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81. INTRODUCCION. EL «DELITO DE FUNCION»

1. Las diferencias que se advierten cuando se comparan los criterios de
imputacion de responsabilidad validos en el Derecho penal «comun», por un
lado, y en el Derecho penal militar, por otro, se derivan de las concretas areas
gue cadacud pretenderegular, delacalidad delos sujetos aquienes se sancionan
y, en algunos casos, de los bienes juridicos que se protegen. Esta idea se
desprende ya del texto constitucional, cuyo art. 173 establece, en 1o que aqui
concierne, que «en caso de delito de funcidn, los miembros de las Fuerzas
Armadas y de la Policia Nacional estan sometidos al fuero respectivo y a
CodigodeJusticiaMilitar. Las disposiciones de éste [CIM] no son aplicablesa
losciviles, salvo en el caso delosdelitos detraicion alapatriay deterrorismo
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que la ley determina. (...) Quienes infringen las normas del Servicio Militar
Obligatorio estéan asimismo sometidos al Codigo de JusticiaMilitar». Son pues
treslos supuestos enlos que resultaprocedente emplear el CIM: primero, cuando
algun miembro de las FFAA o de la PNP perpetre algin delito de funcion;
segundo, si se comete un delito de traicidn a la patria o de terrorismo,
independientementedes € sujeto esmilitar o civil; y, tercero, al incumplirselas
normas queregulan el Servicio Militar Obligatorio.

2. Dgjando al margen la cuestionable prerrogativade juzgar civiles que detenta
lajurisdiccion militar —lo que, no obstante, podriajustificarse si se tiene en
cuentaque en casos de guerraexternad delito detraicion alapatriacompromete
de manera grave la seguridad y estabilidad de la nacion—, me interesa ahora
[lamar laatencion sobre el denominado «delito de funcidn», supuesto de hecho
gue permitiralaaplicaciéon del CIM alos miembrosdelas FFAA y PNP segln
lo declara expresamente la propia Constitucion.

La primera aproximacién a contenido del delito de funcién ha de ser la
lectura del art. 173 Const. vy, recién, luego, la admision de que se encuentra
previstoenel CIM*. Asi, como genero, y segun lacualificacion del sujeto activo,
€l delito de funcidn es un delito especial propio?, yaque lacondicion de aquél,
miembro de las FFAA o PNP?, es el elemento que opera como fundamento de
la sancién y no como mero agravante de ésta. Esta afirmacién, no obstante,
podra ser suscrita en lamedida en que se tenga en cuenta Unicamente el CIM,
puesto que si se atiende alanormativapenal en su integridad, cabe admitir que
existen delitosincardinados en el CIM que constituyen supuestos agravadosde
delitostipificados en el CP. Sucede asi, por €jemplo, con algunas modalidades
del delito de rebelion y de sedicion, en donde los arts. 101.1 y 101.4 CIM
aparecen como supuestos agravadosdelos arts. 346y 347 CP, respectivamente.
Esto demuestra, al menos en estos casos, que el Ilamado delito defuncidén esun
delito especial impropio que sirve como agravante frente a sus correlativos
delitos comunes que regula el CP.

3. Enlaconcrecion del delito de funcion podria adoptarse un criterio formal o
de ubicuidad, con arreglo a cual todos los delitos que contiene el CIM serian
delitos de funcion. Esto implicaria, no obstante, hacer caso omiso a dato que
asi como en muchosdelostipos penalesdel CIM subyace un deber funcionarial-

1 Lacuestiondesi todoslosdelitosdel CIM son delitos de funcidn o solo algunosdeellos sera
valoradainfra§ 1.3.y 4.

2 SaN MARTIN, 1999, [, p. 103.

3 Y, por extension, también las personas sefialadas en los arts. 232 y 325 CIM.
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castrense que constituye el ntcleo del injusto*, como por gjemplo enlosdelitos
deinfidencia (art. 86.1, 2y 7), insulto a superior (art. 142), insubordinacion
(art. 152) y desobediencia (art. 158), que serian genuinos delitos de infraccion
de un deber (Pflichtdelikte), en muchos otros casos el CIM selimitaatipificar
delitosenlosque no esposibleidentificar laviolacion de alglin deber especial,
inherente, propio y exclusivo delosmiembrosdelasFFAA y PNP. Esto lo que
ocurre, por ggemplo, en el delito de ultraje a la nacion y a sus simbolos
representativos del art. 98, o en el de rebelion que prescribe el art. 101, en
donde cualquiera, sin necesidad de ser militar o policia, puede incurrir en
responsabilidad penal por los mismos hechos (arts. 344y 345 CP parael delito
contralossimbolosy valoresdelapatria, y arts. 346y 347 CP parael delito de
rebelion). Estasituacion se haceméasevidente alin en el PCIM, con latipificacion
del homicidio por negligencia (art. 254 infine).

