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. INTRODUCCION AL PANORAMA DE LA EMERGENCIA

1. En 1980 el Partido Comunistadel Pert-Sendero Luminoso (PCP-SL) inicio
una escalada de terrorismo en el Per(l y, a partir de 1984 se le sumé el
Movimiento Revolucionario Tupac Amaru (MRTA). El Estado peruano
respondio, principalmente, con una serie de disposiciones' sobre las que se
construy6 un sub-sistema penal de emergencia antiterrorista?.

La legislacion de emergencia afectdé gravemente al sistema de garantias
procesalesy sustantivas, cuyavigenciaesindicativa de un poder punitivo que
debelegitimarsey limitarse esencialmente en lafuncion de proteccion de derechos

1 Desde 1980 se dictaron més de 22 antiterroristas sobre derecho penal material, procesa y
penitenciario Vid. Secretaria Técnicadelacomision Ad Hoc creada por ley No. 26655, «La
labor de la comision Ad Hoc a favor de los inocentes en prision. Logros y perspectivas
(agosto de 1996-diciembre de 1999)», mimeo, Lima, 2000.

2 Vid. San MARTiN CAsTRO, VOl. 2, 1999, p. 989
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fundamentales, asi como en el control delas desviaciones de laadministracion
dejusticie®.

2. En estaprimera seccion solo se hard una presentaci 6n de uno de los cambios
involutivos antes mencionados, el mismo que se acentud a partir de laruptura
del orden constitucional y el inicio del denominado «Gobierno deemergenciay
reconstruccién nacional» (abril-diciembre de 1992), pero que continudé alo largo
de casi toda la década pasada, como parte de un proceso de concentracion de
podert. Nos referimos a la ampliacion de la competencia de los tribunales
militares.

Lanota mas importante de esta expansion fue el D.L. No. 25659, de 12 de
agosto de 1992, normaqueregul 6 el delito de «traicién alapatria» o terrorismo
agravado, dentro del cual seincluyd posteriormente la apologia al terrorismo
por docentes, mediante el D.L. No. 25880, de 24 de noviembre de 1992.

Lafaltade correspondenciaentreel nomeniurisdedichodelitoy sufuncion
politico criminal®, respondié aladecisién politicadejuzgar en sede militar alos
civiles involucrados en hechos catalogados como terrorismo y, habilitar la
imposicion de la penade muerte paralos responsables de dicho delito.

Asi se explica que se recurriera a una burda ficcion legal: denominar a
supuestos de terrorismo agravado como «traicion ala patria», Gnica hipétesis
en gque los arts. 282°y 235° de la CP de 1979 admitian los objetivos politicos
antes expuestos’. No obstante €llo, no prosperd laimposicion de lapenacapital
paralos casos de terrorismo.

Contales medidas se buscaba «pacificar €l paisdentro de un marco juridico
gue garantice laaplicacion de sanciones drasticas alosterroristas, afin de que,
dentro de un clima de paz y orden interno nuestra sociedad se desarrolle

3 Sobre lalegislacion de emergencia en el Per(, vid. PRADO SALDARRIAGA, 1990; AzABACHE

CaraccioLo, 1999; GAMARRA, 1995; DerFeNSORIA DEL PUEBLO, 1998.

Cfr. DerFeNsoRiA DEL PuesLo, 2001.

5 El delito de «traicidn a la patria» previsto en el D.L. No. 25659, no suprimid las figuras
penales agrupadas con igual nombre tanto en el CPP (arts. 325-333°), como en el CIM de
1980 (arts. 78°, 80°, 84°, 106°, 140°, 323°y 3279).

6 Seguné art. 282°delaCP de 1979, losjueces militarestambién eran competentes parajuzgar
acivilespor lainfraccion alaobligacién de prestar el servicio militar. Cabe afiadirse que este
ultimo supuesto fue sugerido en 1989, por el entonces presidente Alan Garcia Pérez, para
incorporar a terrorismo alacompetenciajudicia militar. Vid. IDL, 1989, p. 138-139, cit. ETo
Cruz Y OtRos, p. 376-377.
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adecuadamente»’. Dicho marco de emergencia fue plasmado previamente en
el D.L. No. 25475, de 05 de mayo de 1992 y normas complementarias, mediante
las cuales se reformo drasticamente la persecucion del delito de terrorismo.

3. Las modificacionesintroducidas por laemergenciaen materiapena militar,
fueron recogidasenlaCP de 1993, aprobada mediante un referéndum en octubre
y vigente desde € 31 de diciembre de ese afio. Asi, se entregd a los jueces
militares el conocimiento de los casos de terrorismo y traicion ala patria en
caso de guerraexterior imputados aciviles, dependiendo de unaley autoritativa
conformealaférmuladel art. 173°. A suvez, lapenade muertefueincorporada
en el art. 141° paralos mismos casos, «conforme alasleyesy alostratados de
los que el Pert es parte obligada.

Cabe precisar que durante laelaboracién delanuevacartapolitica, mediante
la ley constitucional de 06 de enero de 1993, se ratifico la vigenciay
constitucionalidad delos D.L. Nos. 25475 y 25659, asi como otras normas de
emergencia.

Sin embargo, laintervencion de la judicatura militar y la aplicacion de la
legislacion de emergencia, tanto antes como después de lapromulgacion dela
nueva carta constitucional, se mantuvo muy lejos de los estandares
internacionales del debido proceso legal. Asi lo advirtié la CIDH al declarar
responsable a Estado peruano hasta en dos oportunidades, por violar diversas
garantias previstasenla CADH?8. Ambos pronunciamientos estaban vinculados
al delito de «traicion alapatriax.

En ese sentido, «esta mas alla de todas duda que €l Estado tiene el derecho
y el deber de garantizar su propia seguridad. Tampoco puede discutirse que
toda sociedad padece por lasinfracciones a su orden juridico. Pero [considerd
la CIDH] por graves que puedan ser ciertas acciones y por culpables que
puedan resultar |os reos de determinados delitos, no cabe admitir que €l poder
pueda gjercerce sin limite alguno o que € Estado pueda valerse de cualquier
procedi miento paraal canzar sus objetivos, sin sujecion al derecho oalamoral.
Existe un reconocimiento delaprimaciade los derechos humanos, que el Estado
no puede desconocer sin violentar»®. Adicionalmente, la CIDH dispuso que el

7 Vid.D.L.No. 25418, «Ley de Basesdel Gobierno de emergenciay reconstruccién nacional »,
de 05 de abril de 1992.

8 Vid. CIDH, Casos Loayza Tamayo, Sentenciade 17 de setiembre de 1997, Serie C N° 33y,
Castillo Petruzzi y otros, Sentencia de 30 de mayo de 1999, Serie C N° 52,

9 Cfr. CIDH, Caso Castillo Petruzzi y otros, parr. 204 (nota 8).
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Estado peruano debia «tomar las medidas de derecho interno necesarias para
guelosDecretos Leyes 25475 (delito deterrorismo) y 25659 (delito detraicion
a la patria) se conformen con la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos»™.

4. Sin embargo, al igual que sucedié con las politicas de emergencia
desarrolladas en otros paises, las normas antiterroristas peruanas devinieron de
transitoriasapermanentes. En efecto, si bien algunasdelasleyesde excepcion
fueron derogadas o modificadas en algunos de sus aspectos mas autoritarios,
no ocurrié otras en materia de investigacion policial, procesamiento penal y
régimen de gjecucion de penast! que se siguen aplicando®. A este panorama
sesuma, seguinlo declar6 laCIDH, laafectacién al principio delegalidad enla
configuracion de los supuestos de terrorismo y «traicion ala patria»®e.

