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1.  INTRODUCCIÓN

La administración de justicia es, sin lugar a dudas, una piedra angular den-
tro del mantenimiento de un Estado Constitucional; a partir de sus resoluciones 
y el cumplimiento de las mismas, las reglas que rigen la sociedad cobran sentido 
para los que la integran. Por ello, una sociedad donde sus sistemas de justicia no 
sean confi ables, p.e. por razones de corrupción, es una sociedad inestable y débil, lo 
que puede conllevar, en situaciones extremas, a su disolución. En dicho escenario y 
comprensión, la Constitución Política ha establecido, en su artículo 139, que dentro 
de la función jurisdiccional se encuentra la arbitral -así como la militar-policial y 
comunal-, dándole a los mismos un ámbito de protección primordial a nivel cons-
titucional. Así, si bien en inicio la administración de justicia debería ser privativa 
del Estado, a través de sus jueces, la sociedad actual ha comprendido que la misma 
puede delegarse a ciertos sujetos, árbitros, que no son funcionarios o servidores pú-
blicos, para que cumplan un rol tan importante; por ello, las personas que libre y 
voluntariamente se comprometan a administrar justicia bajo la fi gura del arbitraje, 
en reverso, asumen deberes fundamentales en la estabilidad y desarrollo de nuestra 
sociedad, así, el nivel de exigencia social en el adecuado cumplimiento de sus fun-
ciones.

En tal sentido, la extensión del árbitro en la comisión de delitos de corrup-
ción, a pesar de no ser sujeto público, parte, en primer lugar, del papel relevante en 
la adecuada administración de justicia –cohecho– y pública –patrocinio–, pero tam-
bién en el patrimonio público –colusión–; a partir de ello se encuentra justifi cada su 
inclusión al afectar bienes jurídicos de relevancia social, más aún si en estos últimos 
tiempos se han conocido casos emblemáticos vinculados a corrupción de gran escala 
como son los casos Rodolfo Orellana y Lavajato1. Como consecuencia, el arbitraje 
ha perdido un poco credibilidad frente a la sociedad2. En ese sentido, al igual que 
en el Ministerio Público o Poder Judicial, la corrupción también es posible en el 
arbitraje, más aún si en dicho espacio, a diferencia de los primeros dos, no existe 
los niveles de rigurosidad vinculados al acceso a la función pública, donde, p.ej., se 
requiere de un proceso de selección para sus nombramientos. No solo ello, también 
cuenta con un ámbito de control administrativo (Junta Nacional de Justicia y Órga-
nos de Control); a pesar de ello, un sector considera que la corrupción es menor en 
relación al Poder Judicial, debido a que son elegidos por las partes, quienes fi scaliza-
ran sus actos3. Empero, a nivel judicial, dicho control también lo pueden realizar 
las partes. Por ello, no compartimos dicho parecer.

1 Así lo menciona ESTRADA (2022, p. 17).
2 Ibídem.
3 EZCURRA (2015, p. 236).
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Teniendo en cuenta la trascendencia de la justicia arbitral para la sociedad, 
el Código Penal ha regulado determinadas situaciones en las que un árbitro puede 
responder penalmente, específi camente dentro de nuestro espacio de estudio, por 
delitos de corrupción. Encontramos así el artículo 386º, como una cláusula que 
extiende el ámbito del sujeto activo de los delitos de colusión y patrocinio ilegal para 
incorporar a los árbitros; ello, a pesar de no ser sujeto público, menos aún encon-
trarse dentro de los parámetros del artículo 425º del Código Penal. Así el árbitro no 
se vincula a la administración pública a través de un contrato o designación pública, 
pero, a pesar de ello, puede cometer delitos tan relevantes como la colusión. De la 
misma forma, el artículo 395º establece que también un árbitro puede incurrir en el 
delito de cohecho pasivo específi co, al -entre otros actos- solicitar un donativo para 
infl uir en las decisiones que tome en el proceso arbitral.

2.  EXTENSIÓN DEL TIPO PENAL (ART. 386º CP)4

El artículo 386º del Código Penal establece que las disposiciones de los ar-
tículos 384º (colusión) y 385º (patrocinio ilegal) son aplicables, entre otros, a los 
árbitros respecto de los bienes en cuya tasación, adjudicación o partición intervie-
nen, regulación que cuenta con antecedentes dentro de nuestra legislación penal; así 
encontramos al Código Penal de 1863, artículo 201º5 y al Código Penal de 1924, 
artículo 345º6.

De esta forma, el legislador ha resuelto ampliar el ámbito de los sujetos acti-
vos del ilícito de colusión y patrocinio ilegal, vinculado a sujetos públicos, equipa-
rando el rol especial desempeñado por ellos a los árbitros, es decir, los árbitros tienen 
deberes especiales vinculados al ámbito de la administración de justicia, a través 
de competencias de fomento, tratando, así, de llenar cualquier tipo de vacío que 
pueda generar impunidad7. Ello no quiere decir que el árbitro ingrese al ámbito 
de la función pública como funcionario o servidor. No se da una comprensión del 

4 Artículo 386º C.P.- Responsabilidad de peritos, árbitros y contadores particulares.- Las dis-
posiciones de los Artículos 384 y 385 son aplicables a los Peritos, Árbitros y Contadores Par-
ticulares, respecto de los bienes en cuya tasación, adjudicación o partición intervienen; y, a los 
tutores, curadores y albaceas, respecto de los pertenecientes a incapaces o testamentarías.

5 Artículo 201º CP: “Esta disposición es aplicable a los peritos, árbitros y contadores particulares, res-
pecto de los bienes o cosas en cuya tasación, adjudicación o partición intervinieren; y a los guardadores 
y albaceas respecto de los pertenecientes a sus pupilos o testamentarias.”

