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RESUMEN

La investigacion tuvo como propésito identificar los elementos del delito
de prevaricato que influyen en determinar la responsabilidad penal del Arbitro
en las contrataciones con el Estado de la Regién Huanuco a fin de integrar el
control punitivo del arbitraje, proponiendo para ello la modificacion del Codigo
Penal, logrando asi garantizar en mayor medida la efectiva y correcta actuacion
de los arbitros en dicho ambito; es asi que se promovid que el Congreso de la
Republica formule una propuesta de modificacion del articulo 418° del Cédigo
Penal, con el objeto de perfeccionarla y sea aplicable respecto de Jueces,
Fiscales y Arbitros que laudan en las contrataciones con el Estado.

El enfoque de estudio fue cuantitativo, el disefio no experimental,
transversal de un ejercicio econdmico del 2015. El instrumento empleado fue el
cuestionario y la Escala de Actitudes (Escala de Likert) que se aplicé a la
unidad de analisis. Los datos fueron procesados mediante la técnica de la
Estadistica Descriptiva, la comprobacion de Hipotesis se hizo mediante la
prueba estadistico no paramétrico de la Ji — Cuadrada.

Los resultados evidencian:

El resultado fue de los 855 datos extraidos (100%), a-Totalmente fue
59% (507), b-En Gran Medida fue 23% (196), c-En Alguna Medida fue 11%
(98) y d-En Poca Medida fue 4% (37); indican que si existe una incidencia
positiva entre ‘la consecuencia de identificar elementos del ‘delito de
Prevaricato' en la conducta, actitud y capacidad del arbitro’ y, reprimir la
'responsabilidad penal del arbitro’ en las contrataciones con el Estado de la
Regién Huanuco’, mientras que el 2% (17) fue e-Ninguno.

Palabras claves:

Derecho, Penal, Laudo.
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SUMMARY

The purpose of the investigation was to identify the elements of the
offense of prevarication that influence the determination of the Arbitrator's
criminal liability in hiring with the State of the Huanuco Region in order to
integrate the punitive control of arbitration, proposing the modification of the
Criminal Code, thus achieving a greater guarantee of the effective and correct
performance of the arbitrators in this area; Thus, it was promoted that the
Congress of the Republic formulates a proposal to amend Article 418 of the
Criminal Code, with the aim of improving it and be applicable to Judges,
Prosecutors and Arbitrators who avoid contracting with the State.

The study focus was quantitative, in the non experimental design,
traverse of an economic exercise of the 2015. The used instrument was the
questionnaire and the Scale of Attitudes (Scale of Likert) that was applied to the
analysis unit. The data were processed by means of the descriptive statistic, the
hypothesis confirmation was not made by means of the statistical test
parametric of the Ji - Square.

The results evidence:

The result was of the 855 extracted data (100%), a-Totally it was 59%
(507), b-In Great Measure it was 23% (196), c-In Some Measure it was 11%
(98) and d-In Little Measure it was 4% (37); they indicate that, if a positive
incidence exists among 'the consequence of identifying elements’ of the 'crime
of Prevarication' in the behavior, attitude and capacity of the referee' and, to
repress the 'penal responsibility of the referee' in the recruitings with the State
of the Region Huanuco', while 2% (17) it was e-None.

Words key:

Right, Penal, | award.
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INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion intitulado: “El Delito de Prevaricato y
la Responsabilidad Penal del Arbitro en las Contrataciones con el Estado de la
Region Huanuco”, se ha llevado acabo con el propdsito de determinar si el
medio de control social punitivo como es el Derecho Penal justifica su
intervencidon para comprender también a los arbitros que deciden controversias
en contrataciones con el Estado bajo el tipo penal de prevaricato; hasta la
fecha se tiene sélo un control administrativo, respeto del cual la investigacion
ha demostrado que es insuficiente.

La tesis se materializé en el siguiente orden:

Primer Capitulo. Referido al Planteamiento del Problema, donde se
consigna los siguientes aspectos: descripcion del problema, formulacién del
problema, objetivos de la investigacion, hipdtesis de la investigacion.

Segundo Capitulo. Referido al Marco Teérico, donde se consignan los
siguientes aspectos: antecedentes de estudio, bases tedricas, definiciones
conceptuales, bases epistémicos.

Tercer Capitulo. Referido al Marco Metodolégico, donde se consignan
los siguientes aspectos: tipo y nivel de investigacion, disefio y esquema de la
investigacion, poblacién y muestra.

Cuarto Capitulo. Referido a Resultados, donde se consignan los
siguientes aspectos: contrastaciones de las hipotesis, prueba de hipétesis.

Quinto Capitulo. Referido a Discusion de Resultados, donde se
consignan los siguientes aspectos: contrastacion de la hipétesis general, aporte

cientifico de la investigacion.

EL AUTOR



VI

INDICE
DEDICATORIA
AGRADECIEMIENTO
RESUMEN
SUMMARY
INTRODUCCION
iNDICE
CAPITULO |
EL PROBLEMA DE INVESTIGACION
1.1. Descripcion del problema
1.2. Formulacién del problema
1.3. Objetivo general y objetivos especificos
1.4. Hipodtesis y/o sistema de hipotesis
1.5. Variables
1.6. Justificacion e importancia
1.7.  Viabilidad
1.8. Limitaciones
CAPITULO II
MARCO TEORICO
2.1. Antecedentes
2.2. Bases tedricas
2.3. Definiciones conceptuales
2.4. Bases legales
2.5. Bases epistémicos

VI

VI

10

11

12

13

14

20

21

23

30

66

72

74



3.1.

3.2.

3.3.

3.4.

3.5.

41.

4.2.

4.3.

Vil
CAPITULO Il

MARCO METODOLOGICO

Tipo y nivel de investigacion

Disefio y esquema de la investigacion
Poblacién y muestra

Instrumentos de recoleccién de datos

Técnicas de recojo, procesamiento y presentacion de datos

CAPITULO IV
RESULTADOS

Presentacion del resultado del trabajo de campo
Presentacion de la contrastacion de las hipétesis secundarias

Presentacion de la prueba de hipétesis

CAPITULO V
DISCUSION DE RESULTADOS

5.1. Contrastacion del resultado del trabajo de campo

5.2. Contrastacion de la hipotesis general

5.3. Presentacion del aporte cientifico de la investigacion

CONCLUSIONES

SUGERENCIAS

BIBLIOGRAFIA

ANEXOS

78

81

84

85

87

89

99

105

108

117

123

134

138

141

145



Cuadro 01

Cuadro 07

Grafico 1:
Grafico 2:
Grafico 3:
Grafico 4:
Grafico 5:
Grafico 6:
Grafico 7:
Grafico 8:
Grafico 9:

IX

iINDICE DE CUADROS

: Poblacion y muestra — Huanuco 2015
Cuadro 02:
Cuadro 03:
Cuadro 04:
Cuadro 05:
Cuadro 06:
: Apoyarse en pruebas inexistentes
Cuadro 08:
Cuadro 09:
Cuadro 10:
Cuadro 11:
Cuadro 12:
Cuadro 13:
Cuadro 14:

Voluntad inequivoca por lo injusto
Apoyarse en leyes derogadas
Carencia de motivacién

Contrario al texto expreso de la ley
Apoyarse en hechos falsos

Accion dolosa

Delito propio directo

Mera actividad por el injusto
Elementos del prevaricato

Derecho comparado del prevaricato
Tipificacion penal del prevaricato

El delito de prevaricato

INDICE DE GRAFICA

Voluntad inequivoca por lo injusto
Apoyarse en leyes derogadas
Carencia de motivacion

Contrario al texto expreso de la ley
Apoyarse en hechos falsos
Apoyarse en pruebas inexistentes
Accion dolosa

Delito propio directo

Mera actividad por el injusto

85
90
91
92
93
94
95
96
97
98
100
102
104
106

149
149
149
150
150
150
151
151
151



CAPITULO |

EL PROBLEMA DE INVESTIGACION

1.1 Descripcion del problema.

El arbitraje como mecanismo de solucién de controversias ha tenido
un desarrollo fundamentalmente en el ambito de las relaciones juridicas
patrimoniales de Derecho Privado; sin embargo, debido a sus bondades
empezo a tener repercusion en el ambito del Derecho Administrativo y en
especifico en la dinamica de la contratacion publica. Asi en el Peru se ha
instaurado como mecanismo de solucién de controversias sobre bienes,
servicios u obras en la atapa de ejecucion de contratos publicos desde el
afno mil novecientos noventa y ocho con la Ley N° 26850 -Ley de
Contrataciones y Adquisiciones de Estado-. A partir de entonces se ha ido
robusteciendo y fortaleciendo, es asi que las posteriores reformas
legislativas lo han seguido considerando como obligatorio mecanismo de
resolucion de controversias en el ambito publico y no solo eso sino que se
ha regulado con mayor especificidad; en el ambito académico se ha
enfatizado su estudio y los operadores juridicos practicos han ido
estandarizando criterios de actuacion, situacion que ha conllevado a su

sostenibilidad en el tiempo.

Es de resaltar que en el Peru el arbitraje tiene sustento
constitucional en el articulo 139° inciso 1, al considerarselo como
jurisdiccién excepcional y especial, también tiene una particularidad
adicional, el de tener caracter obligatorio en materia relacionada a
contratacién publica. En efecto, a contracorriente de lo que siempre se ha

concebido al arbitraje como un mecanismo de solucion de controversias
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voluntario, en controversias surgidas en la etapa de ejecucion de un

contrato de obra publica el arbitraje es la via obligatoria para la resolucidn
de las controversias. Es decir, todo aquel que contrata con el Estado de
antemano sabe que en caso de surgir controversias en la etapa de
ejecucion tendra que recurrir al arbitraje, sin perjuicio de buscar la
conciliacion. Es precisamente ello la novedad en el Derecho
Administrativo, que se ha valido de una institucion desarrollado mas en el
ambito privado para aprovechar sus bondades, donde se destaca
fundamentalmente el menos rigor formal y la celeridad en la resolucién de
las controversias, a diferencia del ambito propiamente judicial, donde el
principal factor negativo es la excesiva demora en la tramitacion de los
juicios y la poca especialidad de los jueces en temas de contratacion
publica.

Santiestevan, J. (2008) quien esta a favor del sistema arbitral nos
dice:

“Me parece elemental afadir a la explicacion del crecimiento la
opcién que tomé el Estado de promover el arbitraje para resolver las
controversias derivadas de los asuntos contractuales en los que sus
instituciones intervienen. Esta opcion se sustenta en los articulos
62° y 63° de la Constitucion que habilitan al arbitraje con el
Estado y en el desarrollo legislativo que ha dado lugar a diferentes
regimenes de arbitraje con el Estado dentro de los cuales destaca el
de contratacién con el Estado a través del Organismo Supervisor
de las Contrataciones del Estado a que se refiere el DL 1017”.

“No hay duda de que el arbitraje es una realidad creciente en
el pais y de que su desarrollo no es solamente numérico”. Pero, nos
advierte que, “Aun con vaivenes, la abogacia nacional y el propio
Poder Judicial vienen tomando enserio el arbitraje —como lo hace
también el Tribunal Constitucional - lo que esta generando una
jurisprudencia que poco a poco se va tornando coherente con la
naturaleza de esta modalidad de solucion de conflictos de caracter
privado que tiene la virtualidad de resolverlos mediante resoluciones
(laudos) que gozan de la autoridad de la cosa juzgada (articulo 59.2
del DL 1071)”. (Santiestevan 2008, p.1).
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Sin embargo, pese a las cuestiones positivas que nos ofrece el

arbitraje en el Peru en las contrataciones con el Estado, existen
situaciones problematicas que legislativamente aun no se ha podido
superar, actualmente por ejemplo se cuenta con una novisima legislacion
constituido por la Ley N° 30225 —Ley de Contrataciones del Estado- que
tiende a fortalecer el arbitraje institucional debido a las serias deficiencias
que ha traido el arbitraje ad-hoc, fundamentalmente por falta de control
efectivo sobre la actuacion de los arbitros; en ese sentido, es pertinente
tener en cuenta a versados juristas especializados en la materia que nos

ilustran sobre algunos de los problemas que esperan resolverse.

Barrén, C. (2013) desarrolla sobre el papel del arbitraje en las
contrataciones publicas y puntualiza los problemas que implicaria una
deficiencia en las decisiones arbitrales, el cual lo relaciona directamente
con la cuestion de la competitividad en el mercado; asi nos indica:

“1.4. El papel del arbitraje en contratacion publica para
contrarrestar la baja competitividad del Mercado de Compras
Pablicas”. “Si se parte de la premisa de la baja la competitividad del
mercado de compras publicas y, a ello se le agrega, diversas
controversias en la fase de la ejecucion contractual, donde el
mecanismo de soluciéon de controversias no es eficiente, entonces
tendriamos que:”

“‘a) La incertidumbre juridica por la ausencia en la predictibilidad de
las decisiones arbitrales desincentivaria la participacion de los
postores en el mercado de compras publicas”.

‘b) La demora en la solucion de las controversias elevarian los
costos de transaccion en el mercado de compras publicas, puesto
que las controversias sin resolver originan que diversos sectores de
la poblacion se vean privados de los bienes, servicios y obras
publicas, en tanto dure el conflicto”.

“c) El flujo de caja de los contratistas se veria afectado por el corte
del flujo de pago a éstos por parte de las Entidades del Estado,
restando dinamismo al sector econémico afectado”.
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Cuadro N° 3 Tiempo Promedio de Solucion de Conflictos en Materia arbitral
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Fuente: VIl Conferencia Anual de la Red Interamericana de Compras Gubemamentales (RICG) 2012

“Conforme a lo graficado en el Cuadro N° 03, el promedio de
tiempo de resolucion de las controversias a través del citado arbitraje
es de 14.6 meses, aproximadamente. EI 50% de casos son resueltos
en menos de 12.5 meses. El 75% de casos son resueltos en menos
de 18.8 meses. El 3.3% de casos son resueltos en un mes o menos
y un caso es resuelto en 10 dias, pues se tratdo de una transaccion
entre las partes”. (Barron, 2013, p.1).

Latorre, D. (2015) comentando sobre como ‘defender el arbitraje

sin recurrir al solipsismo’, ‘arbitraje, y lucha contra la corrupcion’, nos

‘2 Qué hacen hoy, en el ambito de las contrataciones
publicas, los funcionarios y servidores honestos, que se ven
sorprendidos por un laudo que viola de manera flagrante el
orden publico nacional?, ;qué hacen si se emiti6 un Laudo
flagrantemente contrario a derecho? No pueden hacer nada,
razén por la que una iniciativa como la del prevaricato arbitral se
hace atractiva”.

“Creo, sin embargo, que mas que la negativa a propuestas que
van naciendo de este escenario en el que de manera indiscutible
el arbitraje ha sido mal utilizado, habria que proponer de manera
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activa medidas que pongan al alcance de las partes del arbitraje
herramientas adecuadas para defenderse en el caso de malos
arbitros y malos arbitrajes. Y, frente a ese escenario, el solipsismo
no es la solucion”. (Latorre, 2015, p.1).

Lozano, J. (2013) presentando su estudio al Centro de Investigacion
de Arbitraje — CIAR- de la Universidad San Martin de Porres, en cuanto al
tema: “Medidas necesarias para fortalecer la solucion de controversias
originadas en materia de contratacion del Estado”, concluyé de la
siguiente manera:

‘Al respecto, es importante tener en cuenta que, de la
informacion proporcionada por el Organismo Supervisor de las
Contrataciones del Estado - OSCE, se puede apreciar que, del total
de adjudicaciones realizadas en el afio 2011, el 40.04%
correspondié al rubro obras, el 34.89% a bienes y el 25.07% a
servicios. De igual forma tenemos que el 78.88% de Ilas
controversias generadas en este periodo corresponden tambiéen al
rubro de obras, el 12.31% a servicios y el 9.08% a las adquisiciones
de bienes’.

“En relacion a dicha informacion, tenemos que, en las
controversias resueltas por la via del arbitraje, se orden6 al
Estado el pago de S/. 171°247,206.89 a favor de los contratistas,
frente a los S/. 4'419,802.11 que éstos debieron pagar al Estado, por
lo cual, a primera vista, consideramos que en la actuacion general, el
Estado no ha desarrollado una posicion satisfactoria dentro del
arbitraje’.

“Los motivos de estos resultados son diversos, encontrandose
entre ellos la necesaria revision de los mecanismos y estrategias
que las entidades despliegan frente a una controversia en
contrataciones publicas. Como se sabe una diferencia en materia de
contrataciones del Estado, surgida en la etapa de ejecucion del
contrato, puede ser sometida a conciliacion o arbitraje, pero es
sabido que el mecanismo de la conciliacion no ha sido debidamente
manejado y consecuentemente no ha obtenido los resultados
deseados”. (Lozano, 2013, pp.4-5).

En este mismo sentido Solari, M. (2014) de la Superintendencia
Nacional de los Registros Publicos, ha expuesto algunos problemas en

lo concerniente al arbitraje:

“Que, desde la entrada en vigencia del Decreto Legislativo N°
1071, Decreto Legislativo que norma el Arbitraje, se ha evidenciado
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un gran numero de presentaciones de laudos arbitrales ante los
Registros Publicos, mecanismo que si bien ha coadyuvado
decididamente en la descongestion de la carga procesal ante el
Poder Judicial por la celeridad y predictibilidad que su ejecucion
involucra, se han evidenciado también algunas inconsistencias de la
institucion arbitral al momento de laudar sobre determinadas
controversias, ello en parte por la precaria formalidad que estos
instrumentos revisten para su inscripcion registral, la ausencia de un
Registro de Arbitros Ad Hoc, el pronunciamiento sobre temas que no
son de su competencia, o la extension de los alcances de la decision
arbitral a personas que nunca suscribieron el convenio arbitral, entre
otros”. (Solari, 2014, p.1).

Zapata, G. y Arias, B. (2010) del Estudio Mario Castillo Freyre, nos
hablan sobre la neutralidad de los arbitros y su problematica:

“Cuando la neutralidad de una persona esta en entredicho es
comun sefialar que dicha persona se encuentra incursa en un
conflicto de intereses. Se sostiene entonces que esta persona
mantuvo o mantiene un vinculo con otras respecto a las cuales tiene
el poder de emitir cierto dictamen. De esta forma, la nocion del
conflicto de intereses sélo tiene sentido en relacién a un tercero, que
tipicamente es un arbitro (en el sentido amplio del término). De
este juzgador se dice que se encuentra en conflicto de intereses
cuando es posible detectar algun hecho o circunstancia que nos
lleve a dudar de su independencia e imparcialidad.

En vista de que la existencia de hechos de este tipo podria
comprometer la neutralidad del proceso por el que se emitira el
laudo arbitral en un caso en particular, nuestra norma arbitral —
Decreto Legislativo n.° 1071— ha recogido dos mecanismos
complementarios para evitar que la ocurrencia de estos conflictos de
intereses comprometa la suerte de un proceso arbitral: la obligacion
del arbitro de revelar hechos o circunstancias susceptibles de crear
dudas respecto a su independencia e imparcialidad; y los
procedimientos de recusacion que se siguen a partir de este tipo de
hechos o circunstancias”. (Zapata, 2010, pp.148-149).

La Contraloria General de la Republica (2014), revelo las siguientes
cuestiones respecto de los laudos en el periodo 2003 — 2013 (cuadros: N°
8,9y 13):

“Distribucion de laudos arbitrales por departamentos. A nivel
departamental existen significativas disparidades en la distribucion
de los 2 796 laudos arbitrales emitidos en el periodo 2003-2013. El
departamento de Lima, incluyendo la Provincia Constitucional de
Callao, tiene 1 553 laudos que presentan el 56% del total de laudos
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arbitrales, mientras que el resto de departamentos registran desde 9
hasta 115 laudos, como es el caso de Apurimac y Loreto,
respectivamente. En el siguiente cuadro se muestra la distribucion
de los laudos por departamento.”

CuadroN*8
Distribucicon del total de laudos arbitrales por departamento
Periodo 2003-2013

D rtamento MNumero de laudos
¥ arbitrales

Lima 1553 55.5
Loreto 115 41

Junin 112 4.0
Piura 110 39
Callao 107 38
Cajamarca 75 2.7
La Libertad 69 2,5
Cusco B7 24
Arequipa 65 23
Ancash 60 2,1

Puno 56 20
Huancavelica 49 1,8
Huanuco 45 16
Ica 37 13
Tacna 36 1.3
Licayali 34 1.2
Pasco 33 1.2
Moquegua 32 11

Lambayeque 30 1,1

Tumbes 27 1,0
Ayacucho 27 1,0
Amazonas 21 08
5an Martin 17 0,6
Madre de Dios 10 0.4
Apurimac g 03

Fuente: Laudos arbitrales registrados en el portal web del OSCE al 31 de diciembre de 2013
Elaboracion: Departamento de Estudios CGR
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CuadroN*9
Distribucion de los laudos arbitrales por departamento vy I'_}[?';t_‘l-I; de contratacon
|

Periodo 2003-2013

| Obras | Servicios | Blemes | Total |

Departa-

Lima 1553 555
Loreto 82 56 24 20 9 2 15 4
Junin 66 45 30 36 16 32 12 4
Piura 83 57 23 28 4 1 10 4
Callao s6 38 29 35 22 a3 107 a
Cajamarca s9 4 6 i 10 2 75 3
La Libertad a3 29 16 2 10 2 69 2
Cusco 2 2 22 26 23 a5 67 2
Arequipa 34 2 17 2 14 2.8 65 2
Ancash 2 29 17 2 1 02 60 2
Puno 2 2 14 2 10 2 56 2
:;'c‘:’m 18 1 18 2 13 3 49 2
Huanuco 20 1 13 2 12 2 45 2
Ica 25 2 1 1 1 02 37 1
Tacna 18 1 13 2 5 1 36 i
Ucayali 23 2 10 1 1 02 34 1
Pasco 21 1 6 1 6 1 33 1
Moquegua 14 1 12 1 6 1 32 1
Lambayeque 15 1 12 1 3 1 30 1
Ayacucho 16 1 9 1 2 04% 27 1
Amazonas 12 1 7 1 2 04% 21 1
San Martin 12 1 0 0,0 5 1% 17 1
:;:"" E= 6 04 3 0.4 1 02% 10 04
Apurimac 6 2 04%

Fuente: Laudos arbitrales registrados en el portal web del OSCE al 31 de dicembre de 2013
Elaboracion: Departamento de Estudios CGR

“Pago que asume el Estado por objeto de contratacion. Del
monto que el Estado esta obligado a pagar segun el objeto de
contratacion, en primer lugar, estan los arbitrajes en obras con un
monto total de S/. 891 millones, que representan el 79% del total de
pagos asumidos por el Estado’.
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CuadroN*13
Pago que asume &l Estado por objeto de contratacian
Periodo 2003-2013
ob d pagar por el Estado
Jetode Monto total a
e Monto por Monto en R
clén pretensiones diver- indemnizaciones
sasens/. enS/.
Obras TOB 610 144 92 162 028 890 772172 9
Senvicios 141 526 004 16 138 810 157 664 814 14
Bienes 65 073 967 14 670 029 79 743 995 7
Total 1005 210 115 122970866 1128 180 981 100

Fuente: Laudos arbitrales registrados en el portal web del 05CE al 31 de dicembre de 2013
Elaboradon: Departamento de Estudios CGR

(Contraloria General de la Republica, 2014, pp.64-65,68-69,83).

Lechuga, E. (2015) Viceministro de Derechos Humanos y Acceso a
la Justicia manifesté ante el diario “El Peruano”, que el Poder Ejecutivo
venia preparando un Decreto Legislativo por el cual se hacian algunos
ajustes al tema arbitral. Siendo la principal cuestion la de regular el delito
de prevaricato extensible a los arbitros, teniendo en cuenta que en la
realidad nacional se han presentado situaciones en donde el arbitraje ha
servido de instrumento para la estafa y la apropiacién, siendo el caso mas
conocido y sonado el que perpetré Rodolfo Orellana, quien valiéndose del

arbitraje ha cometido una serie ilicitos penales. Es asi que enfatizé:

“Estamos proponiendo que el arbitro sea sujeto activo del delito
de prevaricato, de manera que, si resuelve en un sentido
manifiestamente contrario a la ley, se ampara en leyes derogadas o
en pruebas o hechos falsos recibira una condena de entre 3 y 5 afios
de carcel’. (Lechuga, 2015, p.1).
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Como se podra advertir, existe una preocupacion importante al mas

alto nivel del ejecutivo acerca del tema arbitral, que tiene que ver
fundamentalmente con la seguridad juridica que debe irradiar este valioso
instrumento de resolucion de las controversias. Si bien es cierto que nadie
duda de las bondades del arbitraje en cuanto instrumento célere de
administracion de justicia, donde las partes asumen un rol protagénico a
tal punto que son ellos mismos quienes designan al 6rgano que resolvera
sus diferencias, sin embargo lo que a primera impresién parece algo muy
satisfactorio, en la practica se ha evidenciado situaciones que ponen de
manifiesto las debilidades del sistema de regulacién legal del arbitraje,
siendo fundamentalmente la poca seguridad juridica que ofrece respecto
de quienes son los decisores de la controversia; es decir, no existe un
control efectivo sobre la conducta y proceder de los arbitros en la
resolucion de la controversia; tanto asi, que incluso cuando se tiene que
impugnar judicialmente la decision de los arbitros recaidos en un laudo,
las causales son muy restringidas y orientadas fundamentalmente al tema

del debido proceso formal mas no sustancial.

Formulacién del problema.
Problema General

Conforme a lo que se desarrollado en la presente investigacion, se
ha formulado la siguiente pregunta de caracter general:

¢Coémo influyen los elementos del delito de prevaricato en
determinar si existe responsabilidad penal del arbitro en

contrataciones con el Estado de la Regiéon Huanuco?
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Problemas Especificos

a) ¢En qué medida incide los elementos del prevaricato en determinar
si existe responsabilidad punitiva del arbitro por su capacidad en
cuanto a emitir laudos antijuridicos en contrataciones con el Estado

de la Regiéon Huanuco?

b) ¢En qué medida incide el derecho comparado del prevaricato en
determinar si existe responsabilidad punitiva del arbitro por su actitud
en cuanto a emitir laudos antijuridicos en contrataciones con el

Estado de la Region Huanuco?

c) ¢En qué medida incide la tipificacion penal del prevaricato en
determinar si existe responsabilidad punitiva del arbitro por su
conducta en cuanto a emitir laudos antijuridicos en contrataciones

con el Estado de la Region Huanuco?

1.3 Objetivo general y objetivos especificos.

Objetivo General

Conocer la relacién que existe entre el delito de prevaricato y la
responsabilidad penal del arbitro en contrataciones con el Estado de la
Region Huanuco a fin de proponer alternativas de relevancia juridica que
garantice la efectividad del tribunal arbitral en las contrataciones con el

Estado.
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Objetivos Especificos

a) Determinar la relacion que existe entre los elementos del prevaricato y
la responsabilidad penal del arbitro por su capacidad en cuanto a emitir
laudos antijuridicos en contrataciones con el Estado de la Region

Huanuco.

b) Efectuar la relacion entre el Derecho comparado del prevaricato y la
responsabilidad penal del arbitro por su actitud en cuanto a emitir
laudos antijuridicos en contrataciones con el Estado de la Regién

Huanuco.

c) Efectuar la relacién entre la tipificacion penal del prevaricato y la
responsabilidad penal del arbitro por su conducta en cuanto a emitir
laudos antijuridicos en contrataciones con el Estado de la Region

Huanuco.

1.4 Hipétesis y/o sistema de hipoétesis.

Hipétesis General Hg:

Existe una relacién directa y significativa entre el delito del

prevaricato y la responsabilidad penal del arbitro por su conducta, actitud y

capacidad en cuanto a emitir laudos en contrataciones con el Estado de la

Regién de Huanuco.
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Hipotesis Especificos:

H1: Existe una relacién directa y significativa entre los elementos del
prevaricato y la responsabilidad penal del arbitro por su capacidad
en cuanto a emitir laudos antijuridicos en contrataciones con el

Estado de la Regidén de Huanuco.

H2: Existe una relacion directa y significativa entre el Derecho
comparado del prevaricato y la responsabilidad penal del arbitro por
su actitud en cuanto a emitir laudos antijuridicos en contrataciones

con el Estado de la Regién de Huanuco.

Hs: Existe una relacion directa y significativa entre la tipificacion penal

del prevaricato y la responsabilidad penal del arbitro por su conducta

en cuanto a emitir laudos antijuridicos en contrataciones con el

Estado de la Regidén de Huanuco.

1.5 Variables.

Variable Independiente (Xo) = El delito de Prevaricato.

Variable Dependiente (Yo) = Responsabilidad penal del arbitro de la

Regién Huanuco.
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Definiciéon operacional de variables

VARIABLES DEF. CONCEPTUAL DIMENSION INDICADORES INSTRUMENTO
1.1. Voluntad inequivoca por Tabla
VARIABLE 1. Elementos del lo injusto preguntas:
INDEPENDIENTE Prevaricato. 1.2. Apoyarse en leyes 1.
Xo derogadas Py 2.
Es el delito que ataca a la 1.3. Carencia de motivacién < Py: 3.
El delito de ladministracion de justicia, 2.1. Contrario al texto expreso | &
Prevaricato labarca la actuacion tanto de la Ley 3 .
. 2.Derecho o Px4.
de los jueces como de los R.2. Apoyarse en hechos :
’ - comparado del S EES!
fiscales en una actividad ) falsos [ .
o Lo Prevaricato. o Py 6.
tipicamente jurisdiccional R.3. Apoyarse en pruebas S
(Art. 418° Cddigo Penal). inexistentes %
3.Tipificacion penal 38.1. Accion dolosa ® p.7
del prevaricato. 3.2. Delito propio directo | 0%
S Py: 8.
3.3. Mera actividad por el o :
s ©| Px 9.
injusto Q
1.1. Voluntad por hacer lo g
VARIABLE - correcto | P 1.
DEPENDIENTE 1. Efzﬁocr‘:a:é'ig:g 1.2. Apoyarse en leyes 8| Py 2.
Yo Conducta ilicita de la P p vigentes S| Py 3.
responsabilidad penal 1.3. Debidamente motivado g
Responsabilidad | del arbitro al pronunciar [2. Responsabilidad [2.1. Con arreglo a Ley 5| Py 4.
penal del arbitro un laudo antijuridico en por su actitud 2.2. Apoyarse en hechos | & P,: 5.
de la Region las contrataciones con el \verdaderos g Py: 6.
Huanuco Estado de la Region 2.3 Apoyarse en pruebas | T
Huénuco que debera ser existentes s
reprimido. 3. Responsabilidad [3.1. Accién de licitud o p.: 7
por su conducta 3.2 Integro por hacer lo PVj 8.
correcto Vo
Py: 9.

3.3 Resuelto a evitar lo injusto

1.6 Justificacién e importancia.

Justificacion

La tesis se justificd por las siguientes razones:

. La administracion de justicia no es exclusividad del Poder Judicial,
para tal efecto, basta tener en cuenta lo prescrito en el articulo 139°
de Constitucidn vigente, cuando precisa que no existe ni puede

establecerse jurisdiccion independiente de la ordinaria, excepto la

militar y la arbitral.

militar y arbitral como excepcionales, ello en modo alguno significa
que el Estado pierda su rol de contralor en la actuacion de dichos
ambitos de administracion de justicia; es decir, el Estado como

garante de los derechos de los ciudadanos no puede renunciar a su

Sin embargo, si bien es cierto se reconoce a la jurisdicciéon
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rol primigenio de velar por el orden y la paz social, bajo perjuicio de

deslegitimarse e ir contra su propia razén de ser, en ese sentido se
ha pronunciado el Tribunal Constitucional en los siguientes términos:

“17. Entonces, el principio de autonomia de la voluntad no
debe ser entendido de manera absoluta, sino dentro de los valores y
principios constitucionales antes sefialados”.

“En el caso del convenio arbitral, si bien se gesta a partir del
sentido privatista de las relaciones contractuales, no presenta un haz
de contenidos cuyas categorias sean exclusiva y excluyentemente
de Derecho Privado. Interpretarlo de este modo implicaria soslayar
su naturaleza constitucional, sujeta a los principios y deberes
primordiales de la funcién jurisdiccional consagrados en el articulo
139° de la Constitucion; los mismos que deberan extenderse
razonablemente a la jurisdiccion arbitral”.