Unadelas consecuenciasinmediatasdel criterio formal seriaqued art. 173
Const. obligaria a aplicar el CIM ante la comision de cualquier hecho ilicito
contemplado en el CIM por parte de un miembro delas FFAA o PNPy someter
a autor a fuero militar. Este parece ser € criterio que sigue ladoctrinanacional
y el que haseguido lajurisprudencia. Y esto no debe de extrafiar si setiene en
cuentalaimportanciaque adquirieron las FFAA y PNP paralaconsecucién de
los objetivos que en ladécada pasada persiguio el gobierno totalitario deturno,
pues, en lalégica de éste, era importante otorgarles cierta cobertura juridica,
sustantivay de procedimiento, quelesasegurase, si bien no laimpunidad, si un
«tratamiento especial». En otras palabras, y como es por todos sabido, el fuero
militar no se ha caracterizado precisamente por proceder con imparcialidad en
el juzgamiento de todos los miembros de las FFAA y PNP.

4. En contraposicion a criterio formal pueden ensayarse también la concrecion del
delito defuncién acorde con un criterio material, en mérito al cual cabriareconocer que
el adjetivo «funcidon» que califica a sustantivo «delito» sugiere que el bien juridico
protegido guarda relacion con las finalidades, organizacion y/o funciones que
constitucionalmente le corresponden alas FFAA y PNP?. De ahi se sigue que, para el
criteriomaterial, en el delito de funcién subyace un deber propio, inherentey exclusivo
de los miembros de las FFAA y PNP (y esta es la razon para considerar a delito de
funcion como delito especial), de suerte que cuando €l deber seavulnerable por cualquier
ciudadano ajeno alas FFAA o PNP no setratarédde un delito de funcién. Por 1o mismo,
paraafirmar laexistenciade un delito de funcion no seriasuficiente con que un militar o
policiaseael sujeto activo, sino que serianecesario, ademés, querealice el acto tipico

4 RoxiIN, 1992, § 25, nums. margs. 7 ssy 34 ss; CRAMER, nUm.marg. 71, previo a § 25; Jakoss,
21/116 ss.
5 FERNANDEZ SEGADO, p. 158; SAN MARTiN, 1999, I, p. 104.
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incumpliendo el especia deber que como miembro de las FFAA o PNP ostentef. Si a
esto se le afiade que la consecucion de |os objetivos que persiguen las instituciones
castrenses’, la naturaleza de las relaciones intersubjetivas que en ellas concurren, asi
como lanecesaria operatividad y funcionalidad que todo ello implicaexigen que éstas
seorganicen con arreglo al principio dejerarquiay subordinacion, pareceriaser queel
delito de funcién bien podria configurarse con arreglo ala categoria de los delitos de
infraccion de un deber (Pflichtdelikte). Esta afirmacion resultaria compatible con el
hecho de que s6lo a los que estén vinculados a las FFAA o PNP por una especial
relacion institucional de subordinacion y obediencia se les pueda aplicar el CIM, y a
aquel otro que sugiere que las conductas que éste prevé deben lesionar o poner en
peligro bienes juridicos relacionados con las finalidades, organizacion y funciones de
lasFFAA y delaPNP.