Los problemas que dejo la emergencia antiterrorista no se limitaron al
escenario legidativo, sino que trascendieron a las personas condenadas en
procesosirregulares. En unintento depaliar este problema, mediantelaley No.
26655, de 17 de agosto de 1996, se cred una Comision Ad Hoc encargada de
evaluar, calificar y proponer a Presidente delaRepublica, en formaexcepcional,
la concesién del indulto, para quienes fueron condenados con elementos
probatoriosinsuficientes. Gracias aestainstanciaconsultiva, sobre un universo
de 3,225 solicitudes se recomendo lalibertad de 535 personas, concediéndose
tal beneficio a 502

10 Vid. sentencia de reparaciones del caso Loayza Tamayo, de 27 de noviembre de 1998. A
consecuencia de estas decisiones y la existencia de otros casos pendientes de tramite, €l
Congreso de la Republica mediante la Resolucion Legislativa No. 27152, de 8 de julio de
1999, aprobd el retiro «...con efecto inmediato, del reconocimiento de la competencia
contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos Humanos...». Vid. DEFENSORIA DEL
PueBL0,1999.

11 Vid. SecretariaTécnicadelacomision Ad Hoc.

12 Lori H. Berenson, ciudadana estadounidense, fue procesada por €l delito de «traicion ala
patria» y condenada a prision de por vida. En agosto de 2000, el gobierno peruano declaré
nulo dicho proceso y dispuso su juzgamiento en sede comun. El 21 de junio de este afio, la
SalaCorporativaNacional debandasy terrorismo del Poder Judicial, lacondené a20 afiosde
pena privativa de libertad, por la comision del delito de terrorismo en la modalidad de
colaboracion y su posterior expulsion del pais. Al margen de la finalidad politica de este
nuevo enjuiciamiento -mejorar las del entonces grupo gobernante peruano con el gobierno
norteamericano-, este caso abrelas puertas paraen casos similares sedeclarelanulidad delos
procesos seguidos ante los tribunal es militares.

13 Cfr. CIDH, Caso Castillo Petruzzi y otros, cit. parr. 119 a 122. (nota 8)

14 Vid. SecretariaTécnicadelacomision Ad Hoc.
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Empero, € modelo penal de emergenciaterroristamostré tambiénlavocacion
expansiva inherente atodalegislacion de excepcion, propagandose através de
normas penal es especial es que demuestran su potencial aplicacion, adn dentro
de las formalidades del Estado de Derecho, a cualquier supuesto que requiera
ser reprimido®.

5. LarenunciaalaPresidenciade la Republica del gobernante que dicté la
legidacion deemergenciadesde 1992, abrelaposibilidad aunatransicion politica
quedebeimplicar, seguin Cotler, «ladescomposicion delasinstituciones asociadas
con el régimen autoritario y el ascenso, la emergencia de nuevas formas
institucional es»'®.

En ese sentido, la elaboracion de una agenda de reformas democréticas
debe considerar larevision de lalegislacion antiterrorista, y dentro de ella, la
discusion sobre los limites de la competencia judicial militar bajo reglas de
independencia, imparcialidad, control delalegalidad de susfallosy adecuacion
alosfines que la pueden justificar en un Estado democrético de Derecho.

Sin embargo, tal ambicién sefiala un problema esencialmente politico que
trasciende alanecesariamodificacion delaclausulaconstitucional que adscribe
al terrorismo a los jueces militares, |a derogacion de toda la legislacion de
emergencia antiterroristay lapromulgacion de un nuevo CIM.

Se trata también, de que un proceso de reforma que toca, como explicara
Azabache Caracciolo, las compl g as relaciones de poder del estamento militar
con lasociedad y el Estado, tema que atraviesatodo el derrotero palitico dela
Republica’.

En lo que toca a estas paginas, baste recordar que la expansion de la
legislacion penal militar en clave de emergencia tiene antigua data en la
Republica. Estuvo presente desde 1930 para perseguir supuestos tanto de

15 Cifr. SerraNO-PiEDECASAS, pp. 106-108. Asi sucedid con el D. Leg. No. 895, de 22 de mayo de
1998, mediante el cual setipificd el delito de «terrorismo agravado». Al igua quecon el delito
de«traicion alapatria», seapel6 aeste nomeniurisparahabilitar lacompetenciapenal militar
sobreciviles, estavez denominando como actos de terrorismo a casos de delincuenciacomin
organizadaen bandasy utilizando armasde guerra. Paralainvestigacion policia, procesamiento
eimposicion de sanciones se previo un modelo similar al contenido en el D.L. No. 25475y,
se cred el Habeas Corpus militar. Laley No. 27235, de 20 de diciembre de 1999, cambi6 el
nombrede estafigurapenal a«terrorismo especial» y serestituyd lacompetenciaalajusticia
ordinaria. A lafecha, el TC debe pronunciarse sobrelaconstitucionalidad de estanorma. Vid.
Derensoria beL PuesLo: Informe Defensorial No. 9, 1998.

16 «Transiciony elecciones. Ojoshien abiertos», entrevistaal politdlogo Cotler, Revista«Caretas»,
ed. 1667 de 26 de abril de 2001.

17 Cfr. AzaBacHe CARAcCcIOLO, 1994, p. 159 a 162.
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disenso politico como de criminalidad especialmente violenta, pero rotuladas
como «subversionx», «rebelidnx, «terrorismo» eincluso, «traicion alapatria»'®.
En efecto, hastaladécada del os setentatanto gobiernos de facto como elegidos
mediante sufragio, la emplearon como una herramienta de represion contra
manifestaciones de alteracion del «orden politico vigente», ya sea provenientes
delaoposicion politicapartidariao laviolenciade guerrillasy actosterroristas.

Ello puede apreciarse en los considerandos de las hormas de emergencia,
enlosquelaproteccion del «orden politico» es homol ogando atérminos como
la «estabilidad de las instituciones del Estado» e «integridad de los I nstitutos
Armados» 0, €l «orden publico» u «orden interno», entre otros.

Dados estos antecedentes, y como sostiene el autor que venimos citando,
para un proceso de cambios democréticos, resulta necesario que el propio
estamento militar asumalanecesidad de modificar su posicioninstituciona y se
haga cargo de las consecuencias histéricas de lamisma. En esadireccion debe
encaminarse, en lo que corresponda a las instituciones armadas, la reflexion
sobrelarelacion de susmandosy tribunales con € régimen autoritario responsable
de la emergencia.

Esevinculo lo exprest el general Guido Guevara, ex presidente del CSIM,
en declaracionessobre el ex asesor presidencia Vladimiro Montesinos. «Cuando
todo parecia gris, sin esperanza [sostuvo Guevara], cuando la vida era
menospreciadapor losterroristas(...), en esos momentos dramaticos(...) supo
usted dar patri6tico aporte de sus conocimientos profesional es, de su vocacion
deservicioy desu abnegacion paracontribuir acrear unalegidacion de excepcion
y una estrategia que permitiese erradicar €l narcoterrorismo»*°.

6. Lasperspectivasdereformadel ambito deaplicaciondelaley penal militar
antes expuestas, deben incorporar asu vez, € desarrollo del criterio de atribucion
de competenciafijado por las dos Ultimas constituciones: el delito de funcion.
Lanaturalezafuncional o especial delosdelitos militares esun temadejado de
lado sisteméticamente por lainercia de laemergencia. Sin embargo puede ser
un mecanismo esencial de control politico criminal democrético para no caer

18 En 1930 se desmont6 un modelo competencia que restringialas facultades de lajudicatura
militar. Desde ese afio hasta finales de los setenta, se dictaron tres «leyes de seguridad
interior» y a menos 21 normas més conigual sentido. En este contexto debe tomarse también
en cuentalos CIM de 1898, 1939, 1950, 1963y 1980, asi como lasL.O. de estosdos tltimos
afios.

19 Cifr. Diario «El Comercio», Seccion Politica, edicion de 1 de setiembre de 2001, informando
sobrelacondecoracion deVladimiro Montesinoscon lalnsigniadelaJusticiaMilitar, €l 25de
setiembre de 1997.
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nuevamente enlaemergencia, a menosdetipo militar. A delimitar este problema
nos abocaremos en la segunda seccion.

Il.  EL DELITO DE FUNCION

1. Tantoel art. 282° CP de 1979 como el 173° CP 1993 establecieron quelos
miembros de las fuerzas armadas y de la policia —unificada desde 1988—,
estaban sometidos a tribunales militares o policiales respectivamente, por
infraccionesal CIM denominadas delitos de funcion. Se trata entonces de una
competencia estrictamente penal. Asimismo, el art. 744° CIM reconocio la
aplicacion supletoria del CPP, invocacion interpretada como referencia a las
normas de la Parte general del cddigo comun.