6 Artículo 345º CP: “Esta disposición es aplicable a los peritos, árbitros y contadores particulares, 
respecto de las cosas o bienes en cuya tasación administración o participación intervinieren; y a los 
guardadores y albaceas respecto de los pertenecientes a sus pupilos o testamentarias”.

7 En sentido similar, ROJAS (2021, p. 627).
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árbitro como funcionario, en la lógica del artículo 425º del CP8, sino que también 
se comprende como autores al árbitro por su relación directa con, p.ej., el contrato 
público, la posibilidad de afectar dicho ámbito de interés, no solo de la adminis-
tración, sino de la sociedad en su conjunto. En tal sentido, reiteramos, pesan sobre 
los árbitros deberes institucionales, no solo de dañar o afectar el proceso arbitral, de 
forma global, sino proteger este ámbito de la administración de justicia de ataque de 
terceros, al aceptar de forma libre vincularse a dicho espacio de la justicia de protec-
ción constitucional.

Sin embargo, el artículo 386º CP no ha sido estructurado -técnicamente- de 
forma adecuada9, verbigracia, equiparar dos tipos penales tan disímiles como la 
colusión y el patrocinio ilegal10. Un ejemplo del mismo es que la extensión de los 
sujetos activos no se condice con el sentido propio del hecho delictivo al cual se 
quiere aplicar, como es el caso del patrocinio ilegal, donde el sentido propio de ilíci-
to gira en el uso de la investidura del sujeto público. Pues en el caso de los árbitros, 
en inicio, no se encuentra la idoneidad de un posible uso de dichas cualidades –la de 
árbitro– para interceder en la administración pública a favor de un tercero11, es muy 
difícil –pero no imposible12– que un sujeto público se vea determinado –a través 
del acto de defensa de intereses– por un árbitro al momento de tomar una decisión 
funcional, no es el típico caso de un alto funcionario (ministro, congresista, jueces 
supremos, etc.) que defi enda intereses particulares ante funcionarios de menor jerar-
quía, valiéndose de su cargo –cualidad–.

8 Artículo 425º CP.- Funcionario o servidor público.- Son funcionarios o servidores públicos:
1.  Los que están comprendidos en la carrera administrativa.
2.  Los que desempeñan cargos políticos o de confi anza, incluso si emanan de elección popular.
3.  Todo aquel que, independientemente del régimen laboral en que se encuentre, mantiene 

vínculo laboral o contractual de cualquier naturaleza con entidades u organismos del Esta-
do, incluidas las empresas del Estado o sociedades de economía mixta comprendidas en la 
actividad empresarial del Estado, y que en virtud de ello ejerce funciones en dichas entida-
des u organismos.

4.  Los administradores y depositarios de caudales embargados o depositados por autoridad 
competente, aunque pertenezcan a particulares.

5.  Los miembros de las Fuerzas Armadas y Policía Nacional.
6.  Los designados, elegidos o proclamados, por autoridad competente, para desempeñar acti-

vidades o funciones en nombre o al servicio del Estado o sus entidades.
7.  Los demás indicados por la Constitución Política y la ley.

9 Considera que el legislador no ha realizado una refl exión adecuada con la incorporación de dicho 
precepto ABANTO (2003, p. 327).

10 ROJAS (2016, p. 221).
11 Así, ABANTO (2003, p. 328).
12 Considera factible el patrocinio de árbitros, SALINAS (2023, p. 413).
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Finalmente, en el artículo 386º CP, nos encontramos ante un tipo de remi-
sión, careciendo así de autonomía, pues para comprender el injusto penal debemos 
remitirnos al artículo 384º y 385º del Código Penal13. Son dichos artículos los 
que determinaran el ámbito de aplicación de la fi gura del árbitro en los delitos de 
corrupción.

2.1.  Objeto

El sentido de la ampliación de los sujetos activos se deriva de la prestación de 
determinados sujetos en relación la administración pública, pues en dicho ámbito, 
en el caso de la colusión, brindan un aporte relevante para la confi guración del mis-
mo, específi camente, en el ámbito de la contratación pública (perfeccionamiento 
del contrato); así pues, resulta de tal relevancia la participación del árbitro en el con-
trato, pues resuelve una serie de situaciones que son discutidas por las partes, lo que 
permite, una vez resuelto, continuar con el proceso contractual. P.ej. la continuación 
de la ejecución de la obra, realización del servicio o entrega de los bienes. Así, la Sala 
Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia, en la Casación N.º 2637-2023/
Nacional, del 02 de octubre de 2024, ponente el juez supremo César San Martín 
Castro, ha señalado:

El artículo 386 del Código Penal, invocado en el sub judice, se erige en un tipo de-
lictivo complementario de ampliación de autoría por delito funcional a sujetos 
que no son funcionarios o servidores públicos –los árbitros, en este caso–. No es 
un tipo delictivo autónomo que posea conducta propia, sino que los aportes de los 
autores equiparados están supeditados a los niveles de incidencia que adquieran –en 
este caso– al delito de colusión

2.2.  Sujeto activo

Conforme lo precisado en el artículo materia de análisis, entre otros, es sujeto 
activo para cometer el delito de colusión o patrocinio ilegal el árbitro, quien es un 
sujeto que cumple un rol de juez encargado de resolver un confl icto entre las partes, 
el mismo que puede surgir por los jueces juris, los cuales establecen su participación 
para la resolución de controversias o por acuerdo previo entre las partes para resolver 
un confl icto fuera del ámbito judicial. Su ámbito de actuación se encuentra regulado 
en el Decreto Legislativo N.º 1071, Decreto Legislativo que norma el arbitraje.