Pero lo que quiero recalcar aqui esque si se adopta un concepto material de
delito defuncion setendriaqueinterpretar arenglén seguido que cuando €l art.
173 Const. establece que «en caso de delito de funcidn, los miembros de las
Fuerzas Armadasy de la Policia Nacional estan sometidos al fuero respectivo
y al Cadigo de Justicia Militar» se estaria posibilitando, a contrario, que los
miembrosdelasFFAA y PNP que cometan delitos que segin €l criterio material
no son de funcién pero que no obstante contemple el CIM (por g emplo, losya
sefialados arts. 98y 101 CIM o el homicidio por negligenciadel art. 254 infine
PCJM), sean juzgados en el fuero comun. De esta manera se reivindica que
aquellos delitos que no se erigen sobre la base de la violacién de un deber
exclusivo einherente a personal castrense —que no eslo mismo que delinquir
en gercicio delafuncién— no tienen razén de ubicarse en el CIM, puesto que
al no ser delitos de funcién, resultaria irrelevante que el sujeto activo sea un
militar, policia o civil, que el bien juridico protegido guarde relacién con los
objetivos, fines y funciones de las FFAA y PNP y que estas Ultimas sean €
sujeto pasivo. A favor de este criterio se puede invocar € art. 6.6 de la Ley
24710, publicada el 27.06.87, que dispone que «si €l delito fuere puramente
militar» no esadmisiblelaextradicion. A contrario, deben existir delitosque no
sean puramente militares. Unainterpretacion que dieracoherenciaaeste tltimo
precepto citado seriaentender que los delitos puramente militares son aquellos
delitosdefuncién segln el criterio material, puesen ellos, al lesionarle un bien
juridico que guardarelacion con losfines, funcionamiento y organizacion delas
FFAA y PNPy ser e sujeto activo un miembro de éstas, no tendria sentido
conceder laextradicion pues pareceriano existir uninterésdel Estado extranjero

6 Por esolosmilitares o policias en estado de retiro no puedan ser considerados como sujetos
activosy no seles aplicael CIM, pues no realizan actos de funcion militar o policial. En e
mismo sentido, San Marrin, 1999, |, p. 107.

7 Ver art. 165y 166 Const.
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solicitante parajuzgar o penar a autor del delito. En los delitos que no fueran
puramente militares, semprebajo €l criterio material, apesar de estar plasmados
enel CIM, tal interéssi podriaexistir y laextradicién seriaviable.

Contaodo, losresultadosalosquellegael criterio material no siempre serian
compartibles delegelata con el art. 340 CIM, queindicaque cuando lamisma
infraccion se encuentre comprendidatanto en el CIM como en el CP conocera
de la causa la Justicia Militar si ésta se encuentra expedita conforme a las
reglas sobre jurisdiccion y competencia contenidas en este mismo Cédigo. Lo
mismo habra que entender alaluz del art. 348 PCIM.

5. Parece ser pues que tanto el CIM como el PCIM obligan aaceptar €l criterio
de «ocasionalidad» para definir €l delito de funcidon. En mérito de éste, si la
infraccion es cometida por un miembro de las FFAA o de la PNP en
circunstanciacalificadas como actos de servicio o analogas alafuncion militar,
se tratard de un delito de funcion®. Y en esta idea ahondaria opiniones® que
sugieren que el tipo deloinjusto del delito de funcién esta constituido, ademas
de por €l hecho de que € sujeto activo hade ser un miembro delas FFAA o de
laPNP, por unaconductaque debe estar vinculadaalafuncion militar o policia
y por el hecho de que el sujeto pasivo debe ser las FFAA o PNP como
ingtitucionesreconocidas por laConstitucion. Laexposicion demotivosdel PCIM
se expresa en sentido similar cuando sefidla que «el delito militar™® requiere
para su configuracién una conducta violatoria de un deber relativo a las
funciones propias de las Fuerzas Armadas y Policia Nacional, la que
requiere como supuesto que la conducta punible haya sido cometida por un
militar o policia gjerciendo funciones de tal, siendo una condicién primordial
gue €l sujeto activo del ilicito penal se encuentre en situacion de actividad». Si
bien en un principio pareceriaquelaexposicién de motivosdel PCIM seinclinaria
por €l criterio material cuando se refiere a un deber relativo a las funciones
propias de las Fuerzas Armadas y Policia Nacional, luego trastoca de sentido
cuando afirmaquelaconductadebe haber sido cometidapor un militar o policia
gerciendo funciones detal.