Ambas constituciones también adscribieron alos jueces militares —como
sevio a revisar lalegislacion de emergencia—, €l juzgamiento aciviles por €l
delito detraicion alapatriaen caso de guerraexterior y € incumplimiento del
Servicio militar, tendiente aun model o voluntario desde el afio pasado, segiinla
ley No. 27178, de 28 de setiembre de 1999. La CP de 1993 afiadi6 €l delito de
terrorismo.

El &mbito de esta competencia de carécter sancionatoriase completacon el
conocimiento de faltas. Los arts. 274° CP 1979 y 168° CP 1993 autorizaron a
lasleyesy reglamentos correspondientesregularan ladisciplinadelosmilitares
y policias. A suvez, e art. 725° CIM reservalasedejudicial alasdenominadas
fatasdisciplinarias, imputablesalosmiembrosdelajudicaturamilitar. En cambio,
lasllamadasfaltas militares o contravencionesa deber militar oladisciplinay,
engenera, lasextrafiasalafuncién judicial, son materiadel gercicio defuncion
de mando. Es decir, son conocidas directamente por los mandos militares,
conforme aun sistema gubernativo de aplicacion de sanciones disciplinarias.

En este contexto y partiendo del art. 173° CP de 1993, San Martin Castro
construyo acertadamente un concepto constitucional de delito defuncién, cuyo
tipo objetivo tiene aun militar o policiacomo sujeto activoy, laconducta debe
estar vinculadaalafuncion militar o policial. Asimismo, el sujeto pasivo debe
ser lasfuerzas armadas o Policia Nacional como instituciones reconocidas por
al Constitucion, alas cuales se les hareconocido un conjunto de funcionesy
finalidades®.

Pese a la solidez dogmética de la propuesta de San Martin Castro, una
revision histéricadelalegidaciéninfraconstituciona y lajurisprudencia, permiten

20 Cfr. SaN MaRrTiN CasTRO, vOl. 1, p. 103.
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afirmar que desde hace méasde un sigloy en gran medida, un delito escatal ogado
como militar, dependiendo del momento en que se comete.

2. Ladefinicion de lo que puede entenderse como delito militar siempre se
regul6 en las leyes penales militaresy, desde la promulgacién del primer CIM
en 1898, pasando por la legislacién de emergencia hasta el CIM vigente, ha
primado un criterio denominado por Eguiguren Praeli y otros, como de
ocasionalidad?®. Este criterio hasta ahora esta integrado en las reglas para
delimitar la competencia de los tribunales militares: por razén de la materia,
persona o lugar?,

Seguin €l criterio de ocasionalidad si el hecho punible es cometido por un
militar en circunstancias calificadas como acto de servicio 0 hociones anal ogas
vinculadasalafuncion militar, estaremos siemprefrenteaun delito militar. Asi
lorefrendd laCorte SupremadelaRepublica, al resolver algunas contiendas de
competencia entre los tribunales comunes y militares afavor de los segundos,
pese a tratarse de delitos de lesa humanidad?®.

En igual sentido pueden encontrarse gjecutorias supremas en las cuales
desarrolla la propia ocasionalidad bajo un razonamiento de causalidad. Asi,
el delito esmilitar en tanto existaun nexo causal entre éstey lagjecucion dela
funcién militar o €l acto de servicio®. En buenacuentaestamosfrenteal mismo
criterio de ocasionalidad, ya que la relacion causal esta determinada por €l
momento en que se consumael delito de funcion.

3. Dejando de lado que jurisprudencia suprema antes citada no esta exenta
de bandazos®, el criterio de ocasionalidad no resiste la menor critica desde
una perspectiva que incida en la naturaleza del delito militar. Asi, desde esta
Ultimalecturael delito de militar se compone de dos elementos basicos: (i) un

21 Vid. Ecuicuren PraELI Y OTROS, 1986.

22 Vid. arts. 12°y 13° CIM de 1898; art. 12° CIM de 1939; arts. 333°y 334° CIM 1963y, art.
324° CIM de 1980. También el art. 10° delaley No. 24150, de 06 de junio de 1985 «Normas
que deben cumplirse en los estados de excepcion», y el art. 1° de su reglamento, el D.S. No.
171-90-PCM, de 23 de diciembre de 1990.

23 Vid. las gecutorias supremas de 10 de abril de 1985, Exp. No. 5-85, Lima; 22 de agosto de
1986, Exp. No. 24-86, Lima; de 18 dejulio de 1997, Exp. No. 12-97, Lima.

24 Vid. lagecutoriasupremade 11 de febrero de 1994, Exp. No. 7-94.

25 Lajurisprudencia suprema se ha pronunciado en algunos casos a favor de la competencia
ordinaria, segin Rueio Correa, 1987, p. 12, cuando los delitos involucraban a policias. Asi
sucedié con lamatanza de Soccos, €l asesinato del lider sindical Jesis Oropesa Chontay, la
desaparicion del periodista Jaime Ayala.
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sujeto activo cualificado en tanto tienelacondicion demilitar o depolicia(ii) la
vulneracion de un deber fundado sobre un valor de trascendenciainstitucional,
acuyaproteccion se encuentraobligado el agente cualificado por su pertenencia
aloscuerposmilitareso policiales.

Dicho de otro modo, lacualificacion del agente solo tieneimportanciapara
efectospenalesmilitares, si lapuestaen peligro o lesion de un deber configurado
como bienjuridico militar, afectaalasfuerzasarmadas o policiacomo ingtituciones
previstas en laConstitucion.

Fuera de este razonamiento, el sentido militar del hecho punible y €l
cumplimiento de la funcion o deber militar, nociones empleadas en la
argumentacion de la ocasionalidad en cualesguiera de sus formas, pueden ser
fécilmente manipulados paradistorsionar el contenido funcional del delito militar.

En efecto, € hecho punibletendraun caracter militar no porgque seacometido
durante o con ocasi 6n de unaorden o acto de servicio, sino por «laindole militar
del hecho violado; si € deber violado es comun, propio de todos | os ciudadanos,
el delito no seramilitar alin cuando sea perpetrado por un militar»?.

Iguamenteel cumplimiento delasfunciones o deberesmilitares, bajo amenaza
de sancién penal, no pueden entenderse fuera de un sistema especia basado en
lacalificacion de ciertas situaciones como asuntos de interés exclusivo paralas
corporacionesmilitareso policiales””.

Lo contrario llevaria aincorporar dentro de la nocién de delito militar un
abanico desproporcionado de valores e intereses, comunes o militares, que
dependiendo de la ocasién, podrian ser puestos en peligro o lesionados por la
conducta de un militar o policia. De darse este caso, los tribunal es militares se
apartarian de una concepcion de «fuero real, de causa o materia», en el cual
sbélo se puede proteger bienes juridicos de especifica y estricta naturaleza
militarZ.

I1l.  LOSDELITOSESPECIALES. A PROPOSITO DE LOSDELITOSMILITARES

1. Lacudificacionde sujeto activoy su particular relacion con el bienjuridico-
penal militar, nosllevaaconsiderar quelos delitos militares son por definicion

26 Cfr. D1 Vico, 1971, p. 112, en Astrosa HERRERA,1971, p. 55.
27 Cfr. AzaBacHe CARAcCcIOLO, 1994, p. 163.
28 Cfr. Bipart Campos, p. 49. Enigual sentido, vid. Zarraroni v CaBaLLERO, 1980, pp. 27-28.
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delitos especiales. Empero, el CIM recoge delitos especiales, aunque carentes
de unanatural eza estrictamente militar o funcional.

2. Segunladescripcion delos sujetos activos, ladoctrinaclasificaalostipos
penales de diversas formas. En una de ellas distingue entre delitos comunesy
especiales. En primeros, ladefinicion tipicadelos posiblesautores serealizade
maneraimpersona y generalizada, de modo que el delito puede ser gjecutado
por cualquier persona.

En los segundos, €l sujeto activo debe tener determinadas caracteristicas
personales o juridicas para completar la prevision tipica. Tal es el caso de los
militaresy policias conforme alanocion de delito de funcion.