“Si bien es cierto que la autonomia de la voluntad deriva de la
Constitucion, no puede discutirse la facultad de controlarla por
razones del orden publico constitucional, maxime si la propia
jurisdiccion arbitral integra éste. Esto supone que, en un Estado
constitucional, el poder se desagrega en multiples centros de
decision equilibrados entre si por un sistema de control de pesos y
contrapesos, como postula el articulo 43° de la Constitucion. Esto
hace que el poder publico, pero tambiéen el privado, estén sometidos
al Derecho”.

“18. En este contexto el control constitucional jurisdiccional no
queda excluido, sino que se desenvuelve a posteriori cuando se
vulnera el derecho a la tutela procesal efectiva o se advierte un
incumplimiento, por parte de los propios arbitros, de la aplicacion de
la jurisprudencia constitucional o los precedentes de observancia
obligatoria, los mismos que los vinculan en atencién a los articulos
VI in fine y VII del Titulo Preliminar del Coédigo Procesal
Constitucional, respectivamente”. (Cfr., .17 y 18 STC N° 6167-2005-
PHC/TC).

Se desprende claramente que en un estado constitucional de
derecho no pueden existir ambitos exentos de control, y la mayor o
menor medida del control dependera de la importancia de la cuestidn
sometida a debate. En ese contexto se tiene que el arbitraje en
contratacion publica tiene que ver con la resolucion de controversias

en donde esta involucrado fondos publicos, es decir, la materia

litigiosa surge en una relacidn juridica patrimonial de Derecho
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Publico, por lo que el imperativo de seguridad juridica ostenta un

grado superlativo, el cual tiene que traducirse en mecanismos
legales que impermeabilicen de todo tipo de desviacion en la
actuacion y decisién de las controversias; como lo ha sefalado el
supremo intérprete de la Constitucion, el Tribunal Constitucional:

“18. En lo que respecta a la primera hipdtesis, este Colegiado
no tiene, sino que reiterar los criterios de control constitucional que
suelen invocarse en el caso de procesos constitucionales contra
resoluciones judiciales. Lo dicho, en otras palabras, quiere significar
que asi como ocurre respecto de otras variables jurisdiccionales, y
principalmente de la judicial, en el caso del supuesto examinado, la
jurisdiccion arbitral podra ser enjuiciada constitucionalmente cuando
vulnere o amenace cualquiera de los componentes de la tutela
jurisdiccional efectiva (derecho de acceso a la jurisdiccion o eficacia
de lo decidido) o aquellos otros que integran el debido proceso; sea
en su dimension formal o procedimental (jurisdiccion
predeterminada, procedimiento preestablecido, derecho de defensa,
motivacion resolutoria, etc.); sea en su dimension sustantiva o
material (estandares de razonabilidad y proporcionalidad), elementos
todos estos a los que, por lo demas y como bien se sabe, el Codigo
Procesal Constitucional se refiere bajo la aproximacion conceptual
de tutela procesal efectiva (Articulo 4)”. (Cfr., .18 STC N° 4972-
2006-PA/TC).

En ese escenario de busqueda de mecanismos de control
efectivo para el arbitraje, que no se limite solo a lo administrativo, es
que se ha tomado la perspectiva del Derecho Penal, formulandose la
interrogante: ¢ Como influyen los elementos del delito de prevaricato
en determinar si existe responsabilidad penal del arbitro en

contrataciones con el Estado de la Region Huanuco?

En tal sentido, la investigacién llevada a cabo se justifica
plenamente si se tiene en cuenta que existe un problema latente en
el ambito arbitral que no ha sido abordado todavia con la suficiente

claridad conceptual y base dogmatica suficiente que dé lugar a las
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reformas legislativas pertinentes. En efecto, la problematica mas
importante en el arbitraje sobre contrataciones publicas es la falta de
control idéneo y efectivo sobre el proceder funcional de los arbitros,
donde no basta un Cédigo de Etica o mecanismos de recusacion,
pues estas formas de control han resultado ser insuficientes al no
haber logrado desincentivar practicas indebidas. Por lo que resulta
imperativo investigaciones como la llevada a cabo que sientan las
bases tedrico - dogmaticos que respalden las modificaciones
legislativas desde la perspectiva del Derecho Penal, todo con la
correcta intencion de que el arbitraje realmente sea un mecanismo
de resolucion de controversias pero dotado de las mayores garantias
de transparencia, seriedad y especialidad. Es asi que creemos que
el aporte que se hace desde el Derecho Penal servira en el cometido
trazado, teniendo en cuenta que es el medio de control social mas
efectista que se conozca en el ambito juridico, el cual se activa en la
medida que los otros instrumentos de control social han fallado, de

ahi su caracter residual.

Justificacion teédrica. La investigacion llevada a cabo expone una
perspectiva multiple de las teorias, asi se tiene en cuenta la teoria
del Derecho Penal en cuanto a sus fines, la teoria del delito en lo
que corresponde a sus elementos, el tipo penal de prevaricato en su
perspectiva de incorporar a los arbitros como sujetos activos de
dicho delito, la dogmatica sobre el arbitraje en contratacion publica

que tiene matices que justifican su tratamiento especializado.
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o Justificacion metodolégica. En la acciéon de cumplimiento de los

objetivos, se tuvo que emplear técnicas de investigacién, como
instrumento para medir la influencia de los elementos del delito de
prevaricato subsume la conducta del arbitro al emitir el laudo en las
contrataciones con el Estado en la Region de Huanuco. A través de
la aplicacion del cuestionario y su procesamiento en el software del
Mitab-17, se buscd conocer la influencia de los elementos del delito
de prevaricato en los hechos de la conducta del arbitro que lo
manifiesta mediante el laudo para asi poder establecer su

responsabilidad penal por su conducta tipica, antijuridica y culpable.

o Justificacion practica. Teniendo en cuenta los objetivos de la
investigacion, su resultado permite establecer en principio las bases
tedrico — dogmaticas que permitan una reforma legislativa en donde
se comprenda como sujeto activo del delito de prevaricato al arbitro
en controversias sobre contrataciones estatales, lograndose con ello
un mayor y mejor control efectivo del proceder funcional de los
arbitros, redundando en una eficiente administracion de justicia
respecto de los fondos publicos comprometidos en las controversias

estatales de la Region de Huanuco.

Importancia
A continuacion, se determina la importancia de realizar la siguiente

investigacion:
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En principio permite sentar las bases tedrico — dogmaticos sobre el

arbitraje, el arbitro y el control del proceder funcional del arbitro; a
partir del cual se ensaya alternativas de solucion sin que ello

signifique desnaturalizar el arbitraje.

Siendo que el problema mas saltante en el arbitraje tiene que ver
con el control del proceder funcional del arbitro, que hasta el
momento se circunscribe tan solo al ambito estrictamente
administrativo, con la presente investigacion se aportan los criterios
tedricos pertinentes para que el control pase del ambito

estrictamente administrativo al control punitivo.

Con la presente investigacion se expone las falencias y debilidades
del arbitraje, por lo que la propuesta de un control punitivo del
proceder funcional del arbitro se justicia en una realidad que exige
soluciones practicas y efectistas, rebasando asi el plano meramente

de especulacion tedrica.

La investigacion también permite poner de relieve que en las
controversias surgidas en la ejecucion de un contrato publico existe
un interés social relevante subyacente que exige un mayor control
sobre los que deciden dicha controversia. En efecto, todo contrato
de obra publica respecto de bienes, servicios y obras es entendido
como instrumento en la satisfaccién de necesidades publicas, es
decir, existe una poblacién beneficiaria. Por lo que los instrumentos
de gestion de los conflictos tienen que estar debidamente disefiados
de tal forma que al beneficio de celeridad le acompafie seguridad

juridica.
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o A su vez, la presente investigacion servira como base tedrica para
futuras investigaciones sobre el objeto materia de investigacion,
ampliando los temas tratados y en su caso proponiendo otras

alternativas al tratamiento de la problematica.

1.7 Viabilidad.

La investigacion fue viable toda vez que se contd con recursos
financieros, humanos y materiales. Asi financieramente el costo fue
razonable al nivel y capacidad econdmica destinada para dicho, pues los
datos y demas elementos de analisis basicamente han sido accesibles,
teniendo en cuenta la naturaleza y nivel de la investigacion.

En lo que concierne al recurso humano, se viabilizé y facilitd la
investigacion debido a que el investigador tiene experiencia vy
conocimiento en la tematica sobre el Derecho Penal, Arbitraje y
Contrataciones con el Estado, por lo que ha sido facil identificar la
problematica y a partir de ello trazar la linea investigativa buscando la
mejor alternativa de solucién con efectos practicos y reales.

En lo que corresponde a los recurso materiales, por la naturaleza de
la investigacién, no ha sido &bice, pues los datos a estudiar fueron
accesibles al investigador, lo que ha permitido en cierta medida modelar la
variable en estudio para demostrar los efectos e influencias de la variable
principal, entre elementos del delito de prevaricato y la responsabilidad

penal de los arbitros en la contratacion con el Estado.
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1.8 Limitaciones.

Preliminarmente se tuvo la limitacién referido al material bibliografico
respecto al tema de investigacion; es decir, existe bibliografia sobre el
delito de prevaricato, el arbitraje, el arbitro, pero en lo que respecta
especificamente a un desarrollo tedrico — dogmatico sobre la
responsabilidad penal del arbitro en las controversias sobre contratacion
publica es muy limitado. No obstante esta inicial limitacion se ha visto
compensado con el estudio de material relacionado a la tematica de
donde se ha extraido las categorias mas importantes y a partir de ello se
ha construido el aporte tedérico que se desarrolld6 con la presente
investigacion.

En tal sentido, a modo de mayor grado de precision, se reconocio los
siguientes topes operativos con el exterior:

a) Tedrica. En la ejecucion de la investigacion se utilizaron las teorias y
los conceptos basicos de la teoria del Derecho Penal, teoria del
delito, teoria del prevaricato, teoria del arbitraje con la finalidad de
identificar los elementos del delito de prevaricato que subsumen la
conducta, tipica, antijuridica y culpable de los arbitros en las
contrataciones con el Estado.

b) Espacial. La delimitacién Espacial, estuvo conformada por el area
de la zona de trabajo de los arbitros, jueces y fiscales de la Region
Huanuco.

c) Temporal. Se limit6é al periodo enero — diciembre 2015.

d) Social. La delimitacidon social, teniendo en cuenta la naturaleza de la
investigacion, tuvo en cuenta la participacion de cierto tipo de

funcionarios publicos, tales como los jueces y fiscales; asi mismo, se
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involucré a los arbitros que han tenido y tienen la oportunidad de
estar conduciendo la resolucion de conflictos en contratacion publica
en la zona de la Regién Huanuco, tanto mas que son los sujetos
directamente involucrados que participaron en condicion de
informantes de las encuestas.

El tiempo dedicado por el investigador fue parcial, teniendo en
cuenta que realizan otras actividades esenciales como el trabajo y

otros estudios.



CAPITULO Il
MARCO TEORICO

2.1 Antecedentes.

La revision de la literatura pertinente, nos permitio afirmar que a nivel
internacional existe un gran interés por conocer los problemas del
prevaricato, asi como del arbitraje en las contrataciones con el Estado.

a) A nivel internacional.

Villacrés, J. (2014) Tesis de investigacion “La aplicacion
directa de la Constitucion frente al prevaricato en el Ecuador:
prohibicion de fallar contra norma expresa”. Llegando a la siguiente
conclusion:

(...) “Las distintas adaptaciones que se han dado en el
Ecuador para la creacion de su sistema juridico, han sido
generadas por los trasplantes juridicos, vistos solo desde un
punto de vista pragmatico y en busca de soluciones a
problemas concretos, sin que exista un proceso valorativo
(analisis de valores, principios e intereses politicos que lo
fundamenta) o contextual (parte de la base de la relacion entre
derecho y sociedad), lo que ha generado que algunas normas
vigentes, como la prohibicion de fallar contra norma expresa, se
vuelva parcialmente aplicables en los casos en que los jueces
en busca de una mejor tutela de los derechos, a mas de
realizar una interpretacion de la ley acorde a la Constitucion,
deban ir mas alla de lo que ésta disponga, en contraste de la
realidad determinada por el modelo de Estado constitucional de
derechos y justicias y Justicia Social’. (Villacrés, 2014, pp.107-
108).

Argueta, E., Cruz, L. y Ordofez, L. (2012) Tesis de
investigacion “El prevaricato en la legislacion penal Salvadorefa y el
buen funcionamiento de la administracion de justicia”. Llegando a la
siguiente conclusion:

(...) “El objeto de Ia tipificacion de este ilicito es garantizar

el correcto ejercicio de la Administracion de Justicia,
salvaguardandola de comportamientos que compliquen la
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funcién jurisdiccional y que impliquen abuso de poder -
arbitrariedades-, por parte de los juzgadores; no obstante y a
pesar de su poca aplicacion, es absolutamente necesaria la
existencia del tipo penal, como garantia del administrado de
que quien ostenta la Autoridad de resolver una determinada
situacion juridica, se someta a lo establecido en la Constitucion
y las leyes’.

“El Prevaricato estipulado en el articulo 310° del Codigo
Penal Salvadorerio, es un delito especial propio, porque solo
puede ser perpetrado por quienes retnan la cualidad especial
requerida en el tipo -Juez, Magistrado, Secretario o Arbitro-.

Contiene tres modalidades comisivas las cuales son:”

“De comision dolosa; que se ejecutan cuando el Juez a
sabiendas dicta una resolucion contraria a la ley o fundada en
hechos falsos, por interés personal o por soborno; y cuando un
Magistrado, Juez o Secretario, dirijan por si o por interpdsita
persona al interesado o a las partes en juicio o diligencias que
se sigan en el tribunal en el que desempefia sus funciones o en
algun otro”.

“La tercera modalidad es de comision culposa, es decir
cuando el delito se comete por negligencia o ignorancia
inexcusable”.

(...) “El delito de Prevaricato ha estado presente en todas
las etapas de la historia”.

“En la edad antigua se aceptaba como verdad la decision
que tomaba el Rey o sus delegados, no existiendo poder
superior al del soberano por lo que la prevaricacion no podia
atribuirsele al Rey’.

‘En el Derecho Romano existia el tergivertatio, el cual
consistia en desistir de la acusacion por el hecho de no haber
estudiado la causa y mucho peor al no haber ensayado su
defensa. Teniendo como sujeto activo al abogado litigante”.

“El Fuero Juzgo ya regula acertadamente la prevaricacion
culposa de la dolosa; se sancionaba al juez que daba una
resolucion por soborno con la pena de muerte o segun fuere el
caso’.

“En la edad moderna era frecuente que los jueces dieran
sentencias injustas debido a que sus cargos eran dados por
sobornos o ventas, es decir, que los jueces tenian que
favorecer a una persona en juicio como retribucion si esta tenia
afinidad con quien ayudara a obtener su cargo, dichas
conductas prevaricadoras fueron desapareciendo con la
Revolucion Francesa’.

“En la edad contemporanea, El Cédigo Tejedor regulaba
El Prevaricato en el que se castigaba el Juez que “expedia”
sentencia definitiva manifiestamente injusta, al que conocia
causas que patrocino como abogado, el que citaba hechos o
resoluciones falsas entre otras conductas”.

“En la Etapa Precolombina en El Salvador, no se tiene
datos exactos y cientificos que demuestren la forma en que se
regulaba el sistema judicial, siendo hasta la llegada de los
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esparioles en 1492 que al iniciar el periodo de la conquista y
posteriormente la colonia hasta 1820 que rigieron las leyes
espafolas como el Fuero Juzgo, Fuero Real, las Siete Partidas
y las Leyes de las Indias’.

“La Prevaricacion es una conducta desaprobada por la
sociedad por cuanto su comision produce inseguridad juridica y
desconfianza en la persona fisica delegada del Estado para
administrar justicia’.

“La comision del delito de Prevaricato -en las modalidades
dolosas- deriva de una motivacion econdmica susceptible de
estimacion pecuniaria, el juez es atraido por acumular riquezas
de forma rapida y facil, comete acciones contra la
administracion de justicia, siendo sobornado -a que dicte una
resolucion contraria a la ley o fundada en hechos falsos-,
separandose de la funcion de administrar justicia que les ha
sido encomendada, para anteponer su especial y particular
punto de vista y/o interés, frente al interés colectivo y a la ley”.
“Muchos casos de Prevaricato estan vinculados al crimen
organizado porque uno de los moviles para que se lleve a cabo
este delito es el soborno y el interés personal”. (Argueta et al.,
2012, pp.243-246).

Calles, E. Mena, D. y Tenas, C. (2010) Tesis de investigacion
“La seguridad juridica en la administracion de justicia, a la luz del
delito de prevaricato en la legislacién penal Salvadorefia”. Llegando
a la siguiente conclusion:

(...) “Dentro de la tipificacion juridica del delito de
Prevaricato, se establece como una modalidad de Prevaricar, la
ignorancia inexcusable; con la investigacion realizada se
considera que dicha tipificacion no contradice el Art.8 del
Cadigo Civil, ya que el Articulo 310° del Cbdigo Penal, no da
lugar a que el Juez o Magistrado alegue ignorancia de la Ley,
sino que solamente esta describiendo una modalidad mas por
la que el delito de Prevaricato puede cometerse, en este
sentido el sujeto activo siempre es condenado por la comision
del delito de Prevaricato’.

“Adicional a ello el Art. 42° del Codigo Civil estipula, que la
culpa grave o negligencia grave en materia civil equivale al
dolo, esto significa que cuando el Juez o Magistrado comete
ignorancia inexcusable, no realizo su trabajo con el cuidado y la
responsabilidad que su cargo merece, es por ello mismo que el
Cddigo Penal estipula esta accion como constitutiva de delito,
en base a lo anterior se debe entender que el Prevaricato no
puede ser cometido en forma culposa, porque la culpa grave
representa una presuncion legal de "dolo™”. (Calles et al., 2010,
pp.114-115).
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Recinos, M. (2009) Tesis de investigacion “El delito de

prevaricato, uno de los mas comunmente cometido y menos
sancionado y su relacién con la impunidad”. Llegando a la siguiente
conclusion:

(...) “El Sistema de justicia penal guatemalteco, se
encuentra atravesando una serie de dificultades, mientras se
conviva en un Estado de derecho democratico se adopten
medidas congruentes con los diagnosticos y estudios
efectuados para resolver paulatinamente esta problematica,
tiene que ir mejorando que los jueces que sean nombrados
tengan la plena conciencia, capacidad y formacion para ejercer
dicho cargo”. (Recinos, 2009, pp.81-82).

Salazar, A. (2007) Articulo cientifico “El delito de prevaricato en
el derecho penal Costarricense”. Llegando a la siguiente conclusion:

(...) “Como corolario de lo expuesto y a manera de
conclusion, es importante hacer notar que a pesar de la
existencia de la figura del prevaricato y la relativa frecuencia
con la que se denuncia sobre todo a jueces por la supuesta
comision de este delito, la caracteristicas del tipo penal y sobre
todo el hecho de que para su comision se requiera de que el
juez -lo mismo vale para el funcionario-, dicte Ila
correspondiente resolucion contraria a la ley o en hechos
falsos, hace que en muy pocos casos, se pueda tener por
configurado el delito”. (Salazar, 2007, pp.142-143).

Peia, J., Olaya, |. y Zapata, L. (2004) Tesis de investigacion “El
prevaricato. Breve resefia histérica —-Estudio de la Linea
Jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia y la Corte
Constitucional- El derecho Espafol y Argentino”. Llegando a la
siguiente conclusion:

(...) “Por lo expuesto, se denota que el manejo procesal
penal dejaba totalmente desprotegido al acusado, favoreciendo
sustancialmente al demandante y al magistrado o jurado que
proferia el fallo. Todas estas circunstancias de gran
trascendencia, nos impulsaron a investigar y a estudiar mas a

fondo el trato del prevaricato en la actualidad, para concluir con
las falencias que todavia se manejan en nuestro sistema penal
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y las posibles alternativas que esperamos sirvan para obtener
un trato de equidad y de justicia para la parte menos
favorecida, como es el acusado”. (Pefia et al., 2004, pp.70-71).

Luna, B. (2014) Tesis de investigacion “Mecanismos Juridicos
Contra la Corrupciéon en la contratacion Estatal en Colombia.
Especial Referencia en las acciones Constitucionales en la lucha
contra la corrupcion”. Cuya conclusion fue:

(...) “Recurrir a las acciones constitucionales de tutela y
populares como mecanismos para combatir la corrupcion, es
una salida juridica que genera mayor participacion de los
ciudadanos en el control de los recursos publicos que se
manejan en actividades como la contratacion estatal. Su
gjercicio no se encuentra limitado, ya que puede hacer uso de
ellas toda aquella persona que pretenda que se protejan
derechos fundamentales y colectivos que de ser vulnerados
afectarian los intereses publicos de la Nacion”.

“En el caso de la accion de tutela solo existe la posibilidad
de instaurarla como medida transitoria contra actos
administrativos y contratos estatales, cuando se trate de evitar
un perjuicio irremediable y proteger derechos fundamentales
que sean vulnerados por decisiones administrativas, dentro de
los procesos de contratacion estatal. Los derechos que se
buscan proteger son: la igualdad de trato, la no discriminacion,
de reconocimiento mutuo, de proporcionalidad; todos ellos
relacionados con la etapa de seleccion del contratista del
proceso contractual, instancia que se ve afectada por
irregularidades como la corrupcion”.

(...) “Sobre los efectos de la corrupcion en la contratacion
estatal, en términos generales, se pueden destacar los
siguientes: afectan las finanzas publicas, entorpece la
prestacion de servicios publicos y entorpecen el cumplimiento
de los fines del Estado”.

“Por ofra parte, se estudio el manejo de la corrupcion en
la normatividad nacional, con la finalidad de saber como se ha
venido dando el desarrollo normativo en el ambito de la lucha
contra la corrupcion. En las ftres ultimas deécadas se ha
mostrado un interés importante en este tema y se ha venido
considerando, que los niveles de corrupcion en todos los
sectores, tanto el publico como el privado, son altamente
preocupantes, mas aun, en actividades de la administracion
publica como la contratacion, en razon a la cantidad de
recursos publicos que se destinan y manejan. Razon por la
cual, han surgido iniciativas juridicas para prevenir y combatir
dicho flagelo”.

(...) “En el primer grupo estan los mecanismos
preventivos, que como su nombre lo indica son los llamados a
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prevenir la corrupcion administrativa en la contratacion estatal,
entre los cuales se destacan: la aplicacion de los preceptos
descritos, el control interno llevado a cabo en las entidades
publicas con facultad para contratar y el control social por parte
de la ciudadania”.

‘“En el segundo lugar los mecanismos represivos o
sancionatorios, entre ellos: el Estatuto Anticorrupcion Ley 190
de 1995 y la Ley 1474 de 2011, el control fiscal, algunas
disposiciones de la Ley 80 de 1993 y la Ley 1150 de 2007, el
Codigo Penal, el CDU Ley 734 de 2002, las acciones
contenciosas administrativas, la acciones de controversia
contractual contenidas en la Ley 1437 de 2011 y la accion de
repeticion, todas con la finalidad de sancionar la ilegalidad e
ilicitud de las actuaciones en los contratos estatales y que
pasan a fortalecer la lucha contra la corrupcion”. (Luna, 2014,
pp.149-151).

Romero, L. (2003) Tesis de investigacion “El Arbitraje en la
Contratacion Estatal”. Llegando a la siguiente conclusion:

(...) “No cabe duda que la contratacion administrativa
requiere ser analizada desde una perspectiva dinamica y
visionaria por cuanto asi lo exige el nivel de transacciones
comerciales y de relaciones negociales que actualmente
realizan los Estados con la colaboracion de los particulares. En
ese orden de ideas, la forma en que se regule lo referente a la
resolucion de conflictos contractuales, permitira establecer
reglas claras para que, dentro del marco de la eficiencia,
celeridad, oportunidad e imparcialidad, las relaciones
contractuales entre el Estado y los particulares no sufran los
efectos letales de la disputa”. (Romero, 2003, pp.249-254).

Alvarado, M., Rivero, M. y Pardo, H. (2005) Tesis de
investigacion “Las Principales Problematicas del Arbitraje en la
Contratacion Estatal en Colombia Analisis Jurisprudencial”.
Llegando a la siguiente conclusion:

(...) “La justicia arbitral, si bien responde a un mecanismo
agil de resoluciéon de conflictos, encuentra limitantes de tipo
material y temporal, en cuanto solo podré versar sobre asuntos
de caracter transigible y por un determinado periodo de tiempo,
fundamento a partir del cual se le trazan limites a la
competencia de los jueces en materia de asuntos de orden
Puablico como lo es, la legalidad de los actos administrativos”.
(Alvarado et al., 2005, pp.134-137).
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b) A nivel nacional.

Garcia Ascencios, Frank (2015). ¢Prevaricato arbitral?
Comentarios a un controvertido proyecto de ley. Llegando a la
siguiente conclusion:

(...) “A través del proyecto de Ley 2444-2012-CR, la
congresista Rosa Mavila Leon ha propuesto la modificacion del
articulo 418 del Cdodigo Penal, norma juridica que regula el
delito de prevaricato en el pais, con el objeto de aplicar esta
figura no solo a jueces y fiscales, sino también a los "arbitros"”,

“Si la propuesta llegara a prosperar, entonces el texto
modificado del articulo 418 del Codigo Penal seria el siguiente:
Articulo 418.- Prevaricato El Juez, el Fiscal o el arbitro que
dicta resolucién, emite dictamen o laudo arbitral,
manifiestamente contrarios al texto expreso y claro de la ley, o
cita pruebas inexistentes o hechos falsos, o se apoya en leyes
supuestas o derogadas, sera reprimido con pena privativa de
libertad no menor de tres ni mayor de cinco afios”.

“Ahora bien, el sefialar que el arbitraje tiene naturaleza
jurisdiccional lleva a que se afirme que los arbitros ejercen
funcién jurisdiccional, por lo que en la linea del proyecto de ley
también ellos deberian ser pasibles de ser sancionados
penalmente por cometer el delito de prevaricato, es decir,
cuando en sus laudos contravengan la ley, o citen pruebas
inexistentes, o hechos falsos para sustentar su decision final”.

‘Esta investigacion es de la posicion que la
fundamentacion del arbitraje como jurisdiccion, y el hecho que
los arbitros ejercerian funcion jurisdiccional, no son motivos
trascendentales para aplicar el delito de prevaricato a los
arbitros, mas bien resulta una moftivacion meramente
doctrinaria. EI hecho de proponer leyes debe llevar también a
que en el proyecto de ley se motive sobre lo que realmente
sucede en el pais, y como la propuesta de modificacién va a
lograr un cambio de lo que viene ocurriendo”. (Garcia, 2015,

p.1).

Lozano (2013) presenta la investigacién “Medidas Necesarias
para fortalecer la solucion de controversias originadas en materia de
contrataciones del Estado” de la USMP. Llegando a la siguiente
conclusion:

(...) “La presente investigacion concluye con la

presentacion de un borrador de propuesta normativa que busca
fortalecer la conciliacion como mecanismo alternativo de
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resolucion de conflictos en materia de contrataciones con el
Estado. Consideramos que dicho fortalecimiento generaria
beneficios cuantitativos tanto para la Entidad contratante como
para el contratista, los cuales se verian traducidos en el ahorro
de los costos que implica el someter una controversia a un
arbitraje, que finalmente seria un beneficio para las partes”.

“De otro lado, la consolidacién del arbitraje institucional en
materia de contrataciones del Estado contribuiré a garantizar
que el proceso arbitral en materia de contrataciones del Estado
se lleve a cabo con neutralidad y seguridad, frente al arbitraje
ad hoc”. (Lozano, 2013, pp.51-52).

2.2 Bases teoricas.

El control social.

La libertad lleva el germen del ser y el deber ser; por un lado esta la
concepcion naturalistica del ontologismo libertario y por el otro la concepcidn
social - dedntica que en buena cuenta establece las pautas normativas
restrictivas de la libertad, todo lo cual da como resultado la convivencia
armonica, condicion ultima del ser social. Es en ese contexto donde se
desarrolla el control social; es decir, el ser social en su interaccién siempre
precisa de limites, siendo que gran parte de los limites en realidad son
autolimitaciones que hacen posible la transaccidn de los contactos sociales, sin
embargo, las autolimitaciones son insuficientes, dando lugar asi al control

social formal en contrapartida de la informal.

Precisamente el Derecho Penal es aquel medio de control social formal
mas importante desde la perspectiva juridica cuya titularidad lo ostenta el
Estado, se encarga de definir las conductas como delitos y faltas a la vez que
establece las consecuencias cuando se da la subsuncién de conductas en el
supuesto tipico. Todos los mecanismos de control social formal e informal
(grupo familiar, sistema educativo, credo religioso, la politica, el sistema

administrativo, Etc.) coinciden en atencion al objetivo perseguido, esto es, la
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evitacion de contactos sociales con externalidades negativas, procurando

orientar las conductas hacia la consecucion de resultados satisfactivos en
términos sociales, para ello se basan en un sistema de valores que tienen
materializacion constitucional; ahora bien, en cuanto a la diferencia se
desprende que el control formal establece consecuencias coercitivas
expresada en el castigo o sancion; es precisamente a partir de dicha
caracteristica que el Derecho Penal tiene la particularidad de constituirse en un
instrumento de “Ultima ratio”, 1o que significa que se recurrira a ella en la
medida que los otros controles hayan fallado o sean insuficientes. Se
desprende de lo anotado que la primera perspectiva es la represiva en la
mision de proteger a la sociedad, sin embargo, también se le reconoce la
mision preventiva, situaciones que dan lugar al desarrollo de la teoria de las
penas. En cuanto a la funcion del Derecho Penal existe consenso en que ello
consiste en la proteccidon de bienes juridicos, para lo cual se tiene en cuenta la
configuracion del sistema de valores y principios subyacentes en la sociedad
en un determinado tiempo y espacio, que permitira a la sociedad y al Estado
desvalorar y reprimir aquellas conductas lesivas a dicho consenso de orden

social.

No obstante, la preliminar nota resaltante del Derecho Penal como el
medio de control social formal mas importante desarrollado por las sociedades
en cautela de sus bienes y valores mas relevantes, es preciso tener en cuenta
que el disefo legislativo o normativo que le da contenido solo es realizado por
una politica criminal en el contexto de un politica de Estado; asi en nuestro
ambito, dicha labor le corresponde al poder ejecutivo; en el numeral tres del

articulo 118° de la Constitucién Politica vigente se precisa como una de las
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tantas funciones del titular del ejecutivo la de “dirigir la politica general del

Gobierno”, lineas mas adelante, especificamente en el articulo 119°, se indica
que “La direccion y la gestiéon de los servicios publicos estan confiadas al
Consejo de Ministros; y a cada ministro en los asuntos que compete a la
cartera a su cargo”; por lo tanto, queda claro que corresponde al ambito del
poder ejecutivo diseiar las politicas de Estado y entre ellas la politica criminal,
a fin de aplicarlas en el contexto social. En este apartado es preciso distinguir
la politica criminal como praxis o criterio operativo aplicable por los
gobernantes de turno y la Politica Criminal como disciplina encargada del
estudio de la forma mas idonea de enfrentar la delincuencia, interactuando
entre el Derecho Penal y la Ciencia Politica. La labor principal de la Politica
Criminal (en sentido disciplinario) es realizar el diagndstico pormenorizado del
fendmeno criminal y el sistema de reaccidon punitiva disefiado legislativamente
por el Estado, a partir de ello se identifica las cuestiones problematicas, vacios
e inconsistencias para luego proponer reformas de lege ferenda que mitiguen
en la mayor medida posible el fendmeno criminal. En esa tarea es que se va
realizando la escogencia de los comportamientos que de acuerdo a la
valoracién social son intolerables y por tanto deberan ser criminalizados.
Siendo asi, el éxito o fracaso del aporte de la Politica Criminal va a depender
del nivel de analisis objetivo del fendmeno criminal, el contexto fenoménico en
el cual se produce; solo teniendo identificado con mayor rigurosidad posible, se
podra adoptar las soluciones legales mas apropiadas, pues de no ser asi se
puede caer en el error de la sobre criminalizacién (exceso) o la infra
criminalizacién (defecto); precisamente en el caso materia de la investigacion,
se ha partido de un diagnéstico en donde se identificdé que existe una

insuficiencia regulativa desde el ambito de la punibilidad, entendida esta como
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la aptitud de ciertos comportamientos sociales para ser penados, pero que no

lo estan siendo aun; tal es el caso, de los arbitros que resuelven controversias

surgidas en la ejecucion de un contrato publico sobre bienes, servicios u obras.

Fines de la pena.

Habiendo relievado la importancia del control social formal en el empefio
de conocer la realidad delictual es preciso amalgamarla con los fines de la
pena, pues solo a partir de la consideracion de los dos ambitos sefalados se
podra establecer la base tedrico - dogmatico que sustenta la presente

investigacion.