Con esta definicién no se logra aprehender con suficiente nitidez el deber
exclusivo e inherente que vincula a miembro de las FFAA y PNP con su
institucion. Reparese unavez masen el yacitado caso del homicidio negligente

8 Véase, EGUIGUREN PRAELI Y OTROS, 1986.

9  SaN MaRTiN, 1999, I, p. 103.

10 Ladiferenciaterminolégicaentredelito defuncion/delito militar no generaproblemaalguno,
pueses presumible queen el PCIM sedenominedelito militar paraguardar ciertacoherencia
con el nomen Codigo de JusticiaMilitar.
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del art. 254 in fine PCIM. Ciertamente que un militar puede cometerlo en el
gjercicio de su actividad —también |o puede hacer un transportista—, pero ello
no es razon suficiente para considerarlo como delito de funcién, pues no hay
unadiferenciaen el bienjuridico, ni en el desvalor de accién ni deresultado, con
el homicidio culposo que regula el art. 111 CP. Es mas, las penas con que se
conminalaconductatipificadaen el art. 254 in fine PCIM eslamismaque la
del art. 111 CP para el supuesto basico (no mayor de dos afios), y menor en el
caso en que sean varias victimas o € delito resulte de la inobservancia de
reglastécnicas de profesion, ocupacion o industria (no mayor de cinco afiosen
el PCIM y dedosaseisanosen el CP); esto, sin contar que en el homicidio por
negligenciadel PCIM, adiferenciadel del CP, no seprevélaspenasde prestacion
de servicios comunitario ni lainhabilitacion, aunque ésta puede ser decretada
en el ambito militar como penaaccesoria. Todo esto demuestralaconfusion en
laqueincurrid el legidador, pueslaincorporacion del homicidio por negligencia
enel PCIM escelebradaen laexposicion de motivosinvocando el incontrastable
pero absurdo argumento de que «no estaba tipificado en el Codigo de Justicia
Militar». Bajota criterio cabriaincorporar también en el PCIM, por gemplo, a
aborto, labigamia, € proxenetismo, el acaparamientoy el delito ecol 6gico, que
tienen tan poco en comun con la funcién militar como el homicidio. En suma,
cuando se revisa el catdlogo de delitos que contiene el PCIM, y o mismo
sucede hoy en dia con el CIM, se advierte que opera €l criterio formal en la
concrecion del delito defuncion.

8 2. LASINFRACCIONES INTENCIONALES Y CULPOSAS

1. EI CIM y e CP serigen por los mismos limites a ius puniendi. Este postulado se
desprende no s6lo de la naturaleza de las cosas, en tanto el Derecho pena militar es
Derecho penal, sino que sederivatambiéndelosarts. 1y 2CIM y del art. || TPdel CP,
que recogen € principio de legalidad, asi como de la aplicacion supletoria de la Parte
general del CP por partedelaJurisdiccion Militar (art. 744 CIMYY). EI CIM, adiferencia
del CP, ofreceunadefinicién delainfraccionintenciona y delaculposa. Estaformade
proceder puede encontrar su razon de ser en una eventual voluntad pedagégica del
legislador penal militar, en el sentido de que el Juez Militar se encuentrainformado por
y vinculado a tales definiciones'?; aunque también se puede afirmar en contra que le

11 Y también € art. 743 PCIM.

12 Esto no hadeentenderse necesariamente como el reconocimiento dequeel nivel académicode
los Jueces nacional es no esidoneo, pues, por gjemplo, en el Cadigo Penal Suizo (§ 18)sucede
o mismo.
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corresponde alajurisprudenciay aladogmaticadar contenido alas categoriasjuridico-
penales.

2. Lainfraccion intencional se defineen el art. 5 CIM como «la que se deriva
directamente de una accion u omision consciente y voluntaria»®®. A partir de
este precepto se advierte claramente cudl es el concepto de dolo (o de
«intencién» segin laterminologiadelaquesevaed CIM) vigenteen el Derecho
penal militar: conocimiento y voluntad. ES este un concepto respecto al cual la
doctrina mayoritaria se muestra partidariay, como tal, parece no haber mayor
inconveniente en aceptarlo. Su valor radica en descartar de la discusion
jurisprudencial la eventualidad de adoptar una concepcién cognitiva del dolo,
con arreglo a la cual bastaria que € agente se percate de que su conducta
representa un riesgo prohibido de lesidon para un bien juridico'. No obstante,
dicho cometido se hubiera podido conseguir sin necesidad de tal explicacion
legidativa, puesto queen € art. 8 CIM implicitamente seexige quelainfraccion
intencional sea conscientey voluntaria. En efecto, este precepto establece que
hay delito frustrado «cuando perpetrado el hecho criminal, no produce el mal
gue se propuso el culpable por causasindependientes a su voluntad», de donde
sededuce quesi en el delito frustrado se exige voluntad, a fortiori, en el delito
consumado también.