La cualificacion del autor —denominado intraneus en oposicion alos no
cualificados o extraneus— en los tipos especial es, es un presupuesto admitido
por lamayoriadeladoctrina?®. Cabeindicar que nosreferiremostanto adelitos
como atipos especiales, aunque |o segundo sea lo mas estricto.

3. Ladoctrinaclasificamayoritariamente alos delitos especiales en propios
eimpropios, aunque existe unacorriente que minoritariamente, |0s separaentre
aquellosen sentido estricto y sentido amplio.

Empecemos por la clasificacion «mayoritaria». Para Quintero Olivares, €l
delito especial es propio cuando la calidad especial del sujeto es determinante
paralaexistenciadel delito, detal formaque, faltando lamismael hecho seria
atipico. En cambio, serdimpropio cuando lacalidad especial posee Unicamente
lavirtud de atenuar o agravar lapenade su autor, pero existe unacorrespondencia
factica con un delito comun, que seria el comisible por cualquier otra persona
gue no tuviera agquella especial calidad®.

En cuanto a la interpretacion «minoritaria», Cobo del Rosal/Vives Antén
sostienen que ladistincion entre delitos especiales en sentido estricto y sentido

29 Vid. Quintero OLIvAREs, 2000, p. 636; Mir Puig, p. 206; Coso DEL RosaL/VIVES ANTON, P.
357; Muroz ConpE/GARciA ARAN, p. 294; ALvarez Garcia, p. 192; Octavio be ToLepo/
HuerTa TociLpo, p. 49; Luzon Pefia, 1996, p. 304; Roxin, 1997, p. 338; QUINTERO OLIVARES,
1974, p. 15; MAURACH/GOsSELL/ZIPF, p. 325; RobRiGUEz MouruLLO, 1978, p. 269; JESCHECK,
1993, p. 240; CueLLo CoNTRERAS, 1996, p. 401; Jakoss, 1997, p. 214; Gomez BeniTez, p. 153;
Diaz vy Garcia CoNLLEDO, p. 151; LéPez BARIA DE QUIR0OGA, 1994, p. 152; BErRDUGO GOMEZ DE
LA Torre Y OTROs, p. 155; BacicaLupo, 1997, p. 160, entre otros.

30 Cfr. Quintero Olivares, 1974, p. 31. Admiten esa diferencia entre delitos especial es propios
eimpropios, Gomez Benitez, p. 155-156; Quintero Olivares, 2000, p. 636; Berdugo Gomez
delaTorrey Otros, p. 155; Mir Puig, p. 207; Luzo6n Pefia, 1996, p. 304-305; Mufioz Conde/
GarciaAran, p. 294 y Rodriguez Mourullo, 1978, p. 270, pero con otra clasificacion. (todos
ellos nota 29). También Gimbernat Ordeig, 1966, pp. 252-253;
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amplio radica en € injusto. Asi, delitos especiales en sentido estricto seran
Unicamente aguellosen los quelas particularidades del sujeto activo pertenezcan
al tipo deinjusto delainfraccion correspondiente, mientras que cabrahablar de
delitosespeciaes en sentido amplio o impropio cuando dichacondicion del sujeto
fundamente una punicién distinta dentro del mismo tipo de injusto, pero sin
afectar su esencia®.

SegUin estalectura, €l tipo especial en sentido amplio no dependeria de que
el legislador penal decidiera crear o no, unafigura penal igua o similar pero
comisible por extraneus. Bien podria darse ese supuesto y estar frente atipos,
en principio parecidos, pero que tienen injustos diferentes. Por ello, Alvarez
Garcia afiade a esta interpretacion, que un dato clave para concluir sobre la
semejanzadeloinjusto del tipo comun dereferenciarespecto al supuesto «delito
especial impropio» lo constituye el bien juridico protegido®.

4. A nuestrojuicioy mésallade laclasificacion que se adopte, e contenido
del injusto esun criterio que permite determinar con mayor rigor, primero s un
tipo penal es especia y segundo, Si s propio e impropio, ya que no ubica el
problemaen laregulacion legal, sino quetrasladael andlisisalanaturalezadel
delito.

Enredlidad laespecialidad propiadel delito radicaen quelacualificacion del
sujeto activo, tal como se define en e injusto, le proporciona respecto a la
colectividad un diferente «camino de acceso» a tipo pena, como yalo anunciara
Quintero Olivares dentro de la corriente «mayoritaria»®. Es decir, €l intraneus
tiene una posicién que condiciona o ayuda a la efectiva lesion o puesta en
peligro del bienjuridico-penal.

Laespecialidad impropiatendria basi camente la misma concepcion, con la
peculiaridad de que la conducta del intraneus provocaria efectos distintos de
los que se generarian si 1a conducta correspondiera a un extraneus.

Estaconcepcion no excluye, naturalmente, unaval oracion en sedelegidativa,
la misma que se traduce en dotar a determinadas personas —como |os
militares— de una especia responsabilidad frente a la integridad de ciertos
bienesjuridicos. Emperoy como puede apreciarse en el CIM —donde se prevé

31 Cfr. Cobo del Rosal/Vives Anton, p. 357.

32 Cfr. Alvarez Garcia, p. 192. En el mismo sentido, Octavio de Toledo/Huerta Tocildo, p. 50y
Cuello Contreras, p. 401. También Carrasco Andrino, p. 388-389.

33 Cfr. Quintero Olivares, 1974, p. 34. Con esta precision advertimos que no es exacto sostener
que la corriente «mayoritaria» predica necesariamente una postura legalista, sino en todo
€aso, con menor precision.
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delitos comunes—, las opciones tomadas por el legislador no siempre
corresponden ala naturaleza de los delitos.

5. Luego de presentar nuestraposicion sobrelosdelitos especial es, debemos
pronunciarnos sobre la especialidad del delito militar. Ciertamente esun delito
especial propio dentro de los alcances que asumimos. Pero también,
interpretando a San Martin Castro, una lectura de dicha especiaidad lleva a
considerarlo como unaforma de delito de infraccion de deber *.

Es un delito especial porgue el universo de los posibles sujetos activos, se
encuentrarestringido alacalidad demilitareso policias, y apartir deesacondicion
—naturalmente previa a delito—* de intraneus se configuran tipos penales
distintos delos comunes. Sin embargo, lacualificacion delos sujetos activos se
completacon unacaracteristicaadicional: e contenido del injusto militar entrafia
laviolacion de deberesexclusivamenteinstitucional esy por tanto, solo exigibles
amilitaresy policias. Estaesladiferenciaesencial con los delitos comunes.

Hablamosdeval orescomo ladisciplinay lajerarquia, queasu vez setraducen
en deberes acumplirse bajo amenaza de sancion penal, como e cumplimiento
delas 6rdenesimpartidas regularmente por un superior y €l respeto alacadena
de mando dentro de unaunidad. Por ello Azabache Carracciol o sostiene quela
sancion militar sefundaen un principio de auto tutelainstitucional, y €l derecho
militar presupone una relacion de subordinacion castrense en la que hay un
superior que ordena o reglamentay un subordinado que incumple®.

Conformeadicho razonamiento, €l delito de naturalezamilitar sesubicaenla
esferadelos delitos deinfraccion de deber, categoria elaborada por Roxin. De
acuerdo con este autor, en los delitos especiales, por regla absolutamente
general, la cuadlificacién del sujeto activo responde a «una posicién de deber
extrapenal», por |0 que en estos casos es mejor hablar de delitos de infraccion
de deber. En ese sentido, en los delitos especial es propios el elemento especial
delaautoriaoperafundamentando lapena, y enlosimpropiostal cualidad solo
agrava la sancion®.

34 Cfr. San Martin Castro, vol. 1, pp. 103-104. No obstante asumir esta Ultima posicion,
seguiremosrefiriéndonosal delito militar como uno de corte especial propio, puesto que esta
categorianos permite sustentar ladeinfraccion de deber.