Al respecto, es preciso establecer la orientacion o concepcion dogmatica
juridica que se enarbola respecto a la categoria juridica de la pena, toda vez
que depende de ello la vision que se imprime a la investigacidon; en principio,
consideramos que la pena es un concepto concreto y no abstracto, es decir,
dicha categoria en estricto no es una amenaza legal y abstracto, sino que
adquiere entidad a partir de su concrecion material en la conducta que ha sido
subsumido en el supuesto normativo tipico; distinto es la categoria de la
punibilidad, con la cual se entiende a la aptitud para el castigo. Como se
verificara en ningun momento se encuentra identificada la pena con la
amenaza de su efectivizacion; es decir, la primera es una situacion concreta,
consecuencia de la verificacion y adecuacion de la conducta penalmente
relevante en el supuesto o hipotesis tipica, mientras que la segunda
corresponde a la etapa pre-juridica, toda vez que aqui recobra mayor
relevancia no tanto la disquisicion estricta de técnica juridica, sino perspectivas
socioldgicas, psicoldgicas; en suma la Politica Criminal; todas ellas empenadas

a instrumentar la pena en el sentido de su conminacion y desincentivacion de



34
conductas dafiosas al orden social vigente. Es precisamente en este ultimo

ambito donde la investigacién ha puesto énfasis, toda vez que interesa de
sobremanera la funcion preventiva de la pena, en el sentido de generar la
desincentivacion de conductas ilicita en los arbitros que resuelven

controversias en contratacion publica.

Siendo asi es preciso hacer un breve recorrido sobre la concepcién de
los fines de la pena; es ampliamente conocido que existe una perspectiva dual,
siendo conocidas como absolutas y relativas. La concepcidn absoluta es
propiamente la concepcion clasica de la retribucion, el cual se puede resumir
en la frase: el mal se paga con otro mal; la contrapartida esta a cargo del
Estado (pena), quien ostenta la legitimidad del orden social. La teoria relativa
por su parte busca un fin preventivo ya sea general (sociedad) o especial
(sujeto) ambos con sus vertientes negativas y positivas. En las negativas se
busca un efecto disuasorio, mientras que en las positivas el objetivo es el

restablecimiento o confirmacion de vigencia de la norma penal.

La teoria absoluta hace mucho que ha sido dejado de lado, toda vez que
le otorga a la pena nada mas que una funcién en si mismo, lo cual no es
admisible, pues ningun instrumento de control social puede desprenderse o
dejar de lado una utilidad practica, bajo perjuicio de quedar relegado. Por su
parte las teorias relativas ponen énfasis en la funcién preventiva; dependiendo
si dicha funcién preventiva se orienta a la sociedad en general, estaremos
hablando de una prevencion general; por el contrario, si el énfasis se pone en
la persona del delincuente, estaremos en el campo de la prevencion especial.
Sin embargo, consideramos que nada obsta que la pena cumpla

simultdneamente ambas funciones, tanto preventiva general como especial. Es
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preciso aclarar que con la prevencion general no se pretende el espectaculo en

el sentido de que con la aplicacidon de la pena se generara el temor e inhibicion
de la ciudadania en la comision de delitos; es decir, no es el espectaculo de la
imposicion de la pena lo que genera que la persona adecue su comportamiento
al estandar social esperado (como tradicionalmente se ha dicho), sino la
efectiva imposicién de la pena, pues con ello se transmite el mensaje de que el
Estado esta vigente en resguardo del orden y control social, legitimandose
socialmente al expresar el mensaje de que no habra impunidad y que toda

desviacioén del rol sera efectivamente castigado.

Es en ese contexto que se considera que una regulacion penal del delito
de prevaricato que comprenda también a los arbitros que deciden controversias
patrimoniales en las relaciones contractuales publicas sobre bienes, servicios y
obras, implicara desde la perspectiva de la funcion de la pena en términos de
prevencion general y especial, que tanto los potenciales arbitros como los
arbitros en ejercicio, internalicen que el quebrantamiento de la funcién
encomendada va a generar no solo una reaccion administrativa de sancion,
sino también una reaccidn punitiva, por lo que desincentivara el

quebrantamiento del rol.

En efecto, es evidente que la actual regulacion de control sobre el
proceder funcional de los arbitros en contratacién publica es insuficiente e
inoperativo, pues en el mejor de los casos solo esta el Organismo Supervisor
de las Contrataciones del Estado (OSCE) como el encargado de la funcion de
supervision de los arbitros pero solo en el supuesto de que exista alguna
recusacion que llegué a su fuero, pues si se trata de recusaciones en arbitrajes

institucionales el mencionado organismo publico nada tiene que hacer, lo que
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genera un ambito de descontrol e impunidad, pues tampoco existe un control

efectivo sobre las instituciones publicas o privadas que organizan arbitrajes.

La situacion descrita tiene una explicacion en la estructura del disefio del
arbitraje en el Peru y no en una situacion coyuntural. En efecto, el arbitraje
como institucion juridica desde sus origenes en la edad antigua ha sido incluso
el primer mecanismo de solucion de controversias que las sociedades han
conocido, luego a medida que dichas sociedades politicamente organizadas se
van robusteciendo la solucion de controversias se va monopolizando en manos
del Estado, quedando relegado el arbitraje para ciertos supuestos donde
fundamentalmente el contenido de la controversia versa sobre intereses
patrimoniales disponibles de las partes en conflicto. Es asi que el arbitraje
estructuralmente ha sido pensado y ha tenido su mayor desarrollo en la
solucién de controversias en el ambito privado, pues solo ahi la libre voluntad
de las partes para regular sus intereses es prevalente, siendo que el Estado va
a intervenir tan solo en forma supletoria ante omisiones o insuficiencias en la
auto regulacién de los sujetos, o en todo caso, poniendo ciertos limites al
amplio margen de libertad mediante la técnica de no vulnerar normas de orden
publicos o las buenas costumbres. Distinto ha sido y es la configuracion del
Derecho Publico, en donde la regla general es la sujecion estricta al principio
de legalidad, asi por ejemplo aquel principio por el cual “nadie esta obligado a
hacer lo que la ley no manda, ni impedido de hacer lo que ella no prohibe”
(literal “@” numeral 24 del Art. 2° de la Constitucion Politica del Estado) se
relativiza, debido a que la regulacién del Estado se hace sobre la base de
principios y postulados diferenciados del ambito privado; en este ultimo la regla

general es la libre voluntad de actuacién de los sujetos, mientras que en el
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ambito publico todo el proceder funcional tiene que estar debidamente reglado.

Bajo la premisas sefialadas es facil comprender que el arbitraje ha tenido su
mayor desarrollo en el espacio del Derecho Privado, pues siendo que se rigen
por el principio de la libre voluntad, entonces no es dificil comprender que bajo
esa linea también se les da la posibilidad de que en ejercicio de su autonomia
puedan acudir a mecanismos diferenciados de solucion de sus controversias
de libre disposicidn y de caracter patrimonial, es decir, pueden si asi responde
a sus intereses, sustraerse de la jurisdiccion estatal o comun y acudir a una
jurisdiccién arbitral y especial. Por el lado del Derecho Publico esto es
exactamente al revés, es decir, el Estado y lo que implica la administracion
publica, no tienen ese gran espacio de actuacion libre, no; lo que tiene es una
actuacion reglada expresada en normas juridicas que desarrollan su actuacion;
asi mismo, el interés que los anima no es lo de sus representantes o
funcionarios, no; es el interés de la sociedad en general, pues lo que hagan o
dejan de hacer siempre va a repercutir en el conglomerado social. Entonces el
arbitraje como mecanismo alternativo de resolucion de controversias al cual los
sujetos acuden en ejercicio de su autonomia de libertad, liminarmente no
encajaria en el esquema del Derecho Publico, pues aqui no hay libre voluntad,
sino una voluntad reglada normativamente y respondiendo al interés general.
Sin embargo, en el Peru se ha dado una situacion muy particular, el cual
consiste en obligar al Estado a acudir al arbitraje en la solucion de sus
controversias que tengan que ver con la adquisicion de bienes, servicios y
obras, bajo la falsa retdrica de abreviar tiempos y no bajo el real sesgo
ideolégico subyacente que no lo anima. Sin embargo, asi estan dadas las
cosas, con un arbitraje obligatorio en contratacion publica, por lo que se hace

imprescindible configurar una tutela punitiva en salvaguarda de la seguridad
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juridica, en el sentido de que las decisiones que resuelvan las controversias

sean de calidad, es decir, en estricta aplicacion del derecho.

Una de las cuestiones del cual el Estado no puede desprenderse es el
monopolio de la administracion de justicia, siendo las otras formas autorizadas
como la justicia militar, comunidades campesinas - nativas y la arbitral, muy
excepcionales y delimitadas legalmente el ambito de su desarrollo. La
jurisdiccién arbitral ha tenido siempre un contexto donde las controversias
tienen la particularidad de estar referido a conflictos entre privados y sobre
derechos patrimoniales de libre disposicion. En cuanto al Estado y sus
conflictos juridicos (sujeto publico — sujeto privado) siempre ha sido la
jurisdiccion comun la encargada de su dilucidacion, pero se debe poner
atencion en que los derechos patrimoniales disponibles del Estado no estan en
la misma condicion de lo que corresponde a los privados, pues dichos
derechos patrimoniales disponibles del Estado no son otra cosa que fondos
publicos y como tal corresponde al Estado velar por su correcto destino, no
olvidemos que al tener caracter publico implica que estan destinados a la
satisfaccion de necesidades generales relevantes y prioritarios de la sociedad.
Entonces ante el surgimiento de una controversia que tiene que ver con fondos
publicos no es acaso preciso que estos estén en manos de decisores de la
controversia respecto de los cuales exista el mayor grado posible de control
sobre su proceder funcional. Obviamente no existira objecidbn a que estas
controversias se resuelvan en seguridad juridica, por lo tanto cuando se evalua
cual de los ambitos de jurisdiccion es la mejor, esta tiene que hacerse en
términos prevalentemente de seguridad juridica, pues como volvemos a decir,

de por medio no esta en juego el patrimonio de un privado, sino que se trata del
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patrimonio del Estado y por tanto de la sociedad. En el arbitraje en contratacion

publica se ha priorizado la celeridad en desmedro de la seguridad juridica, bajo
el pretexto de dinamizar la economia y aminorar el tiempo de resolucidn de
controversias que esta genera, sin tener en cuenta el flujo de dinero que hasta

la fecha implica un arbitraje sin control efectivo.

El Derecho Penal y la amenaza legitima de la sancién penal deberian
coadyuvar a desincentivar las malas practicas en el arbitraje en contratacion
publica; se alega que no se puede equiparar a los arbitros en contratacion
publica con la categoria de los funcionarios publicos; al respecto, se debe
subrayar que tal alegato es errado, toda vez que la unica forma de sostener ello
es un mal entendimiento del Derecho Publico en general y el Derecho
Administrativo en particular; en el estado actual de desarrollo de esta ultima
materia mencionada se sabe que la actividad administrativa se expresa a
través de la funciéon administrativa, y esta tiene dos variantes, la subjetiva y
objetiva. Por la primera, que es la concepcion clasica, el Derecho
Administrativo se lo identifica con los organismos y 6rganos; sin embargo, tal
forma de ver las cosas es muy limitado, pues para nadie es un tema reservado
que la funcién administrativa no solo es cumplido por los organismos y 6rganos
del Estado, sino que también es ejercido por “las personas juridicas bajo el
régimen privado que prestan servicios publicos o ejercen funcion
administrativa, en virtud de concesion, delegacién o autorizacion del Estado,
conforme a la normativa de la materia” (humeral 8 del Art. | del T.U.O. de la Ley
N° 27444); en consecuencia, se sabe que nuestra carta magna reconoce al
arbitraje como jurisdiccion excepcional (numeral 1 Art. 139°) y sabemos

también que la jurisdiccién es aquella actividad esencialmente publica de decir
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el derecho y resolver la controversia, por lo que preliminarmente esta tarea esta

confiada al funcionario publico con investidura de Juez; sin embargo, al
establecerse que también ejerce jurisdiccion el arbitro, entonces lo que el
Estado en buena cuenta esta haciendo es delegar a un privado el cumplimiento
de la funcién publica en su expresion de administracion de justicia; pero la
delegacion no significa desprendimiento de las facultades o renuncia a las
potestades que constitucionalmente le corresponde, solo es una técnica que se
justifica en la busqueda de una mayor eficiencia y satisfaccion en la prestacion

del servicio de justicia.

En consecuencia creemos que la funcion preventiva de la pena se
lograria con la regulacién del delito de prevaricato extensivo a los arbitros que
deciden controversias en contratacion publica; la conminacién penal se justifica
plenamente toda vez que el arbitro en este contexto muy particular de
actuacion, en realidad esta cumpliendo una funciéon administrativa delegada
para administrar justicia, por lo que es un privado en el cumplimiento de fines
publicos, situacion que justifica la intervencién punitiva del Estado en

salvaguarda del bien juridico que se pretende tutelar.

En efecto, siempre se ha sostenido que el Derecho Penal en su
condicion de control social formal es la ultima ratio, al cual se recurre solo en el
supuesto que los otros controles han fallado o no son suficientes; en el caso de
los arbitros que deciden controversias en contratacion publica, el control es
insuficiente. Para confirmar ello basta con mirar el panorama y se desprende
que solo existe un control administrativo a cargo del Organismo Supervisor de
las Contrataciones del Estado (OSCE), con la particularidad de que el control

que realiza dicha institucion apenas se reduce a los supuestos donde se



41

generan recusaciones, pero no hay control por ejemplo cuando el vicio de
actuacion de un arbitro se produce con la expedicion de un laudo contrario a
derecho, tanto mas que la legislacidon administrativa y arbitral prohiben a la
jurisdiccion ordinaria revisar el criterio o posicion asumida por el tribunal
arbitral; por lo que muchas veces el laudo no es mas que el camuflaje perfecto
para la comision de ilicitos. En cuanto a las instituciones que administran
arbitrajes se dice tedricamente que deben tener un érgano encargado de vigilar
el correcto desempeio de los arbitros; sin embargo, la realidad ha demostrado
en creces que las instituciones arbitrales estan empefnadas en el lucro, no en
satisfacer una necesidad de justicia, lo que tergiversa su actuacion; es asi que
el grupo de arbitros que lo conforman no responden a criterios de idoneidad y
calidad, sino a una cuestion coyuntural de relaciones estratégicas que en
buena en cuenta se termina convirtiendo en aparatos organizados de
administracién de arbitrajes muchas veces ilicitos, por lo que ante quejas o
recusaciones, estas simplemente no prosperan, todo esto sucede porque la
legislacion esta disefiado para proteger a grupos de interés mas no al Estado;
se permite un amplio y descontrolado accionar de arbitros sin una supervision

idonea.

En ese contexto se justicia plenamente la intervencion del Derecho
Penal, en principio tratando de desincentivar conductas ilicitas y en su caso
mediante medidas punitivas que restablezcan la vigencia de la norma penal
transgredida; la situacion factica lo amerita, tanto mas que en los arbitrajes
administrativos lo que esta en discusion son la disposicion de fondos publicos,
por lo que se requiere dotarla de las mayores garantias, como el hecho de que

las controversias sean decididas conforme a derecho.
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Aspectos relevantes de la teoria del delito.

Conforme a las elaboraciones doctrinarias vistas, se desprende que la
teoria del delito no tiene una perspectiva estrictamente abstracta, todo lo
contrario tiene efectos practicos, vale decir, sirve de instrumento garantista al
momento de subsumir una conducta dentro de su descripcion tipica, pues a
partir de su correcta delimitacion se podra determinar si estamos ante un delito

o un hecho sin relevancia juridico penal.

También se ha podido constatar que no existe un dato exacto a partir del
cual podamos sostener el nacimiento propiamente de la teoria del delito, en
todo caso lo que se tiene son datos histéricos sobre de cédmo se ha ido
formando dicha teoria hasta llegar a nuestros dias como un concepto
elaborado, donde se distingue sus categorias que le dan contenido, como son:

tipicidad, antijuricidad y culpabilidad.

A partir de la identificacion de los componente de la estructura tipica de
un delito se puede ir decantando sobre ciertas cuestiones necesarias en su
analisis especifico; asi, la configuracién factual — conductual catalogada como
delito, tiene dos ambitos de perspectiva, cuando nos restringimos a la
valoracién respecto del autor del hecho, se denomina analisis de culpabilidad,
por otro lado, cuando nos concentramos en el hecho mismo, se sostiene que

estamos ante un analisis del injusto.

Tales elementos descritos tienen una relevancia fundamental al
momento de determinar la comisién de un hecho delictivo; asi, si partimos de la
imposicion de una pena, esta necesariamente presupone la previa verificacion

y constatacion de la antijuricidad y culpabilidad del autor; sin embargo, también
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es el caso que no todas la conductas antijuridicas que sean culpables

necesariamente son catalogadas como delitos; pues desde la perspectiva
politico criminal, solo son considerados como conductas delictivas aquellos
cuyo contacto social no son tolerados debido a que generan una
disfuncionalidad en atencion al modelo de Estado y organizacién establecido;
es decir, solo aquellos que se encuentran con una descripcion tipica en el

catalogo de delitos y penas seran considerados como tal.

Por lo tanto, tenemos desarrollado el denominado filtro en la
determinacion de una conducta delictiva; no obstante, también es verdad que a
nivel tedrico se pretende incorporar un cuarto elemento, como es la penalidad,
asi por ejemplo tenemos a la denominada: condicion objetiva de punibilidad; al
respecto, solo podemos sehalar que en todo caso este cuarto elemento no
corresponde a la estructura tipica del delito, sino que por razones de politica
criminal habiéndose configurado la conducta delictiva, sin embargo no se
sanciona, teniendo en cuenta el criterio de minima intervencion del derecho

penal o la relevancia del principio de lesividad.

Ahora bien también resulta relevante determinar cual de los elementos
de la estructura tipica del delito debe ser confrontado en primer término con la
realidad; para tal efecto, debemos partir de ciertas consideraciones basicas del
Derecho Penal, asi tenemos que toda la elaboracion dogmatica se erige sobre
ciertos principios informativos y legitimadores, siendo el principio de legalidad el
de mayor relevancia, pues ninguna conducta puede ser catalogada como
delictiva si es que el Estado como ordenador del conglomerado social no ha

catalogado ciertas conductas como reprochables y sancionables; por lo tanto,
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el filtro de andlisis para llegar a la determinacion de la configuracién de una

conducta delictiva debera partir del analisis de tipicidad.

Seguidamente se pasa a verificar la antijuridicidad; respecto del cual la
mas sencilla concepcidon que se tiene es aquella donde se considera como
conducta contraria al derecho, debiendo precisarse que la oposicion a la
juridicidad no se limita al campo estrictamente penal, sino a todo el sistema o

conglomerado legislativo.

Finalmente la culpabilidad, no es otra cosa que la capacidad o aptitud
del sujeto de determinar su conducta como delictiva; es decir, la capacidad de
comprender que el curso causal conductual propio tiene una prohibicidon legal,
por lo que resulta preciso, a efectos de configurar el delito, que el agente
consciente de la cognoscibilidad de su actuar, se motiva y prosigue hasta la
produccion del resultado, entonces diremos que se trata de un sujeto

imputable.

Base epistémica al cual se adscribe la investigacion.

Habiendo realizado las precisiones entorno a la teoria del delito es
pertinente sefalar la teoria o base epistémica al cual se adscribe la

investigacion en cuanto a este apartado se refiere.

Con la precision anotada, y teniendo en cuenta el desarrollo doctrinario
moderno, es el sistema funcionalista de la dogmatica penal que sirve de

fundamento tedrico para el analisis del delito de prevaricato.

Asi lo primero que ensefa la teoria mencionada es que el derecho tiene

que ser considerado pristinamente como un hecho social, a partir de esta
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consideracion se desarrolla ciertas categorias como norma, persona y

sociedad. Asi estando en un contexto social las interacciones se dan a partir de
la expresion de sentido, el cual no es otra cosa que la comunicacion; ahora, la
viabilidad de las expresiones de sentido solo pueden lograrse a partir del
establecimiento de que toda persona (en sentido funcional) es portador de un
rol; entendido este ultimo no como una interaccion mecanica, sino un rol en
sentido social que viabiliza la convivencia razonable, es decir, aquella que
permite que el ser humano pueda lograr sus aspiraciones materiales y
espirituales. Ahora el despliegue del rol por parte de la persona no puede ser
entendido mas alla de lo que racional y objetivamente puede exigirsele, es
decir, es preciso delimitarla, pero no a partir de la concepcion muy particular de
cada quien, sino a partir de bases objetivas, asi a modo de ejemplo, solo puedo
exigir la gestion de un rol de taxista a quien realiza objetivamente esta tarea; no
se puede extralimitarlo y exigirsele funciones de mecanico. Por lo tanto, a partir
de estas consideraciones es que se debe responsabilizar de las conductas
delictivas. Es decir, se exige lo que socialmente se espera que cada sujeto

haga sus acciones conforme a su rol.

En ese contexto y delimitando aun mas, podemos decir que el rol social
que se desarrolla no solo tiene una funcion practica para la persona, sino
también para el resto; es decir, no solo servira para que cada sujeto sepa como
determinarse en su interaccién, sino también para que el conglomerado social
sepa que exigir y esperar de la persona que esta cumpliendo un rol, es a partir
de lo ultimo sefialado que se sabra en que momento exigir o reclamar sobre un

incumplimiento.
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Ahora, el rol quedaria en un vano intento formal si no le damos

contenido, precisamente todo el haz de derechos y deberes es lo que

materialmente conforma el rol.

Resulta que el conjunto de derechos y obligaciones conformantes del rol
como aspecto material tiene una bifurcacion notable cuando nos referimos a
una persona comun respecto de una persona cualificada; asi, es muy distinto
los roles desarrollados socialmente y exigible a un padre de familia que a un
magistrado; para el primero, encontraremos los roles en cuanto deberes y
obligaciones mucho mas amplios (genéricos), lo que es distinto cuando se
identifica los deberes y obligaciones respecto del segundo, en este caso, sera
mucho mas delimitado en razon de que todo su obrar tiene que estar en razén
de un desempefio funcional (especial); es decir, el proceder conductual es un
proceder funcional debidamente detallado en normas de desarrollo, por lo
tanto, a través del rol se llega a determinar la esfera de competencias, como

cuestion delimitadora de la asuncidn de responsabilidad.

Por lo tanto, a partir de las premisas que se viene desarrollando,
podemos sostener que el principio de la imputacion penal es el
quebrantamiento del rol, siendo mas exactos el rol en funcion de la infraccién
de una norma juridica penal; en consecuencia se habilita la sancion
correspondiente con la finalidad de restablecer la vigencia normativa y con ello

la expectativa social legitima.

Es a partir de esta concepcion, que el objeto de proteccién del Derecho
Penal se orienta al restablecimiento de la vigencia de la norma y no como
tradicionalmente se ha considerado como protector de bienes juridicos; en

efecto, la critica mas relevante a la concepcion tradicional es que si
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consideramos al Derecho Penal teniendo como su fin protector ultimo los
bienes juridicos, constataremos que siempre llega tarde, pues la reaccion
punitiva siempre se dara una vez que el bien juridico ha sido afectado o
lesionado; mientras que con la concepcion moderna tenemos que el derecho
se orienta a la proteccion de la lesion de derechos, por lo que socialmente se
legitima correctamente al ostentar una operatividad practica y buscar el

restablecimiento de la vigencia de la norma juridico penal.

Es decir, desde una perspectiva tradicional usualmente ha existido una
confusion de caracter naturalistico al poner el centro de atencién del Derecho
Penal como protector de bienes juridicos, sin considerar que la reaccion
punitiva no se da en términos estrictamente de causa — efecto, pues para
considerar la afectacién de un bien juridico es preciso que el sistema juridico lo
considere como tal en atencién a la valoracion social y seguidamente que en
dicho ordenamiento no exista causas de justificacion; por tanto, la delimitacién
del objeto de proteccién juridico del Derecho Penal debe hacerse en términos
normativos juridicos, en donde se considera que el reproche penal se va a dar

en la medida que exista un orden normativo que asi lo disponga.

Tipo penal de prevaricato.

La descripcion tipica del delito de prevaricato lo tenemos en el Art. 418°
del Cdodigo Penal vigente, el cual literalmente prescribe: “El Juez o el Fiscal
que dicta resolucion o emite dictamen, manifiestamente contrarios al
texto expreso y claro de la ley, o cita pruebas inexistentes o hechos
falsos, o se apoya en leyes supuestas o derogadas, sera reprimido con

pena privativa de libertad no menor de tres ni mayor de cinco anos”.
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Como se puede colegir los sujetos que comprende la estructura tipica

del delito esta conformado tan solo por jueces y fiscales; respecto a estos
ultimos es claro que la funcibn que realizan no son propiamente
jurisdiccionales, sin embargo son considerados en la tipificacion debido a que
por la naturaleza de su funcion las decisiones o dictdAmenes que expiden en el

ejercicio de sus funciones tienen repercusiones en el ambito jurisdiccional.

Como sabemos la funcidn jurisdiccional y por extension la funcion fiscal
son cuestiones preeminentes; es decir, esenciales para la estabilizacion del
orden social; ahora bien, también es el caso de no confundir la funcién
jurisdiccional con la administracion de justicia; es verdad que la actividad
jurisdiccional implica la administraciéon de justicia, pero no al revés; es decir,
existen otros ambitos donde se administra justicia fuera de un contexto
jurisdiccional propiamente dicho, asi tenemos la justicia administrativa,

comunal, militar y arbitral; por lo que es preciso tener en claro dicha cuestién.

La funcion jurisdiccional en manos de los jueces no solo debe ser visto
desde el aspecto estrictamente juridico, es mucho mas que eso; en efecto,
dicha funcion cumple un rol de legitimacion del Estado de Derecho
Constitucional, es decir, el monopolio de la justicia al estar en manos del
Estado éste se compromete a garantizar que esa prestacion del servicio justicia
llegue a todos los ciudadanos en términos de igualdad, pero también que sea
pronta en atencion a la oportunidad y finalmente que sea satisfactiva en

términos de efectividad.

En tal sentido, queda claro la implicancia y relevancia del servicio de
justicia, por lo que la justificacién de la tipificacion del delito de prevaricato no

solo deber ser visto como la afectacidén al derecho del justiciable y nada mas;
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todo lo contrario, la afectacion no solo se da en el ambito estrictamente juridico

del sujeto pasivo que en buena cuenta es usuario del servicio de justicia, sino
remueve las bases mismas del Estado en cuanto orden social; es decir, con la
configuracion del delito en mencién, se afecta también la confianza social en el
sistema de administracion de justicia, el cual se supone que es el ente mas
pristino que puede estabilizar las alteraciones o conflictos juridicos, en caso
contrario cae en un desprestigio por la insatisfaccion que implica una justicia

poco efectiva y razonable.

Se debe considerar que el estado de derecho no es otra cosa que el
ambito donde el poder actia o se determina conforme a las reglas
prestablecidas constitucional y legalmente; esta concepcibn no es una
elaboracion abstracta, es el resultado de un devenir historico que nos remonta
al época de la revolucién liberal, en donde se llega a la conclusion de que el
imperio de la voluntad del mandante no puede proseguir y se busca privilegiar
el imperio de la voluntad de la ley, unico medio a través del cual se lograria la
vigencia de la libertad y la igualdad, es asi que se positivista una serie de
derechos, se reconfigura la concepcion del Estado en su division de poderes y
sus respectivos contrapesos, se delimita la vinculacion de la ley con el juez,
estableciendo su funcién en estricta correspondencia con la aplicacion de la
ley, delimitando su independencia y autonomia, a través del cual se lograria
garantizar una actuacion libre de injerencias por parte de otras esferas de
poder estadual o factual, asi se le impermeabiliza de una serie de cuestiones
como la imposibilidad de participar en politica y sindical, todo con la finalidad de

concebir a un juez en estado puro y que como tal falle o decida las
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controversias en estricta aplicacion de la ley evitando actuar directa o

indirectamente con motivaciones extrajuridicas.

Es asi como se llegd a la concepcidon de garantismo penal en el sentido
de contar con instrumentos legales que garanticen la defensa de la sociedad y
en particular de las personas; y no solo eso, sino también la defensa de la
persona frente a las agresiones del propio Estado, no olvidemos que el poder
punitivo del Estado es el que mas afectacién causa a una persona, solo que se
trata de una agresion legitima justificado en su funcion estabilizadora del orden
social; es la razon por la cual se desarrolla la propuesta de Derecho Penal
minimo, en el sentido de que la intervencion punitiva solo se considerara valida

si logra los objetivos de reducir la violencia en el conglomerado social.

Bajo ese contexto, se tiene el delito materia de investigacion, el cual se
justifica en términos de politica criminal, toda vez que se busca la proteccion
efectiva del orden normativo juridico, buscando desterrar la arbitrariedad en las

decisiones jurisdiccionales.

El bien juridico protegido en el delito de prevaricato es la administracion
de justicia; en términos mas estrictos, el ejercicio correcto de la funcién
jurisdiccional por parte de los magistrados (debiendo entenderse a jueces y

fiscales).

En cuanto a los sujetos que intervienen, por el lado pasivo siempre se
tendra al Estado en calidad de titular del bien juridico; sin perjuicio de que los
efectos negativos recaeran en los sujetos que intervienen en el proceso. El
sujeto activo estara comprendido por jueces y fiscales; situacién esta ultima

que con la presente investigacion se ha determinado que es insuficiente,
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debido a que existe una importante parcela donde se viene administrando

justicia en materia de contratacién publica del Estado y que sin embargo sin
justificacion valida alguna se encuentra exento del control formal propio del
Derecho Penal; si se le mira objetivamente, mas alla de una cuestion formal y
con ciertas diferencias de caracter técnico, en lo sustancial la justicia ordinaria
y la justicia arbitral no tiene diferencias trascedentes, pues en ambos lados se
supone que se administra justicia, solo que el Juez esta sometido a un riguroso
sistema de control administrativo y penal, mientras que el Arbitro solo tiene un
control administrativo, no obstante realizar en lo sustancial la misma tarea, esto
es, decir el derecho y decidir la controversia frente a dos partes contendientes.
A lo dicho se debe agregar que incluso el Arbitro decide conflictos
intersubjetivos donde el objeto de la discusion directa o indirectamente tiene
que ver con cuestiones patrimoniales del Estado, es decir, hay una discusién
sobre fondos publicos y por tanto de interés colectivo, lo cual implica una
atencion mayor. Por tanto, el control que debe ejercerse no puede quedar en el
plano estrictamente administrativo, sino que por la naturaleza misma del
contenido de la discusion, debe implementarse el control punitivo, evitandose
asi lo que ahora viene sucediendo, esto es, decisiones contenidas en laudos
arbitrales que son contrarios a la Ley y al Derecho; contratistas que ven al
arbitraje como el medio mas idéneo e inatacable para hacer lo que vendria a
llamarse el “lavado de dinero mediante el arbitraje”; en efecto, tal como esta
disefiado actualmente el sistema procesal en materia arbitral, no existe doble
instancia que garantice un fallo de calidad, no existe mecanismo idoneo para
frenar la administracién de arbitrajes por instituciones que las partes de comun
acuerdo no le hayan encargado la resolucidon de sus controversias, en el mejor

de los casos se tiene que esperar a que se expida el laudo y recién acudir al
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fuero judicial a cuestionar la afectacién de los derechos; y peor aun, una vez

llevado el arbitraje a la jurisdiccion ordinaria para la revision de su validez, ni
siquiera los jueces pueden examinar el fondo de lo decidido, limitandose a una
revision formal y externa; asi es como esta configurado el arbitraje en
contratacién publica, un perfecto camuflaje para convertir lo ilicito en licito. Por
lo que una regulacién a nivel del Derecho Penal y en especifico a través del
delito de prevaricato que comprenda como sujetos activos a los arbitros que
decidan controversias en contratacién publica, definitivamente ayudara a

desincentivar y en su caso punir conductas con relevancia penal.

El arbitro en la estructura tipica del delito de prevaricato.

Es precisamente en este ultimo aspecto donde surge la cuestién de la
posibilidad o no de incorporar a los arbitros en la descripcion tipica del delito de

prevaricato y en estricto a los arbitros en contratacion publica.