En esa línea, precisa el artículo 20º de Decreto Legislativo que solo pueden 
ser árbitros las personas naturales que se hallen en el pleno ejercicio de sus dere-

13 PORTOCARRERO (1997, p. 165). ROJAS (2021, p. 627 y p. 633).
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chos civiles, siempre que no tengan incompatibilidad para actuar como árbitros, 
claro que si la controversia en el arbitraje –nacional– versa sobre temas de derecho, 
sí se requiere ser abogado, sin necesidad de que se encuentre en ejercicio; preci-
sando en el artículo 21º, modifi cado por el Decreto de Urgencia N.º 020-2020, 
que la incompatibilidad para actuar como árbitro se dará en aquellos casos donde 
ha actuado previamente en el caso a resolver, sea como abogado de alguna de las 
partes, como perito o el que tenga intereses personales, laborales, económicos, o 
fi nancieros que pudieran estar en confl icto con el ejercicio de su función arbitral. 
Además, el acto formal de vinculación de la persona y su nombramiento como 
árbitro surte su efecto una vez la otra parte ha sido notifi cada con dicho nombra-
miento (art. 21°.4).

Es de precisar que la extensión del tipo resulta acertada para el supuesto 
delictivo de colusión, pues comúnmente se arriban a acuerdos entre las partes 
para que el mismo resuelva alguna controversia sobre determinados aspectos del 
contrato público. En tanto que, para el supuesto de patrocinio ilegal, también es 
posible, no obstante, resulta difícil que el árbitro pueda valerse de su cualidad de 
tal forma que genere una posición especial dentro de la Administración Pública, 
para defender intereses particulares ante la administración. Como se ha mencio-
nado, en los delitos en los que se ha podido identifi car la responsabilidad penal 
del árbitro en casos de corrupción, encontramos al delito de colusión, patrocinio 
ilegal y cohecho pasivo específi co. Empero, entendemos que si el legislador ha 
establecido ampliar la participación de los árbitros a la colusión, en la línea de que 
comparten muchos elementos en común, también hubiese sido coherente com-
prenderlos en el delito de negociación incompatible; situación que sí observamos 
en la legislación española, el mismo que establece en su artículo 440° CP que los 
árbitros pueden responder por el delito de negociaciones y actividades prohibidas 
a los funcionarios públicos14.

14 CAPÍTULO IX. De las negociaciones y actividades prohibidas a los funcionarios públicos y de 
los abusos en el ejercicio de su función.

 Artículo 440º Código penal español.- Los peritos, árbitros y contadores partidores que se con-
dujeren del modo previsto en el artículo anterior, respecto de los bienes o cosas en cuya tasación, 
partición o adjudicación hubieran intervenido, y los tutores, curadores o albaceas respecto de 
los pertenecientes a sus pupilos o testamentarías, y los administradores concursales respecto de 
los bienes y derechos integrados en la masa del concurso, serán castigados con la pena de multa 
de doce a veinticuatro meses e inhabilitación especial para empleo o cargo público, profesión u 
ofi cio, guarda, tutela o curatela, según los casos, por tiempo de tres a seis años, salvo que esta 
conducta esté sancionada con mayor pena en otro precepto de este Código.
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2.3.  Sujeto pasivo

De forma gen eral, el sujeto pasivo de los delitos de colusión y patrocinio ilegal 
es el portador del bien jurídico afectado por la comisión del hecho delictivo15. En 
ese sentido, sujeto pasivo es el Estado de forma general, y, en concreto, las entida-
des y organismos del Estado donde se circunscribe el compromiso del acto público 
parcializado, p.ej. Ministerio Público, Ministerio de Transportes y Comunicaciones, 
etc. De forma específi ca, se puede pensar que, para el caso de los árbitros, si bien 
no se encuentran relacionados a instituciones como el Ministerio Público o Poder 
Judicial, no comprendería como sujeto pasivo al Estado; sin embargo, para aquellos 
casos donde su actuar vincule a la Administración Pública, p.ej., en el caso que re-
suelvan una situación vinculada a una institución pública, el perfeccionamiento de 
un contrato público, será ella el sujeto pasivo.

Señaladas las partes generales de los delitos de colusión y patrocinio ilegal 
vinculadas en extensión a los árbitros, pasaremos a un desarrollo más detallado de 
los citados delitos.

3.  PATROCINIO ILEGAL16

En el caso del delito del artículo 385º CP, el eje central gira en torno a la de-
fensa de intereses particulares por parte del árbitro ante un funcionario competente 
de resolver o emitir un acto funcional, sin que para ello haya recibido previamente 
un benefi cio por parte del interesado. El eje central de protección en este delito, más 
allá del prestigio e imparcialidad de la administración pública, como menciona gran 
sector de la doctrina17, es la expectativa social sobre el adecuado uso de la investi-
dura o cargo por parte de determinados sujetos que la sociedad ha concedido para 
realizar actividades primordiales en sociedad; en este caso, el árbitro, quien con el 
respaldo constitucional se encarga de administrar justicia en su ámbito, a partir de 
ello, no debe utilizar dicha cualidad a favor de defender interés particulares ante la 
administración pública. Así, el bien jurídico se encuentra relacionado al correcto 
empleo de las cualidades, en este caso arbitrales, no desviando sus actos hacia la 

15 Véase a DÍEZ (2009, p. 129).
16 Artículo 385º C.P.- Patrocinio ilegal.- El que, valiéndose de su calidad de funcionario o servidor 

público, patrocina intereses de particulares ante la administración pública, será reprimido con 
pena privativa de libertad no mayor de dos años o con prestación de servicio comunitario de 
veinte a cuarenta jornadas.