35 Cir. Quintero Olivares, 1974, p. 19.

36 Cifr. Azabache Caracciolo, 1994, p. 165.

37 Cir.Roxin, 1997, p. 338 (las cursivas nos pertenecen). Sobre el deber infringido, afiade Roxin,
2000, p. 386, que «el elemento que para nosotros decide sobre la autoria constituye una
infraccién de un deber extrapenal que no se extiende necesariamente atodoslosimplicadosen
el delito, pero que es necesaria para larealizacion del tipo. Se trata siempre de deberes que
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No obstante compartimos con Luzon Pefiay otros, que la categoria de los
delitosdeinfraccion dedeber no puede generalizarseatodoslosdelitosespeciales,
no encontramos obstaculo para incluir dentro de este grupo a los delitos
militares®,

6. LaParteespecid del CIM estamuy lejosde seguir € criterio deespecialidad
antes descrito. En este cuerpo de leyes pueden encontrar casos que implican la
infraccion de deberes institucional es, pero también otros en los que pese a ser
tipos especiales, no prevén la violacion de dichas obligaciones. A modo de
ilustracion analizaremos brevemente partir de tres casos. €l delito deviolacion
de consigna (art. 206° CIM) y los delitos derebelion (art. 101° CIM vy art. 346°
CPP).

El delito deviolacion de consigna, en cual esquierade sus modalidades puede
considerarse como un delito especia quetiene naturalezamilitar. Estaafirmacion
podria sostenerse con gque sélo puede recaer en un intraneus 'y no existe un
tipo penal comun correlativo. Pero yavimaos que este argumento esinsuficiente.

Lo importante es que sdlo un militar o un policia pueden realizar funciones
de centinela en espacios de seguridad castrense, y los incumplimientos en los
guepuedeincurrir—relevoirregular de guardia, abandono de puesto devigilancia,
omision de alarma, entre otros—, son afectaciones a deberes institucionales.
Esto justifica la aplicacion de una sancion. Dicho de otraforma, la calidad de
intraneus esinherente a tipo y sinlamisma, no puede realizarse integramente
laconductatipica: laafectacion al interés especifico del servicio, y, atravésde
él, a la eficacia de las Fuerzas Armadas, cuyo buen funcionamiento
comprometen®,

El delito de rebelion militar es un delito especial, pero carece de naturaleza
militar. Ademasesespecia propio, peseaquelaley penal ordinariatiene prevista
unafigurabasicamente similar en el art. 346°. Estalecturano cambiano obstante
aque larebelién coman y la de los militares, afectan a mismo bien juridico-

estén antepuestos en el plano l16gico alanormay que, por lo general, se originan en otras
ramasjuridicas». Con mati ces respecto a problemas de autoria, siguen lateoriadelosdelitos
de infraccion de deber o «Pflichtdelikte»: Jeshceck, 1993, p. 240; Jakobs, 1995, p. 214;
Gomez Benitez, p. 154-155 y L 6pez Barja de Quiroga, 1994, p. 152.

38 Cfr. Luzon Pefia, 1996, pp. 305-306. Afiade que habradelitos deinfraccion de deber «cuando
un tipo configure efectivamente en ese sentido ladescripcion tipica, esto es, detal modo que
resulteindiferente que el sujeto realice unaconductau otra, se comporte activao pasivamente,
contal dequeinfrinjasu deber especifico». SobrelascriticasaRoxin, vid. Quintero Olivares,
1974, p. 102-104 y L épez Barja de Quiroga, 1994, p. 171-173.

39 Cifr. Granados Castillo, p. 1679.
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penal: el ordenamiento constitucional democratico®. Todo esto tiene una sola
explicacion: soninjustosdiferentes.

Cabeindicar que se protegelamismo bien juridico-penal, a margen de que
el CIM ubique alarebelién en un grupo de tipos denominados en parte como
«delitos contra la seguridad del Estado». Eso solo representa una grave
incoherenciacon |os postuladosj uridi co-poaliti cos de una soci edad democréticat,
pues alude a una concepcion totalitaria de proteccion a la personalidad del
Estado®.

Ladiferencia de injustos radica en que €l tipo penal del art. 101° CIM, se
construye sobrelabase deintraneus—solo militaresy policias—y esacondicion
lesfacilitael ataque a bien juridico-penal. Pero este ataque no afecta ninguna
obligacion exclusivamente castrense, motivo por el cual carece de
relevancia militar para efectos funcionales. Lo mismo no ocurre con cual quier
civil o extraneus, cuya conducta se encuadrara en el art. 346° CPP. Por tanto,
el art. 101° CIM ta y como esta previsto, es un tipo especia propio, pero ala
vez, un gjemplo claro deladesnaturalizacion del carécter funcional delosdelitos
militares.

V. ALGUNOS PROBLEMAS DE AUTORIA Y PARTICIPACION

1. Laidentificaciondel delito especial con algunasclasesdedelitos, comolos
cometidos por militaresy funcionarios, esbastante antigua. Considerando tales
gjemplos, los seguidores de esta concepcion sostenian que |os extraneus no
debian ser castigados por lafalta de unarelacion de subordinacion®.

Esa conclusion fue superada ampliamente, puesto que la cualificacién del
intraneus sblo responde a una valoracion del legislador para seleccionar
supuestos en los cuales, un determinado individuo goza de unaespecial relacion
de proteccion frente a un bien juridico-penal. El tipo penal especia no esta

40 Cfr. Garcia Rivas, 1990, p. 136 y ss. En igua sentido, Tamarit Sumalla, p. 1406. Vid.
bibliografiacitada.

41 El caso espafiol presenta un matiz importante: la rebelion de los militares (arts. 79° a 84°
CPM) estaprevistaparatiempos de guerraexterior. Pero igualmente en dichafigurasetutela
la«normal y efectivaaplicaciony funcionamiento, entiempo deguerra, delapropiaConstitucion
y, en suma, del aparato de poder en ella establecido» Cfr. Montull Lavilla, p. 916.

42 Cfr. GarciaRivas, p. 120y ss.

43 Cfr. Quintero Olivares, 2000, p. 636.
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dirigido sdlo a intraneus, sino quetambién contiene un mandato dirigido atoda
lasociedad.

En lo que nos interesa, no cabe duda que facticamente un extraneus, vale
decir un civil, puede intervenir —en sentido lato— en lacomision de un delito
militar. Pero no debe confundirse el deber juridico del ciudadano de observar la
prohibicion delesionar bienesjuridicos militares, con el deber juridico militar de
Unicamente corresponde a militares®. Este Ultimo deber —insistimos de
natural ezaingtitucional— en relacién con lacualificacion del sujeto activo, definen
laespeciaidad del injusto militar.

L os supuestos de una posible concurrencia de extraneus en e delito de
naturaleza militar, genera diversos problemas, los cuales vistos desde |a
perspectiva de delitos especiales, suelen radicarse en sede de la teoria de la
autoria 'y participacion. En nuestro caso eso determina también, el orden de
reparto de competencias para el procesamiento civiles.

No pretendemos presentar en la totalidad de supuestos probleméticos y
tampoco resolverlos en lo que queda de estas paginas, pero si dejar sentada
brevemente nuestra posicion frente a algunos de ellos desde la interpretacion
asumida en la seccién precedente.

2. Coautoriay extraneus. La coautoria es laintervencion material, objetiva
aungue parcia en larealizacion del tipo*, no e mero concurso de voluntades
como se aprecia en parte de lajurisprudencia suprema espariol &*.

Asi las cosas, consideramos que no es posible imputar a un extraneus la
coautoriade un delito de especial propio, y tampoco de un delito de naturaleza
funcional como el militar. Lacualificacion del sujeto activo militar eslacondicion
necesaria para el acceso al deber que se violenta con € delito. Asi lo explica
Octavio de Toledo respecto del extraneus y el delito de prevaricacion de
funcionarios, a sostener que «el bien juridico enrelacion al que surgiriaresulta
inal canzable paratal sujeto en esas condiciones»¥.

44 Cfr. Zaffaroni/Caballero, p. 28.

45 Quintero Olivares, 2000, p. 618. Incluyen dentro de la coautoria todos aquellos participes
que conjuntamente planearon la gjecucion del delito, con independencia de cud fuera su
ulterior intervencién material en el hecho.