La principal resistencia viene dado por cuanto los jueces y fiscales estan
comprendidos en el delito de prevaricato a partir de la consideracién de su
funcién publica; componente que estaria ausente en el caso de los arbitros; sin
embargo, se tiene que traer a colacion lo que en nuestro sistema juridico
nacional se ha determinado acerca de la naturaleza de la funcion arbitral. En
efecto el Tribunal Constitucional mediante sentencia recaida en el expediente
N° 6167-2015-HC ha determinado que la facultad de los arbitros para resolver
una controversia no tiene fundamento en la autonomia de la voluntad de las
partes en consideracion a lo previsto en el articulo 2 inciso 24 literal “a” de la
Constitucion, sino su origen y por tanto también su limite se encuentra en el
articulo 139° de la Constitucion. Es decir, para el Tribunal Constitucional en el

Peru el arbitraje tiene caracter jurisdiccional.
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Entonces si para el sistema juridico nacional el arbitro ejerce funcién
jurisdiccional, entonces no existe Obice para que dicho arbitro no sea parte de

la estructura tipica del delito de prevaricato.

Tal consideracion se ve aun mas reforzada si el tema de investigaciéon se
ha circunscrito al arbitro que decide controversias en contratacion publica. En
efecto, si analizamos detenidamente la funcién del arbitro en materia de
contratacién publica vamos a verificar ciertas cuestiones que lo particularizan,

asi tenemos:

- El arbitraje en el ambito de las contrataciones estatales sobre bienes,
servicios u obras es de caracter obligatorio; es decir, se rompe con el esquema
tradicional del arbitraje privado donde la voluntad de las partes es la piedra
angular a partir del cual las partes deciden sustraerse la justicia comun para
encargar la resolucidon de sus controversias a un ente colegiado o unico
llamado arbitro; como se podra notar se privilegia la confianza y buena fe en los
organos de resolucion de la disputa. Lo que no sucede en las contrataciones
del Estado, pues como ya se adelantdé necesariamente las controversias
surgidas en la etapa de ejecucion del contrato tendran que resolverse mediante
el arbitraje o en todo caso por el mecanismo alternativo de la conciliacion.

- En el arbitraje en contratacion publica el objeto de controversia va a girar
respecto a prestaciones que tienen que ver con bienes, servicios u obras, en
donde obviamente se encuentra en juego la satisfaccion de necesidades
publicas. Es decir, cuando el arbitro decide la controversia, en forma directa, es
verdad, esta componiendo el litigio entre dos partes, donde uno de ellos es el

Estado; pero indirectamente esta resolviendo sobre intereses subyacentes a la
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mera relacion contractual de las partes, esto es, esta decidiendo también sobre

la satisfaccidon de necesidades publicas.

- Asi mismo, toda controversia en contratacion publica definitivamente
implica desprendimientos patrimoniales; vale decir, en controversia se
encuentra discusiones sobre cuantias que en mayor o en menor intensidad es
dinero de todos los ciudadanos.

- El arbitro en contratacion publica no resuelve sobre la base de normas
juridicas dispositivas, sino la regla general es la decision de las controversias
en estricta aplicacion de normas juridicas imperativas; es decir, la funcién
arbitral en este ambito tiene que respetar el conglomerado normativo del
derecho publico de aplicacién preeminente, por lo que no le esta permitido

desviar su actuacion subvirtiendo la aplicacion del derecho.

Entonces teniendo en cuenta las consideraciones esbozadas no se
advierte obstaculo alguno para que el arbitro que se desvia del rol funcional
encargado sea comprendido en la estructura tipica del delito de prevaricato;
por cuanto si bien no tiene la consideracion o el status de funcionario publico,
no menos cierto es que el objeto en la determinacion de la controversia es la
cosa publica (bienes, servicio u obras), por lo que se justifica la intervencién
del Derecho Penal atendiendo a que la cosa publica tiene un interés relevante

ya que su fin ultimo es la satisfaccion de necesidades publicas.

No se debe dejar de considerar que la contratacion publica se desarrolla
en un marco legislativo mucho mas amplio como es el Derecho Administrativo,
el cual como uno de sus capitulos de desarrollo tematico tiene a la funcion
administrativa, herramienta conceptual a partir del cual se desarrolla todo el

moderno Derecho Administrativo donde se privilegia la perspectiva objetiva
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antes que la subjetiva en la calificacion de la funcion administrativa; es decir,

para identificar la funcion administrativa de todo el aparato estatal no se parte
del sujeto o ente que lo brinda, sino se toma en consideracion la funcién
administrativa que cumple dicho ente independientemente de su condicién de
publico o privado; es la razén por la cual vamos a encontrar en la realidad
social muchos entidades privadas prestando servicios publicos, es el caso de
las universidades, colegios, centros médicos que por delegacion o convenio
prestan atencion al publico, empresas encargadas del mantenimiento de las
carreteras nacionales, etcétera. Pero que por prestar un servicio publico via
delegacion o concesion estan sujetos a los efectos de la aplicacion del Derecho

Publico.

Estando al nivel de desarrollo del Derecho Administrativo en el cual no
se privilegia el sujeto en la identificacion de una funcion publica, sino la nota
diferenciadora entre lo que es y no es una funcién publica esta dado por la
naturaleza de la prestacidon del servicio, no se advierte obstaculo alguno para
que en el ambito del Derecho Penal se deje de considerar como sujeto activo
del delito de prevaricato al arbitro simplemente porque no ostenta la cualidad
de funcionario publico, sin tener en cuenta que la naturaleza de su funcion es la
de administrar justicia sobre la cosa publica, por lo tanto se justifica plenamente
la intervencién del Derecho Penal desde la dptica garantista, donde el Derecho
Penal se legitima a partir de la consideracién de la prevencion general del

delito.

Es preciso subrayar que la intervencion penal que propiciamos no parte
de una elaboracién abstracta, todo lo contrario se justifica plenamente en la

realidad social y especificamente en la realidad arbitral en contratacion publica,
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donde se ha podido constatar que el control solo administrativo de la conducta

del arbitro ha sido rebasado ampliamente; es curioso que el Estado en la mayor
medida es quien se ve desfavorecido en los juicios arbitrales, a tal punto que se
ha tenido que iniciar todo un proceso de reforma de la legislacion en
contratacién publica, como la reciente dacién de la Ley N° 30225 Ley de
Contrataciones del Estado vigente desde el 09 de enero de 2016 y su
modificacién operado mediante Decreto Legislativo N° 1341 vigente desde el
03 de abril de 2017; revisando la legislacion y las reformas realizadas se
advierte que en materia arbitral la tendencia es la regulaciéon cada vez mas
estrecha del proceder funcional del arbitro, contrario a lo que sucede en el
arbitraje en el ambito privado donde prevalece la libertad de las partes para
regular su conflicto; asi también se ha sustraido de la competencia arbitral
controversias que tienen que ver con los adicionales, indemnizaciones o figuras
como el enriquecimiento indebido o sin causa; controversias que solo pueden
ser vistas y resueltas en el fuero judicial; sin embargo, no existe ninguna
explicacion oficial de la razén de dicha regulacion, es decir, no hay explicaciéon
del por qué estas materias solo pueden ser resueltas a nivel de la justicia
comun y no arbitral; en todo caso nadie se atreve a decir que la razén de fondo
es la desconfianza en sistema arbitral y precisamente la desconfianza existe
porque hay ausencia de controles mas efectivos como el Derecho Penal; en
efecto, de la recoleccién de datos y la informacion estadisticas acopiada se
verifica que el Estado ha privilegiado la celeridad en la resolucion de
controversias instaurando para ello mecanismos alternativos como la
conciliacién, arbitraje y junta de resolucién de disputas (claro esta que nuestra
atencion por el objeto de investigacion se limita al arbitraje); sin embargo, el

mismo Estado se encarga de darnos el mensaje que la celeridad no es igual a
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seguridad juridica. Entonces advertimos, lo que falta es precisamente un

control penal del desempefio funcional del arbitro, el mismo que de instaurarse
definitivamente dara lugar a lo que se denomina la prevencion tanto general

como especial de la conminacién penal.

Derecho comparado en el delito de prevaricato.

Argueta (2012) presenta en su investigacion una parte del Derecho
Comparado indicando lo siguiente:

“Es la disciplina que se ocupa del estudio de instituciones juridicas o
sistemas de derecho localizados en diversos lugares. La finalidad de esta
ciencia es indagar puntos de coincidencia y diferencias especificas entre
los diversos ordenamientos sometidos a investigacion”.

“En el tema objeto de indagacion se utiliza este método para conocer
las distintas técnicas legislativas utilizadas para tipificar el Prevaricato en
los distintos ordenamientos juridicos”.

“Es preciso puntualizar la regulacion del delito objeto de estudio
segun el Codigo Penal Salvadorerio para luego observar las semejanzas
y diferencias respecto a legislaciones penales de otros paises; utilizando
la matriz que a continuaciéon se presenta:” (Argueta et al., 2012, pp.172-
184).

El Salvador. Titulo XV Delitos Relativos a la Administracion de
Justicia. “Art. 310°. El juez que a sabiendas dictare resolucion contraria a
la ley o fundada en hechos falsos, por interés personal o por soborno,
sera sancionado con prision de tres a seis afios e inhabilitacion especial
del cargo por igual tiempo”. “Si la sentencia fuere condenatoria, en
proceso penal, la sancion sera de tres a diez anos de prision”. “Lo
dispuesto en el inciso primero sera aplicable, en su caso, a los arbitros’.
“Se tendréa como prevaricato el hecho de que un magistrado juez o
secretario, dirijan por si o por interpésita persona al interesado o a las
partes en juicio o diligencias que se sigan en el tribunal en el que
desempena sus funciones o en algun otro”. “Los que incurran en este
delito seran sancionados con prisiéon de uno a tres afios”. “El juez que, por
negligencia o ignorancia inexcusable, dictare sentencia manifiestamente
injusta, sera sancionado con prision de dos a cuatro afos”.

Guatemala. Titulo XIV de los delitos contra la Administracion de
Justicia Ill. Prevaricato. “Articulo 462°. El juez que, a sabiendas, dictare
resoluciones contrarias a la ley o las fundare en hechos falsos, sera
sancionado con prision de dos afios a seis afios. Si la resolucién dictada
consistiera en sentencia condenatoria en proceso penal, la sancion sera
de tres a diez anos”. “Prevaricato culposo Articulo 463°.El juez que, por
negligencia o ignorancia inexcusables, dictare resoluciones contrarias a la
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ley o las fundare en hechos falsos, sera sancionado de cien a un mil de
quetzales e inhabilitacion especial de uno a dos arios”. “Prevaricato de
arbitros Articulo 464°. Lo dispuesto en el parrafo primero del articulo 462°
y en el articulo anterior, sera aplicable, en sus respectivos casos, a los
arbitros”.

Costa Rica. Titulo XV Delitos contra los deberes de la Funcion
Publica. Seccion IV Prevaricato y Patrocinio Infiel. Prevaricato. “Articulo
350°. Se impondra prision de dos a seis afios al funcionario judicial o
administrativo que dictare resoluciones contrarias a la ley o las fundare en
hechos falsos”. “Si se tratare de una sentencia condenatoria en causa
criminal, la pena sera de tres a quince afios de prision”. “Lo dispuesto en
el parrafo primero de este articulo sera aplicable en su caso a los arbitros
y arbitradores”.

Puerto Rico. Delitos contra la funcidn judicial. “Articulo 291°.-
Promesa de rendir determinado veredicto o decision”. “Sera sancionado
con pena de reclusion por un término fijo de ocho (8) afios todo jurado o
persona sorteada o citada como tal, o todo juez, arbitro o persona
autorizada por ley para oir y resolver una cuestion o controversia que:”
“(a) prometa o acuerde pronunciar un veredicto o decisiéon a favor o en
contra de una de las partes; 0” “(b) admita algun libro, papel, documento o
informe relativo a cualquier causa o asunto pendiente ante ella, excepto
en el curso regular de los procedimientos”.

Ecuador. Capitulo VI. Del prevaricato. ‘Art. 277°. Son
prevaricadores y seran reprimidos con uno a cinco afios de prision:” “1°.-
Los jueces de derecho o arbitros juris que, por interés personal, por
afecto o desafecto a alguna persona o corporacion, o en perjuicio de la
causa publica, o de un particular, fallaren contra Ley expresa, o
procedieren penalmente contra alguno, conociendo que no lo merece;”
“2°.- Los jueces o arbitros que dieren consejo a una de las partes que
litigan ante ellos, con perjuicio de la parte contraria;” “3°.- Los jueces o
arbitros que en la sustanciacion de las causas procedieren
maliciosamente contra leyes expresas, haciendo lo que prohiben o
dejando de hacer lo que mandan;” “4°.- Los empleados publicos de
cualquier clase que, ejerciendo alguna autoridad judicial, gubernativa o
administrativa, por interés personal, afecto o desafecto a alguna persona
O corporacion, nieguen, rehusen o retarden la administracion de justicia, o
la proteccion u otro remedio que legalmente se les pida o que la causa
publica exija, siempre que estén obligados a ello; o que, requeridos o
advertidos en forma legal, por alguna autoridad legitima o legitimo
interesado, rehusen o retarden prestar la cooperacion o auxilio que
dependan de sus facultades, para la administracion de justicia, o
cualquiera necesidad del servicio publico,” “6°.- Los demas empleados,
oficiales y curiales que, por cualquiera de las causas mencionadas en el
numeral primero, abusen dolosamente de sus funciones, perjudicando a
la causa publica o a alguna persona; y,” “6°.- Los jueces o arbitros que
conocieren en causas en las que patrocinaron a una de las partes como
abogados o procuradores”.
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Alemania. Hechos Punibles en el ejercicio del cargo Publico.
“Prevaricato 339°. Prevaricato. Un juez, otro titular de cargo o un arbitro
que se le encuentre culpable de un prevaricato, en la direccion o decision
de un negocio juridico a favor o en desventaja de una parte, sera
castigado con pena privativa de la libertad de uno hasta cinco afios”.

Argentina. Capitulo X, del Titulo Xl, dentro de los delitos contra la
administracion publica. “Articulo 269°. - Sufrira multa de tres mil pesos a
setenta y cinco mil pesos e inhabilitacion absoluta perpetua el juez que
dictare resoluciones contrarias a la ley expresa invocada por las partes o
por el mismo o citare, para fundarlas, hechos o resoluciones falsas”. “Si la
sentencia fuere condenatoria en causa criminal, la pena sera de tres a
quince arios de reclusion o prision e inhabilitacion absoluta perpetua. Lo
dispuesto en el parrafo primero de este articulo, sera aplicable, en su
caso, a los arbitros y arbitradores amigables componedores”. “Articulo
270°. - Sera reprimido con multa de pesos dos mil quinientos a pesos
treinta mil e inhabilitacion absoluta de uno a seis arios, el juez que
decretare prision preventiva por delito en virtud del cual no proceda o que
prolongare la prision preventiva que, computada en la forma establecida
en el articulo 24°, hubiere agotado la pena maxima que podria
corresponder al procesado por el delito imputado’.

Chile. “Titulo V de los crimenes y simples delitos cometidos por
empleados publicos en el desempefio de sus cargos. 4. Prevaricacion”.
“Art. 223°. Los miembros de los tribunales de justicia colegiados o
unipersonales y los fiscales judiciales, sufriran las penas de inhabilitacion
absoluta perpetua para cargos y oficios publicos, derechos politicos y
profesiones titulares, y la de presidio o reclusion menores en cualesquiera
de sus grados:” “1° Cuando a sabiendas fallaren contra ley expresa y
vigente en causa criminal o civil”. “2° Cuando por si o por interpuesta
persona admitan o convengan en admitir dadiva o regalo por hacer o
dejar de hacer algun acto de su cargo” “3° Cuando ejerciendo las
funciones de su empleo o valiéndose del poder que éste les da, seduzcan
o soliciten a persona imputada o que litigue ante ellos”. “Art. 224°. Sufriran
las penas de inhabilitacion absoluta temporal para cargos y oficios
publicos en cualquiera de sus grados y la de presidio o reclusion menores
en sus grados minimos a medios:” “1° Cuando por negligencia o
ignorancia inexcusables dictaren sentencia manifiestamente injusta en
causa criminal”. “2° Cuando a sabiendas contravinieren a las leyes que
reglan la sustanciacion de los juicios, en términos de producir nulidad de
todo o en parte sustancial”. “3° Cuando maliciosamente nieguen o
retarden la administracion de justicia y el auxilio o proteccion que
legalmente se les pida”. “4° Cuando maliciosamente omitan decretar la
prision de alguna persona, habiendo motivo legal para ello, o no lleven a
efecto la decretada, pudiendo hacerlo”. “5° Cuando maliciosamente
retuvieren en calidad de preso a un individuo que debiera ser puesto en
libertad con arreglo a la ley”. “6° Cuando revelen los secretos del juicio o
den auxilio o consejo a cualquiera de las partes interesadas en él, en
perjuicio de la contraria”. “7° Cuando con manifiesta implicancia, que les
sea conocida y sin haberla hecho saber previamente a las partes, fallaren
en causa criminal o civil”. ‘Art. 225°. Incurriran en las penas de
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suspension de cargo o empleo en cualquiera de sus grados y multa de
once a veinte unidades tributarias mensuales o solo en esta ultima,
cuando por negligencia o ignorancia inexcusables:” “1° Dictaren sentencia
manifiestamente injusta en causa civil”. “2° Contravinieren a las leyes que
reglan la sustanciacion de los juicios en términos de producir nulidad en
todo o en parte sustancial”. “3° Negaren o retardaren la administracion de
Justicia y el auxilio o proteccion que legalmente se les pida”. “4° Omitieren
decretar la prision de alguna persona, habiendo motivo legal para ello, o
no llevaren a efecto la decretada, pudiendo hacerlo”. “5° Retuvieren preso
por mas de cuarenta y ocho hora s a un individuo que debiera ser puesto
en libertad con arreglo a la ley’. “Art. 226°. En las mismas penas incurriran
cuando no cumpla las 6rdenes que legalmente se les comuniquen por las
autoridades superiores competentes, a menos de ser evidentemente
contrarias a las leyes, o que haya motivo fundado para dudar de su
autenticidad, o que aparezca que se han obtenido por engafio o se tema
con razon que de su ejecucion resulten graves males que el superior no
pudo prever’. “En estos casos el tribunal, suspendiendo el cumplimiento
de la orden, representara inmediatamente a la autoridad superior las
razones de la suspension, y si ésta insistiera, le dara cumplimiento,
libertandose asi de responsabilidad, que recaera sobre el que la mando
cumplir”. “Art. 227°. Se aplicaran respectivamente las penas determinadas
en los articulos precedentes:” “1° A las personas que, desemperiando por
ministerio de la ley los cargos de miembros de los tribunales de justicia
colegiados o unipersonales, fueren condenadas por algunos de los
crimenes o simples delitos enumerados en dichos articulos”. “2° A los
subdelegados e inspectores que incurrieren en iguales infracciones”. “3° A
los compromisarios, peritos y otras personas que, ejerciendo
atribuciones analogas, derivadas de la ley, del tribunal o del
nombramiento de las partes, se hallaren en idénticos casos”. “Art. 228°.
El que, desemperfiando un empleo publico no perteneciente al orden
judicial, dictare a sabiendas providencia o resolucién manifiestamente
injusta en negocio contencioso-administrativo o meramente administrativo,
incurrira en las penas de suspension del empleo en su grado medio y
multa de once a quince unidades tributarias mensuales”. “Si la resolucion
o providencia manifiestamente injusta la diere por negligencia o
ignorancia inexcusables, las penas seran suspension en su grado minimo
y multa de seis a diez unidades tributarias mensuales”. “Art. 229°. Sufriran
las penas de suspension de empleo en su grado medio y multa de seis a
diez unidades tributarias mensuales, los funcionarios a que se refiere el
articulo anterior, que, por malicia o negligencia inexcusable y faltando a
las obligaciones de su oficio, no procedieren a la persecucion o
aprehension de los delincuentes después de requerimiento o denuncia
formal hecha por escrito”. “Art. 230°. Si no tuviere renta el funcionario que
debe ser penado con suspension o inhabilitacion para cargos o empleos
publicos; se le aplicara ademas de estas penas la de reclusion menor en
cualquiera de sus grados o multa de por once a veinte unidades
tributarias mensuales, segun los casos”. “Art. 231°. El abogado o
procurador que, con abuso malicioso de su oficio, perjudicare a su cliente
o descubriere sus secretos, sera castigado segun la gravedad del
perjuicio que causare, con la pena de suspension en su grado minimo a
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inhabilitacion especial perpetua para el cargo o profesion y multa de once
a veinte unidades tributarias mensuales”.

Bolivia. “Titulo iii delitos contra la funcion judicial”. “Capitulo | delitos
contra la actividad judicial”. “Art. 173°. (PREVARICATOQ). El juez que en el
gjercicio de sus funciones dictare resoluciones manifiestamente contrarias
a la ley sera sancionado con reclusion de dos a cuatro afios”. “Si como
resultado del prevaricato en proceso penal se condenare a una persona
inocente, se le impusiere pena mas grave que la justificable o se aplicara
ilegitimamente la detencion preventiva, la pena sera de reclusion de tres a
ocho anos”. “Lo dispuesto en el parrafo primero de este articulo, es
aplicable a los arbitros o amigables componedores o a quien
desempenare funciones analogas de decision o resolucion”.,

Sustento constitucional del arbitraje.

El Arbitraje en el Peru no solo tiene un reconocimiento a nivel legislativo,
sino también tiene un soporte Constitucional, pero no solo eso, sino que
constitucionalmente también se le ha dado la categoria o status de jurisdiccion,
lo que significa que la funcion de un arbitro es equiparable a la de un Juez,
obviamente con las diferencias particulares de cada ambito; pero el
reconocimiento y la atribucién de tal categoria implica también dotarla de las
mayores garantias posibles, y aun mas si se trata de arbitrajes administrativos

en donde el Estado es parte y el objeto de la controversia son fondos publicos.

En la Constituciéon Politica del Peru de 1993, se manifiesta su
reconocimiento expreso del arbitraje, en las siguientes disposiciones:
\ Articulo 138°: establece "la potestad de administrar justicia emana del pueblo
y se ejerce por el poder judicial a través de sus 6rganos jerarquicos con arreglo
a la constitucion y a las leyes”".
\ Articulo 139°: sefiala "no existe ni puede establecerse jurisdiccion alguna

independiente, con excepcion de la militar y la arbitral”.
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\ Articulo 62°: preceptua "los conflictos derivados de la relacién contractual

solo se solucionan en la via arbitral o en la judicial, segtn los mecanismos de
proteccion previsto en el contrato contemplados en la ley".

\ Articulo 63°: dispone "el Estado y las deméas personas de derecho publico
pueden someter las controversias derivadas de relacion contractual a tribunales
constituidos en virtud de tratados en vigor. Pueden también someterlas a

arbitraje nacional o internacional en la forma en que lo disponga la ley".

Siendo que constitucionalmente se le da la categoria de jurisdiccion, la
I6gica consecuencia es que las decisiones expresadas mediante laudos tienen
el efecto de cosa juzgada, es decir, los fallos son inmodificables; asi a través
del Articulo 59° del Decreto Legislativo 1071 Norma que Regula el Arbitraje,
“Efectos del laudo. 1. Todo laudo es definitivo, inapelable y de obligatorio
cumplimiento desde su notificacion a las partes. 2. El laudo produce efectos de
cosa juzgada. 3. Si la 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) dias de notificada con el laudo o con las rectificaciones, interpretaciones,
integraciones y exclusiones del laudo, cuando corresponda; la parte interesada
podra pedir la ejecucion del laudo a la autoridad judicial competente, salvo que

resulte aplicable el articulo 67”.

En consecuencia, la justicia arbitral se erige como una alternativa a la
jurisdiccion comun, en ningun momento la reemplaza ni desvalora, todo lo
contrario lo complementa en aras de lograr la mayor cobertura del servicio de
justicia en términos de oportunidad y efectividad y se justifica aun mas cuando
se trata de controversias donde una de las partes es el Estado, pues este

enarbola finalmente los intereses de la comunidad en general.
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Trasfondo de la negativa a introducir reformas al arbitraje.

Hasta lo aqui expuesto se tiene claro, producto de la investigacion,
que operativa y técnicamente no existiria justificacion alguna para
implementar un control social formal a través del Derecho Penal en cuanto
comprenda como sujeto activo del delito de prevaricato, también, a los
arbitros que laudan en controversias del Estado sobre sobre bienes,
servicios y obras. Incluso el principal argumento esbozado en contra, por
el cual se sostenia que los arbitros no son funcionarios publicos y por
tanto no tendrian por qué ser comprendidos en el delito de prevaricato, ha
sido desbaratado completamente; en efecto, se ha esclarecido
ampliamente que el Estado y en particular la administracion publica (el
cual implica la administracion de justicia) tiene un instrumento basilar de
actuacion llamado funcién administrativa, instrumento con el cual
desarrolla todas sus prestaciones constitucional y legalmente
establecidos, no obstante se da el caso de que dicha funcién
administrativa no es ejercida en exclusividad por la administracién publica,
pues via concesion, delegacion o autorizacion también pueden ser
confiada a los privados, con un fin de mejorar la eficacia y eficiencia en la
satisfaccion de la necesidades publicas, por lo que en el caso especifico
de los arbitros en contratacidn publica se tendria una especie de
delegacion en el ejercicio de la administracién de justicia, toda vez que el
arbitraje llamado administrativo en el Peru tiene caracter obligatorio, a
diferencia del ambito privado, donde es voluntario; en ese contexto, no
hay problema alguno para comprender a los arbitros en el delito de

prevaricato.
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Entonces la unica explicacién para la resistencia a un control judicial

punitivo recae o subyace en una ideologia de corte ultra liberal que a
costa pretende seguir en su burbuja de actuacion y cuanto menor control
exista mucho mejor, pues seguiran haciendo lo que vamos observando,
es decir, un lavado via arbitraje de fondos publicos. El argumento falso y
deleznable que siempre se ha esbozado es que siendo que nos
encontramos en una economia liberal bajo el imperio del capitalismo,
entonces el rol del Estado debe reducirse a su maxima expresion,
dejando en todo caso a la mano invisible del mercado la auto regulacién
bajo criterios de oferta y demanda, ese es el escenario perfecto para los
famosos lobby o grupos de intereses comunes que influyen decisivamente
en las decisiones de la administracién publica y que efectivamente han
hecho su aparicidon para evitar el control judicial punitivo de los arbitros en
contratacion publica, bajo los argumentos que con la presente

investigacion se ha demostrado que son insubsistentes.

La teoria y sistema liberal por el cual el Estado debe reducirse a su
minima expresiéon y que ha reinado por mucho tiempo en la ideologia
capitalista ha sido negado por la practica y la realidad socio — econdmico;
no olvidemos la ultima crisis econémica mundial importante del afo 2007-
2010 por el cual Estado Unidos de Norteamérica tuvo que intervenir en el
mercado rescatando a los bancos, aseguradoras y la industria
automovilistica con la finalidad de evitar un mayor desastre econdémico;
este acontecimiento es la prueba mas clara, contundente e inmediata de
que la mano invisible del mercado no funciona tal como nos lo hicieron ver

siempre los grandes grupos de interés econémico.
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En tal sentido, queda claro que la unica motivacién subyacente para

gue aun no haya sido intervenido el arbitraje administrativo por el Derecho
Penal es una cuestion ideologica liberal enarbolado por grupos de
intereses econdmicos que razonan en términos estrictamente monetarios
y que no ven al arbitraje como un instrumento que coadyuva a solucionar
las controversias judiciales, sino como la mas perfecta herramienta para
dar aparente legalidad a las grandes erogaciones de dinero que en los
mas de los casos via laudo se ordena pagos devenidos de
indemnizaciones fabricadas, gastos generales no acreditados,
liquidaciones consentidas en la formalidad pero que encierran conceptos
anti-técnicos, y demas formas creativamente elaboradas bajo una torcida

interpretacion de la ley y los medios probatorios.

Lo indicado se confirma en la realidad, en donde se ha visto como
grupos de mafias se han creado alrededor de los arbitrajes, uno de los
casos conocidos ha sido el denominado “Orellana”, siendo el modus
operandi fabricar arbitrajes con arbitros a la medida de su propésito
delictual como apropiarse de predios e inmuebles; asi mismo, se tiene el
caso “Odebrecht’, como el mas famoso de corrupcion a nivel
Latinoamérica, donde entre sus tantas formas delictuosas también se ha

valido de los arbitrajes administrativos para beneficiarse ilegalmente.

Con lo indicado urge que el Estado adopte las medidas punitivas
como la extension del delito de prevaricato a los arbitros que decidan
controversias en arbitrajes administrativos, tano mas que en este ambito

las cuestiones litigiosas tiene que ver con fondos publicos.
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2.3 Definiciones conceptuales.

Arbitraje.

En términos generales, se puede sefalar que el arbitraje "Es la
institucion por la que las partes de una determinada relacion juridica
someten voluntariamente a la decision vinculante de uno o varios arbitros
las cuestiones litigiosas que, con ocasion de dicha resolucion, se suscitan
sobre derechos arbitrables. Constituye un método de resolver
extrajudicialmente controversias en virtud del cual las partes acuerdan
mediante convenio arbitral someter la solucién de determinados conflictos
[...], a la decision via laudo arbitral de uno o varios terceros denominados
arbitros imparciales y ajenos a las partes y no integrado en un organo
judicial estatal. [,..]" (Franciskovic, B. y Torres, C. 2013, p.35).

El laudo.

“Forma del Laudo. 1. Todo laudo debera constar por escrito y ser
firmado por los arbitros, quienes podran expresar su opinion discrepante.
Cuando haya mas de un arbitro, bastaran las firmas de la mayoria de los
miembros o solo la del presidente, segun corresponda, siempre que se
manifiesten las razones de la falta de una o mas firmas. 2. Para estos
efectos, se entendera que el laudo consta por escrito cuando de su
contenido y firmas quede constancia y sean accesibles para su ulterior
consulta en soporte electronico, optico o de otro tipo”.

“Contenido del laudo. 1. Todo laudo debera ser motivado, 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”.

“Efectos del laudo. 1. Todo laudo es definitivo, inapelable y de
obligatorio cumplimiento desde su notificacion a las partes. 2. El laudo
produce efectos de cosa juzgada”. (Cfr., Arts. 52°, 53°, 54°, 55°, 56° y 59°
Decreto Legislativo N° 1071 Ley del Arbitraje. Titulo V Laudo).

Arbitros.

“Numero de arbitros. Las partes podran fijar libremente el numero de
arbitros que conformen el tribunal arbitral. A falta de acuerdo o en caso de
duda, seran tres arbitros”.

“Capacidad. Pueden ser arbitros las personas naturales que se
hallen en el pleno ejercicio de sus derechos civiles, siempre que no
tengan incompatibilidad para actuar como arbitros. Salvo acuerdo en
contrario de las partes, la nacionalidad de una persona no sera obstaculo
para que actue como arbitro’.

“Incompatibilidad. Tienen incompatibilidad para actuar como arbitros
los funcionarios y servidores publicos del Estado peruano dentro de los
margenes establecidos por las normas de incompatibilidad respectivas”.
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“Nombramiento de los arbitros. En el arbitraje nacional que deba
decidirse en derecho, se requiere ser abogado, salvo acuerdo en
contrario. En el arbitraje internacional, en ningun caso se requiere ser
abogado para ejercer el cargo”.

“Responsabilidad. La aceptacion obliga a los arbitros y, en su caso,
a la institucion arbitral, a cumplir el encargo, incurriendo si no lo hicieren,
en responsabilidad por los dafios y perjuicios que causaren por dolo o
culpa inexcusable”. (Cfr., Arts. 19° al 32°. Decreto Legislativo N° 1071 Ley
del Arbitraje Titulo IIl Arbitros).

Contrataciones del Estado.

“Finalidad. La presente Ley tiene por finalidad establecer normas
orientadas a maximizar el valor de los recursos publicos que se invierten y
a promover la actuacioén bajo el enfoque de gestion por resultados en las
contrataciones de bienes, servicios y obras, de tal manera que estas se
efectuen en forma oportuna y bajo las mejores condiciones de precio y
calidad, permitan el cumplimiento de los fines publicos y tengan una
repercusion positiva en las condiciones de vida de los ciudadanos. Dichas
normas se fundamentan en los principios que se enuncian en la presente
Ley”. (Cfr., Art. 1° Ley N° 30225 Ley de Contrataciones del Estado).

El prevaricato como delito de accion.

“En todas sus hipdtesis posibles de comision posee naturaleza de
comision activa, vale decir es un delito de accion. En efecto los verbos:
dicta, emite, ata, se apoya, son todos indicadores de conductas positivas,
no siendo, por lo mismo factible cometer prevaricato mediante omision,
tampoco por comision por omision al tratarse de un delito especial propio
de propia mano”.