3. Ladefinicion delainfraccion culposase consignaen el art. 7 CIM como «la
gue es consecuenciade un acto licito ejecutado sin las precauciones requeridas
por lascircunstanciasy por lacondicién o situacion personal del actor, causando
un dafio que pudo evitar». Al respecto, cuatro ideas.

(a) Enel CIM no se preve precepto alguno queindique que lasinfracciones
culposas son punibles Unicamente en los casos en que se encuentren
expresamente previstas por la Ley, como ocurre con € art. 12 CP. Si ademés
se tiene en cuenta e art. 40 CIM que establece que «a que haya delinquido
sblo por culpa, sele castigara con la pena que sigue en la escala descendente a
laque corresponde a mismo delito intencional», setiene que en el CIM opera
el criterio de numerus apertus en laregulacion delaimprudencia. Y aqui nada
tiene que ver que se regule un titulo especifico con diversas modalidades del
delito de Negligencia(arts. 238 a257 CIM), ni que en algun supuesto especifico
se tipifique una sancion expresa para el delito cometido por imprudencia (art.
282 CJIM), toda vez que, en el caso del delito de Negligencia, su tipificacion
expresa se debe a que no existe un delito que conmine a titulo de dolo las

13 Enel PCIM, art. 11, se cambiael término «intencional» por el de «dol osa».
14 FriscH, p. 97 ss; ZiELinsk, § 15,16 ndm. marg. 18 (véase aqui las mltiples referencias
bibliogréficas)
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conductasqueen él sereprimeny apartir del cual reducir lapenaen caso de su
comision negligente, y el art. 282 CIM se trata de una excepcion ala regla
general contenidaen el art. 40 CIM, puesto que la pena correspondiente en la
escala descendente que de conformidad con éste precepto y seguin los arts. 37
y 22 CIM corresponderia, serialadereclusion militar o expulsion delosInstitutos
Armadosy no lade reclusion o separacion del servicio. Tampoco seriavaido
afirmar que por imperio del art. 447 CIM se hayade aplicar supletoriamente el
art. 12 CP (criterio de numerus clausus) a los supuestos de imprudencia del
CJIM, yano solo porqueel art. 447 CIM, segln su propialiteralidad, seinvoca
cuando «setrate exclusivamente de suplir algunaomision en susdisposiciones»
y no cuando existan regul aciones diferentes, sino también porque en el CIM no
hay delitos que se encuentren tipificados expresamente como cul posos.

Con arreglo a todo esto, habra que recurrir ala naturaleza del delito para
precisar s procede 0 no su comisiény posterior sancion por imprudencia. Dela
lecturade la Parte especial del CIM, no obstante, se aprecia que lamayoriade
lasinfracciones son perpetrables sdlo atitulo de dolo. En todo caso, lacuestion
no ofrece mayoresinconvenientes cuando, por g emplo, serequiereque€l sujeto
actle con dolo directo (v.gr. actuar con conocimiento o asabiendas: arts. 78.16,
96, 147.6, 200.2 'y 279.2 CIM), cuando expresamente se indique que se hade
proceder dolosamente (arts. 279.9y 281.2 CP) o maliciosamente o con malicia
(arts. 279.8 y 281.1 CIM).

La situacién no varia en el PCIM, y es de lamentar no aprovechar la
oportunidad que representa un proyecto de ley para incorporar en él las
modificaciones necesarias.