17 Así, ROJAS (2007, p. 434). Igualmente, HUGO y HUARCAYA (2018, p. 195). PRECIADO 
(2015, p. 204). REÁTEGUI (2016, pp. 88-89). ABANTO (2003, p. 274). A nivel jurispruden-
cial encontramos la sentencia de Segunda Instancia del Exp. N.° 00021-2011, emitido el 31 de 
mayo de 2012.
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defensa de intereses particulares. En tal sentido, estamos ante un delito especial, 
donde solo podrá ser autor el árbitro, con base en la extensión establecida en el art. 
386º CP. Además, el punto trascendental es desde cuándo se es árbitro, debido que 
al momento de patrocinar debe contar con la cualidad o atributo del cargo, por ello, 
conforme ya se señaló, el artículo 21º.4 del Decreto Legislativo N.º 1071, precisa 
que con la notifi cación a la otra parte del nombramiento del árbitro.

De otro lado, el delito se confi gura cuando el sujeto activo, en este caso el 
árbitro, hace prevalecer su condición, para favorecer, defender, apoyar o gestionar, 
intereses particulares -legítimos o no- ante un funcionario competente de un de-
terminado caso o acto administrativo (juez, ministro, jefe de logística, etc.). Cabe 
precisar que el tipo no precisa que dicha defensa se realice contra otro árbitro o 
secretario, sino ante un funcionario o servidor público, lo que sin lugar a dudas 
difi culta su efectividad, en la lógica de la preeminencia del ámbito arbitral sobre la 
administración pública. Además, la defensa de intereses -lícitos o ilícitos- debe ser 
en relación a un tercero -ajeno-, no el propio. Lo relevante es pues que mediatice 
su cualidad, no que el árbitro instrumentalice sus funciones18.

Al respecto, la cualidad en los árbitros para patrocinar intereses es problemá-
tica, como se mencionó, pues la misma debe colocarlo en una situación de privile-
gio19 o ventaja al interior de la administración pública; a partir de ahí hace prevale-
cer o preponderar su cargo para presionar, infl uenciar o direccionar la actividad del 
funcionario que tiene a su cargo un caso de interés del particular20. En el caso del 
árbitro, al no encontrarse directamente relacionado a la administración, en inicio 
podría carecer de esa idoneidad21; no obstante, si tenemos en cuenta el rol funda-
mental que le brinda la Constitución Política (administrar justicia), podría generar 
dicha condición en determinados espacios de la administración pública.

A nivel punitivo, la pena privativa de libertad por imponer va desde los dos 
días hasta los dos años o con prestación de servicio comunitario de veinte a cuarenta 
jornadas. Además, no se encuentra dentro de lo establecido en la Ley N.º 30710, 
que modifi caba el artículo 57º del CP, por lo que, perfectamente, es aplicable la 
suspensión de la ejecución de la pena, a comparación de delitos como colusión. Con 
respecto a los benefi cios penitenciarios, a diferencia de delitos como colusión, cohe-
cho, peculado, etc. en el delito de patrocinio, conforme el artículo 50º del Código 
de Ejecución Penal, procede los benefi cios de semilibertad y liberación condicional.

18 SALINAS (2014, p. 296).
19 Véase la Casación N.º 226-2012/Lima.
20 PEÑA CABRERA FREYRE (2016, p. 329). ABANTO (2003, p. 278). REÁTEGUI (2016, p. 

94).
21 Menciona la difi cultad de asimilarlo al delito de patrocinio ilegal, ROJAS (2021, p. 628).
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De la misma forma, se considera que puede existir concurso de delitos con el 
delito de ejercicio ilegal de profesión (art. 363) y con el delito de tráfi co de infl uencias 
(art. 400)22. No obstante, consideramos que no cabe concurso con el delito de tráfi co 
de infl uencias, debido a que en el tráfi co de infl uencias se jacta ante el particular de 
contar con infl uencias sobre un funcionario competente y el solicitar un benefi cio por 
su promesa de interceder, en tanto que en el delito de patrocinio ilegal no se requiere 
de benefi cio y mucho menos de ufanarse de infl uenciar sobre un funcionario, sino de 
defender intereses. Nos encontraríamos ante un delito de cohecho pasivo específi co 
cuando el interés privado se corresponde con la función del agente23, el árbitro, es 
decir, recibir un benefi cio para emitir una resolución a favor del particular.

4.  COLUSIÓN24

Brevemente, precisamos que el delito de colusión, se centra en aquellos su-
jetos públicos que, por su ámbito de competencia, se encuentran relacionados a 
procesos de contratación pública (civil o administrativa), sea de forma directa o 
indirecta, por lo que tienen dentro de su ámbito funcional el desarrollo del proceso 
de contratación, sea a nivel de requerimiento del servicio, proceso de selección, sus-

22 ROJAS (2007, p. 438).
23 HENRIQUE (2013, p. 1180).
24 Artículo 384º C.P.- Colusión simple y agravada.- El funcionario o servidor público que, in-

terviniendo directa o indirectamente, por razón de su cargo, en cualquier etapa de las modalida-
des de adquisición o contratación pública de bienes, obras o servicios, concesiones o cualquier 
operación a cargo del Estado concierta con los interesados para defraudar al Estado o entidad u 
organismo del Estado, según ley, será reprimido con pena privativa de libertad no menor de tres 
ni mayor de seis años; inhabilitación a que se refi eren los incisos 1, 2 y 8 del artículo 36, de cinco 
a veinte años; y, con ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco días-multa.

 El funcionario o servidor público que, interviniendo directa o indirectamente, por razón de su cargo, 
en las contrataciones y adquisiciones de bienes, obras o servicios, concesiones o cualquier operación a 
cargo del Estado mediante concertación con los interesados, defraudare patrimonialmente al Estado 
o entidad u organismo del Estado, según ley, será reprimido con pena privativa de libertad no menor 
de seis ni mayor de quince años; inhabilitación a que se refi eren los incisos 1, 2 y 8 del artículo 36, de 
cinco a veinte años; y, con trescientos sesenta y cinco a setecientos treinta días-multa.