“También se trata de un delito de resultado pues presupone la
presencia de una resolucion dictada y de la emision de un dictamen, por
lo que -a diferencia de lo que ocurre, por ejemplo, con el delito de abuso
de autoridad- no se requiere un dafio concreto en la esfera de los
intereses subjetivos de las partes procesales”. (Alva, P. 2011, (p.6).

El bien juridico en este delito.

“El objeto de la tutela penal, la razon de existencia de la norma de
prevaricacion judicial y fiscal es garantizar el correcto ejercicio de la
administracion de justicia, preservandolo de comportamientos que
comprometan la funcién y el servicio publico, que importen abuso de
poder, esto es arbitrariedades, por parte de dichos funcionarios publicos; y
cuando estos hechos sucedan sancionarlos punitivamente”.

“La doctrina contemporanea, en forma mayoritaria y con ciertos matices,
afirma que el bien juridico tutelado en el delito de prevaricato es el
correcto funcionamiento de la administracién de justicia, entendida como
institucion fundamental para la convivencia social y desarrollo de las
libertades y otros principios democraticos de cualquier pais,
preservandolo de comportamientos que comprometan la funcién y el
servicio publico que importen abuso de poder -esto es, arbitrariedades-
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por parte de dichos funcionarios publicos, es decir, de la actuacion
arbitraria de los que integran los drganos jurisdiccionales’.

“‘Rojas Vargas (2004, p.446) nos dice al respecto que "vista desde la
perspectiva mayor del ordenamiento juridico, constituye un mecanismo
extremo de control de la legalidad de la actuacion decisional de jueces y
fiscales (circunscrita a los dictamenes) conforme a derecho y a justicia
oficial”; y es que el servicio publico de impartimiento concreto de justicia
se ve afectado cuando se lesionan las expectativas legitimas de justicia
de la ciudadania a tener una respuesta oficial bajo estandares minimos y
suficientes de profesionalismo, ponderacion y racionalidad”. (Alva et al.,
2011, (pp.6-7).

Elementos del tipo penal:

Sujeto activo calificado.

“Se trata de un delito especial propio singularizado por la reduccién
en extremo del circulo posible de autores. Solo los Jueces y Fiscales
pueden cometer este delito y exclusivamente en un contexto de
vinculacion funcional estricta, ya que el tipo penal exige que la conducta
tipica se halle vinculada al acto de dictar resolucion o emitir dictamen; vale
decir, los demas actos procesales de dichos funcionarios son inidéneos o
irrelevantes para apreciar en ellos la posibilidad de conducta
prevaricadora, esto porque "el bien juridico como unidad funcional solo
surge cuando el sujeto obligado (juez o fiscal) desemperia el papel que le
esta asignado en la institucion”. Por ello, para que hablemos de
prevaricato, en consecuencia, la condicidon sine qua non es que exista
previamente un proceso y, dentro del cual, es el magistrado quien comete
este delito”.

“Con exclusividad en esta modalidad de prevaricato sélo el Juez y
Fiscal pueden ser autores, considerados en todos sus niveles o jerarquias
(Jueces de paz, de primera instancia, vocales superiores y sSupremos;
Fiscales Provinciales, superiores y supremos), competencias por materia
(penales, laborales, civiles, de familia, etc.) y jurisdicciones (civil comun,
militar)”.

“No pueden ser autores los Fiscales adjuntos (excepto en el caso
que asumen interinamente el cargo de Fiscal) ni los secretarios o relatores
de juzgados y salas, en la medida que ellos no emitan dictamen ni dicten
resolucion, no obstante que materialmente sean ellos quienes elaboren
dichos documentos, vale decir, tienen el dominio del componente material
o del hecho (por lo menos de gran parte de él). Por ello nos dice Vera
Donaires (2007; p.119) que:”

"Si, por ejemplo, el escribano o secretario redactara el proyecto de
resolucion cuestionada, aun queriendo dicho fallo, no comete este delito
porque no esta en su potestad el dictar o disponer de algo a través de la
expedicion de dicha resolucion, la cual es facultad exclusiva de los
magistrados (al estampar su firma) quienes se suponen actuan de manera
independiente en el ejercicio regular de sus funciones”.

“Tampoco pueden ser autores de prevaricato los jueces y fiscales
que desemperian funciones distintas a la de administracion de justicia,
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entendida esta en tanto macro actividad estatal dirigida a la ciudadania y
cuyo contenido es la solucion de conflictos de intereses juridicamente
relevantes: por ejemplo, no son autores cuando actuan
administrativamente, despachando asuntos de infraestructura de
personal, o en procesos disciplinarios”. (Alva et al., 2011, pp.7-8).

La autoria y participacion.

“La autoria puede ser unitaria o colegiada, dependiendo esto ultimo
de la existencia de colectivos de decision u opinion. La autoria casi
siempre es directa; excepcionalmente indirecta o mediata en el caso de
los colegiados en los cuales uno de los Jueces utilice o instrumentalice a
otro u otros. No cabe pensar en una autoria mediata de particular por la
imposibilidad de reunir éste las calidades de Juez o Fiscal’.

"Al ser la prevaricacion judicial un delito de resultado, el momento de
la consumacion se produce cuando se dicta formalmente la resolucién o
se emita el dictamen. En el primer caso cuando se notifique o se haga
conocer el contenido de la resolucion a la persona interesada; en el
segundo caso, cuando igualmente se lo notifique o se incorpore al
proceso dicho dictamen”. (Alva et al., 2011, pp.8, 26).

Sujeto pasivo.

“Sujeto pasivo, vale decir, quien capitaliza la titularidad de la
lesividad del delito, es el Estado”.

“Sujeto pasivo del delito es el Estado o la administracion publica,
como titular del bien juridico bajo tutela penal, pudiendo un particular ser
agraviado o perjudicado con la resolucién. Y es que no siempre existe
identidad entre sujeto pasivo y victima del delito. Esto ocurre en algunas
de las modalidades delictivas cometidas por funcionarios y servidores
publicos -como el delito de prevaricato en donde existen agraviados
directos distintos a los entes estatales (generalmente los particulares) que
resultan lesionados en sus derechos o intereses con los actos
vulneratorios del bien juridico”. (Alva et al., 2011, pp.8-9).

Resolucion.

“La norma se refiere aqui en términos genéricos a los documentos
de produccioén jurisdiccional en los que se toma una o varias decisiones
con efectos juridicos, es decir, sin que la norma penal precise la materia o
contenido de la misma’.

“La "Resolucion" puede referirse a sentencias y autos, que son los
documentos de produccion jurisdiccional que deciden o resuelven asuntos
juridicos, comprendiéndose asimismo las Ejecutorias de las salas
supremas”’.

‘Finalmente, la norma penal no exige que las resoluciones sean
firmes, esto es, se hallen consentidas o ejecutoriadas. Sin embargo, dado
que los procesos judiciales han previsto la sucesion de instancias para
revisar y corregir errores o deficiencias de los operadores, se entiende la
flexibilidad de criterio del Fiscal o Juez para evaluar la suficiencia de
tipicidad de las resoluciones no impugnadas”. (Alva et al., 2011, pp.9-10).
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Dictamen.

“Estamos aqui ante la opinion fundamentada, precedida de un marco
descriptivo, emitida por el Fiscal y que va dirigido al 6rgano jurisdiccional,
en la que dicho funcionario se pronuncia por mandato de la ley ante un
caso juridicamente relevante. El dictamen debe ser competencia del
Fiscal en tanto centro de produccion, lo cual descarta la posibilidad de
tomar otros dictamenes técnicos como objetos normativos de interés para
el delito de prevaricato”.

“Por no haberlo previsto la norma penal se excluyen del ambito de
relevancia penal las resoluciones emitidas en sede fiscal y que resuelven
archivar investigaciones. Lo mismo resulta de aplicacion con aquellas que
deciden la aplicacion del principio de oportunidad. En este punto existe un
evidente vacio de regulacion en la norma penal de prevaricato que no
puede ser cubierto o subsanado a través de la interpretacion, menos por
los principios generales rectores del derecho penal peruano, pues en el
primer caso se estaria efectuando analogia in malam parten, y por lo
mismo utilizando mecanismos de ampliacion de tipicidad prohibidos en el
derecho penal peruano”.

“En ambos casos, resoluciones y dictamenes, deberan reunir
condiciones de arbitrariedad, no sélo de ilegalidad, ser injustas, ademas
hallarse documentadas, notificadas o incorporadas al proceso. Mientras
resoluciones y dictamenes permanezcan en sus respectivos ambitos de
produccion el delito aun no se habra consumado, constituyendo a lo sumo
actos preparatorios”. (Alva et al., 2011, p.10).

Ley.

“La ley esta tomada en sentido amplio, no sélo para denotar las de
naturaleza penal ni restrictivamente a las leyes ordinarias u organicas. E/
concepto de ley nos remite a las reglas generales del derecho y a los
postulados que sustentan el ordenamiento juridico”.

“El término ley comprende a los dispositivos constitucionales, a las
leyes orgénicas, ordinarias, a los decretos legislativos, decretos de
urgencia, incluso a los decretos leyes y las ordenanzas municipales en su
contexto de vigencia. Las reglamentaciones de las leyes ingresan al
campo comprensivo del término "ley" al formar parte de la misma.
Situacion que nos da la pauta para inferir que no solo son leyes las
producidas por el Congreso, sino que existen mdultiples centros de
produccion de dispositivos legales”. (Alva et al., 2011, p.11).

Contrariedad al texto expreso y claro de la ley.

‘Esta exigencia se basa en que la posicion del magistrado [juez o
fiscal] de garante de la efectiva realizacion del Derecho, y porque el juez o
fiscal esta sujeto a la ley; ahora bien, conforme advierte Salazar Sanchez
(2005; p.76):”

“Esto significa que la sujecion del juez a la ley no debe entenderse
como sujecion del juez a la voluntad del legislador, sino como sujecion del
Jjuez a la razén constitucional (razén del pueblo). Es decir, el sometimiento
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del juez a la ley, conforme a las exigencias del Estado Constitucional, no
es sinbnimo de sujecion del Poder Judicial al Poder Legislativo, sino que,
al ejecutar la ley, el juez no hace ofra cosa que operar como garante de lo
licito, como garante de la ley. No puede ser de ofro modo, porque para los
Jjueces la sujecion a la ley es la esencia de su actividad y concrecion de su
estatus que le otorga la Constitucion, pues la potestad jurisdiccional tiene
como objetivo unico la aplicacion del Derecho vigente”.

“La contradiccion entre la resolucion y la ley, debe ser tanto subjetiva
como objetiva. El juez no solo debe creer que resuelve en contra de la ley
que invoca, sino que ademas es necesario que la resolucion la
contradiga. Cuando el tipo se refiere al texto expreso y claro de la ley,
debe entenderse por la ley invocada”.

“En este caso, es de destacar que es de la propia resolucién cuestionada
que se desprende esta contradiccion entre la norma aplicada, con la
decision adoptada por el juzgador, es decir, se invoca una ley que dice
una cosa y lo resuelto es contrario a lo que dice dicha ley. Solo de esta
manera se advertiria objetivamente el cumplimiento del tipo”.

‘Esta frase vinculante de contrariedad al texto expreso y claro de la ley
presupone:”

“ La preexistencia de ley. Al no existir norma especifica sobre la materia
le faltara tipicidad al supuesto de hecho imputado. Lo mismo pasara de no
existir regulacion normativa. La actuacion lesiva, conforme a ambitos
permitidos de discrecionalidad pueden generar arbitrariedad, pero no
relevancia por prevaricato’.

““ Que la ley tenga un texto expreso y claro. Ello quiere significar la
presencia de una formulacion legal explicita, escrita, preexistente, como
también precisa, evidente por su sola presencia, manifiesta, sin que para
desentrafiar su sentido se requiera de mecanismos sofisticados de
interpretacion. Se observa aqui un mensaje dirigido a la interpretacion
literal como suficiente para dar contenido al término "claro” consignado en
la norma penal. Tanto las adjetivaciones "expreso y claro” deben ser
motivo de evaluacion reflexiva y rigurosa por el intérprete”. (Alva et al.,
2011, (pp.11-12).

Manifiestamente citar pruebas inexistentes o hechos falsos.

“Es decir, la resolucion cuestionada basa su fallo en pruebas que
nunca se han actuado durante el proceso o en hechos argumentados
dentro del proceso y que se han demostrado que son hechos falsos y, sin
embargo, asi sustenta la resolucion’.

“No se trata de un cuestionamiento a la valoracion de las pruebas,
que es atribucion exclusiva del juzgador y que puede ser impugnada
dentro del mismo proceso y obtener su revision, sino de que -reiteramos-
no existen pruebas o las que existen son falsas y que no justifican el
fallo’.

“La falsedad de los hechos puede consistir en que se trate de
circunstancias inexistentes, como dar determinada atribucion a las que
existen o que existiendo se les otorga significaciones que no tienen. Pero
el hecho es falso cuando el juez sabe que no existe o no existié6 o que no
existe o existio tal como él lo presenta”. (Alva et al., 2011, (pp.18-19).
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Manifiestamente apoyarse en leyes supuestas o derogadas.

“La resolucion cuestionada, en este caso, basa su fallo -asi se lee en
su texto- en una norma ya derogada o que simplemente no existe
(supuesta ley). Recordemos que uno de los efectos de la publicacion de
una norma es que se entiende que es conocida por todos, erga omnes,
como regla general, desde el dia siguiente de su publicacion en el diario
oficial El Peruano”.

“Con mayor razén, debido a que su funcion tiene que ver con el
analisis y aplicacion de la norma a un hecho en concreto puesto a su
conocimiento, se debe entender que los magistrados son los primeros en
conocer sobre la publicacion, vigencia o derogacion de una ley, asi como
sus plazos, sus alcances y demas. En consecuencia, el juez sabe que no
existe tal norma o que ya fue derogada y, aun asi, la toma, la usa y la
invoca para sustentar su decision’.

“Dado nuestro sistema positivista, no entran dentro del supuesto en
comento las citas doctrinarias o la jurisprudencia que se puedan
transcribir, aunque estas sean falsas, o que se traten de opiniones
divergentes, pues efectivamente son criterios que no tienen la naturaleza
de obligatoriedad y mandante que emana de una ley”. (Alva et al., 2011,

(p.23).

Elementos tipicos subjetivos: dolo.

“El comportamiento prevaricador es necesariamente doloso, al no
haber previsto el legislador peruano la posibilidad de comision culposa o
por negligencia inexcusable. El dolo es directo en tanto de la presencia de
los reforzantes de la tipicidad subjetiva y de las caracteristicas de tipicidad
que se derivan de sus componentes objetivos no se hace facil admitir una
prevaricacion judicial y fiscal cometido con dolo eventual’.

“Sin embargo la sola presencia del dolo directo no basta para
perfeccionar la tipicidad subjetiva del delito, y por ello su tipicidad global,
sino que es necesario que el sujeto activo haya actuado ‘a sabiendas”.

“En el modelo vigente al acudirse al referente "a sabiendas”, el
mismo que nos sirve de pauta de interpretacion para poner de manifiesto
el alto grado de ilicitud subjetiva, radicada en el sujeto activo del delito,
que requiere el prevaricato para asumir interés penal”. (Alva et al., 2011,

(p. 24).

Bases legales.

§ Constitucion Politica del Peru

§ Ley N° 30225 Ley de Contrataciones del Estado.
§ Decreto Legislativo N° 635 Codigo Penal.

§ Decreto Legislativo N° 1071 Decreto Legislativo que norma el arbitraje.
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§ Decreto Supremo N° 350-2015-EF Reglamento de la Ley N° 30225,

Ley de Contrataciones del Estado.

Evolucion legislativa del tipo penal del prevaricato.

Conforme a lo que se detallara en lineas seguido, en el Peru ha
habido intentos legislativos que incorporar a los arbitros en la estructura

tipica del delito de prevaricato:

Cédigo Penal peruano de 1863.

“Articulo 170.- “Comete prevaricato:” “1. El juez que expide sentencia
definitiva manifiestamente injusta,” “2. El juez que se conoce en causa
que patrocin6 como abogado;” “3. El juez que cita hechos o resoluciones
falsas;” “4. El juez que se niega a juzgar, bajo pretexto de oscuridad o
insuficiencia de la ley;” “5. El juez que se apoya en leyes supuestas o
derogadas”.

“Articulo 171.- Los que incurran en cualquiera de los primeros delitos
comprendidos en el articulo anterior, seran condenados a suspension de
tres a seis meses”.

“Articulo 172.- Cometen también prevaricato, los abogados y
procuradores que defienden o representan a ambas partes
simultaneamente; o que, después de patrocinar o representar a una parte,
defienden o representan a la contraria en la misma causa’.

“Articulo 173.- Los reos expresados en el articulo anterior, sufriran
multa de cincuenta a doscientos pesos”.

“Articulo 174.- Los jueces, arbitros, asesores y peritos, quedan
Sujetos en sus respectivos casos a las disposiciones de este titulo”. (Hugo
et al., 2004, p.257).

Caédigo Penal peruano de 1924.

“Articulo 354.- El juez que dictare resoluciones manifiestamente
contrarias al texto expreso y claro de la ley o que citara resoluciones o
hechos falsos o que se apoyare en leyes supuestas o derogadas, sera
reprimido con multa de la renta de treinta a noventa dias e inhabilitacion
absoluta perpetua’.

“Decreto Legislativo N° 121 del 12.06.81 que modificé el articulo 354
del Codigo Penal de 1924”.

“Articulo 354.- El juez que dictare resolucion o el fiscal que emitiere
dictamen manifiestamente contrario al texto expreso y claro de la ley o
citare resoluciones o hechos falsos o que se apoyare en leyes supuestas
o derogadas, sera reprimido con multa de la renta de treinta a noventa
dias e inhabilitacion absoluta perpetua’.
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“La misma pena sera aplicada al funcionario o servidor publico que
incurriere en las mismas acciones en asuntos administrativos”. (Hugo et
al., 2004, p.258).

Proyecto de Cédigo Penal peruano de 1984.

“Articulo 389.- El juez que dictare resoluciones o el fiscal que
emitiere dictamenes manifiestamente contrarios al texto expreso y claro
de la ley o que citare resoluciones o hechos falsos o que se apoyase en
leyes supuestas o derogadas, sera reprimido con multa de la renta de
treinta a ciento ochenta dias e inhabilitacion absoluta perpetua’.

“La misma pena sera aplicada al funcionario o servidor publico que
incurriera en las mismas acciones en asuntos administrativos”. (Hugo et
al., 2004, p.258).

Proyecto de Cédigo Penal peruano de 1986.

“Articulo 384.- “El juez que dicta resoluciones o el fiscal que emite
dictamenes manifiestamente contrarios al texto expreso y claro de la ley o
que cita resoluciones o hechos falsos o que se apoya en leyes supuestas
o derogadas, sera reprimido con pena privativa de libertad no mayor de
cinco arios, inhabilitacion perpetua, conforme al articulo 56, incisos 1y 3,
y multa de la renta de ciento ochenta a trescientos sesenta dias”.

‘Al funcionario o servidor publico o al arbitro que incurre en las
mismas acciones en asuntos administrativos o sometidos a su
Jurisdiccion, se le aplicara la misma pena”. (Hugo et al., 2004, p.259).

Proyecto de Cédigo Penal peruano de 1991.

“Articulo 411.- El juez o el fiscal que, a sabiendas, dicta resolucién o
emite dictamen, contrarios al texto expreso y claro de la ley o cita pruebas
inexistentes o hechos falsos, o se apoya en leyes supuestas o derogadas,
sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de tres ni mayor de
cinco afos”. (Hugo et al., 2004, p.259).

Bases epistémicos.

Epistemologia y la ciencia juridico-penal en el delito de prevaricato.
Piaget (1989) en su teoria de la equilibracion predominante presenta una
exposicidon coherente de la evolucion del conocimiento:

(...) “el conocimiento pasaria de un estado a otro de equilibrio a

través de un desequilibrio de transicion, en el curso del cual las

relaciones consideradas por el sujeto en el estado anterior estaran

en contradiccion, ya sea por la consideracion de relaciones nuevas o
por la tentativa, nueva también, de coordinarlas. Esta fase de
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conflicto seria superada durante una fase de reorganizacion y de
coordinacion que llevaria a un nuevo estado de equilibrio” (...).
(Piaget, J. 1989, pp.13-60).

Contreras Acevedo, Ramiro. (2013), ilustrandonos sobre ‘la importancia
del planteamiento epistemoldgico en el derecho’, nos dice:

(...) “Una adecuada teoria epistemologica debe poder explicar por
qué es correcto emplear su nocion de conocimiento a una teoria
(como la fisica); y, ademas, explicar por qué es posible aplicarla al
estudio especifico (de la fisica de Newton) y a cualquier tipo de
producto humano que se apruebe como conocimiento”.

“Lakatos, por ejemplo, dice que la epistemologia clasica puede
caracterizarse, por dos problemas basicos: 1) el problema de los
fundamentos del conocimiento -conocimiento epistémico, i.e.,
perfecto, infalible- que constituye la llamada logica de la justificacion;
y 2) el problema del desarrollo del conocimiento -perfecto y bien
fundamentado- o problema de la heuristica o del método, la llamada
I6gica del descubrimiento”.,

“Insistiendo en la importancia de los estudios epistemoldgico-
juridicos es que, en el derecho, a diferencia de lo que sucede en
ofras ciencias, aun en las del area de las ciencias sociales, es
mucho mas evidente que no solo hay elementos empiricos y l6gicos
para la busqueda de "la verdad”, sino también elementos subjetivos,
ya, por ejemplo, al momento de aplicarse el derecho al caso
particular y concreto, por ejemplo, al realizar la valoracion de las
pruebas aportadas en un litigio o cuando el derecho es producido
por los legisladores, en donde las decisiones tienen una fuerte carga
ideologica y de interés subjetivo, pues es el juzgador quien fija la
existencia o no de la "verdad".

“Los modos o formas de conocer el derecho han sido mdltiples:
desde la “iurisprudentia” latina, la juridica medieval, el literalismo
juridico, la verificacion de la actividad judicial (Realismo Juridico
Escandinavo), el  realismo  juridico norteamericano, la
conceptualizacion logica del derecho (La Jurisprudencia de
conceptos), el realismo juridico norteamericano, la Jurisprudencia de
intereses, la Ciencia Juridica Normativista, la jurisprudencia
sociolégica, la dogmatica juridica, la libre investigacion del derecho,
la jurisprudencia cientifica, la investigacion de Valores (La
jurisprudencia de los valores), la investigacion histérica, la
jurisprudencia anglosajona, etc., hasta el conocimiento prudencial’.
(Contreras, R. 2013, pp.58, 60, 67-68).

En efecto, toda consideracion epistémica tiene que partir de la
identificacion de la estructura y la superestructura en el cual nos

desenvolvemos; es sabido que la estructura tiene que ver con el régimen
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econdmico, mientras que la superestructura se la identifica con el reflejo

de dicha relacion de produccion; asi se puede mencionar a todos los
efectos como las instituciones politicas, ideoldgicas, religiosas, Etc. Si
tendriamos que ser esquematicos diriamos que lo primero condiciona lo
segundo.

Bajo la premisa anotada, entonces tenemos claro que la
produccion legislativa como parte de la superestructura del Estado, estara
también condicionado por el modelo econdmico prevalente y claramente
establecido en nuestra carta magna. En efecto, se ha regulado y
positivizado, en nuestro caso, la “economia social de mercado”; al
respecto, es preciso resaltar una nota diferenciadora con la “economia de
mercado”. Se indica que en este ultimo se deja librado al mercado la
regulacion de si misma, mientras que en el primer modelo se teoriza
sefalando que se adscribe al modelo capitalista pero no dejando de lado
el rol subsidiario del Estado en las areas donde economicamente se
generan asimetrias.

En tal sentido, bajo nuestra estructura econémica si es posible la
intervencidn del Estado en los supuestos en que la situacion problematica
asi lo exija y que no haya podido por si misma generar mecanismos
efectivos de auto control. En ese contexto se tiene a todo el sistema
punitivo en su condicion de ultima ratio para lograr el cometido propuesto,
esto es, en principio como medida preventiva tendiente a desincentivar
conductas que desviandose del rol que le corresponde puedan afectar el
bien juridico tutelado; y en segunda instancia, efectivizando las
consecuencias juridicas de la subsuncién de la conducta ilicita en el tipo

penal.
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El conocimiento epistemoldgico de la ciencia del Derecho pasa por
determinar el principio esencial que lo diferencia de las demas ciencias
sociales; al respecto existe consenso en que la ciencia juridica siempre
vas estar en el plano deontico regido por el deber ser como mandato de
estabilizacion y viabilidad de los contactos sociales, es bajo esa premisa
que se erige todo el sistema juridico y el Derecho Penal en particular; las
normas juridicas, en cuanto producto social en un determinado tiempo y
espacio, regulan relaciones de imputacion y no causales; bajo esa
consideracion, en la investigacion llevada a cabo se ha determinado que
la intervencion del Derecho Penal puniendo conductas que transgreden

su rol resulta eficiente.



CAPITULO Il

MARCO METODOLOGICO

3.1 Tipo y nivel de investigacion.

a)

Tipo de Investigacion

De acuerdo al propdsito del estudio fue basica; la investigacion
se orientd a describir el delito del prevaricato y la responsabilidad
penal del arbitro en el marco de la contratacion con el Estado,
diagnosticando el terreno de los hechos juridicos pasados e
historicos; y, por la naturaleza del problema y objetivos formulados
fue de tipo pura con un fin cognoscitivo. Y para su desarrollo en la
parte tedrica conceptual se apoyd en la teoria del Derecho Penal,

teoria del delito, teoria del prevaricato, teoria del arbitraje.

Para Avila (1992) existen dos tipos de investigacion; la
aplicada y la basica, sobre la investigacion basica, nos dice:

“La investigacion basica esta destinada a aportar un cuerpo
organizado de conocimientos cientificos 'y no produce
necesariamente resultados de utilidad practica inmediata. Se
preocupa de recoger informacion de la realidad para enriquecer el
conocimiento tedrico cientifico, orientada al descubrimiento de
principio o leyes”. (Avila, 1992; p.25).

Asimismo, el Consejo Nacional de la Universidad Peruana -en

adelante CONUP- (1974) afirma que el nivel de la investigacion pura
o basica contiene un fin o propdsito:

(...) “La que esta dirigida hacia un fin netamente
cognoscitivo, repercutiendo en unos casos en correcciones y
en otros en perfeccionamiento de los conocimientos, pero
siempre con un fin eminentemente perfectible de ellos”.
(CONUP, 1974, p11).
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Nivel de Investigacion.

El nivel de profundidad de la investigacién propuesta fue de
nivel descriptivo.

Asimismo, el nivel de estudio estaba asociado a los siguientes
aspectos:
a) Por el propésito de la investigacion: fue descriptivo.

Para Hernandez, R., Fernandez, C. y Baptista, P. (2006): [...]
‘los estudios descriptivos unicamente pretenden medir conceptos o
recoger informacion de manera independiente o conjunta sobre los
conceptos o las variables a las que se refieren.” (...) “Lo que
hacemos es observar fenébmenos tal como se dan en su contexto
natural, para después analizarlos”. (Hernandez et al., 2006, p.205).

b) Por la situacion o naturaleza de las variables a estudiar: fue no
experimental.

Para Hernandez (2006) “en un estudio no experimental no se
construye ninguna situacion, sino que se observa situaciones ya
existentes, no provocadas intencionalmente en la investigacion por
quien la realiza. (...) las variables independientes ocurren y no es
posible manipularlas, no se tiene control directo sobre dichas
variables ni se pueden influir sobre ellas, porque ya sucedieron, al
igual que sus efectos”. (Hernandez et al., 2006, p.205).

c) Porlarecoleccién de datos: fue transversal o transeccional.

Hernandez (2006, p.208) refiere que “la investigacion
transeccional o transversal recolectan datos en un solo momento, en
un tiempo unico. Su propdsito es describir variables y analizar su
incidencia e interrelacion en un momento dado”. (Hernandez et al.,
2006, p.208).

d) Por el disefio elegido: fue transeccionales correlacionales.

Para Hernandez (2006) “Estos disefios describen relaciones
entre dos o mas categorias, conceptos o variables en un momento
determinado. (...) puede limitarse a establecer relaciones entre
variables sin precisar sentido de causalidad o pretender analizar
relaciones causales”. (Hernandez et al., 2006, p.212)
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e) Por el método de aplicacién: fue de encuesta, se aplicd la

encuesta de opinidn en la escala de actitud de Likert.

Hernandez (2006) describe que “generalmente utilizan
cuestionarios que se aplican en diferentes contextos (aplicados en
entrevista “cara a cara”, mediante correo electronico o postal, en
grupo)”. (Hernandez et al., 2006, p.216)

Métodos de investigacion.

Se utilizo los siguientes métodos:

Método deductivo.- Se inicié de los antecedentes de paises
extranjeros, nacionales, regionales y locales; con el cual se
establecio las bases tedricas que nos sirvid de referencia para inferir
los aspectos generales y poder entender y explicar tedricamente las
respuestas particulares de la unidad de analisis obtenidas en la
muestra.

Método hermenéutico.- Este método nos ayudo a interpretar y
explicar los textos bajo analisis, como la teoria del Arbitraje, el
Derecho fundamental de la prueba en el delito penal.

Método sistematico.- Este método nos ayudara a sistematizar
el conocimiento tedrico de la ciencia del Derecho. Nos dice Quisbert
(2011) que: “El Método sistematico, aplicado por Zacharias, consiste

en:

* “La agrupacion de normas que tengan un mismo fin. Por ejemplo,
se agrupa normas de derechos reales’.

* “El conocimiento de la estructura de la norma’.

» “El analisis de la estructura (requisitos, elementos, efectos), y”’

» “La explicacion de la naturaleza juridica’.

Método historico. Nos dice Quisbert (2011) que: “Consiste en que
las instituciones deben remontarse a su pasado y ver Si sus normas
evolucionan en su busqueda para cumplir los fines que busca el
Derechos civil’.
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3.2 Disefo y esquema de la investigacion.

a)

b)

Diseio.

El disefo esta en funcién al tipo de estudio, se basé en el
diseno no experimental, segun el periodo de ejecucion
transeccional o transversal de tipo descriptivo correlacional realizado
en base al referente bibliografico de Hernandez (2006).

Kerlinger (1988) define: “la investigacion no experimental es
una indagacion empirica y sistematica en el cual el cientifico no tiene
un control directo sobre las variables independientes porque sus
manifestaciones ya han ocurrido o porque son inherentemente no
manipulables. Las inferencias acerca de las relaciones entre
variables se hacen, sin una intervencion directa, a partir de la
variacion  concomitante de las variables dependientes e
independientes”. Nos dice ademas “Los investigadores deben tomar
las cosas como son y tratar de analizarlas”. (Kerlinger, 1988, p.395).

Esquema.
El esquema utilizado fue de tipo descriptivo correlacional se

grafica de la siguiente manera:

/rOX
0

Y

En este esquema M es la muestra en la que se realiza el
estudio y los sub — indices X, Y en cada O, nos indican las
observaciones obtenidas en cada una de las dos variables distintas
del presente caso. Finalmente la ( r ) hace mencién a la posible

relacion existente entre las variables en estudio.
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Debido a la naturaleza de la materia de investigacion, el

estudio respondié a alcanzar los objetivos de acuerdo al esquema

siguiente:

OE1 —— » CP1
oG OE2 ————» CP2 CF =HG

OE3 —— CPs3

Donde:

OG = Objetivo General
CF = Conclusion Final
HG = Hipotesis General
OE = Objetivo Especifico

CP = Conclusion Parcial

c) Prueba de Porcentajes.
Cuando se trata de probar Hipétesis por medio del cuestionario
los calculos de porcentaje en cada inciso de las preguntas se

resolvieron aplicando la siguiente formula:

X =(NF) x (100)
NE
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Doénde:

NE = Numero total de encuestados.

NF =Numero de frecuencia en cada opcion.

Prueba X2 (Chi Cuadrado).

La férmula es la siguiente:

K
X2 = 2 (0;- E)?
I=1 E;

Doénde:

Oi = Frecuencia observada

Ei = Frecuencia esperada

e Acciones para aplicar la prueba X? (Chi-cuadrada)

- Anotar los valores de los simbolos que se van a utilizar.
- Construir un cuadro con los datos.

- Remplazar los datos en la formula.

- Aceptar o rechazar hipotesis.

- Tomar decisiones.