(b) La segunda cuestién que suscita la regulacion de laimprudencia en el
CJIM radica en que se hace alusion a que la imprudencia se determina con
arreglo a«las precauciones requeridas por las circunstanciasy por lacondicion
0 situacion personal del actor», o lo que es lo mismo, que la concrecion del
deber de cuidado no se corresponde con el baremo del «hombre promedio» y,
por lo tanto, el deber de cuidado exigible no esuno objetivo-general aplicablea
todos los miembros de las FFAA y PNP, sino que a cada quien, segun sus
habilidades, capacidades, cualidades, experiencia, pericia, etc., (segun las
circunstanciasy lacondicion o situacion personal del actor en laterminologia
del art. 7 CIM), se le demanda un especifico deber individual de cuidado.
Este postulado se confirma ademas con la coletilla del art. 7 CIM, pues €
«dafio que (el actor) pudo evitar» resultaincompatible con el concepto de deber
objetivo-general de cuidado. Las consecuencias préacticas de esta prevision
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legal, propiade lateoriaindividualizadora del baremo de laimprudencia®®, se
aprecian en orden a que, por gjemplo, la persona cuyas capacidades de
conduccion de vehiculos amotor sean inferiores alas del hombre promedio, y
en circunstancias en las que un conductor promedio hubiera podido evitarlo
pero é no, lesiona a otra persona, no realiza una accion atipica, pues no ha
vulnerado su deber de cuidado. Pero otro sujeto que adiferenciadel anterior no
hace uso de sus especiales capacidades que lo ubican por encima del hombre
promedio, realiza unaaccion tipicaa haber infringido su deber de cuidado.

(c) En tercer lugar, la redaccion del art. 7 CIM resulta en si misma
contradictoria porque la infraccion culposa nunca podra ser consecuencia de
un acto licito ejecutado sin las precauciones requeridas. En efecto, si se
asiente en que e término «ilicito» es utilizado en la dogmética penal como
sinbnimo de antijuricidad?®, luego un hecho ilicito serd un comportamiento
gjecutado sin mediar causa de justificacion alguna. A partir de esto se puede
inferir queel CIM confundelosnivelesdetipicidady antijuricidad en el andlisis
delanegligencia. El comportamiento realizado sinlas precaucionesrequeridas,
esdecir, lainfraccién delanormade cuidado' o, en buena cuenta, €l desvalor
deacciénde tipo deloinjusto delosdelitosimprudentes de resultado®, pertenece
a nivel de tipicidad; mientras que en la antijuricidad (o ilicitud) se valorala
concurrenciao no delas causas dejustificacion. Si parael CIM unainfraccion
culposaesaquellague se derivade un acto licito g ecutado sin las precauciones
requeridas, entonces habra que concluir gue para dicho cuerpo normativo una
infraccion cul posa es unaaccion imprudente realizada al amparo de una causa
de justificacion. Ante este panorama, lo dificil, por no decir imposible, sera
conciliar laimposicién de una sancién cuando se trata de un hecho licito!, que
es, por lo demas, lo que requiere el art. 7 CIM para lainfraccién culposa. Se
advierte pues la aberracion juridica que contiene el art. 7 CIM. Pero hay més.
amén del principio de legalidad y, a contrario, parael CIM no constituira una
infraccion culposa un acto ilicito realizado sin las precauciones requeridas; en
otras palabras, el mensgje que trasmite el CIM consiste en que lagecucion de
un acto imprudente sin causa de justificacién alguna no es una infraccién
culposal. En esta linea de argumentacion procede plantear la siguiente
interrogante: s un hecho licito, aun cuando se gjecute inobservando el deber de

15 STRATENWERTH, 8§ 15, nUms. margs. 11 ss.; JescHeck/WEIGEND, § 54.1.3; OtTo, § 10.1.3; SamSsoN,
K, § 16, nims. margs. 13 ss. y Hava GaRrcia, p. 62 a 73, en especial 71 a73.

16 Ladefinicion queofrecelaRAE apuntatambién en este sentido. Ver voz «ilicito»: no permitido

17 Cerezo MIR, p. 160 ss.; Luzon Pefa, 1996, p. 498 y 499.

18 ScHONKE/ScHRODER/CRAMER, 8 15, nim. marg. 121, y labibliografiaahi citada. Enlaliteratura
peruana, Pefia, 1995, p. 464 ss; ViLLAVICENCIO, P. 70; VILLA STEIN, p. 248 ss.
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cuidado, por ser precisamente licito, no puede acarrear responsabilidad penal,
y s no esposibleincluir enladefinicion deinfraccionimprudente del art. 7 CIM
alos actos ilicitos realizado sin las precauciones debidas; ¢qué es infraccion
culposa parael CIM?.