 La pena será privativa de libertad no menor de quince ni mayor de veinte años; inhabilitación a 
que se refi eren los incisos 1, 2 y 8 del artículo 36, de naturaleza perpetua, y, con trescientos sesen-
ta y cinco a setecientos treinta días-multa, cuando ocurra cualquiera de los siguientes supuestos:
1.  El agente actúe como integrante de una organización criminal, como persona vinculada o 

actúe por encargo de ella.
2.  La conducta recaiga sobre programas con fi nes asistenciales, de apoyo o inclusión social o de 

desarrollo, siempre que el valor del dinero, bienes, efectos o ganancias involucrados supere 
las diez unidades impositivas tributarias.

3.  El agente se aproveche de una situación de calamidad pública o emergencia sanitaria, o la 
comisión del delito comprometa la defensa, seguridad o soberanía nacional.
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cripción del contrato, ejecución de la obra o servicio, a nivel del pago del contratista, 
por su intervención en la resolución de confl ictos por la vía arbitral, etc. En dicho 
espacio, el funcionario arriba a un acuerdo con el tercero interesado (normalmente, 
personas vinculadas a una persona jurídica), a fi n de que, a través de un acto en el 
marco de sus funciones o en el incumplimiento, incida en el proceso de contrata-
ción, donde necesariamente deben encontrarse en juego intereses estatales, el patri-
monio público.

Al respecto, algunos autores consideran que el árbitro no podría formar parte 
de la colusión, debido a que su participación no se enmarca en ninguna de las fases 
del proceso contractual. No obstante, consideramos que ello no resulta correcto, 
toda vez que el árbitro sí participa dentro del desarrollo del acuerdo colusorio en la 
fase de la ejecución del proceso de contratación -a través del proceso arbitral-, apor-
tando un elemento esencial en la viabilidad del acuerdo colusorio entre funcionario 
y tercero interesado. Es más, conforme al artículo 4º.2. de Decreto Legislativo N.º 
1071, Decreto Legislativo que norma el arbitraje, establece que es factible el arbitra-
je en cuestiones estatales. Así, indica que las controversias derivadas de los contratos 
y convenios celebrados entre las entidades estatales pueden someterse a arbitraje 
nacional, en tanto que el numeral 3 del citado artículo precisa de forma textual 
que: “El Estado puede someter a arbitraje nacional las controversias derivadas de los 
contratos que celebre con nacionales o extranjeros domiciliados en el país”. Sobre el 
particular, nuestra posición ha sido asumida por la Sala Penal Permanente de la Cor-
te Suprema de Justicia, en la Casación N.º 2637-2023/Nacional, del 02 de octubre 
de 2024, ponente el juez supremo César San Martín Castro:

No está en discusión, por expreso mandato legal, que el árbitro puede cometer el delito 
de colusión desleal, desde que está en condiciones de intervenir dentro del desarrollo 
del acuerdo colusorio en la fase de la ejecución del proceso de contratación a través del 
proceso arbitral, aportando un elemento esencial en la viabilidad del acuerdo colusorio 
entre funcionario y tercero interesado. El arbitraje forma parte, normalmente, del re-
conocimiento de la deuda económica del Estado a favor del tercero interesado, la cual 
queda plenamente establecida con el laudo arbitral [MARTÍNEZ HUAMÁN, RAÚL 
ERNESTO: Delito de colusión, Editores del Centro, Lima, 2024, p. 190]

En tal sentido, el arbitraje forma parte -normalmente- del reconocimiento 
de la deuda económica del Estado a favor de la persona natural o jurídica (tercero 
interesado), la cual queda establecida plenamente con la decisión (laudo) del árbitro. 
No debemos olvidar que en la praxis se establece dentro de las cláusulas del contrato 
(entre Estado y tercero interesado) que cualquier incidente sobre el mismo (p.ej. 
penalidades, etc.) se resolverá vía proceso arbitral, determinando el mismo que los 
alcances y delimitaciones del contrato se determinarán a través de un laudo arbitral; 
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con lo cual la participación o incidencia del árbitro en el proceso contractual es rele-
vante jurídico-penalmente. Dicha posición ya ha sido asumida por la jurisprudencia 
de la Corte Suprema de Justicia, conforme la Casación N.º 1379-2017-Nacional, 
ponente el juez supremo César San Martín Castro:

Si bien la concertación fi nalmente se concretó en el curso de un proceso arbitral, 
ello en modo alguno impide su confi guración delictiva. Ha de entenderse que el 
proceso arbitral fue el ámbito donde se consolidó el acuerdo lesivo al interés 
público a través de una transacción. Ese fue el marco formal de consolidación de 
una concertación que importó una afectación patrimonial al Gobierno Regional 
de Tumbes.

Establecido que la actividad arbitral es totalmente admisible en el proceso 
contractual vinculado al delito de colusión, debemos resaltar que, conforme el art. 
386º del CP, es textual en relación a la posibilidad de que un árbitro pueda cometer 
el delito de colusión en calidad de autor, es decir, si un árbitro arriba a un acuerdo 
con el tercero interesado para favorecerse de su decisión, la cual debe tener una re-
lación con el proceso contractual que vincula al Estado, el árbitro responde como 
autor del delito de colusión, por lo que personas que hayan favorecido o generado el 
marco para el acuerdo ilícito entre el árbitro y el tercero interesado, p.ej. el secreta-
rio, podría responder como cómplices del delito de colusión, desde luego, si es que 
colaboraron de forma idónea para concretar el pacto ilícito.