Avila (1992) nos dice: “La Chi-Cuadrado (X?) es una prueba

estadistica no paramétrica o de distribucién libre. Es apropiada
cuando los datos obtenidos son de nivel nominal, ordinal o de tipo
cualitativo, es decir que en lugar de medir puntajes de los sujetos se
asignan o agrupan los sujetos en dos o mas categorias de variables.
Esta prueba mide el significado de las diferencias o dependencia
entre frecuencias de categorias observadas en uno, dos o mas
grupos respecto a una variable independiente. Se aplica faciimente
para grupos pequefios, con no menos de 20 sujetos a fin de
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asegurar que existan sujetos en cada categoria y las frecuencias
observadas sean diferentes de cero. Para aplicar la chi-cuadrado los
datos deben presentarse como frecuencias, proporciones o
porcentajes. Aqui se trata de comprobar la significacion de las
diferencias o la asociacion entre variables, mediante la
comprobacién de las frecuencias observada (Fo) con las frecuencias

tedricas o esperadas (Fe) El valor de X2 para un determinado nivel
de significacion ( a ) y de grado de libertad (gl) se busca en la
respectiva Tabla de Distribucion de Chi-Cuadrado que se acompana,
aqui se obtiene un valor critico (XZC) que en la distribucién Chi-

Cuadrado define dos regiones, una regidén de aceptaciéon de Ho, y
otra de region de rechazo” (Avila et al., 1992, pp.139-140).

Region
Aceptacion
95%

Region de
Rechazo

x2c

Si X% es mayor que X2C entonces se rechaza Ho, si es menor

entonces se acepta Ho”

3.3 Poblacion y muestra.

Los elementos que fueron objeto de estudio tienen diferentes
caracteristicas, diferenciandose por las labores que realiza, siendo asi
una poblacion heterogénea; pero que se relacionan por los efectos del
delito de prevaricato y por su formacion profesional de abogados.

Para la aplicacion de la encuesta, se determiné tomar al 100% de la

poblacién por ser de un tamafio moderadamente pequenio.
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CUADRO N° 01

POBLACION Y MUESTRA — HUANUCO 2015.

N° COMPONENTES POBLACION MUESTRA
N1 |JUEZ 32 32
N2 |FISCAL 38 38
N3 | ARBITRO 25 25
Total 95 95

En tal sentido, la muestra de estudio quedo definido por 95 sujetos que

Fuente: Poder Judicial, Fiscalia y Arbitros de Regién Huanuco - 2015.
Elaboracion: El Investigador

equivale al 100% de la poblacion.

Procedimiento de seleccidén de la muestra estratificada de 95 sujetos
como unidad de analisis;

procedimiento de la Témbola (Hernandez et al., 2006; p.253), expresados en

fue elegido aleatoriamente siguiendo el

fichas tomados al azar hasta completar cada muestra estratificada.

3.4 Instrumentos de recoleccion de datos.

a) La escala del instrumento.

La escala del instrumento. El instrumento de recoleccion de datos
utilizado en la investigacion fue el cuestionario de opinion valorada, se
propuso 9 reactivos relacionados con los objetivos formulados, tres
reactivos por los tres sub-objetivos (3 x 3 = 9), con la finalidad de
contrastarlos luego del procesamiento y analisis de los datos, producto del
trabajo de campo. La valoracion de cada uno de ellos fue del uno al cinco

en la escala de Linker, por lo que la escala usada en la investigacion fue

de 09 a 45 puntos.
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b) La validacién del instrumento.

La validacion del instrumento. Para Hernandez (2006) “la validez de
un instrumento de medicion se evalta sobre la base de todos los tipos de
evidencia. Cuanto mayor evidencia de validez de contenido, de validez de
criterio y validez de constructo tenga un instrumento de medicion, éste se
acercara mas a representar la(s) variables(s) que pretende medir”. Por
consiguiente, para la validacion del instrumento se siguid los pasos
descritos por (Hernandez et al., 2006, p.284).

§ Validacion de contenido. El cuestionario fue orientado a representar
el contenido del concepto de las variables principales a estudiar: ‘El delito
de Prevaricato’ y ‘Responsabilidad penal del arbitro de la Region Huanuco’
que se encuentran relacionados de uno a uno sus indicadores a medir
conceptualmente.

§ Validacion de criterio. El cuestionario fue respaldado por juicio de
cinco expertos, doctores en Derecho, sobre el concepto de las variables
principales a estudiar: ‘El delito de Prevaricato’ y ‘Responsabilidad penal
del arbitro de la Regidon Huanuco’ que se encuentran relacionados de uno
a uno sus indicadores a medir.

§ Validacion de constructo. El instrumento quedoé reforzado por la
inclusion del mapa de concepto de los indicadores o variables como
unidad de medida que establece la conexidn de cada item del cuestionario
con el soporte tedrico que le corresponde, de los indicadores de las
variables principales, ‘El delito de Prevaricato’ y ‘Responsabilidad penal
del arbitro de la Region Huanuco’ que fueron sujetos a medir.

Para la prueba de confiabilidad de la Escala de Valoracion del
cuestionario, se aplicé la prueba estadistica Alfa de Cronbach; la

confiabilidad se define como el grado en que un test es consistente al

medir la variable que mide.
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La férmula de Alfa de Cronbach:

K: El nimero de items 2
=Si2: Sumatoria de Varianzas de los items a4 = K _ ZSi
St?: Varianza de la suma de los items K-1 ST2

o :  Coeficiente de Alfa de Cronbach

Alfa de Cronbach N° de elementos
0.9400 15

Aplicando el cuestionario de 09 items a una muestra piloto de 15 personas

. =2 1= 1125 (0.83556) = 0.94005

o= o7 [1—3

Técnicas de recojo, procesamiento y presentacion de datos.

a) Técnicas de recojo de datos.

Se utilizé de la siguiente manera:
Sistematizaciéon bibliografica: Que permiti6 seleccionar todas las
fuentes textuales relacionadas al problema.
Sistematizacion hemerografica: Que permitié seleccionar las Tesis
Doctorales, de Magister, de Pre-grado, Articulos Cientificos, libros,
revistas y periddicos que apoyaron la investigacion.
Cuestionario de opinion: Este medio de recoleccién de datos se aplicd
a la Unidad de Analisis compuesto por los jueces, fiscales y arbitros de
la Regién Huanuco, mediante la formulacién de preguntas claras,
concisas, concretas elaboradas considerando los indicadores de las
variables del estudio, ‘cara a cara’ y via e-mail.

Instrumentos de Investigaciéon
Ficha de trabajo bibliografico.
Ficha de trabajo hemerografico.

Cuestionario de opinion.
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b) Procesamiento de datos.

Permitié ordenar los datos de acuerdo a los indicadores y en relacion
a los objetivos de la investigacion y a la hipotesis de trabajo; considerando
el tamafio de la muestra se aplicé la forma manual en una hoja de calculo
en Excel; dénde se aplicaron las formulas estadistica para la presentacion
de los resultados y elaboracion de los graficos estadisticos y para la
prueba y contrastacion de la hipétesis se empled el software MinTab - 17

en dénde se aplico el estadistico Ji-Cuadrado.

c) Presentacion de datos.

Permitid ordenar, clasificar y presentar los resultados en cuadros
estadisticos y graficas; el analisis de la informacion estuvo orientado a
probar la hipétesis; mediante el porcentaje y la Ji-cuadrado.

El analisis y la demostracion cientifica de los resultados, se hizo a
través de la prueba de la Ji—cuadrada, en dichos casos, la prueba sirvio
para establecer, si hay diferencia significativa entre las estimaciones, vale
decir, si son verdades o no las observadas o estimadas frente a lo
esperado o teodrico, para todo ello se utilizaron los procedimientos
establecidos en la férmula de Ji Cuadrado, empezando desde la

tabulacion el analisis y la presentacion de los resultados finales.



CAPITULO IV

RESULTADOS

4.1 Presentacion del resultado del trabajo de campo.

En esta etapa del trabajo de investigacion se presentan los
resultados obtenidos a través de los diferentes procedimientos de analisis
e interpretacion, complementados con la verificacion y validacion de la
hipétesis planteada, lograndose asi los objetivos propuestos en la

investigacion.

Los datos recolectados a través de los instrumentos de investigacion
fueron registrados en cuadros, tablas y graficos de tal manera que fuese
posible el analisis de cada uno de los mismos en forma cualitativa como

en forma cuantitativa.

En el caso de la prueba de la Ji- cuadrada sirve para establecer si
hay diferencia significativa entre las estimaciones, vale decir, si es verdad

0 no lo observado o estimado frente a lo esperado o lo tedrico.

Analisis de los resultados obtenidos del cuestionario aplicado a la

Unidad de Analisis.

Indicador: Voluntad inequivoca por lo injusto.

A la pregunta ;En qué medida debe influir la consecuencia de la 'voluntad
inequivoca por hacer lo injusto' del prevaricato en el arbitro a fin de

modificar su 'voluntad por hacer lo correcto'?
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CUADRO N° 02
VOLUNTAD INEQUIVOCA POR LO INJUSTO
ORD Escala corresponde a (1.1) fi %
a Totalmente 51 54%
b En gran Medida 25 26%
c En alguna medida 12 13%
d En poca medida 4 4%
e Ninguna 3 3%
TOTAL 95 | 100%

Fuente: cuestionario - 2015; Elaboracion: El investigador.

En el cuadro N° 02, totalmente es 54%, en gran medida es 26% y
en alguna medida es 13%, indica que, la incidencia que existe entre la
'voluntad inequivoca por hacer lo injusto' en el arbitro y, modificar su
'voluntad por hacer lo correcto' es grande; mientras que ninguna es 3%.

Para conocer si los datos obtenidos son verdaderos o debidos al

azar o errores de muestreo se procedio a la aplicacion de la prueba X2

1. Nivel de significacion a=0,05
2. Grados de libertad: gl=4

3. Aplicacién de la prueba X2 = 83,68
4. Valor de X2¢c =949
5. Comparacion X2=83,68>X2¢c=9,49

6. Conclusion: El valor calculado de la Prueba X2 es mayor que X2 c,
indica que, si hay diferencias significativas, por lo que se puede afirmar
que la unidad de medida expresada por la muestra, en mayoria
concuerdan en que si existe incidencia positiva.
Indicador: Apoyarse en leyes derogadas.
2.- A la pregunta ;En qué medida debe influir la consecuencia de 'apoyarse
en leyes derogadas' del prevaricato en el arbitro a fin de laudar

'‘apoyandose en leyes vigentes'?
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CUADRO N° 03
APOYARSE EN LEYES DEROGADAS
ORD Escala corresponde a (1.2) fi %
a Totalmente 49 52%
b En gran Medida 27 28%
c En alguna medida 10 1%
d En poca medida 7 7%
e Ninguna 2 2%
TOTAL 95 | 100%

Fuente: cuestionario — 2015; Elaboracidn: El investigador.

En el cuadro N° 03, totalmente es 52% y en gran medida es 28%,
indica que, la incidencia que existe entre la consecuencia de 'apoyarse
en leyes derogadas' en el arbitro, y laudar 'apoyandose en leyes
vigentes' es grande; mientras que ninguna es 2%.

Para conocer si los datos obtenidos son verdaderos o debidos al

azar o errores de muestreo se procedio a la aplicacion de la prueba X2

1. Nivel de significacién a=0,05

2. Grados de libertad: gl=4

3. Aplicacién de la prueba X2=77,79
4. Valor de X2¢c =949
5. Comparacion X2=77,79 >X2¢=9,49

6. Conclusion: El valor calculado de la Prueba X* es mayor que X2 c,
indica que si hay diferencias significativas, por lo que la unidad de
medida expresada por la muestra, en mayoria coinciden en que si existe
incidencia positiva.

Indicador: Carencia de motivacion.

A la pregunta ¢En qué medida debe influir la consecuencia de la
'carencia de motivacion' del prevaricato en el arbitro a fin de laudar

'debidamente motivado'?
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CUADRO N° 04 )
CARENCIA DE MOTIVACION
ORD Escala corresponde a (1.3) fi %
a Totalmente 58 61%
b En gran Medida 20 21%
c En alguna medida 11 12%
d En poca medida 5 5%
e Ninguna 1 1%
TOTAL 95 | 100%

Fuente: cuestionario — 2015; Elaboracidn: El investigador.

En el cuadro N° 04, totalmente es 61%, en gran medida es 21%,
en alguna medida es 12% y en poca medida es 5%; indica que, la
incidencia que existe entre la consecuencia de la 'carencia de
motivacion' en el arbitro y, laudar 'debidamente motivado' es grande;
mientras que ninguna es 1%.

Para conocer si los datos obtenidos son verdaderos o debidos al

azar o errores de muestreo se procedi6 a la aplicacion de la prueba X2

1. Nivel de significacién a=0,05

2. Grados de libertad: gl=4

3. Aplicacién de la prueba X2=110,84
4. Valor de X?2¢c =949
5. Comparacion 2=110,84 >X?2¢c=9,49

6. Conclusion: El valor calculado de la Prueba X? es mayor que X2 c,
indica que, si hay diferencias significativas, por lo que la unidad de
medida expresada por la muestra, en mayoria coinciden en que si existe
incidencia positiva.

Indicador: Contrario al texto expreso de la ley.

A la pregunta ¢En qué medida debe influir la consecuencia de 'apoyarse
en hechos falsos' del prevaricato en el arbitro a fin de laudar

‘apoyandose en hechos verdaderos'?
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CUADRO N° 05
CONTRARIO AL TEXTO EXPRESO DE LA LEY
ORD Escala corresponde a (2.1) fi %
a Totalmente 57 60%
b En gran Medida 23 24%
c En alguna medida 11 12%
d En poca medida 3 3%
e Ninguna 1 1%
TOTAL 95 | 100%

Fuente: cuestionario — 2015; Elaboracién: El investigador.

En el cuadro N° 05, totalmente es 60%, en gran medida es 24%,
en alguna medida es 12% y en poca medida es 3%, indica que, la
incidencia que existe entre la consecuencia de opinar 'contrario al texto
expreso de la Ley' en el arbitro y, laudar 'con arreglo a Ley' es grande;
mientras que ninguna es 1%.

Para conocer si los datos obtenidos son verdaderos o debidos al

azar o errores de muestreo se procedio a la aplicacion de la prueba X2

1. Nivel de significacion a=0,05

2. Grados de libertad: gl=4

3. Aplicacién de la prueba X2=110,74
4. Valor de X2¢c =949
5. Comparacion 2=110,74 >X2¢c=9,49

6. Conclusion: El valor calculado de la Prueba X2 es mayor que X2 c,
indica que, si hay diferencias significativas, por lo que la unidad de
medida expresada por la muestra, en mayoria coinciden en que si existe
incidencia positiva.

Indicador: Apoyarse en hechos falsos.

A la pregunta En qué medida debe influir la consecuencia de 'apoyarse
en hechos falsos' del prevaricato en el arbitro a fin de laudar

'‘apoyandose en hechos verdaderos'?
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CUADRO N° 06
APOYARSE EN HECHOS FALSOS
ORD Escala corresponde a (2.2) fi %
a Totalmente 56 59%
b En gran Medida 22 23%
c En alguna medida 10 1%
d En poca medida 5 5%
e Ninguna 2 2%
TOTAL 95 | 100%

Fuente: cuestionario — 2015; Elaboracién: El investigador.

En el cuadro N° 06, totalmente es 59%, en gran medida es 23% y
en alguna medida es 11%, indica que, la consecuencia de 'apoyarse en
hechos falsos' en el arbitro y, laudar 'apoyandose en hechos verdaderos'
es grande; mientras que ninguna es 2%.

Para conocer si los datos obtenidos son verdaderos o debidos al

azar o errores de muestreo se procedio a la aplicacion de la prueba X2

1. Nivel de significacion a=0,05

2. Grados de libertad: gl=4

3. Aplicacién de la prueba X2=102,32
4. Valor de X2¢c =949
5. Comparacion 2=102,32 >X2¢c=9,49

6. Conclusion: El valor calculado de la Prueba X? es mayor que X2 c,
indica que, si hay diferencias significativas, por lo que la unidad de
medida expresada por la muestra, en mayoria coinciden en que si existe
incidencia positiva.

Indicador: Apoyarse en pruebas inexistentes.

A la pregunta ;En qué medida debe influir la consecuencia de 'apoyarse
en pruebas inexistentes' del prevaricato en el arbitro a fin de laudar

'‘apoyandose en pruebas existentes'?



95

CUADRO N° 07
APOYARSE EN PRUEBAS INEXISTENTES
ORD Escala corresponde a (2.3) fi %
a Totalmente 58 61%
b En gran Medida 20 21%
c En alguna medida 11 12%
d En poca medida 4 4%
e Ninguna 2 2%
TOTAL 95 | 100%

Fuente: cuestionario — 2015; Elaboracién El investigador.

En el cuadro N° 07, totalmente es 61%, en gran medida es 21% y
en alguna medida es 12%; indica que, la consecuencia de 'apoyarse en
pruebas inexistentes' por el arbitro y, laudar 'apoyandose en pruebas
existentes' es grande; mientras que ninguna es 2%.

Para conocer si los datos obtenidos son verdaderos o debidos al

azar o errores de muestreo se procedioé a la aplicacion de la prueba X2

1. Nivel de significacion a=0,05

2. Grados de libertad: gl=4

3. Aplicacién de la prueba X?2=110,53
4. Valor de X2¢c =949
5. Comparacion 2=110,53 >X2¢c=9,49

6. Conclusion: El valor calculado de la Prueba X* es mayor que X2 c,
indica que si hay diferencias significativas, por lo que la unidad de
medida expresada por la muestra, en mayoria coinciden en que si existe
incidencia positiva.

Indicador: Accién dolosa.

A la pregunta ¢ En qué medida debe influir la consecuencia de la 'accién

dolosa' del prevaricato en el arbitro a fin laudar 'con accion de licitud'?
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CUADRO N° 08

ACCION DOLOSA

ORD Escala corresponde a (3.1) fi %

a Totalmente 57 60%

b En gran Medida 21 22%

c En alguna medida 10 1%

d En poca medida 4 4%

e Ninguna 3 3%
TOTAL 95 | 100%

Fuente: cuestionario — 2015; Elaboracidn: El investigador.

En el cuadro N° 08, totalmente es 60%, en gran medida es 22% y
en alguna medida es 11%; indica que, la consecuencia de la 'accion
dolosa' en el arbitro y, laudar 'con accion de licitud' es grande, mientras
que ninguna es 3%.

Para conocer si los datos obtenidos son verdaderos o debidos al

azar o errores de muestreo se procedi6 a la aplicacion de la prueba X2

1. Nivel de significacion a=0,05

2. Grados de libertad: gl=4

3. Aplicacién de la prueba X%=105,79
4. Valor de X?2¢c =949
5. Comparacion X%2=105,79 >X?2¢c =949

6. Conclusion: El valor calculado de la Prueba X? es mayor que X2 c,
indica que, si hay diferencias significativas, por lo que la unidad de
medida expresada por la muestra, en mayoria coinciden en que si existe

incidencia positiva.
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Indicador: Delito propio directo.

A la pregunta ;En qué medida debe influir la consecuencia del 'delito
propio directo' del prevaricato en el arbitro a fin de laudar 'con integridad

por hacer lo correcto'?

CUADRON°9

DELITO PROPIO DIRECTO
ORD Escala corresponde a (3.2) fi %
a Totalmente 60 63%
b En gran Medida 20 21%
c En alguna medida 12 13%
d En poca medida 2 2%
e Ninguna 1 1%

TOTAL 95 | 100%

Fuente: cuestionario — 2015; Elaboracién: El investigador.

En el cuadro N° 9, totalmente es 63%, en gran medida es 21% y
en alguna medida es 13%, indica que, la consecuencia del prevaricato
como 'delito propio directo' en el arbitro y, laudar 'con integridad por
hacer lo correcto' es grande; mientras que ninguna es 1%.

Para conocer si los datos obtenidos son verdaderos o debidos al

azar o errores de muestreo se procedi6 a la aplicacion de la prueba X?

1. Nivel de significacion a=0,05

2. Grados de libertad: gl=4

3. Aplicacién de la prueba X% =123,37
4. Valor de X?2¢c =949
5. Comparacion 2=123,37 >X2¢=9,49

6. Conclusion: El valor calculado de la Prueba X2 es mayor que X2 c,

indica que, si hay diferencias significativas, por lo que la unidad de
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medida expresada por la muestra, en mayoria coinciden en que si existe

incidencia positiva.

Indicador: Mera actividad por el injusto.
A la pregunta ¢En qué medida debe influir la consecuencia de la 'mera
actividad por el injusto' del prevaricato en el arbitro a fin de laudar

'resuelto a evitar lo injusto'?

CUADRO N°10
MERA ACTIVIDAD POR EL INJUSTO
ORD Escala corresponde a (3.3) fi %
a Totalmente 61 64%
b En gran Medida 18 19%
c En alguna medida 11 12%
d En poca medida 3 3%
e Ninguna 2 2%
TOTAL 95 | 100%

Fuente: cuestionario — 2015; Elaboracién: El investigador.

En el cuadro N° 10, totalmente es 64%, en gran medida es 19% y
en alguna medida es 12%, indica que, la consecuencia del prevaricato
como 'mera actividad por el injusto’' en el arbitro y, laudar 'resuelto a

evitar lo injusto’ es grande; mientras que ninguna es 2%.

Para conocer si los datos obtenidos son verdaderos o debidos al

azar o errores de muestreo se procedi6 a la aplicacion de la prueba X?

1. Nivel de significacién o =0,05

2. Grados de libertad: gl=4

3. Aplicacién de la prueba X% =124,95
4. Valor de X2¢c =949

5. Comparacion X2=12495 >X?¢c =949
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6. Conclusion: El valor calculado de la Prueba X2 es mayor que X2 c,

indica que, si hay diferencias significativas, por lo que la unidad de
medida expresada por la muestra, en mayoria coinciden en que si existe

incidencia positiva.

4.2 Presentacion de la contrastacion de las hipétesis secundarias.

Indicador: Elementos del Prevaricato.
§.- Alapregunta ;En qué medida influyen los 'elementos del Prevaricato' en
determinar si existe 'responsabilidad penal del arbitro por su capacidad’

profesional en cuanto a emitir laudos antijuridicos?

Primera hipoétesis especifica:

H,) = Hipétesis Nula
No existe una relacion directa y significativa entre los elementos
del prevaricato y la responsabilidad penal del arbitro por su
capacidad en cuanto a emitir laudos antijuridicos en

contrataciones con el Estado de la Region de Huanuco.

H() = Hipétesis Alterna

Existe una relacion directa y significativa entre los elementos del
prevaricato y la responsabilidad penal del arbitro por su capacidad
en cuanto a emitir laudos antijuridicos en contrataciones con el

Estado de la Regién de Huanuco.
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CUADRO N° 11
ELEMENTOS DEL PREVARICATO
ESCALAS
VARIABLES 1 2 3 4 5
e d c b a

VOLUNTAD INEQUIVOCA POR

1.1 LO INJUSTO 3 4 12 25 51
APOYARSE EN LEYES
1.2 DEROGADAS 2 7 10 27 49

1.3 | CARENCIA DE MOTIVACION 1 5 11 20 58

TOTALES 6 16 33 72 158
Fuente: cuestionario — 2015; Elaboracion: El investigador.

H4
Opc a b c d e N
Oi 158 72 33 16 6 285
Ei 57,0 57,0 57,0 57,0 57,0 285
Xz = 268,14

Numero de Filas (r) =3

Numero de Columnas (C)=5

Probabilidad a = 0,05

Grado de Libertad, gl =8

El valor Critico de la prueba, considerando 8 grados de libertad y la

probabilidad a = 0,05 es 15,507

Comola X2=268,14 > X2 c = 15,507 entonces se rechaza Ho.

Interpretaciéon

Dado que, el valor calculado de la prueba x? es mayor al valor critico,
se rechaza la Hoy se acepta la H1, a la probabilidad de a = 0,05. H1 > Ho.

El resultado fue de los 285 datos extraidos (100%), a-Totalmente fue
55% (158), b-En Gran Medida fue 25% (72), c-En Alguna Medida fue 12%

(33) y d-En Poca Medida fue 6% (16); indican que, si existe una incidencia
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positiva de los 'elementos del prevaricato' que subsumen en el arbitro,

sobre la variable 'responsabilidad penal del arbitro por su capacidad'
profesional en cuanto a emitir laudos antijuridicos en contrataciones con el
Estado de la Region Huanuco; dentro del marco de la jurisdiccion arbitral
por excepcion, que permita ventajas comparativas en relacion a la

jurisdiccion ordinaria; mientras que el 2% (6) indicaron, e-Ningun grado.

Indicador: Derecho comparado del prevaricato.

§.- A la pregunta jEn qué medida influye el 'Derecho comparado del
prevaricato' en determinar si existe 'responsabilidad penal del arbitro por

su actitud' profesional en cuanto a emitir laudos antijuridicos?

Segunda hipétesis especifica:

H,) = Hipétesis Nula
No existe una relacién directa y significativa entre el derecho
comparado del prevaricato y la responsabilidad penal del arbitro
por su actitud en cuanto a emitir laudos antijuridicos en

contrataciones con el Estado de la Region de Huanuco.

H(;) = Hipotesis Alterna
Existe una relacion directa y significativa entre el derecho
comparado del prevaricato y la responsabilidad penal del arbitro
por su actitud en cuanto a emitir laudos antijuridicos en

contrataciones con el Estado de la Region de Huanuco.
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CUADRO N°12
DERECHO COMPARADO DEL PREVARICATO

ESCALAS
VARIABLES 1 2 | 3| 4| 5
D c B a
CONTRARIO AL TEXTO
21 EXPRESO DE LA LEY 1 3 mp 23 57
APOYARSE EN HECHOS
2.2 o oS 2 | 5 | 10 | 22 | 56
APOYARSE EN PRUEBAS
23 INEXISTENTES 2 | 4 | MM 20 58
TOTALES 5 | 12 | 32 | 65 | 171

Fuente: cuestionario — 2015; Elaboracion:

El investigador.

H2
Opc a b c d e N
Oi 171 65 32 12 5 285
Ei 57,0 57,0 57,0 57,0 57,0 285
Xz = 323,05

Numero de Filas (r)=3

Numero de Columnas (C)=5

Probabilidad a = 0,05

Grado de Libertad, gl = 8

El valor Critico de la prueba, considerando 8 grados de libertad y la
probabilidad a = 0,05 es 15,507

Como la X2=323,05> X2c = 15,507 entonces se rechaza Ho.

Interpretacion
Obtenido el valor calculado de la prueba estadistica X?, resulta ser
mayor que el valor critico, por lo que se rechaza la hipétesis nula (Ho) y se

acepta la hipotesis alterna (Hz), a la probabilidad de a = 0,05. H2 > Ho.
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El resultado fue de los 285 datos extraidos (100%), a-Totalmente fue

60% (171), b-En Gran Medida fue 23% (65), c-En Alguna Medida fue 11%
(32) y d-En Poca Medida fue 4% (12); indican que, existe incidencia
positiva entre el 'Derecho comparado del Prevaricato' que subsumen en el
arbitro, y, la 'responsabilidad penal del arbitro por su actitud' profesional en
cuanto a emitir laudos antijuridicos en contrataciones con el Estado de la

Regién de Huanuco, mientras que el 2% (5) indicaron, e-Ningun grado.

Indicador: Prevaricato del Derecho Penal sustantivo.
A la pregunta ;En qué medida influye la 'tipificacion penal del
prevaricato' en determinar si existe 'responsabilidad penal del arbitro por

su conducta' profesional en cuanto a emitir laudos antijuridicos?

Tercera hipétesis especifica:
H() = Hipétesis Nula
No existe una relacion directa y significativa entre la tipificacion
penal del prevaricato y la responsabilidad penal del arbitro por su
conducta en cuanto a emitir laudos antijuridicos en contrataciones

con el Estado de la Region de Huanuco.

He) = Hipétesis Alterna
Existe una relacion directa y significativa entre la tipificacion penal
del prevaricato y la responsabilidad penal del arbitro por su
conducta en cuanto a emitir laudos antijuridicos en contrataciones

con el Estado de la Region de Huanuco.



104

~ CUADRO N° 13
TIPIFICACION PENAL DEL PREVARICATO

ESCALAS
VARIABLES 1 2 3 4 5
E d c b a
31 ACCION DOLOSA 3 4 10 21 57
3.2 DELITO PROPIO DIRECTO 1 2 12 20 60
MERA ACTIVIDAD POR EL
33 INJUSTO 2 3 11 18 61
TOTALES 6 9 33 59 | 178
Fuente: cuestionario — 2015; Elaboracion: El investigador.
Hs
Opc a b c d e N
Oi 178 59 33 9 6 285
Ei 57,0 57,0 57,0 57,0 57,0 285
X2= 353,10

Numero de Filas (r)=3
Numero de Columnas (C ) =5
Probabilidad a = 0,05
Grado de Libertad, gl =8
El valor Critico de la prueba, considerando 8 grados de libertad y la
probabilidad a = 0,05 es 15,507

Comola X2=353,10 > X2c = 15,507, entonces se rechaza Ho.

Interpretaciéon
Obtenido el valor calculado de la prueba estadistica X? - resulta ser
mayor que el valor critico, por lo que se rechaza la hipétesis nula (Ho)y se

acepta la hipotesis alterna (Hs), a la probabilidad de a = 0,05. H3 > Ho.

El resultado de los 285 datos extraidos (100%), a-Totalmente fue

62% (178), b-En Gran Medida fue 21% (59), c-En Alguna Medida fue 12%
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(33) y d-En Poca Medida fue 3% (9); indican que, existe incidencia positiva

de los elementos de la 'tipificacion penal del prevaricato' que subsumen en
el arbitro, y, la 'responsabilidad penal del arbitro por su conducta'
profesional en cuanto a emitir laudos antijuridicos en contrataciones con el
Estado de la Regién de Huanuco; mientras que el 2% (6) indicaron, e-

Ningun grado.

4.3 Presentacion de la prueba de hipétesis.

§.-

A la pregunta ;En qué medida influye el 'delito de prevaricato' en
determinar si existe 'responsabilidad penal del arbitro' por su conducta,
actitud y capacidad en cuanto a emitir laudos antijuridicos en

contrataciones con el Estado?

Hipoétesis general:

H,) = Hipétesis Nula
No existe una relacion directa y significativa entre el delito del
prevaricato y la responsabilidad penal del arbitro por su conducta,
actitud y capacidad en cuanto a emitir laudos en contrataciones

con el Estado de la Region de Huanuco.

H(c) = Hipétesis Alterna
Existe una relacion directa y significativa entre el delito del
prevaricato y la responsabilidad penal del arbitro por su conducta,
actitud y capacidad en cuanto a emitir laudos en contrataciones

con el Estado de la Region de Huanuco.
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CUADRO N° 14
EL DELITO DE PREVARICATO

ESCALAS
VARIABLES 1 2 3 4 5
e D c b a
ELEMENTOS DEL
1 PREVARICATO 6 | 16 33 | 72 158
DERECHO COMPARADO DEL
2 PREVARICATO 5 | 12 32 | 65 | 171
TIPIFICACION PENAL DEL
3 PREVARICATO 6 | 9 | 33| 59 | 178
TOTALES 17 37 98 196 | 507
Fuente: cuestionario — 2015; Elaboracién: El investigador.
He
Opc a b c d e N
Oi 507 196 98 37 17 855
Ei 171 171 171 171 171 855
X2= 938,73

Numero de Filas (r)=3

Numero de Columnas (C)=5

Probabilidad a = 0,05

Grado de Libertad, gl =8

El valor Critico de la prueba, considerando 8 grados de libertad y la
probabilidad a = 0,05 es 15,507

Comola X2=938,73 > X2c¢ = 15,507, entonces se rechaza Ho.

Interpretacién

Con la finalidad de conocer si los datos son verdaderos y no al azar o
a errores de muestreo se procedio a la aplicacion de la prueba estadistica
de chi cuadrado, donde el resultado de X? es igual a 938,73, mayor al
valor critico que es de 15,507, por tanto; se rechaza la hipotesis nula que
niega la existencia de relaciones entre variables y se acepta la hipotesis

alterna, a la probabilidad de a = 0.05. Hg > Ho.
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El resultado de los 855 datos extraidos (100%), a-Totalmente fue

59% (507), b-En Gran Medida fue 23% (196), c-En Alguna Medida fue
12% (98) y d-En Poca Medida fue 4% (37); indican que, si existe una
incidencia positiva entre el 'delito de Prevaricato' y la 'responsabilidad
penal del arbitro' por su conducta, actitud y capacidad en cuanto a emitir
laudos en contrataciones con el Estado de la Regiéon de Huanuco,
mientras que el 2% (17) e-Ninguno, de la unidad de analisis revelaron que

no existe ningun grado de incidencia.