Lasituacion, alaluz de las normas del PCIM, serdla misma cuando éste
entre en vigencia. Unavez mas, cabe lamentar que no se hayan incorporado en
el Proyecto las modificaciones que ameritael CIM.

(d) En cuarto lugar, €l art. 7 CIM in fine establece que la conducta impru-
dente causa un dafio que el sujeto pudo evitar. Esta expresién desconoce que
€l juicio deimputacion de responsabilidad penal no obedece alacomprobacion
de que € resultado es causado por el comportamiento, en el sentido puramente
naturalistico de la expresion, sino que precisa, adicionalmente, la verificacion
de la imputacion objetiva (normativa) del resultado. Incluso en muchas
oportunidades no se podra verificar la relacién de causalidad entre la accion
imprudentey el resultado por no tenerse un estado de conocimiento absoluto de
lasleyesdelanaturaleza; o, en otras (por € emplo, en lacausalidad alternativa)
no se podra precisar a ciencia cierta cua de las acciones es la causante del
dafio. Los problemas de esta definicion se advierten, ademés, por un lado, en
|os supuestos de interrupcién de curso causal, de cursos alternativos adecuados
a derecho, cuando € resultado queda fuera del ambito de proteccion de la
norma, etc., en los que habiéndose afirmado la existencia de una relacién de
causalidad, el resultado no se imputa objetivamente al comportamiento; y, por
otro lado, en el ambito de los delitos omisivos, en donde una abstencion nada
puede causar.

8§3. ERROR

1. Laclausulaque més se asemejaaunaregulacion del error enel CIM esel art. 6. Enél
se establece que «el delito es punible aunque varie el mal que el delincuente quiso
causar, o seadistinta la personaa quien se propuso ofender». No se hace mencién asi
las razones en virtud de las cuales se altera el mal que se anhel6 causar o0 la persona
ofendidaesdistintaaquien el agente se propuso ofender, obedecen alapropiavoluntad
del sujeto 0 no, ni alapena que en tales casos es menester imponer. Es tan poco claro
este precepto que incluso podriainterpretarse que en su primera parte («aunque varie
el mal que el delincuente quiso causar») seregulalapreterintencionalidad. En efecto, en
los casos de preterintencionalidad se acttia con dolo en la accion eimprudenciaen €
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resultado, sancionandose el hecho con una penaque oscila entre laque corresponderia
si el hecho se hubiese cometido con dolo y con negligencia®®.

2. Paradescifrar €l verdadero alcance del art. 6 CIM hay que empezar por criticar que se
recurra a los vocablos «delito» y «delincuente». Haciendo uso de tales términos el
legislador acotael ambito de aplicacion del precepto, pues delincuente es quien comete
un delito, o lo que es lo mismo, se requiere un hecho antijuridico perpetrado por un
imputable culpable. De ahi se sigue que cuando «varie el mal que el delincuente quiso
causar, o sea distinta la persona a quien se propuso [el delincuente] ofender», no sera
factibleimponer unamedidade seguridad. Unaconsecuenciaadicional deestaredaccion
seria que, indirectamente, se adopta el criterio de la accesoriedad méxima en la
participacion criminal ya que se requiere un hecho antijuridico atribuible a un sujeto
culpable. No obstante, esto solo seriaverdad si en el art. 6 CIM cupieraincluir a error
de prohibicién (invencible) queimpediriaque el hecho antijuridico pudieraser atribuido
al sujeto, todavez que si setratade un error de tipo habria que afirmar que éste actud
imprudentemente, en caso €l error fueravencible, y negar laparticipacion criminal por
atipica, o bien declarar al sujeto exento de responsabilidad si el error fueseinvencible,
en cuyo caso habriaquerechazar también laparticipacion criminal al no existir un hecho
antijuridico principal. No abstante, entiendo queel art. 6 CIM sblo reguladeterminados
supuestos de error detipo, pero no de prohibicion, pues laignorancia que recae sobre
lailicitud del hecho constitutivo de la infraccion penal, y que presupone conocer y
guerer e hecho que se g ecuta, en modo alguno tiene la capacidad para hacer mutar el
resultado que se quiso causar o deinfluir paraque la persona (sujeto pasivo) aquien se
propuso ofender sea distinta. Quien actlia en estado de error de prohibicion lo hace
también dolosamente®y, por |o mismo, conoceray querrao asumiratodos|oselementos
objetivosdel tipo deloinjusto, esdecir, querrao asumirael dafio que desea causar pero
errardal creer que su consecucion eslicita, o identificara plenamente al sujeto aquien
intentaofender pero se equivocaraa pensar quetal ofensaatal personano seencuentra
prohibida.