Por otro lado, acorde con lo ya señalado supra, la actividad contractual rele-
vante jurídico-penalmente inmiscuye todas las etapas del proceso contractual: as-
pecto interno de la corrupción (preparación del proceso y elaboración de las bases), 
aspecto adjetivo de la corrupción (proceso y selección) y aspecto material del contrato 
(ejecución del contrato)25;sobre esto último, GARCÍA comprende, también, como 
fase contractual a la ejecución del servicio u obra26. Asimismo, señala VIZUETA 
que: “No importa la modalidad de contrato público en cuyo ámbito se lleve a cabo la 
acción típica. Tampoco la fase del contrato –preparación, adjudicación o ejecución- en 
la que haya de intervenir el funcionario público27”. Empero, como se ha indicado, 
normalmente la incidencia de la actividad arbitral resaltará en la fase fi nal del pro-
ceso de contratación, cuando tenga que resolverse una disputa entre el Estado y el 
contratista; por ello, abarca espacios como el arbitraje, el mismo que se deriva de lo 
establecido en las cláusulas del contrato. Así, en vez de resolver algún inconveniente 
en relación a la comprensión del contrato desde el ámbito público, se recurre a la vía 

25 Hace mención a las fases del acto contractual CATALÁN (1998, p .81).
26 GARCÍA (2008, p. 25).
27 VIZUETA (2013, p. 278).
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arbitral, como forma más objetiva y rápida de resolver contrariedad en el desarrollo 
del contrato. Además, si bien los árbitros no son funcionarios o servidores públicos, 
conforme al artículo 386º CP, el delito de colusión se extiende a los mismos, como 
precisamos, por su relevancia en el contrato público, y, por ende, con los intereses 
de la sociedad en su conjunto. En tal sentido, si bien el arbitraje se ha caracterizado 
por la confi dencialidad28, es necesario un mayor nivel de transparencia en relación 
a las personas que intervengan en dicho proceso, incluyendo la fi gura del third-party 
funding (o tercero fi nanciador)29, pues de los mismos se puede identifi car al sujeto 
que busca el pacto ilícito, sentido del injusto en el delito de colusión.

A nivel punitivo, según el tipo base o sus agravantes, los árbitros -como auto-
res- puede ser pasibles de penas privativas de la libertad desde los 3 años hasta los 20 
años, de acuerdo al tipo base o agravado de colusión, igualmente, penas de días-multa 
desde los 180 a 730 días; en relación a la pena de inhabilitación, que puede llegar a la 
inhabilitación perpetua, si bien se precisa la aplicación de los incisos 1, 2 y 8 del artí-
culo 36º CP, se entiende que de ellos, solo será posible aplicar el inciso 2, “incapacidad 
o impedimento para obtener mandato, cargo, empleo o comisión de carácter público”. 
De la misma forma, a nivel de prescripción, será posible la duplicidad del plazo de 
prescripción (art. 80º CP) para el caso de los árbitros, al ser considerado autores del 
delito. De otro lado, se debe precisar que, conforme a la Ley N.º 30710, se modifi có 
el art. 57º CP, el cual estableció la inaplicabilidad de suspender la ejecución de la pena 
privativa de la libertad para los sujetos públicos con sentencias condenatorias dolosas 
por el ilícito colusorio -tanto para la básica y agravada- (además de otros delitos 
como el cohecho y el peculado); inaplicabilidad que no se traslada al cómplice o ins-
tigador. Al respecto, como se precisa de forma textual su aplicación al sujeto público, 
comprendemos que el mismo no es posible para el árbitro, pues a diferencia del art. 
386º, referido a la ampliación del círculo de autores, en el art. 57º CP, se analiza el ám-
bito punitivo, lo cual deberá analizar de forma restrictiva. En relación a los benefi cios 
penitenciarios de semilibertad  y liberación condicional, precisa la norma que no pro-
ceden para aquellos internos sentenciados por la comisión de delitos de corrupción, 
entre otros, el delito de colusión, en sus tres espacios (primer, segundo y tercer párrafo) 
por lo que no será posible su aplicación para los árbitros condenados por el delito de 
colusión, patrocinio o cohecho pasivo específi co.

4.1.  ¿Arbitraje solo sobre bienes públicos?

Asimismo, en relación a los elementos del artículo 386º CP, se menciona que 
el árbitro será autor del delito de colusión, respecto a los bienes en cuya adjudicación 

28 ESTRADA (2022, p. 28).
29 ESTRADA (2022, p. 32).
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o participación intervienen; sobre ello, en un reciente pronunciamiento de la Corte 
Suprema de Justicia, se ha considerado que el elemento bienes no debe interpretarse 
de forma restringida, distanciándolo de la comprensión de contratos vinculados a 
obras o servicios, sino de forma amplia, pues el contrato público versa sobre bienes 
en general, además de comprender que el artículo 386º CP centra su atención en la 
extensión del sujeto activo para incorporar al árbitro y otros sujetos, por lo que no le 
brinda una nueva comprensión en relación a los elementos del delito de colusión -y 
patrocinio ilegal-. Como señalamos, estamos ante un tipo de remisión, que debe 
circunscribirse a lo establecido en los artículos 384º -y 385º- del CP. Así, la Sala 
Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia, en la Casación N.º 2637-2023/
Nacional, del 02 de octubre de 2024, ponente el juez supremo César San Martín 
Castro, ha señalado:

La extensión de autoría o de punibilidad en este caso requiere que los elementos 
típicos del delito de colusión estén presentes, con la salvedad del agente delictivo: 
el arbitro en este caso. […] Respecto del ámbito de aplicación, el artículo 386 del 
CP hace mención a bienes, obviamente del Estado, en el marco de un proceso de 
contratación pública u otros procedimientos en los que [los árbitros] participen 
cumpliendo un rol especial […]. Empero, a los efectos de la confi guración penal 
de la conducta cuestionada, relacionada con el delito de colusión desleal agravada, 
debe acogerse una interpretación de ‘bien’ más amplia.