46 Vid. Gimbernat Ordeig, 1966, p. 78 ss. y en ADPCP, 1966.

47 Cfr. Octaviode Toledo, 1980, p. 395. También Maurach/Gossell/Zipf, p. 326, pero extendiendo
larestriccion alaautoriamediata.
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En consecuencia, lasupuestacoautoriadel extraneusen losdelitos especiales
propios seria atipica®®, o para agunos autores, imputable como una forma de
participacion, como se vera en su momento. En cuanto a la coautoria del
extraneus en los delitos especia esimpropi os, supuesto no aplicablealosdelitos
de naturaleza militar, no existe una respuesta uniforme®. En resumen, solo
habria que admitir la coautoria de los sujetos comprendidos en la esfera de
autores descrita en el tipo™.

3. Autoria mediata y extraneus. La autoria mediata es una forma de
gjecucion de la conducta tipica por medio de un tercero, denominado
«instrumento» por la doctrina®. Segun, la «teoria del dominio del hecho», la
autoria mediata se basa en dominio de la voluntad, exigiendo unarelacion de
subordinacién®? entre el autor mediato y el inmediato.

Si bien el autor mediato, también llamado «hombre de atrés», no gjecutala
afectacion directaa bien juridico-penal, posee en cambio el dominio del hecho
delictivo sobrelabase delainstrumentalizacion del autor inmediato, por ausencia
de conocimiento o libertad. Por ello, se suelen plantear como casos de autoria
mediataal error, miedo insuperabley situacionesdeincul pabilidad™.

Si e instrumento no acttiainconscientemente de laplenasignificacion factica
o juridica de lo que hace™, como sucede con e empleo de inimputables —

48 Por mencionar algunos, L 6pez Barjade Quiroga, 1994, p. 175; Cobo del Rosal/Vives Anton,
p. 753 y Gomez Benitez, p. 155, este Ultimo asumiendo lateoria delos delitos de infraccion
al deber.

49 A favor Cobo del Rosal/Vives Anton, p. 753, «pues la delimitacion subjetiva, en la
reprochabilidad no afectael tipo del injusto, que puede ser llevado aefecto por e no cualificado.
Naturalmente, éste responde conforme a la figura cuyo reproche le es atribuible. Ello no
significa una «ruptura en €l titulo de laimputacién», como en ocasiones se ha afirmado: el
titulo delaimputacion, esto es, el injusto tipico, contintiasiendo el mismox». También, L épez
Barja de Quiroga, p. 175 y Gomez Benitez, p. 156.

50 Cifr. Quintero Olivares, 1974, p. 79, sefialando el caso de los magistrados miembros de un
Tribunal que dictan conjuntamente y a sabiendas una sentenciainjusta en perjuicio del reo.
(nota 29).

51 Vid. extensamente tratado Hernandez Placencia, pp. 303-318.

52 Berdugo Gémez de laTorrey otros, p. 290.

53 Caobo del Rosal/Vives Anton, p. 749, sostienen que tales circunstancias deben ser «de tal
naturalezaque conviertan a que actliabajo suinflujo en uninstrumento (Werkzeug) ciego: la
realizacion del sustrato tipico, que sigue al impulso del autor mediato, hade hallarse presidida
por lanecesidad. No obstante, para que pueda hablarse de autoriamediata el instrumento ha
de actuar: si no realiza una accién, cua sucede en las hipotesis de vis absol uta, entonces la
autoriadel «hombre de atrés» (Hintermann) no es mediata, sino inmediata.»

54 Cifr. Quintero Olivares, 2000, p. 620.
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supuesto denominado «autor detrasdel autor»—, seraun supuesto deinduccion,
pese a que no tengan capacidad penal.

Aplicando lo expuesto alos delitos especiales, puede afirmarse que:

(i) Ladoctrina admite la autoria mediata de intraneus sobre un instrumento
intraneus, en tanto este Ultimo intervengasin dolo y cumplacon las exigencias
del tipo penal especia®, y entre éstas no figure laintervencién personal. Esta
conclusién puede extenderse tanto a delitos especial es propios como impropi os.

Lacondicion demilitar o policiaeslanotaque cualificaa sujeto activo del
delito de naturalezamilitar. Aungue estacalidad es parte del tipo penal especial,
puede requerirse ademés, laaccién «personalisima» de un intraneus. Asi sucede
como €l pasar avias de hecho contra el superior jerarquico (art. 142° CIM), y
que configura un supuesto de delito de propia mano®. En ellos no cabria este
tipo de autoriamediata.

(i) Igualmente se acepta en los delitos especiales propios e impropios, la
autoria mediata de intraneus con instrumento extraneus®, salvo que €l tipo
requiera una actuacion personal directa®. A modo de regla se ha sugerido
acertadamente «negar laposibilidad de autoriamediataen los delitos de propia
mano, y admitirla, salvo declaracionlegal en contra, enlosrestantes supuestos»™.

Esta hipotesis no tendria asidero en los delitos de funcion. No sblo en los
tipos penales que exijan la gecucién «personalisima» de la conducta por un
militar o policia, ya que sdlo tales intraneus pueden, en tanto autores, cumplir
conlaprevisontipicaene ambitoingituciona. En e Derechomilitar larestriccion
no deviene delaley, sino del contenido del injusto que expresalaley.

(iii) Laautoriamediata de extraneus con instrumento intraneus esrechazada
por ladoctrinamayoritaria. Ello porque «su comportamiento no puede funcionar
como motor determinante delarealizacion del hecho tipico, esdecir, no cabe su
subsuncion directaen e mismo»®. Dicho en términos que nos atafien: €l uso de

55 Vid. Magueda Abreu, pp. 129-130 y Alvarez Garcia, p. 198.

56 Vid. evolucion de lajustificacion de delitos de propia mano en Magueda Abreu, p. 68-69,
quien admite la coautoaria y, Hernandez Placencia, p. 286-299. Para Juanatey Dorado, p.
232, lo esencia en losdelitos eslarealizacion de una conducta de carécter «personalisimo.
Para nosotros, los delitos de propia mano pueden en algunos casos ser también delitos
especiales, pero no existe unareglageneral al respecto.

57 Entre otros Cobo del Rosal/Vives Anton, p. 751y Mir Puig, p. 381.

58 Cfr. Quintero Olivares, 2000, p. 640y Alvarez Garcia, p. 197.

59 Cfr. Quintero Olivares, 1974, p. 110 y Gimbernat Ordeig, 1966, p. 230.

60 Cfr. Quintero Olivares, 1974, p. 78. También Jescheck, 1993, p. 241 y Alvarez Garcia, p.
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un militar —instrumento intraneus— no convierte a un civil —extraneus—
en intraneus en términos funcionales.

En todo caso, la conducta del extraneus debera valorarse de acuerdo alos
tipos que, eventualmente, realice por si misma®, de lo contrario sera atipica.
Estaesunaconsecuenciadirectadel concepto de delitos especia esquevenimos
manejando, pero en el cual coinciden también otrasinterpretaciones.

El peligro de impunidad que se abre es serio, ya que el extraneus puede
lesionar de alguna manera—no integramente, por eso no puede ser autor— €l
bien juridico-penal previsto en €l tipo especia. Ante ello, Quintero Olivares
sostiene que la salida es la introduccion ya en la parte general, ya en la parte
especial, de normas previsoras de estos supuestos que establecieran en tal
caso la punibilidad de los no cualificados. De no ser asi no podra encontrarse
otrasolucion por laviadogmaticat?.

La propuesta antes citada se formulé en el marco de la legislacion penal
comun espafiola, y en ese ambito debe ser [eida: como salidaavaciosde punicidn.
Mas no podemos suscribirlaen el ambito de la competencia de |os tribunales
militares peruanosy permitir el castigo aciviles.

Siendo coherentes con |o expuesto en la seccién anterior, el espacio en el
gue se cumplen los deberes institucional es se encuentra separado delavida de
la sociedad civil, y con ello no amparamos un criterio de competencia ratio
locci, a cual suele equipararse como «el ambito delo castrense». Nosreferimos
a conjunto de relaciones jerarquicas en que desenvuelven las funciones
institucionales, y en el cual no puede concurrir un civil como autor mediato®,

A nuestralectura puede oponerse casos concretos basados en lalegislacion
nacional —como los delitos contralahacienda—, eincluso extranjeraque asume
al delito militar como criterio Unico de delimitacién de competencias.®* Sobrela
naturalezamilitar detalesy otros delitos, guardamos prudente distancia.