CAPITULO V

DISCUSION DE RESULTADOS

5.1 Contrastacion del resultado del trabajo de campo.

La presentacion de la contrastacion de la sub-hipétesis uno:

En base a la prueba empirica de hipétesis se confirmoé la incidencia
de los elementos del prevaricato que revelan consecuencias graves que
afecta la capacidad del arbitro con refrenar o cohibir la responsabilidad
punitiva por su capacidad al laudar en las contrataciones con el Estado de
la Regiéon Huanuco. La consecuencia de subsumir los 'elementos del
prevaricato' en la capacidad del arbitro lo reprime a fin de laudar con la
debida ‘'responsabilidad por su capacidad' profesional en las
contrataciones con el Estado; resulta ser consistente, por lo que se
confirmd la sub-hipétesis (H1) segun la cual “Existe una relacion directa y
significativa entre los elementos del prevaricato y la responsabilidad penal
del arbitro por su capacidad en cuanto a emitir laudos antijuridicos en
contrataciones con el Estado de la Region de Huanuco”.

Se confirmo6 el postulado de la hipdtesis en la muestra de 95
personas, pues el valor de la X? = 268,14, indica que existe una
correlacion positiva entre las variables de la hipdtesis, que es
estadisticamente significativa por ser un valor superior al (valor critico de
la Ji-cuadrada) que es, X% ¢ = 15,507.

Este resultado arrojado por la aplicacion estadistica se confirmé con
los datos obtenidos del cuestionario, en general, fue coincidente con

apreciaciones vertidas en entrevistas por los jueces, fiscales y arbitros de
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la Region Huanuco. A nivel de la muestra del estudio, de los 285 datos

extraidos (100%), a-Totalmente fue 55% (158), b-En Gran Medida fue
25% (72), c-En Alguna Medida fue 12% (33) y d-En Poca Medida fue 6%
(16); mientras que el 2% (6) fue e-Ninguno. Estos resultados obtenidos
nos indican que, si existe una incidencia directa de los ‘elementos del
prevaricato’, sobre la ‘responsabilidad penal del arbitro por su capacidad’
profesional en cuanto a emitir laudos antijuridicos en contrataciones con
el Estado de la Region de Huanuco; en suma, cohibe o refrena a obtener
responsabilidad punitiva por su capacidad del arbitro.

Contrastando estos resultados obtenidos del trabajo de campo con
los referentes bibliograficos de las bases tedricas sobre “elementos del
prevaricato’ con ‘responsabilidad por su capacidad profesional del arbitro’
al laudar en las contrataciones con el Estado de la Regién Huanuco,
citamos la posicion de los autores sobre el ‘elementos del prevaricato’.

Para Rodriguez (2012) el “El tipo, (...) no es un simple proceso
causal ciego, se dirige a un fin. El injusto tiene tanto una vertiente objetiva
(tipo objetivo) como una vertiente subjetiva (tipo subjetivo). Esta vertiente
subjetiva abarca las tendencias o disposiciones que se deducen, no se
prueban”. “El dolo, los llamados delitos dolosos suponen la realizacién
consciente (el querer) y voluntaria (el saber) de los elementos objetivos
del tipo. El dolo es regulado por el articulo 12° del Cédigo Penal, que
sefala que la ley se aplica siempre al agente de infraccion dolosa (por ello
es que se utiliza términos como "intencional" o "a sabiendas")”. También
nos refiere que “El dolo contiene un elemento cognoscitivo y un elemento
volitivo”.

“‘Elemento cognoscitivo: El agente actua consciente de sus actos,
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conociendo los elementos de su accion como acciéon tipica: sujeto,

conducta, objetos, relacion causal, etc. (v.gr. en el delito de hurto, el
agente sabe que se apropia ilicitamente de un bien mueble ajeno). Si el
agente tiene o no conocimiento de la ilicitud de su acto, ello no tiene
importancia alguna”.

“‘Elemento volitivo: El agente no solo debe haber conocido los
elementos del tipo objetivo, sino que ademas debe haber tenido la
voluntad de realizarlos (v.gr. en el mismo delito de hurto, el agente no sélo
conoce la apropiacion de un bien mueble ajeno que desea, que busca).
Este elemento supone la voluntad incondicionada de realizar algo,
requiere que previamente conozca las condiciones para realizar la
conducta”. (Rodriguez et al., 2012, pp.63-64).

Para Rodriguez (2012) “La culpabilidad tiene determinados
elementos especificos, sin cuya presencia no podra formularse el juicio de
atribucion. Entre estos tenemos:”

“Capacidad de comprender la ilicitud de sus actos o capacidad de
culpabilidad. Bajo este presupuesto se fundamenta que la norma penal
solo puede motivar al individuo cuando tenga la capacidad de comprender
la ilicitud y de comportarse de acuerdo a ello. Por esa razon se excluye a
aquellos sujetos que carecen de capacidad para motivarse por razones
diversas: edad, grave alteracién de la conciencia”.

“Ya que la culpabilidad es un reproche personal que solo se puede
hacer a las personas poseedoras de capacidad de elegir libremente sus
actos conforme con el conocimiento que implican estos, el Derecho los

denomina imputables”.
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‘Es imputable: “Quien tiene facultad de comprender el caracter
delictuoso del acto. La comprensidon es un concepto que presupone
conocimiento, pero excede del mismo; implica introyeccion y presupone
también la propia vivencia como personal”’. — “Quien tiene capacidad de
determinarse segun esta comprension”.

“El conocimiento de la antijuridicidad del hecho cometido, evaluando
la conciencia potencial entre la antijuridicidad y el error de prohibicion. Si
el sujeto no sabe que su actuar esta prohibido, no tiene por queé
abstenerse de realizarlo, ya que tendria la plena seguridad de que es
licito”. (Rodriguez et al., 2012, pp.95-96)

En vista de estas ideas concordantes y discrepantes, de esta
discusion sobre la responsabilidad penal del arbitro en el delito del
prevaricato. En primer lugar, es evidente que en este tipo de delito esta
presente el elemento llamado ‘delito doloso’ el cual suponen la realizacion
consciente (el querer) y voluntaria (el saber) de los elementos objetivos
del tipo. En este sentido, nuestra postura es que debemos tener presente
la participacion tanto del elemento cognoscitivo como del elemento volitivo
en el delito del prevaricato, confluyendo ambos elementos en la formacion
del tipo. Siendo asi, se observan los elementos especificos de la
culpabilidad, el cual se expresa en la capacidad de comprender la ilicitud
de sus actos o llamada también capacidad de culpabilidad. Por lo tanto,
las consecuencias graves de los ‘elementos del prevaricato’, que advierte
el arbitro en su funcién jurisdiccional, lo mueven a actuar con la debida
‘responsabilidad por su capacidad profesional del arbitro’ al laudar en las

contrataciones con el Estado de la Region Huanuco; lo que implica la
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desincentivaciéon de la comision de este tipo de ilicitos y con ello la

estabilizacion de las relaciones sociales.

La presentacion de la contrastacion de la sub-hipétesis dos:

En base a la prueba empirica de hipétesis se confirmé la incidencia
del Derecho penal comparado revelan consecuencias graves del
prevaricato que afecta la actitud del arbitro con frenar o cohibir la
responsabilidad punitiva por su actitud del arbitro al laudar en las
contrataciones con el Estado de la Region Huanuco. La consecuencia de
subsumir del 'Derecho comparado los elementos del prevaricato' en el
arbitro lo reprimen a fin de laudar con la debida 'responsabilidad por su
actitud' profesional en las contrataciones con el Estado resulta ser
consistente, por lo que se confirmd la sub-hipétesis (Hz2) segun la cual
“Existe una relacion directa y significativa entre el derecho comparado del
prevarica y la responsabilidad penal del arbitro por su actitud en cuanto a
emitir laudos antijuridicos en contrataciones con el Estado de la Region
de Huanuco”.

Se confirmdé el postulado de la hipotesis en la muestra de 95
personas, pues el valor de la X? = 323,05, indica que existe una
correlacion positiva entre las variables de la hipdtesis, que es
estadisticamente significativa por ser un valor superior al (valor critico de
la Ji-cuadrada) X2 ¢ = 15,507.

Este resultado arrojado por la aplicacion estadistica se confirmé con
los datos obtenidos del cuestionario, en general, fue coincidente con

apreciaciones vertidas en entrevistas por los jueces, fiscales y arbitros de
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la Regidén Huanuco. A nivel del conjunto de la muestra del estudio, de los

285 datos extraidos (100%), a-Totalmente fue 60% (171), b-En Gran
Medida fue 23% (65), c-En Alguna Medida fue 11% (32) y d-En Poca
Medida fue 4% (12); mientras que el 2% (5) fue ninguno. Estos resultados
obtenidos nos indican que, si existe una incidencia directa de subsumir
del ‘derecho comparado del prevaricato’ y la ‘responsabilidad penal del
arbitro por su actitud’ profesional en cuanto a emitir laudos antijuridicos en
contrataciones con el Estado de la Regidn de Huanuco; en suma, cohibe
obtener responsabilidad punitiva por su actitud del arbitro.

Contrastando estos resultados obtenidos del trabajo de campo con
los referentes bibliograficos de las bases tedricas sobre “derecho
comparado de los elementos del prevaricato’ con ‘responsabilidad por su
actitud profesional del arbitro” citamos la opinién de los autores sobre los
‘Derecho comparado del prevaricato’:

Para Argueta (2012) es necesario tener un enfoque del propésito de
estudiar el Derecho comparado del delito del prevaricato, “es la disciplina
que se ocupa del estudio de instituciones juridicas o sistemas de derecho
localizados en diversos lugares. La finalidad de esta ciencia es indagar
puntos de coincidencia y diferencias especificas entre los diversos
ordenamientos sometidos a investigacion”.

“Es preciso puntualizar la regulacién del delito objeto de estudio
segun el Codigo Penal Salvadoreno para luego observar las semejanzas
y diferencias respecto a legislaciones penales de otros paises; utilizando
la matriz que a continuacién se presenta (...)" (Argueta et al., 2012,

p.172).
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En vista de estas ideas concordantes y discrepantes, de esta

discusion sobre el derecho comparado de los elementos del prevaricato v,
la responsabilidad por su actitud profesional del arbitro. En este sentido,
nuestra postura esta centrada en el concepto general de que los arbitros
estan en el mismo nivel que los jueces al ejercer la juncion jurisdiccional
del arbitraje. La legislacion del Derecho comparado lo hace evidente
cuando tipifican el delito de prevaricato y lo aplican a los arbitros en
general. Por consiguiente, en el derecho comparado se identifican los
elementos del prevaricato de la accién dolosa y antijuridica que se
manifiesta al dictar sentencia o emitir resolucién o laudar contrario a
derecho. Por lo tanto, las consecuencias graves de identificar y subsumir
del ‘derecho comparado los elementos del prevaricato’ en él arbitro, le
sirve de advertencia y lo mueve a actuar con la debida ‘responsabilidad
por su actitud profesional del arbitro’ al laudar en las contrataciones con el
Estado de la Regién Huanuco, lo que implica cohibir una responsabilidad

punitiva por su actitud del arbitro.

La presentacion de la contrastacion de la sub-hipétesis tres:

En base a la prueba empirica de hipétesis se confirmé la incidencia
del Cdodigo Penal sustantivo que tipifica con pena efectiva la conducta
negativa del arbitro, con frenar o reprimir su conducta dolosa del arbitro al
laudar en las contrataciones con el Estado de la Regién Huanuco. La
consecuencia de subsumir dentro de la 'tipificacion penal del prevaricato'
por el arbitro lo reprimen o refrena a fin de laudar con la debida
'responsabilidad por su conducta' profesional en las contrataciones con el

Estado resulta ser consistente; por lo que se ha confirmado la sub-
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hipotesis (Hs) segun la cual “Existe una relacion directa y significativa

entre la tipificacion penal del prevaricato y la responsabilidad penal del
arbitro por su conducta en cuanto a emitir laudos antijuridicos en
contrataciones con el Estado de la Regiéon de Huanuco”.

Se confirmé el postulado de la hipétesis en la muestra de 95
personas, pues el valor de la X? = 353,10, indica que existe una
correlacion positiva entre las variables de la hipdtesis, que es
estadisticamente significativa por ser un valor superior al (valor critico de
la Ji-cuadrada) X2 ¢ = 15,507.

Este resultado arrojado por la aplicacion estadistica se confirmé con
los datos obtenidos del cuestionario, en general, fue coincidente con
apreciaciones vertidas en entrevistas por los jueces, fiscales y arbitros de
la Region Huanuco. A nivel del conjunto de la muestra del estudio, de los
285 datos extraidos (100%), a-Totalmente fue 62% (178), b-En Gran
Medida fue 21% (59), c-En Alguna Medida fue 12% (33) y d-En Poca
Medida fue 3% (9); mientras que el 2% (6) fue ninguno. Estos resultados
obtenidos nos indica que, si existe una incidencia directa entre la
‘tipificacion penal del prevaricato’ y la ‘responsabilidad penal del arbitro
por su conducta’ profesional en cuanto a emitir laudos antijuridicos en
contrataciones con el Estado de la Regién de Huanuco; en suma, cohibe
obtener responsabilidad punitiva por su conducta del arbitro.

Contrastando estos resultados obtenidos del trabajo de campo con
los referentes bibliograficos de las bases tedricas sobre los elementos
identificados del “prevaricato del Derecho Penal sustantivo’ con

‘responsabilidad por su conducta profesional del arbitro” citamos la
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posicidon de los autores sobre los ‘elementos del prevaricato del Derecho

Penal sustantivo peruano’.

Para Hugo (2004) la naturaleza juridica del injusto penal y sus
caracteristicas del prevaricato estan prescrito como presupuestos en el
Cddigo Penal, nos dice: “El prevaricato judicial prescrito en el articulo
418° del Cdédigo Penal es un injusto penal de accion dolosa. No admite el
tipo culposo”, “Se trata de un delito solo posible a titulo de dolo, bastando
la voluntad rectora del agente con total independencia del mévil que lo
impulsa”. “Obviamente que existe una excepcion, cuando el mévil de la
accion prevaricadora del juez o fiscal obedece a razones pecuniarias,
promesa o cualquier otra ventaja, a sabiendas de que es hecha con el fin
de influir en la decision de un asunto que esté sometido a su
conocimiento, en este caso incurrira en el delito de cohecho, configurado
en el articulo 395° del Codigo Penal, y no en el prevaricato judicial”’. (Hugo
et al., 2004, pp.259-260).

En vista de estas ideas concordantes y discrepantes, de esta
discusién sobre los elementos identificados del “prevaricato del Derecho
Penal sustantivo’ y la ‘responsabilidad por su conducta profesional del
arbitro”. Nuestra postura esta centrada en el concepto de aplicar la
tipificacion del delito de prevaricato tanto a los jueces, fiscales y a los
arbitros que laudan en la Contratacién con el Estado. En la legislacién
peruana esto no seria novedoso; por cuanto en el proyecto Cédigo Penal
de 1986, que extendia la aplicacion del delito de prevaricato con alcance
para los ‘arbitros o funcionario publico o servidor publico’. Por lo tanto, las
consecuencias graves de identificar y subsumir los elementos del

'Prevaricato del Derecho Penal sustantivo' en el arbitro, le sirve de
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advertencia y lo mueve a actuar con la debida ‘responsabilidad por su

conducta profesional del arbitro’ al laudar en las contrataciones con el
Estado de la Regiéon Huanuco, lo que implica cohibir una responsabilidad

punitiva por su conducta del arbitro.

Contrastacioén de la hipétesis general.

La presentacion de la contrastacion de la Hipétesis General en base
a la prueba empirica de la hipétesis se ha confirmado la incidencia del
delito de prevaricato prevé el supuesto del injusto penal por la afectacion
de la capacidad, actitud y conducta del arbitro con ‘reprimir los elementos
de la accion dolosa de la responsabilidad penal del arbitro por prevaricato
en las contrataciones con el Estado de la Regidon Huanuco’. La
consecuencia de subsumir los elementos del ‘delito de prevaricato' en la
conducta, actitud y capacidad del arbitro y; lo reprimen de Ia
'responsabilidad penal del arbitro’ en las contrataciones con el Estado
resulta ser consistente; por lo que se ha confirmado la hipétesis general
(He) segun la cual “Existe una relacién directa y significativa entre el delito
del prevarica y la responsabilidad penal del arbitro por su conducta,
actitud y capacidad en cuanto a emitir laudos en contrataciones con el
Estado de la Region de Huanuco”.

Se confirmé el postulado de la hipétesis en la muestra de 95
personas, pues el valor de la X?* = 938,73, indica que existe una
correlacion positiva entre las variables de la hipdtesis, que es
estadisticamente significativa por ser un valor superior al (valor critico de

la Ji-cuadrada) X2 ¢ = 15,507.
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Este resultado arrojado por la aplicacion estadistica se confirma con

los datos obtenidos del cuestionario, en general es coincidente con
apreciaciones vertidas en entrevistas por los jueces, fiscales y arbitros de
la Region Huanuco. A nivel del conjunto de la muestra del estudio, de los
855 datos extraidos (100%), a-Totalmente fue 59% (507), b-En Gran
Medida fue 23% (196), c-En Alguna Medida fue 11% (98) y d-En Poca
Medida fue 4% (37), mientras que el 2% (17) fue ninguno. Estos
resultados nos indica que, si existe una incidencia directa del ‘delito de
prevaricato’ y la ‘responsabilidad penal del arbitro’ por su capacidad,
actitud y conducta en cuanto a emitir laudos en contrataciones con el
Estado de la Regidon de Huanuco; en suma, cohibe obtener
responsabilidad punitiva por su conducta, actitud y capacidad del arbitro.

Contrastando estos resultados obtenidos del trabajo de campo con
los referentes bibliograficos de las bases tedricas entre “el delito de
prevaricato’ y; la ‘responsabilidad penal del arbitro”; citamos la posicién de
los autores sobre el delito de prevaricato y la ‘responsabilidad penal del
arbitro™:

Alva (2011) haciendo un comentario sobre -el delito de prevaricato
en la doctrina y la jurisprudencia- nos dice:

“El objeto de la tutela penal, la razén de existencia de la norma
de prevaricacion judicial y fiscal es garantizar el correcto ejercicio de
la administracion de justicia, preservandolo de comportamientos que
comprometan la funcién y el servicio publico, que importen abuso de
poder, esto es arbitrariedades, por parte de dichos funcionarios
publicos; y cuando estos hechos sucedan sancionarlos
punitivamente”’.

“La doctrina contemporanea, en forma mayoritaria y con ciertos
matices, afirma que el bien juridico tutelado en el delito de
prevaricato es el correcto funcionamiento de la administracion de
justicia, entendida como institucion fundamental para la convivencia

social y desarrollo de las libertades y otros principios democraticos
de cualquier pais, preservandolo de comportamientos que
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comprometan la funcion y el servicio publico que importen abuso de
poder -esto es, arbitrariedades- por parte de dichos funcionarios
publicos, es decir, de la actuacion arbitraria de los que integran los
organos jurisdiccionales”. (Alva et al., 2011, pp.6-7).

Alva (2011), haciendo un comentario sobre -el sujeto activo
calificado- nos dice:

“Se trata de un delito especial propio singularizado por la
reduccién en extremo del circulo posible de autores. Sélo los Jueces
y Fiscales pueden cometer este delito y exclusivamente en un
contexto de vinculacion funcional estricta, ya que el tipo penal exige
que la conducta tipica se halle vinculada al acto de dictar resolucion
o emitir dictamen; vale decir, los demas actos procesales de dichos
funcionarios son inidéneos o irrelevantes para apreciar en ellos la
posibilidad de conducta prevaricadora, esto porque "el bien juridico
como unidad funcional solo surge cuando el sujeto obligado (juez o
fiscal) desemperia el papel que le esta asignado en la institucion’.
Por ello, para que hablemos de prevaricato, en consecuencia, la
condicidon sine qua non es que exista previamente un proceso y,
dentro del cual, es el magistrado quien comete este delito”.

“Tampoco pueden ser autores de prevaricato los jueces y
fiscales que desempenran funciones distintas a la de administracion
de justicia, entendida esta en tanto macro actividad estatal dirigida a
la ciudadania y cuyo contenido es la soluciéon de conflictos de
intereses juridicamente relevantes: por ejemplo, no son autores
cuando actuan administrativamente, despachando asuntos de
infraestructura de personal, o en procesos disciplinarios”. (Alva et al.,
2011, pp.7-8).

Fernandez, J. (2009) precisando la funcion jurisdiccional que ejerce
el arbitro nos dice:

“2. Pervivencia de la posicion jurisdiccional del arbitraje en
América Latina”

(...) “Por ejemplo, en Argentina persiste un cierto debate a lo
hora de determinar si los arbitros ejercen o no jurisdiccion,
especialmente luego de que el Procurador General ante la Corte
Suprema de Justicia, Nicolas Matienzo, sostuviera que el arbitraje
tiene naturaleza contractual. Sin embargo, la posicidn mayoritaria de
la doctrina y la jurisprudencia argentina se ha inclinado radicalmente
en_contrario. La naturaleza jurisdiccional del arbitraje ha sido
reconocida por la Corte Suprema de ese pais a partir del siglo
XIX, y ha sido reiterada en los casos en que ha dirimido
conflictos de competencia entre la justicia judicial y la arbitral.
Baste recordar el voto del Dr. A.C. Belluscio —en la sentencia de la
Corte Suprema de la Nacion de 31 de mayo de 1999, Rocca, J.C. v.
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Consultara, S.A.— cuando afirmé que: “Aun cuando el arbitraje
sea un procedimiento de solucion de controversias de origen
contractual, es jurisdiccional por su funciéon y por la especial
eficacia que el Derecho otorga a sus efectos, por lo que las
tareas que realizan los arbitros no guardan relacion con las ejercidas
por _abogados y procuradores que defienden los intereses
individuales de las partes”.

“Para el caso argentino, lo relevante, entonces, es el
sometimiento, por obra de la autonomia de la voluntad de las partes,
a una jurisdiccion, es decir, a un poder para decir el Derecho. Tal
sometimiento entrana idénticos efectos atribuibles a las
resoluciones de la jurisdiccion estatal. E/ poder exclusivo de
asegurar coactivamente el Derecho se extiende a la funcién arbitral,
esto es, el poder de resolver una controversia, Sin siquiera exigir una
homologaciéon judicial como acontece, en cambio, en ofras
legislaciones”.

“El rechazo de las teorias contractualistas basadas en la
carencia de imperium por parte de los arbitros, se sustenta en que
estos poseen atribuciones para decidir toda cuestion entre partes,
con excepcion de las que no pueden ser objeto de transaccion;
reposa también en que el laudo arbitral participa de la obligatoriedad
que caracteriza al acto de autoridad; y que esa obligatoriedad en
modo alguno puede asimilarse a la que también reviste el negocio
jJuridico, pues aquel no es emitido por los arbitros en calidad de
partes, sino en calidad de terceros a quienes el ordenamiento
jJuridico otorga, dadas ciertas condiciones, la posibilidad de asumir la
funcién publica consistente en dirimir un conflicto”.

‘Asi mismo, a partir de una posicion jurisdiccionalista se
entiende que el arbitro tiene la mision de juzgar y por esa razén
su decision, el laudo arbitral, queda asimilado a una sentencia
y, en tal virtud, puede ser objeto de un recurso ante la
jurisdiccioén ordinaria, pues su actividad dimana de esta ultima
o implica una derogacion de la jurisdiccion. Segun esta corriente
el arbitraje es jurisdiccional, no por la funcién que desarrollan los
arbitros, que no es jurisdiccional en sentido técnico-politico, sino por
la especial eficacia que el derecho otorga a los efectos del arbitraje,
efectos que emergen del derecho contractual o privado y se tornan
en procesales, al otorgarles la propia ley, la tutela juridica que
concede a las sentencias judiciales, no obstante diferenciarse de
ellas. No puede ignorarse que durante muchos anos ha
dominado la teoria defensora de la naturaleza jurisdiccional del
arbitraje y tal posicion se ha justificado frecuentemente en Ilo
dispuesto en el Protocolo y en el Convenio de Ginebra de 1923
y 1927 a partir, sobre todo, de la imposibilidad de admitir
sentencias arbitrales no originarias de una sede estatal, esto es,
de caracter supranacional’.

“La jurisprudencia colombiana es sumamente expresiva al
respecto, como muestra la Sentencia 2227 de la Corte Suprema de
Justicia de 21 de marzo de 1991 que, refiriendose a un supuesto de
arbitraje interno, afirmé que:”
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“Un tribunal de arbitramento, sin duda alguna, profiere
primordialmente actos jurisdiccionales. En efecto, como se sabe,
el arbitramento es un sistema de solucion de conflictos regulado
entre nosotros para los campos civil y mercantil por el Decreto 2279
de 1989 y que consiste, en términos generales, en que las personas
que tengan una diferencia de tal indole, pactan someterla a la
decision de uno o varios particulares nombrados por los mismos
interesados directamente o por un tercero al que se le defiere este
cometido. Los arbitros obran en forma similar a cualquier juez,
ya que mediante un procedimiento prestablecido deben
comprobar los hechos planteados por las partes, valorar las
pruebas aportadas y extraer de este acervo una consecuencia
definitoria condensada en un proveido que, formal y
materialmente, es revestido de las caracteristicas de verdadera
sentencia, pues se trata de un acto de declaraciéon de certeza
del Derecho”. (Fernandez, 2009, pp.160-163).

Caivano, R. (1992) sostiene la tesis de que los arbitros son
verdaderos jueces, nos dice:

“(...) que los arbitros ejercen una verdadera funcion
jJurisdiccional- se apoyan en el caracter publico de la administracion
de justicia, en tanto es uno de los servicios que el Estado mismo
debe garantizar. Si el propio Estado, a través de sus leyes, reconoce
la posibilidad de los particulares de ejercer tales funciones mediante
el mecanismo del arbitraje, la naturaleza de la actividad de los
arbitros no puede ser otra que la de la funcion que estan llamados a
desempenar”.

“Los arbitros son jueces, pero no solamente porque las partes
los hayan nombrado como tales, sino porque el Estado ha
consentido en asignarles ese caracter. No es sélo la voluntad de
las partes la que atribuye jurisdiccion a los arbitros; es también el
Estado, como titular de esa jurisdiccidon, quien lo posibilita a
través del ordenamiento juridico, bajo ciertas condiciones. E/
acuerdo arbitral opera, asi como el elemento a través del cual se
actua la disposicion legal que permite en forma general desplazar
esa potestad, asignandola en forma especifica a determinadas
personas”.

“Sin dejar de reconocer que el origen proximo de las facultades
concedidas a los arbitros es el consentimiento de las partes apoyado
por el principio de la autonomia de la voluntad, en un sentido lato,
tienen verdaderas potestades jurisdiccionales, similares a las de
un juez estatal. Sus laudos estan revestidos de la misma e idéntica
fuerza que las sentencias de los magistrados del Poder Judicial.
Hacen cosa juzgada respecto de las cuestiones resueltas por
los arbitros, y se les concede el caracter de titulo ejecutorio. La via
jJudicial para procurar su cumplimiento forzado es la correspondiente
a la ejecucion de sentencias judiciales’.
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“No obstante, la obligacion del Estado de velar por la mejor
forma de administrar la justicia no implica, necesariamente, que
deba ejercerla por si y con caracter monopolico. Por el contrario, en
ciertos casos, la obligacion impuesta constitucionalmente se
cumpliréa de manera mas efectiva permitiendo que los particulares -
en su esfera de libertad y tratandose de derechos disponibles-
escojan el método que mejor atienda sus necesidades’.

“Nos parece que, siendo la funcién de juzgar de naturaleza
publica, esa misma naturaleza se proyecta sobre quienes tienen la
responsabilidad de llevarla a cabo, no debiendo hacerse distingos
segun sea un funcionario publico o una persona que carezca de una
vinculacion juridica permanente con el Estado’.

“No existe razén légica alguna para considerar que la misma
funcioén pueda variar su naturaleza por el solo hecho de que varie la
calidad de la persona que la lleva a cabo. Ni las diferencias de
metodologia y de espiritu con que se lleva a cabo el arbitraje, ni la
calidad de particular de los arbitros son causales suficientes para
considerar diferente la funcion de fondo respecto de los jueces. Los
arbitros revisten la calidad de verdaderos jueces, en tanto su
mision es esencialmente igual, emitiendo un laudo que no tiene
diferencias sustanciales con la sentencia de un magistrado, al punto
de ser considerados en absoluto pie de igualdad con aquellas al
momento de su ejecucion”. (Caivano, 1992, pp.96-99).

En vista de estas ideas concordantes y discrepantes, de esta
discusién sobre “el delito de prevaricato’ y; la ‘responsabilidad penal del
arbitro”, nuestra postura estd centrada en el concepto de aplicar la
tipificacion del delito de prevaricato tanto a los jueces, fiscales y arbitros,
en este ultimo caso en el supuesto de que se trata de resolucion de
controversias en contratacion publica del Estado sobre bienes, servicios y
obras. Por lo tanto, las consecuencias graves de identificar y subsumir de
los elementos del ‘delito de prevaricato’ en el arbitro, le sirve de
advertencia y lo mueve a reprimir de la ‘responsabilidad penal del arbitro’
al laudar en las contrataciones con el Estado de la Regiéon Huanuco, lo
que implica cohibir una responsabilidad punitiva por su conducta, actitud y

capacidad del arbitro.



123
5.3. Presentacion del aporte cientifico de la investigacion.

La tesis de investigacion fue de tipo basica o tedrica de disefio no
experimental - transeccional — correlacional; precisamos como aporte en
sentido dogmatico y social a fin de que se sientan las bases juridicas en la
ultima ratio que conlleva el Derecho Penal. Asi mismo, por la exigencia
del Reglamento de la EPG [literal b) del Art.33°], se presenta un aporte
practico en la solucién de un problema social; por lo que se presenta la
siguiente iniciativa legislativa desde la perspectiva del Congreso de la

Republica.

El presente aporte tiene un caracter técnico - juridico y practico:

PROYECTO DE LEY N° /2017 - CR

Sumilla: Ley que modifica el articulo
418° del Coddigo Penal, a fin de
incorporar al arbitro como sujeto activo

del delito de prevaricato.

PROYECTO DE LEY

El Congresista de la Republica por el departamento de Huanuco que suscribe,
Ivan Moisés Campos De La Rosa, ejerciendo el derecho de iniciativa legislativa
que le confiere el articulo 107° de la Constitucién Politica del Peru y a través

{3 "

del Grupo Parlamentario conforme a lo
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dispuesto por el numeral 2 del articulo 76° del Reglamento del Congreso de la

Republica, presenta la siguiente iniciativa legislativa:

FORMULA LEGAL

EL CONGRESO DE LA REPUBLICA:

Ha dado la Ley siguiente:

LEY QUE MODIFICA EL ARTICULO 418° DEL CODIGO PENAL, A FIN DE

INCORPORAR AL ARBITRO COMO SUJETO ACTIVO DEL DELITO DE

PREVARICATO

Articulo Unico:

Modifiquese el articulo 418° del Cédigo Penal de la siguiente manera:

Articulo 418°. Prevaricato

“El Juez, el Fiscal que dicta resolucién o emite dictamen, manifiestamente
contrarios al texto expreso y claro de la ley, o cita pruebas inexistentes o
hechos falsos, 0 se apoya en leyes supuestas o derogadas, sera reprimido con

pena privativa de libertad no menor de tres ni mayor de cinco anos”.

“Si el agente es arbitro que incurre en las mismas acciones al dictar laudo en

materia de contratacién publica o administrativa, se le aplicara la misma pena”.
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EXPOSICION DE MOTIVOS

FUNDAMENTOS DE LA PROPUESTA:

1.1.

1.2.

El delito de prevaricato.

1]

Prevaricato proviene de la palabra “varicare”, “patituerto”, que
significa caminar torcido, equivalente a hacer una cosa fuera de la
regla de lo que corresponde, consiste en faltar maliciosamente a los
deberes que impone el ejercicio de un cargo o una profesion.
(Recinos et al., 2009, p.35).

El bien juridico tutelado en el caso de la comisién de los
delitos de prevaricato es la correcta administracion de justicia, vale
decir que se tutela la legalidad y proceder probo en la prestacion del
servicio de justicia. La sancién se orienta respecto de la afectacion
de los intereses publicos, siendo entre ellos, la administracion de

justicia.

Clases de prevaricato

A nivel doctrinario se establece distintos tipos de prevaricato;
asi se contempla por ejemplo el denominado prevaricato culposo
(siempre referido a los jueces), el prevaricato de arbitros, el
prevaricato de representantes del Ministerio Publico, y el prevaricato
de los abogados o mandatarios judiciales que la ley lo divide en

patrocinio infiel y doble representacion.
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1.2.1. Prevaricato culposo.