5.  COHECHO PASIVO ESPECÍFICO30

El delito de cohecho se centra en la solicitud, entrega o aceptación por parte 
del sujeto público de un benefi cio realizado por un tercero –extranei–, de tal forma 
que incida en su actuación funcional, sea realizando un acto propio de su cargo o 
no. No obstante, dentro del cohecho pasivo específi co, el plus se centra en que el 
sujeto activo realiza una actividad judicial, espacio que es considerado como piedra 

30 Artículo 395º C.P.- Cohecho pasivo específi co.- El Magistrado, Árbitro, Fiscal, Perito, Miembro 
de Tribunal Administrativo o cualquier otro análogo a los anteriores que bajo cualquier moda-
lidad acepte o reciba donativo, promesa o cualquier otra ventaja o benefi cio, a sabiendas que es 
hecho con el fi n de infl uir o decidir en asunto sometido a su conocimiento o competencia, será 
reprimido con pena privativa de libertad no menor de seis ni mayor de quince años e inhabi-
litación conforme a los incisos 1 y 2 del artículo 36º del Código Penal y con ciento ochenta a 
trescientos sesenta y cinco días-multa.

 El Magistrado, Árbitro, Fiscal, Perito, Miembro de Tribunal Administrativo o cualquier otro 
análogo a los anteriores que bajo cualquier modalidad solicite, directa o indirectamente, donati-
vo, promesa o cualquier otra ventaja o benefi cio, con el fi n de infl uir en la decisión de un asunto 
que esté sometido a su conocimiento, será reprimido con pena privativa de libertad no menor de 
ocho ni mayor de quince años e inhabilitación conforme a los incisos 1 y 2 del artículo 36° del 
Código Penal y con trescientos sesenta y cinco a setecientos días-multa.
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angular en la comprensión de un Estado constitucional; por ello, en estos casos, los 
jueces, fi scales, peritos, árbitros, entre otros, podrán responder penalmente, porque 
su actividad se vincula a la administración de justicia.

En tal sentido, el árbitro es un sujeto que cumple un rol de juez encargado de 
resolver una controversia o ciertas controversias que hayan surgido o puedan surgir 
entre las partes, respecto de una determinada relación jurídica contractual o de otra 
naturaleza, es decir, tiene un poder de decisión, lo cual establece su participación 
para la resolución de controversias o por acuerdo previo entre las partes para resolver 
un confl icto fuera del espacio judicial. Su ámbito de actuación, como se mencionó, 
se encuentra regulado en el Decreto Legislativo N.º 1071, Decreto Legislativo que 
norma el arbitraje, que en su artículo 28º precisa su actuación; así, el árbitro debe 
ser y permanecer, durante el arbitraje, independiente e imparcial. En caso no cumpla 
con dichas circunstancias, podrá ser recusado. Asimismo, conforme el art. 139º de 
la Constitución Política, se establece la jurisdicción arbitral, la cual a su vez puede, 
de acuerdo a los arts. 62º y 63º de la Carta Magna, solucionar confl ictos derivados 
de la relación contractual; además que dicho ámbito puede someterse a arbitraje 
nacional o internacional.

Es de resaltar que un aspecto problemático a nivel empírico se aprecia en el be-
nefi cio indebido para el árbitro, pues en algunas ocasiones la misma se concretiza en el 
pago de sus honorarios por su labor arbitral, donde los mismos se establecen en mon-
tos elevados, sin ningún tipo de control. Si bien el artículo 71º del D.L. N.º 1071 es-
tablece que los honorarios de los árbitros será razonable, teniendo en cuenta el monto 
en disputa, la dimensión y la complejidad del caso, el tiempo dedicado por los árbitros, 
el desarrollo de las actuaciones arbitrales, así como los usos y costumbres arbitrales y 
cualesquiera otras circunstancias pertinentes del caso. No existe un verdadero control 
sobre el pago de las remuneraciones, lo que posibilita espacios de corrupción; pues, en 
casos vinculados al Estado, las partes pueden estipular honorarios elevados para viabi-
lizar el laudo arbitral en desmedro del Estado. Debemos precisar que la extensión del 
tipo al delito de cohecho resulta acertada, pues comúnmente se arriban a acuerdos en-
tre las partes, para que se resuelvan algunas controversias sobre determinados aspectos 
de, p.ej. un contrato, lo que tiene una vinculación con la administración de justicia.

En relación a su sanción, la pena privativa de la libertad para el árbitro podría 
ser desde los 6 a 15 años, inhabilitación conforme al inciso 2 del artículo 36º CP, y 
pena de 180 a 700 días-multa.

5.1.  ¿Arbitr o designado solo por el Estado?

Una cuestión problemática la encontramos en relación a qué árbitro hace 
referencia el tipo penal del cohecho: si solo a los árbitros designados por el Estado, 

ISSN 2306-7608 (Impresa) • ISSN 2810-8396 (En línea)

ISSN 2306-7608 (Impresa) • ISSN 2810-8396 (En línea)

Revista Peruana de Ciencias Penales | Número 38 • 2024 • pp. …-…
DOI: … [NOTA: ESTE ENCABEZADO SOLO DEBE ESTAR EN LA PRIMERA PÁGINA DE CADA ARTICULO]

NEUTRALIDAD Y PRINCIPIO DE CONFIANZA EN LA
JURISPRUDENCIA PERUANA

NEUTRALITY AND THE PRINCIPLE OF TRUST IN PERUVIAN
CASE LAW

MANUEL A. ABANTO VÁSQUEZ*

RECIBIDO: 10.DIC.2024
APROBADO: 09.ENE.2025

SUMARIO: 1. Conceptos preliminares: imputación objetiva. 2. Doctrina nacional. 3. La recepción inicial de las
doctrinas en la jurisprudencia suprema. 3.1. El Acuerdo Plenario 3-2010. 3.2. El contexto del desarrollo inicial. 3.3. El
desarrollo de la jurisprudencia suprema inicial. 4. La nueva doctrina jurisprudencial y el principio de confianza. 4.1. El
nuevo entendimiento de la excepción de improcedencia de acción. 4.2. Las nuevas casaciones. 5. Consecuencias de la
jurisprudencia peruana. 6. Reflexiones finales y conclusiones. Bibliografía.