También pueden cuestionarnos con argumentos fundados solucionesal déficit
dereglasdeunjuiciojusto en sede militar: noimportaquién juzgue, lo fundamental
eslavigencia del debido proceso. Nuestra respuesta es la misma: volver ala

198. Explicando lamisma posicion en ladoctrinaaemana, Gimbernat Ordeig, 1966, p. 229y
L 6pez Barja de Quiroga, 1994, p. 153.

61 Cfr. CoBo bEL RosaL/VIVESANTON, p. 751, quienesadmiten el concursoideal con lainduccion.

62 Cfr. QuinTERO OLIVARES, 1974, p. 115.

63 Vid. AzaBacHE CARAccIOLO, . 165.

64 Vid. Los casos en los que laley penal militar espafiola admite el procesamiento de civilesy
jurisprudencia suprema, HERNANDEZ MUNTIEL Y FERRER BARQUERO, pp. 94-98.
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raiz del problemay determinar la naturaleza del delito. En conclusién, si un
delito es de naturaleza militar no cabe la clase de autoria mediata comentada.

(iv) La autoria mediata solo es viable en un delito estrictamente militar,
cuando autor mediato einmediato son militares, salvo los supuestos calificables
ademas, como delitos de propiamano. Empero queda pendiente un temadesde
laperspectivadelos delitos deinfraccion de deber, categoriaalaque pertenece
el delito defuncion®.

Ladoctrina discute, en mayor o menor medida, la sancion del denominado
«instrumento dol0oso» no cualificado paraevitar lagunas de punicion—como la
mencionada en acapite anterior—, pero respecto de los delitos especiales
propios.

Desdelateoriadelos delitosdeinfraccion de deber se admite este supuesto,
basandose en una modificacion del régimen de la accesoriedad. Asi, laaccion
del participe no depende del dominio del hecho y del dolo del autor (en estos
casos cualificado), sino de la infraccion del deber del cualificado, cualquiera
gue sealaposicion enlaque éste actlie, dado que toda actuacion que signifique
infraccion de deber es suficiente®”. Cabe indicar que la mayoria de la doctrina
opinalo contrario®.

Por otro lado, laregulacion legal existente (art. 322° literal ¢, CIM) vuelve
impensable la autoria mediata con «instrumento doloso» no cualificado —un
civil—, todavez quelos extraneus que laboran en lasfuerzasarmadasy policia
son reputados como miembros de estas instituciones.

Lamilitarizacion de civiles es un problema que escapaaloslimites de este
trabajo, no abstante que hasido tradicionalmente unaformade expansion dela

65 BACIGALUPO ZARATER, p. 376, analizando un ejemplo del delito de administracion desleal (art.
295° CPE) desdelacategoriadelosdelitos deinfraccion adeber, sostiene que «lafiguradela
autoriamediataesinnecesaria: €l queinfringe el deber especial queleincumbeinduciendo a
otro ya es autor (directo o inmediato), dado que el deber lo infringe al poner en marcha el
suceso que producirael dafio patrimonial .» Paranosotrosel problemano solo eslaviolacion
del deber, sino las condiciones que permiten hacerlo, el acceso a bien juridico-penal, como se
sostuvo. Por ello aceptamos |a autoria mediata de intraneus con instrumento intraneus.

66 Seguin QuinTERO OLIVARES, 2000, p. 640y lamayoriadeladoctring, en los delitos especiaes
impropios, €l instrumento seraautor doloso de un delito cominyy el intraneus serdalo sumo
inductor, posicion que compartimos.

67 Cfr. BACIGALUPO ZAPATER, p. 376. También JescHeck, 1993, p. 593.

68 ParaQuinTERO OLIVARES, 2000, p. 640, lateoriadel instrumento doloso implicaunaconcepcién
subjetivista de la autoria, para evitar la conclusion de que se trata de un comportamiento
atipico. Ademas el extraneus actlia consciente y voluntariamente, por lo que yano seriaun
instrumento.
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ley penal militar, bajo razones de «seguridad y defensa nacional» y resulta
razonable prever que se mantendra. Pero tal situacion no impide manifestar
gue la asimilacién de civiles, debe operar de manera restrictiva, siempre
atendiendo alaparticular posicién que tengan estos suj etos en su funcion dentro
delasinstitucionesarmadasy policiales.

Dicho deotraforma, lamilitarizacion esunaficcion con efectos penales que

resultajustificable, en tanto |o demande laentidad del bien juridico-penal militar
a cual pueden atacar. Nada puede justificar que los civiles deban someterse a
laley penal cuando se trata de intereses comunes cuya tutela esté prevista en
el CPP, 0 que serijan por el régimen de responsabilidad de los funcionarios
publicos.
4. Participaciony extraneus. La participacion es unaformadeintervencion
en el hecho delictivo previsto en € tipo, pero sin llegar a cubrir todo € injusto
como sucede con la autoria. En ese sentido, el fundamento de la sancién alos
participes, tanto en los delitos comunes como en los especiales, esel mismo: la
lesion o puesta en peligro del bien juridico-penal imputable al autor del delito
conforme al tipo penal ®.

Asimismo, laconstruccién delaparticipacion en funcién delaautoriapermite
afirmar laexistenciade principio de accesoriedad dela participacion. Losdelitos
especiales™ y los comunes requieren un mismo tipo de accesoriedad: media, 0
también denominadalimitada™. Esdecir, laintervencion del participe extraneus
-aunque se discute si un intraneus también lo pueda ser-, deber& estar
relacionada a una conductatipicay antijuridica correspondiente al autor.

En consecuencia, la concurrencia de causas de justificacion en el autor
principal , también excluyen laresponsabilidad del participe, salvo en supuestos
de inculpabilidad. En estos Ultimos casos, €l participe no quedaraimpunesi €
injusto fue realizado por un inimputable. Afiade Bacigalupo Zapater queenlos
delitosdeinfraccion de deber, espreciso que el participe no hayaestado obligado
por el deber especia™.

69 Vid. entre otros QuinTERO OLIVARES, 2000, p. 637 y Lorez BARIA DE QUIROGA, p. 150.

70 Vid. extensamente tratado PeRARANDA RAMOS, p. 237y ss.

71 Cada clase de accesoriedad ha recibido distintas denominaciones, las mismas que guardan
diferencias dependiendo de la perspectiva finalista, causalista o fundada en los elementos
negativos del tipo. Vid. Ocravio pe ToLebo/HuerTa TociLbo, p. 507-509.

72 Cfr. BACIGALUPO ZAPATER, p. 377.
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Ladistincién entre delitos comunesy especial es en materiade participacion
no viene por lajustificacion de su sancion, sobrelacual existe consenso, sinola
existencia de tres problemas:

(i) decidir s al extraneus que interviene en un delito especial propio sele
puede perseguir como participe de dicho delito, (ii) imputar a extraneus que
intervieneen un delito especid impropio, d titulo de participedd delito cudificado
0 €l de autor del comun correlativo, (iii) determinar el titulo de imputacion a
intraneus que interviene en un delito comun correspondiente al cualificado.

Por reglageneral cuando concurren varias personas en la puestaen practica
de unaconductadelictiva, se afirmaque s bien cada unaresponde de acuerdo
con €l tipo de intervencidn que hayatenido (autor o participe), todas o hacen
con referenciaaun mismo titulo deimputaci én que es, precisamente, aquél que
corresponde al tipo de lo injusto realizado por el autor en sentido estricto™. A
estareglasele denominacomo principio de unidad en el titulo de imputacion.

Sin embargo, €l mencionado principio no siempre ha sido aceptado para
resolver los problemas de participacién en los delitos especiales™. Aunque las
posiciones son diversas, pueden distinguirse dos grupos, los que defienden la
unidady lossustentan larupturadel titulo deimputacion. Un grupo de respuestas
se orientaron aresolver la participacion en los delitos especialesimpropios: €
extraneus era calificado como participe del tipo comin correspondiente al
cudificado, pero dgjaban sinresolver €l caso delos delitos especiaesimpropios™.