Esta forma de prevaricato tiene que ver con el elemento volitivo
de la accion, se incurre en ella cuando el juez por negligencia o
ignorancia inexcusables dicta resoluciones contrarias a la ley o las

funda en hechos falsos.

1.2.2. Prevaricato de arbitros.

En este caso el elemento diferenciador es el sujeto activo, aqui
ya no interviene el juez sino el arbitro, este ultimo incurre en la
comision de dicho delito al ejercer el encargo de los sujetos en
contienda, en donde emite un pronunciamiento final (laudo) que es
contrario a ley o no conforme con la actividad probatoria llevada a

cabo.

1.2.3. Patrocinio infiel.

Esta forma delictiva solo por extensiéon puede ser abordado
dentro de lo que es el prevaricato, pues es sabido que aqui se trata
del abogado o mandatario judicial que, de cualquier modo, perjudica
deliberadamente los intereses que les estuvieren confiados, no

obstante dichos sujetos no ejercen ninguna potestad jurisdiccional.

1.2.4. Doble representacion.

Este tipo también se considera en forma genérica, se trata del
abogado o mandatario judicial que estando en la defensa de
determinada parte, luego hace lo propio con la contraria en la misma

controversia.
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1.2.5. Prevaricato de representantes del Ministerio Publico.

En este apartado se ha discutido en cuanto si los
representantes del Ministerio Publico pueden incurrir en la comisidn
del delito de prevaricato no obstante no ejercer propiamente funciéon
jurisdiccional, es decir, sus decisiones o0 las resoluciones que
expiden no tiene la condicion de cosa juzgada; al respecto, si bien es
verdad que no tienen tal condicidn, sin embargo, las opiniones o
decisiones que adoptan en la tarea de perseguir el delito son
determinantes en proceso judicial, hace mucho tiempo que dejaron
de ser simples dictamenes no vinculantes, ahora les corresponde un

rol protagonico.

Funcién jurisdiccional del arbitro.

El arbitraje esta reconocido como jurisdiccion; asi se desprende
de lo previsto en el articulo 139° de la Constitucion Politica del Peru
donde via de excepcion, se comprende al fuero militar y la
jurisdiccién arbitral.

El Decreto Legislativo N°1071, que es la normativa general que
regula el arbitraje en el Peru, precisa que “‘pueden someterse a
arbitraje las controversias sobre materias de libre disposicion
conforme a derecho, asi como aquellas que la ley o los tratados o
acuerdos internacionales autoricen”; asi mismo se destaca el
principio de independencia, en el sentido de que se prohibe la
intervencién judicial, como también que el tribunal arbitral actua sin
estar sometido a orden o autoridad que menoscabe sus atribuciones;

una nota importante es el referido a la potestad del tribunal arbitral
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de decidor su propia competencia; se reconoce el control judicial a

través del recurso de anulacidn, no obstante ser muy restrictivo las
causales para que prospere dicho recurso.

Dentro del contexto general se tiene a un tipo de arbitraje
novisimo y de particulares caracteristicas, esto es, el arbitraje
administrativo, en este ambito se administra justicia pero
especificamente en las controversias del Estado que tengan que ver
con la contratacion de bienes, servicios y obras, en la etapa de
ejecucion contractual. Siendo una parcela diferenciada existe
también legislacion especializada que lo regula. Por tanto, queda
claro que los arbitros estan facultados para administrar justicia
(jurisdiccion arbitral por excepcion) equivalente a los jueces y
fiscales (jurisdiccion ordinaria); sin embargo, no son controlados ni
sancionados igual que los magistrados, evidenciandose un vacio
legislativo, no obstante la importante misidn que cumplen al decidir
controversias que tiene que ver con fondos publicos..

El Tribunal Constitucional se ha pronunciado en este sentido
sefalando que:

“La funcidn jurisdiccional supone un ejercicio de la potestad de
administrar justicia y en tal medida, (...) los jueces (y por extension,
también los arbitros) quedan vinculados a los preceptos y principios
constitucionales conforme a la interpretacion de los mismos que
resulte de las resoluciones del Tribunal Constitucional; sin perjuicio
del precedente vinculante con efectos normativos del articulo VIl del
titulo preliminar del Codigo Procesal Constitucional. La naturaleza de
jurisdicciéon independiente del arbitraje, no significa que establezca el
gjercicio de sus atribuciones con inobservancia de los principios
constitucionales que informan la actividad de todo o6rgano 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 jurisdiccion, no se encuentra
exceptuada de observar directamente todas aquellas garantias que
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componen el derecho al debido proceso. La jurisdiccion arbitral, no

se agota con las clausulas contractuales ni con lo establecido en 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. EIl reconocimiento
de la jurisdiccion arbitral comporta la aplicacion a los tribunales
arbitrales de las normas constitucionales y, en particular, de las
prescripciones del articulo 139° de la Constitucion, relacionadas a
los principios y derechos de la funcion jurisdiccional”. (Cfr., STC N°
6167-2005).

En tal orden de ideas, el objetivo del presente proyecto de Ley
es que se modifique el articulo 418° del Cddigo Penal incorporando
como sujeto activo del delito de prevaricato a los arbitros que
ejerciendo jurisdiccidon resuelven controversias en contratacion
publica del Estado; con dicha modificacion se lograra equiparar la
actual desigualdad de tratamiento injustificada que existe, pues tanto
el arbitro en arbitraje administrativo como los jueces, en cuanto a la
actividad material que realizan no tienen diferencias sustanciales, en

ambos lados se administra justicia que tiene la posibilidad de llegar

una cosa juzgada en mérito a la potestad jurisdiccional que ejercen.

Legislacion comparada.

En varios paises del orbe el delito de prevaricato es extendido a
arbitros. Asi tenemos:

Argueta (2012) presenta una relacién de paises que sancionan el
prevaricato tanto a los jueces, fiscales como a los arbitros. (Argueta
et al., 2012, 243-246).

1.4.1. Alemania:

“‘Hechos Punibles en el ejercicio del cargo Publico”. “Prevaricato
339°. Prevaricato. Un juez, otro titular de cargo o un arbitro que se
le encuentre culpable de un prevaricato, en la direccion o decision de

un negocio juridico a favor o en desventaja de una parte, sera
castigado con pena privativa de la libertad de uno hasta cinco afos”.
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1.4.2. Argentina:

“Capitulo X, del Titulo Xl, dentro de los delitos contra la
administracién publica”. “Articulo 269°. - Sufrira multa de tres mil
pesos a setenta y cinco mil pesos e inhabilitacion absoluta perpetua
el juez que dictare resoluciones contrarias a la ley expresa invocada
por las partes o por el mismo o citare, para fundarlas, hechos o
resoluciones falsas”.

“Si la sentencia fuere condenatoria en causa criminal, la pena sera
de tres a quince afos de reclusion o prision e inhabilitacion absoluta
perpetua. Lo dispuesto en el parrafo primero de este articulo, sera
aplicable, en su caso, a los arbitros y arbitradores amigables
componedores”.

“Articulo 270°. - Sera reprimido con multa de pesos dos mil
quinientos a pesos treinta mil e inhabilitaciéon absoluta de uno a seis
afos, el juez que decretare prisidn preventiva por delito en virtud del
cual no proceda o que prolongare la prision preventiva que,
computada en la forma establecida en el articulo 24°, hubiere
agotado la pena maxima que podria corresponder al procesado por
el delito imputado”.

1.4.3. Bolivia:

“Titulo Il Delitos contra la funcion judicial.” “Capitulo | Delitos contra
la actividad judicial” “Art. 173°. (Prevaricato). El juez que en el
ejercicio de sus funciones dictare resoluciones manifiestamente
contrarias a la ley sera sancionado con reclusion de dos a cuatro
afnos”.

“Si como resultado del prevaricato en proceso penal se condenare a
una persona inocente, se le impusiere pena mas grave que la
justificable o se aplicara ilegitimamente la detencion preventiva, la
pena sera de reclusion de tres a ocho afnos”.

‘Lo dispuesto en el parrafo primero de este articulo, es aplicable a
los arbitros o amigables componedores o a quien desempenare
funciones analogas de decision o resolucion”.

1.4.4. Ecuador:

“Capitulo VI. Del Prevaricato”. “Art. 277°. Son prevaricadores y seran
reprimidos con uno a cinco anos de prision:”

“1°. Los jueces de derecho o arbitros juris que, por interés personal,
por afecto o desafecto a alguna persona o corporacién, o en
perjuicio de la causa publica, o de un particular, fallaren contra Ley
expresa, o procedieren penalmente contra alguno, conociendo que
no lo merece;”

“2°. Los jueces o arbitros que dieren consejo a una de las partes que
litigan ante ellos, con perjuicio de la parte contraria;”

“3°. Los jueces o arbitros que en la sustanciacién de las causas
procedieren maliciosamente contra leyes expresas, haciendo lo que
prohiben o dejando de hacer lo que mandan;”

“4°. Los empleados publicos de cualquier clase que, ejerciendo
alguna autoridad judicial, gubernativa o administrativa, por interés
personal, afecto o desafecto a alguna persona o corporacion,
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nieguen, rehusen o retarden la administracién de justicia, o la
proteccion u otro remedio que legalmente se les pida o que la causa
publica exija, siempre que estén obligados a ello; o que, requeridos o
advertidos en forma legal, por alguna autoridad legitima o legitimo
interesado, rehusen o retarden prestar la cooperacion o auxilio que
dependan de sus facultades, para la administraciéon de justicia, o
cualquiera necesidad del servicio publico;”

“5°. Los demas empleados, oficiales y curiales que, por cualquiera
de las causas mencionadas en el numeral primero, abusen
dolosamente de sus funciones, perjudicando a la causa publica o a
alguna persona; y,”

“6°. Los jueces o arbitros que conocieren en causas en las que
patrocinaron a una de las partes como abogados o procuradores”.

1.4.5. Puerto Rico:

“Delitos contra la funcién judicial”. “Articulo 291°. Promesa de rendir
determinado veredicto o decision”.

“Sera sancionado con pena de reclusion por un término fijo de ocho
(8) anos todo jurado o persona sorteada o citada como tal, o todo
juez, arbitro o persona autorizada por ley para oir y resolver una
cuestién o controversia que:”

“(a) prometa o acuerde pronunciar un veredicto o decision a favor o
en contra de una de las partes; 0”

“(b) admita algun libro, papel, documento o informe relativo a
cualquier causa o asunto pendiente ante ella, excepto en el curso
regular de los procedimientos”.

1.4.6. Costa Rica:

“Titulo XV Delitos contra los deberes de la Funcion Publica. Seccion
IV Prevaricato y Patrocinio Infiel. Prevaricato”. “Articulo 350°. Se
impondra prision de dos a seis afios al funcionario judicial o
administrativo que dictare resoluciones contrarias a la ley o las
fundare en hechos falsos”.

“Si se tratare de una sentencia condenatoria en causa criminal, la
pena sera de tres a quince anos de prision”.

“Lo dispuesto en el parrafo primero de este articulo sera aplicable en
su caso a los arbitros y arbitradores”.

1.4.7. Guatemala:

“Titulo XIV de los delitos contra la Administracion de Justicia Il
Prevaricato.” “Articulo 462°. El juez que, a sabiendas, dictare
resoluciones contrarias a la ley o las fundare en hechos falsos, sera
sancionado con prision de dos afos a seis afos. Si la resolucion
dictada consistiera en sentencia condenatoria en proceso penal, la
sancién sera de tres a diez afios”.

“Prevaricato culposo Articulo 463°.El juez que, por negligencia o
ignorancia inexcusables, dictare resoluciones contrarias a la ley o las
fundare en hechos falsos, sera sancionado de cien a un mil de
quetzales e inhabilitacion especial de uno a dos anos”.
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“Prevaricato de arbitros Articulo 464°. Lo dispuesto en el parrafo
primero del articulo 462° y en el articulo anterior, sera aplicable, en
sus respectivos casos, a los arbitros”.

1.4.8. El Salvador:

“Titulo XV Delitos Relativos a la Administracion de Justicia.

“Art. 310°. El juez que a sabiendas dictare resolucién contraria a la
ley o fundada en hechos falsos, por interés personal o por soborno,
sera sancionado con prision de tres a seis afos e inhabilitacion
especial del cargo por igual tiempo”.

“Si la sentencia fuere condenatoria, en proceso penal, la sancion
sera de tres a diez afnos de prision”.

“Lo dispuesto en el inciso primero sera aplicable, en su caso, a los
arbitros”.

“Se tendra como prevaricato el hecho de que un magistrado juez o
secretario, dirijan por si o por interpésita persona al interesado o a
las partes en juicio o diligencias que se sigan en el tribunal en el que
desempefia sus funciones o en algun otro”.

“‘Los que incurran en este delito seran sancionados con prision de
uno a tres afos”.

“El juez que por negligencia o ignorancia inexcusable, dictare
sentencia manifiestamente injusta, sera sancionado con prisién de
dos a cuatro anos”.

Il. ANALISIS COSTO-BENEFICIO

En el supuesto de aprobarse el presente proyecto de ley que
modifica el Codigo Penal incorporando al arbitro que resuelve
controversias en contratacion publica como sujeto activo del delito de
prevaricato, no ocasionara gastos al tesoro publico; todo lo contrario se
llenara el vacio de impunidad que a la fecha existe respecto de la
conducta, actitud y capacidad profesional del arbitro en contratacion
publica; reforzandose asi el control formal punitivo que representa el
Derecho Penal en su calidad herramienta de ultima ratio respecto de
conductas que superan el riesgo permitido que desestabilizan la
sociedad. Es asi que se tendra un sistema legal que propenda al
desarrollo econémico sobre la base de reglas claras y con seguridad

juridica.
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EFECTOS EN LA LEGISLACION VIGENTE

El efecto inmediato de implementarse la modificacion al Cdédigo
Penal sera lograr la integracion del sistema legal punitivo, cubriendo la
insuficiencia que a la fecha se tiene respecto del delito de prevaricato,
comprendiéndose a los arbitros que no obstante estar administrando
justicia no tienen la garantia de un control penal efectivo, que si se

lograria de implementar la reforma legislativa.

Ivan Moisés Campos De La Rosa
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CONCLUSIONES

Conclusién general:

La investigacion presenta resultados que confirman haber alcanzado el
objetivo general (Og) segun la cual se debe ‘conocer la relacién que existe
entre el delito de prevaricato y la responsabilidad penal del arbitro por su
conducta, actitud y capacidad en cuanto a emitir laudos en contrataciones con
el Estado de la Regién Huanuco a fin de proponer alternativas de relevancia
juridica’. Este objetivo se logro al someterse a la prueba de la Ji-cuadra (X?) la
hipotesis general (Hg). Se confirma el postulado de la hipétesis en la muestra
de 95 personas, pues el valor de la X2 fue igual a 938,73; indica que existe una
relacidn positiva entre las variables de la hipotesis, que es estadisticamente
significativa por ser un valor superior al X2 ¢ que fue de 15,51.

Este resultado arrojado por el cuestionario, en general es coincidente con
apreciaciones vertidas en entrevistas por los jueces, fiscales y arbitros de la
Regién Huanuco. A nivel del conjunto de la muestra del estudio, de los 855
datos extraidos (100%), a-Totalmente fue 59% (507), b-En Gran Medida fue
23% (196), c-En Alguna Medida fue 11% (98) y d-En Poca Medida fue 4% (37);
indican que, si existe una incidencia positiva y directa entre el 'delito de
Prevaricato' y la 'responsabilidad penal del arbitro' por su conducta, actitud y
capacidad en cuanto a emitir laudos en contrataciones con el Estado de la
Regién de Huanuco’, mientras que el 2% (17) fue e-Ninguno.

La conclusion en relacion a los referentes bibliograficos de la doctrina, ha
quedado establecido que el objeto de la tutela penal, la razén de existencia de
la norma de prevaricacion es garantizar el correcto ejercicio de la
administracion de justicia, preservandolo de comportamientos que

comprometan la funcién jurisdiccional del Estado. La posicion mayoritaria de la
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doctrina y la jurisprudencia se ha inclinado radicalmente en sostener que los

arbitros revisten la calidad de verdaderos jueces, en tanto su mision es esencial
y materialmente igual, emitiendo un laudo que no tiene diferencias sustanciales
con la sentencia de un magistrado, al punto de ser considerados en absoluto
pie de igualdad con aquellas al momento de su ejecucion. Por consiguiente, los
arbitros son sujetos activos del delito de prevaricato igual que los jueces y

fiscales.

Conclusién especifica:

1.- La investigacion presenta resultados que confirman haber alcanzado el
sub-objetivo (O1) segun la cual se debe ‘determinar la relacién que existe entre
los elementos del prevaricato y 'la responsabilidad penal del arbitro por su
capacidad' en cuanto a emitir laudos antijuridicos en contrataciones con el
Estado de la Region Huanuco’. Este objetivo se logré al someterse a la prueba
de la Ji-cuadra (X?) la hipotesis (H1). Se confirma el postulado de la hipotesis
en la muestra de 95 personas, pues el valor de la X? = 268,14, indica que existe
una relacion positiva entre las variables de la hipotesis, que es
estadisticamente significativa por ser un valor superior al (valor critico de la Ji-
cuadrada) X2 ¢ = 15,51.

Este resultado arrojado por el cuestionario, en general es coincidente con
apreciaciones vertidas en entrevistas por los jueces, fiscales y arbitros de la
Regién Huanuco. A nivel de la muestra del estudio, de los 285 datos extraidos
(100%), a-Totalmente fue 55% (158), b-En Gran Medida fue 25% (72), c-En
Alguna Medida fue 12% (33) y d-En Poca Medida fue 6% (16); indican que, si
existe una incidencia positiva de los 'elementos del prevaricato' que subsumen

en el arbitro, sobre la variable 'responsabilidad penal del arbitro por su
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capacidad' profesional en cuanto a emitir laudos antijuridicos en contrataciones

con el Estado de la Region de Huanuco dentro del marco de la jurisdiccidon
arbitral por excepcion, que permita ventajas comparativas en relacion a la

jurisdiccion ordinaria, mientras que el 2% (6) fue e-Ninguno.

2.- La investigacion presenta resultados que confirman haber alcanzado el
objetivo (O2) segun la cual se debe ‘efectuar la relacion entre el derecho
comparado del prevaricato y 'la responsabilidad penal del arbitro por su actitud'
en cuanto a emitir laudos antijuridicos en contrataciones con el Estado de la
Region Huanuco'. Este objetivo se logré al someterse a la prueba de la Ji-
cuadra (X2) la hipétesis (Hz2). Se confirma el postulado de la hipétesis en la
muestra de 95 personas, pues el valor de la X2 = 323,05, indica que existe una
relacion positiva entre las variables de la hipotesis, que es estadisticamente
significativa por ser un valor superior al (valor critico de la Ji-cuadrada) X? ¢ =
15,51.

Este resultado arrojado por el cuestionario, en general es coincidente con
apreciaciones vertidas en entrevistas por los jueces, fiscales y arbitros de la
Regién Huanuco. A nivel del conjunto de la muestra del estudio, de los 285
datos extraidos (100%), a-Totalmente fue 60% (171), b-En Gran Medida fue
23% (65), c-En Alguna Medida fue 11% (32) y d-En Poca Medida fue 4% (12);
indican que, si existe una incidencia positiva entre el 'Derecho comparado del
Prevaricato' que subsumen en el arbitro, y la 'responsabilidad penal del arbitro
por su actitud' profesional en cuanto a emitir laudos antijuridicos en las
contrataciones con el Estado de la Region de Huanuco, mientras que el 2% (5)

fue e-Ninguno.
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3.- La investigacion presenta resultados que confirman haber alcanzado el

objetivo (O3) segun la cual se debe ‘efectuar la relacién entre la tipificacion
penal del prevaricato y la responsabilidad penal del arbitro por su conducta' en
cuanto a emitir laudos antijuridicos en contrataciones con el Estado de la
Region Huanuco'. Este objetivo se logré al someterse a la prueba de la Ji-
cuadra (X2) la hipétesis (Hs). Se confirma el postulado de la hipétesis en la
muestra de 95 personas, pues el valor de la X2 = 353,10, indican que existe
una relacion positiva entre las variables de la hipotesis, que es
estadisticamente significativa por ser un valor superior al (valor critico de la Ji-
cuadrada) X2 ¢ = 15,51.

Este resultado arrojado por el cuestionario, en general es coincidente con
apreciaciones vertidas en entrevistas por los jueces, fiscales y arbitros de la
Regién Huanuco. A nivel del conjunto de la muestra del estudio, de los 285
datos extraidos (100%), a-Totalmente fue 62% (178), b-En Gran Medida fue
21% (59), c-En Alguna Medida fue 12% (33) y d-En Poca Medida fue 3% (9);
indica que si existe una incidencia positiva y directa de los elementos de la
'tipificacion del prevaricato' que subsumen en el arbitro, y la 'responsabilidad
penal del arbitro por su conducta' profesional en cuanto a emitir laudos
antijuridicos en contrataciones con el Estado de la Region de Huanuco,

mientras que el 2% (6) fue e-Ninguno.
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SUGERENCIAS

Recomendacioén general:

Que, el Congreso de la Republica a través de la Comision de Justicia y
Derechos Humanos formule una propuesta de modificacion del articulo 418°
del Codigo Penal, el cual tipifica el delito de prevaricato, a efectos de
perfeccionarla y no se limite a las facultades interpretativas del juez o fiscal sino
también sea extensivo a los arbitros que laudan en las contrataciones del
Estado sobre bienes, servicios y obras. El Arbitraje cuenta con el sustento
Constitucional, el articulo 139° de la Constitucional Politica del Peru, sefiala:
"no existe ni puede establecerse jurisdiccidn alguna independiente, con
excepcion de la militar y la arbitral”; y en el articulo 63° de la Constitucién

dispone: "el Estado y las demas personas de derecho publico pueden someter

las controversias derivadas de relacion contractual a tribunales constituidos en

virtud de tratados en vigor. Pueden también someterlas a arbitraje nacional o

internacional en la forma en que lo disponga la ley"; por consiguiente, si
deseamos fortalecer la justicia arbitral, se debe incluir expresamente, en el
texto del Codigo Penal que tipifica el delito de prevaricato tanto para los jueces,
fiscales y arbitros que laudan en la contratacién con el Estado. Con ello se
lograra el minimo estandar de seguridad juridica, pues siempre se debe poner
relevancia en el hecho de que en arbitrajes administrativos lo que esta en
discusién son fondos publicos, por lo que el control social formal que

representa el Derecho Penal hace imperativo su intervencion.
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Recomendaciones especificas:

- Que, el Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE)
en su rol de institucion publica encargada de monitorear el correcto y eficiente
desempeno de las compras publicas debe promover y en todo caso coadyuvar
en la modificacién del articulo 418° del Cédigo Penal que tipifica el delito de
prevaricato con el objeto de que sea aplicable también para los arbitros que
laudan en las contrataciones con el Estado. La contribucion que realice debe
ser manifestando el real estado de la cuestion de la funcidn arbitral, dicha tarea
se facilita por cuanto maneja una importante base de datos a partir del cual se
evidenciara mejor la situacion problematica. Asi se podra constatar que tan
eficiente resulta el arbitraje en contratacion publica sin un control penal efectivo
sobre la conducta funcional del arbitro, teniendo en cuenta que a la fecha solo
se tiene un control administrativo y poco eficiente por el hecho de que el
arbitraje no necesariamente va a ser tramitado a través del Organismo
Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE) sino que gran parte cae
en manos de instituciones privadas que administran arbitrajes y que existen a
nivel nacional; sobre estos en realidad no existe un control eficiente porque se
rigen por su propio reglamento interno y ni siquiera estan correctamente
estructurados a tal punto que cuando se cuestiona la conducta funcional de un
arbitro a través de herramientas como la recusacién son resueltos por la propia
institucion privada, donde obviamente son proclives a proteger a sus arbitros.
Que el Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE)
publique anualmente las sanciones impuestas a los arbitros por delitos penales
que revelan la responsabilidad punitiva del arbitro por su capacidad profesional

al pronunciar laudos antijuridicos en las contrataciones con el Estado de la
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Regién Huédnuco y del pais. Que el Organismo Supervisor de las

Contrataciones del Estado (OSCE), formule una propuesta de modificacion a la
Ley de Contrataciones con el Estado donde se sefiale la inhabilitacién definitiva

a los arbitros sancionados penalmente, en ocasion de ejercer la funcion arbitral.

- Que, los arbitros busquen agremiarse y formen un centro de
capacitaciéon permanente de alto nivel como la Academia de la Magistratura de
los jueces y fiscales. Que, uno de los objetivos de la capacitacion de alto
rendimiento este orientado al estudio del Derecho comparado de los elementos
del prevaricato que son aplicados a los arbitros en la contratacion con el Estado
y que se logre alcanzar metas realistas que estén mas alla del tedrico
conocimiento de la dogmatica juridica comparada, poniendo énfasis en
aspectos deontologicos; solo asi, se podra advertir de las consecuencias
punitivas del delito de prevaricato, al identificar del 'Derecho comparado los
elementos del Prevaricato' que son subsumidos en el arbitro a fin de laudar con
la debida 'Responsabilidad por su actitud' profesional en las contrataciones con

el Estado de la Regién Huanuco y del pais.

- Que, la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de las universidades
publicas y privadas del pais deben incluir en el perfil curricular la formacion del
arbitro en las contrataciones con el Estado. Que, los actores sociales mas
significativos en la educacion se comprometan en fomentar la ‘cultura en las
contrataciones con el Estado’ y la funcion del arbitro en su rol de juez arbitral; a

nivel basico y superior incluyendo formacion ética.
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ANEXOS
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CUESTIONARIO

Aplicado a la Muestra, compuesto por la Unidad de Analisis conformada por los

Jueces, Fiscales y Arbitros (uno a uno), a nivel de la Regién Huanuco.

1.- A la pregunta ;En qué medida debe influir la consecuencia de la 'voluntad inequivoca por
hacer lo injusto’' del prevaricato en el arbitro a fin de modificar su 'voluntad por hacer lo
correcto'?

a.- Totalmente
b.- En gran Medida
c.- En alguna medida

d.- En poca medida

B I I R

e.- Ninguna

2.- A la pregunta ¢En qué medida debe influir la consecuencia de 'apoyarse en leyes
derogadas' del prevaricato en el arbitro a fin de laudar ‘apoyandose en leyes vigentes'?

2 a.- Totalmente

2 b.- En gran Medida
2 c.- En alguna medida
N d.- En poca medida
=

e.- Ninguna

3.- A la pregunta ¢En qué medida debe influir la consecuencia de la ‘carencia de motivaciéon’
del prevaricato en el arbitro a fin de laudar 'debidamente motivado'?

= a.- Totalmente

N b.- En gran Medida
N c.- En alguna medida
A d.- En poca medida
-

e.- Ninguna
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4.- A la pregunta ¢ En qué medida debe influir la consecuencia de la opinion ‘contrario al texto
expreso de la Ley’ del prevaricato en el arbitro a fin laudar ‘con arreglo a Ley'?

2 a.- Totalmente

A b.- En gran Medida
N c.- En alguna medida
B d.- En poca medida
-

e.- Ninguna

5.- A la pregunta ¢ En qué medida debe influir la consecuencia de 'apoyarse en hechos falsos'
del prevaricato en el arbitro a fin de laudar 'apoyandose en hechos verdaderos'?

2 a.- Totalmente

2 b.- En gran Medida
N c.- En alguna medida
A d.- En poca medida
-

e.- Ninguna

6.- A la pregunta ;En qué medida debe influir la consecuencia de 'apoyarse en pruebas
inexistentes' del prevaricato en el arbitro a fin de laudar 'apoyandose en pruebas existentes'?

= a.- Totalmente

N b.- En gran Medida
- c.- En alguna medida
A d.- En poca medida
-

e.- Ninguna

7.- A la pregunta ;En qué medida debe influir la consecuencia de la 'acciéon dolosa' del
prevaricato en el arbitro a fin laudar 'con accién de licitud'?

= a.- Totalmente

N b.- En gran Medida
N c.- En alguna medida
A d.- En poca medida
-

e.- Ninguna
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8.- A la pregunta ;En qué medida debe influir la consecuencia del 'delito propio directo’ del
prevaricato en el arbitro a fin de laudar ‘con integridad por hacer lo correcto'?

2 a.- Totalmente

N b.- En gran Medida
2 c.- En alguna medida
A d.- En poca medida
-

e.- Ninguna

9.- A la pregunta ;En qué medida debe influir la consecuencia de la 'mera actividad por el
injusto’ del prevaricato en el arbitro a fin de laudar 'resuelto a evitar lo injusto’?

= a.- Totalmente

N b.- En gran Medida
2 c.- En alguna medida
A d.- En poca medida
-

e.- Ninguna
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GRf\FICO N° 1
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GRAFICO N° 4

CONTRARIO AL TEXTO EXPRESO DE LA LEY
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GRAFICO N°7

ACCION DOLOSA
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MATRIZ DE CONSISTENCIA

MAESTRISTA: Abg. IVAN MOISES CAMPOS DE LA ROSA

EL DELITO DE PREVARICATO Y LA RESPONSABILIDAD PENAL DEL ARBITRO EN CONTRATACIONES CON EL ESTADO DE LA REGION HUANUCO

PROBLEMA

OBJETIVOS

VARIABLES

HIPOTESIS

¢,Como influiran los elementos del delito
de prevaricato en determinar si existe
responsabilidad penal del arbitro en
contrataciones con el Estado de Ia
Regién Huanuco?

Conocer la relaciéon que existe entre el delito de
prevaricato y la responsabilidad penal del arbitro
por su conducta, actitud y capacidad en cuanto a
emitir laudos en contrataciones con el Estado de
la Regién Huanuco a fin de proponer alternativas
de relevancia juridica.

He
V. INDEPENDIENTE
X = El delito de Prevaricato

V. DEPENDIENTE
Y = Responsabilidad penal del
arbitro de la Regiéon Huanuco

Existe una relacion directa y significativa
entre el delito del prevaricato y la
responsabilidad penal del arbitro por su
conducta, actitud y capacidad en cuanto a
emitir laudos en contrataciones con el
Estado de la Regién Huanuco.

¢ En qué medida incide los elementos del
prevaricato en determinar si existe
'responsabilidad punitiva del arbitro por
su capacidad' en cuanto a emitir laudos

Determinar la relacién que existe entre los
elementos del prevaricato y 'la responsabilidad
penal del arbitro por su capacidad' en cuanto a
emitir laudos antijuridicos en contrataciones con

DIMENSION:
H4
X= Elementos del Prevaricato
Y= Responsabilidad por su

Existe una relacion directa y significativa
entre los elementos del prevaricato y la
responsabilidad penal del arbitro por su
capacidad en cuanto a emitir laudos

antijuridicos en contrataciones con el el Estado de la Region Huanuco capacidad antijuridicos en contrataciones con el
Estado de la Regién Huanuco? ' Estado de la Regién Huanuco.

¢En qué medida incide el derecho |Efectuar la relacion entre el derecho comparado Existe una relacion directa y significativa
comparado del prevaricato en determinar [ del prevaricato y 'la responsabilidad penal del | Ha entre el derecho comparado del
si existe 'responsabilidad punitiva del|arbitro por su actitud' en cuanto a emitir laudos | X = Derecho comparado del prevaricato y la responsabilidad penal del
arbitro por su actitud' en cuanto a emitir [ antijuridicos en contrataciones con el Estado de Prevaricato arbitro por su actitud en cuanto a emitir

laudos antijuridicos en contrataciones
con el Estado de la Regién Huanuco?

la Region Huanuco.

Y = Responsabilidad por su actitud

laudos antijuridicos en contrataciones con
el Estado de la Regién Huanuco.

¢En qué medida incide la tipificacion
penal del prevaricato en determinar si
existe 'responsabilidad punitiva del
arbitro por su conducta' en cuanto a
emitir laudos antijuridicos en
contrataciones con el Estado de Ia
Regién Huanuco?

Efectuar la relacién entre la tipificacion penal del
prevaricato y 'la responsabilidad penal del arbitro
por su conducta' en cuanto a emitir laudos
antijuridicos en contrataciones con el Estado de
la Region Huanuco.

Hs

X = Tipificacién penal del
prevaricato

Y = Responsabilidad por su
conducta

Existe una relacion directa y significativa
entre la tipificacion penal del prevaricato y
la responsabilidad penal del arbitro por su
conducta en cuanto a emitir laudos
antijuridicos en contrataciones con el
Estado de la Region Huanuco.
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