RESUMEN:
Se analiza críticamente la jurisprudencia suprema de los últimos años (mayoritariamente, casaciones) que ha admitido
la atipicidad de conductas cotidianas (estandarizadas o neutrales) basándose en los criterios del funcionalismo sistémico
“prohibición de regreso” y “principio de confianza”, pero sin dejar al mismo tiempo de utilizar el concepto de
protección de bienes jurídicos que es propio del funcionalismo ontológico. Se destaca sobre todo las consecuencias de
impunidad que tiene la aplicación inconsecuente del funcionalismo sistémico en este contexto cuando se pretende que la
atipicidad (relativa) derivada de una falta de imputación objetiva pueda ser materia de una excepción de improcedencia
de acción y de un recurso de casación, en los cuales está vedado valorar pruebas.

PALABRAS CLAVE: Imputación objetiva, conductas neutrales, principio de confianza, atipicidad, excepción de
improcedencia de acción, recurso de casación.
ABSTRACT:
This article presents a critical analysis of recent Supreme Court rulings (mostly cassation decisions) which have
admitted the atypical nature of everyday behaviors (standardized or neutral) based on the criteria of systemic
functionalism — namely the "prohibition of regression" and the "principle of trust" — while at the same time invoking
the concept of legal good protection inherent to ontological functionalism. It particularly emphasizes the consequences
of impunity resulting from the inconsistent application of systemic functionalism in this context, especially when the
(relative) atypicality arising from the lack of objective imputation is raised as grounds for an exception of
inadmissibility of action or a cassation appeal — both of which prohibit evidentiary evaluation.
KEYWORDS: Objective imputation, neutral conduct, principle of trust, atypicality, exception of inadmissibility of action,
cassation appeal.

*Doctor en Derecho por la Albert-Ludwigs-Universität Freiburg.

Revista Peruana de Ciencias Penales | Número 38 • 2024 • pp. 113-129
Raúl Ernesto Martínez Huamán



127

como parte, o a cualquier árbitro, sea designado por la otra parte (un particular o 
persona jurídica privada), que vea un confl icto vinculado al Estado o entre privados.

Al respecto, consideramos que las potestades concedidas a los árbitros por la 
Constitución Política, de administrar justicia, impregna toda su actividad en el mar-
co de una actuación imparcial e independiente, por lo que, si bien no se va a exigir 
una relación con la administración pública, sí se va a exigir una actividad imparcial 
al momento de administrar justicia, base fundamental para el mantenimiento de 
nuestra sociedad; he ahí la relevancia de la actuación arbitral, resultando indiferente 
su vínculo con el Estado.

Por ello, todos los árbitros resultan incluidos dentro del radio del sujeto acti-
vo, no importando que en la materia a resolver no se encuentre como parte el Esta-
do31 o sea solo entre privados. Además, como lo precisa el Decreto Legislativo N.º 
1071, en su artículo 28º, todos los árbitros, independientemente por quién hayan 
sido designados, tienen la obligación de actuar con imparcialidad e independencia. 
En tal razón, para efectos del delito, serán sujetos activos todos los árbitros.

6.  CONCLUSIONES

La corrupción no se restringe al ámbito de la administración pública, sino 
que también ha ingresado al mundo del arbitraje, espacio de vital importancia en 
la administración de justicia, con resguardo constitucional. Ante dicha situación 
resulta legítima su protección penal.

El legislador ha ampliado el círculo de autores de los delitos de colusión, pa-
trocinio ilegal y cohecho pasivo, de tal forma que también los árbitros, a pesar de no 
contar con la cualidad funcional, serán autores de los citados delitos.

En el ámbito del delito de patrocinio ilegal, resulta problemático, y de esca-
sa casuística, no por ello imposible, que un árbitro pueda valerse de su cargo para 
defender intereses de terceros ante funcionarios públicos, de tal forma que cuente 
con un nivel de incidencia o motivación ante el funcionario para que emita un acto 
funcional en favor del interesado.

Es factible, en el delito de colusión, que un árbitro pacte con terceros, para 
emitir una decisión a favor de la empresa, y en detrimento de los intereses estatales, 
todo ello en el marco de un contrato público.

En el caso del cohecho pasivo específi co, el árbitro –cualquiera sea la materia 
o quien lo haya designado– que recibe, acepta o solicita un benefi cio de cualquier 
naturaleza para emitir un pronunciamiento a favor de un tercero, afectando de dicha 

31 Pone de relieve dicha problemática, ABANTO (2003, p. 431).
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forma, el adecuado desarrollo de la administración de justicia, a la cual representa, 
comete el delito.
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functionalism — namely the "prohibition of regression" and the "principle of trust" — while at the same time invoking
the concept of legal good protection inherent to ontological functionalism. It particularly emphasizes the consequences
of impunity resulting from the inconsistent application of systemic functionalism in this context, especially when the
(relative) atypicality arising from the lack of objective imputation is raised as grounds for an exception of
inadmissibility of action or a cassation appeal — both of which prohibit evidentiary evaluation.
KEYWORDS: Objective imputation, neutral conduct, principle of trust, atypicality, exception of inadmissibility of action,
cassation appeal.
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