Desde otra postura, los partidarios de conservar la unidad en €l titulo de
imputacion sostienen que los participes deberian responder penalmente de
acuerdo con €l tipo realizado por el autor™. En sentido opuesto se ubicarian los
gue s6lo admiten la participacion enlos delitos comunes correspondientesal os
especialesimpropios, sobre la base de un agravante o una atenuante de pena’”.

73 Cfr. Octavio be ToLebo/HUERTA TociLbo, p. 513.

74 Unapropuestaalternativadistintaesladel «término medio», vid. GimBerNAT ORDEIG, p. 276
Ss.

75 Cfr. Quintero OLIVARES, 2000, p. 637-638, aunque abandonada, vid. jurisprudenciasuprema
alli citaday en Lorez BARIA DE QuIROGA, 1994, p. 176.

76 Cfr. QuinTERO OLIVARES, 2000, p. 638. También MuRioz Conpe/GARciA ARAN, p. 517, vid.
jurisprudencia suprema alli citada; ALvarez Garcia, p. 199 como supuesto de induccion.
LorPez Baria DE QuIR0GA, 1994, p. 175y Coso peL RosaL/ViveEs ANTON, p. 757, salvo paralos
delitos especiales impropios.

77 Vid. lajurisprudenciaen ese sentido citada por Gomez BeniTez, p. 502 y QUINTERO OLIVARES,
2000, p. 638-639.

193



Juan Carlos Sandoval

En cuanto alaintervencion del intraneus en el tipo de remisién comun de
los delitos especia esimpropios, segin Cobo del Rosal/Vives Antén, estahabra
deentendersereferidaalafiguraespecial, y no alacomun aplicable a autor™.

Interpretando aestos dos Ultimos aautores se podria sostener que su solucion
no implicalarupturaen launidad detitulo de laimputacion. Es decir, tanto la
aplicacion delafiguracomun al extraneus -segun se hacitado ya-, como especial
alos intraneus en los delitos especiales impropios, tendria como sustento €l
gue son tipos que comparten el mismo ambito de injusto, pero sancionados de
diferente manera. No cabe duda que es unasolucién coherente con lanatural eza
del delito, pero mantenemos dudas sobrelos problemas detipicidad del participe’™.

En este contexto debe afadirse que el debate sobre la unidad o ruptura del
titulo deimputacién, esta determinadapor lapreviacalificacion de unaconducta
como delito especial propio o impropio. Paraexplicar estaprecision recurriremos
al caso delarebelion de militares.

Si asumiéramos que el delito previstoend art. 101° CIM esun delito especial
impropio, en cuya ejecucion interviene un extraneus o civil, aeste sele podria
considerar aternativamente: (i) participe del delito de rebelion de militares,
conforme a la unidad en €l titulo de la imputacién, (ii) autor del delito de
rebelion previsto en el art. 346° CPP, manteniendo la unidad de imputacion,
conforme ala posicion de Cobo del Rosal/Vives Anton, (iii) participe del ya
mencionado art. 346° CPP.

En cambio y como hemos venido sosteniendo, si la rebelion de militares
tiene la naturaleza de un delito especial propio, solo cabria calificarlo como
participe. Esto Ultimo considerando que apoyamos la unidad en €l titulo de
imputacion como expresion del principio delegalidad y el de accesoriedad®.

La consecuencia inmediata del razonamiento realizado, seria admitir la
aplicacion delaley penal militar aciviles. Empero dichasituacion, al menosen
el caso de la rebelion, no provendria de la intervencion -cualquiera sea la
modalidad de la participacion- de un extraneus en el incumplimiento de un
deber institucional. Todo lo contrario es producto de la exacerbacion de la
competencia judicial castrense, esta vez por medio de incorporar en el CIM,
tipos que no tienen naturalezamilitar.

78 Cfr. Coo DEL RosaL/VIVES ANTON, p. 757.

79 Vid. PENARANDA Ramos, p. 344-348.

80 Vid. jurisprudenciasupremaen ese sentido, pero anterior 21995 en Lorez BARiA bE QUIROGA,
1994, p. 176

81 Vid. unaresefiadelajurisprudenciasupremaental direccion en Moreno Y Bravo, p. 90y ss.
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El panoramaresultacomplejoy dudosamente podriaresolverse con lasreglas
de concurrencia de competenciaprevistasen el CIM (arts. 340°-343°), esto es,
en términos de evitar el procesamiento de civiles en sede militar por un delito
comun. Lo que nos interesa vamas alla de que los militares juzguen aciviles,
fuerade los supuestos constitucional es-previstos como limites materiales para
laautoria-, conociendo ademés el grave déficit garantista existente.

El problema de fondo es resolver la incoherencia de un reparto de
competenciasrealizado por lapropialey pena militar, fundado enlaasimilacion
de bienesjuridico-penales comunesy ampliado todavia més, por €l criterio de
ocasionalidad, y como vimos, también por periodos de emergencia.

Quiza unaformula que restrinjala competencia militar en razon del delito
cuando intervengan civiles®?, seria una solucion a corto plazo siempre que se
ubique dentro de un proceso democrati zador. Sin embargo, seguiriamosteniendo
unaley penal militar sobredimensionaday competente para seguir conociendo
delitos comunes.

V. COMENTARIO FINAL

«La justicia militar ha sufrido en los dltimos afios un proceso de profundo
deterioro...». Asi comienzala Exposicion de Motivos del proyecto de LOIM
recientemente elaborado por el Ministerio de Defensa. Luego de lo expuesto
en estetrabgjo, podriapensarse quelacausadeestacrisis, hasido suintervencion
en el model o penal de emergenciaantiterroristatodaviavigentealafecha. Ello
no es exacto. Los problemas de legitimidad de la judicatura militar son
consecuencia de su propia concepcion.

Laley pena militar y los 6rganos jurisdiccional es encargados de aplicarla,
fueron acienciaciertadesdelaaparicion de su primer CIM en 1898, laexpresion
de un fuero «de atraccion» propio del protagonismo de los militaresen lavida
de laRepublica. Lahistoria de lamal [lamada jurisdiccion militar esladelos
intentos por reformarla, e integrarla en un sistema racional y controlado de
administracién dejusticia.

Las emergencias penales militares -en realidad fueron varias desde hace
décadas-, sOlo incrementaron en sumomento la desproporcion existente, hasta

82 Vid. Proyectos de LOIM y CIM elaborados por el Ministerio de Defensa, publicados en €l
diario oficial «El Peruano», separataespecial delaedicion de 01 dejulio de 2001.
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gue unavez superadalacoyunturadeviolenciaordinariao lasimpledisidencia
politica, sevolviaalos parametrostradicionales. Por ello esque el actual CIM
sigue manteniendo luego de un siglo, reglas como laocasionalidad.

Hasta ahora los intentos de reforma han tocado temas sumamente
importantes, como las afectaciones a los derechos humanos en la lucha
antisubversivay lavigenciadelasdiferentesreglasdel debido proceso, motivados
por laalarmante desl egitimacion delostribunales militares.

En este contexto, los intentos de explorar la naturaleza del delito militar
resultan mas que explicables, pero también pueden proyectar la imagen de
guien confunde el ser con el deber ser, esdecir, juzgar el lenguaje delos hechos
gue brindaun CJM, con proposicionestedricas.

Empero, esta imagen no es tan cierta. Si bien al menos formalmente, las
justificaciones de la emergencia se han replegado ante el consenso y las
expectativas que generaunatransicion politica, todaviasubsisten los problemas
deinstitucionalidad democraticaque laampararon.

Lainterpretacion delosfines, funcionesy vaoresdelasinstitucionesmilitares
y policiales forman parte de este espacio, sobre todo en lo relacionado a su
relevanciay merecimiento de proteccion penal en sedeespecializada. Elloimplica
crear un modelo politico de control del poder, pero también una serie de
definicionesno solo de derecho material, sino también de politicacriminal que
solo puede hacerse desde la Constitucion. En sumasetratade volver adiscutir,
como ainiciosdel siglo pasado, lo queesel delito militar.
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