Asi, por o pronto, se puede concluir que, habida cuenta del vacio legisativo que
significalano existenciade unaregulacion sobreel error deprohibiciénenel CIM (y en
el PCIM), enloscasosen que un sujeto incurraen él, sedeberaaplicar supletoriamente
el art. 14 CPinfine.

3. El primer extremo del art. 6 CIM reza que «el delito es punible aunque varie
el mal que el delincuente quiso causar». Aqui, de la mano del principio de
legalidad, se tiene que entender que el mal en mérito a cual se reprime a
sujeto, a igual que todo su comportamiento, ha de ser tipico. Es irrelevante
pues que la conducta pretendida hubiera podido ser subsumidaen untipo delo
injusto o no, sino que es preciso que e comportamiento efectivamente realizado

19 Asi, por jemplo, el aborto preterintencional del art. 118 CP.
20 Salvo que se adopte una sistemética causalistadelaTeoriadel delito.
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en estado de error seatipico. Luego, parece que esirrelevante €l origen de las
causas en virtud de las cuales no se verifica el mal que el delincuente quiso
causar. Por ggemplo, dalo mismo si A destruye en territorio amigo o enemigo,
sin quelo exijan las necesidades de laguerra, un granero en lacreenciade que
setratade unabiblioteca (art. 95.3 CIM) porque lainformacion que recibio de
su subalterno sobre la localizacion del objetivo era erronea?, que si falla por
falta de pericia en la manipulacion de la artilleria pesada con que dispara. Lo
que si adquiere visos de relevancia es el error mismo, ya que, en el giemplo
puesto, la destruccion de un granero podré ser subsumidaen el art. 95.4 CIM
(si seentiende que cabe cometer tal delito de maneraimprudente), por lo que el
sujeto respondera por tentativa del art. 95.3 CIM en concurso con un delito
imprudente (s cabe, € art. 95.4 CIM). Pero otrasvecesd error no serarelevante;
tal esel caso cuando hay identidad en el objetivo: por gemplo, cuando A destruye
una biblioteca pensando que se trataba de otra biblioteca (art. 95.3 CIM), o
cuando, sin causa justificada, pone en libertad a B, prisionero de guerra, en la
creencia de que se trataba de C, otro prisionero de guerra (art. 78.17 CIM).

Otra dificultad que se suscita consiste en dar contenido al término «mal»
gue se empleaen laredaccion del art. 6 CIM, todavez que € mal que se quiso
causar no depende de la estructura tipica del delito que se impute, sino de los
objetivos que el agente pretendio alcanzar con su comportamiento ilicito. Si a
esto se aflade ademas que en muchos casos la consecucion de dicho mal
coincidiracon € agotamiento del delito (o mejor dicho, coincidiriasi el sujetono
se hubiera equivocado), setiene que no siempre podraidentificarse el mal que
Se quiso causar con un elemento tipico objetivo del tipo de lo injusto. Luego,
habran supuestos en los que el autor efectivamente se equivoque sobre el mal
gue quiso causar y no lo consiga, pero esto no alteraralacalificacion del delito
como doloso, pues € error no recaera en elemento objetivo alguno. Por lo
mismo, sblo podra apreciarse error (al menos respecto a la primera parte del
art. 6 CIM) cuando €l mal que se quiso causar pueda ser interpretado como un
elemento objetivo del tipo deloinjusto.

4. El segundo extremo del art. 6 CIM establece que «el delito es punible aunque
(...) seadistinta la persona a quien se propuso ofender». Aqui tienen cabida
todas las modalidades de error de tipo en |las que sujeto pasivo no sea agquel a
guien se quiso ofender, ya que tal es la Unica exigencia de la Ley. En este
sentido, no se regula Unicamente el error in persona, pues la ofensa a una
persona diferente a la que originalmente se habia pretendido agredir puede

21 Aunque no es motivo de andlisis ahora, cabria plantear la eventual responsabilidad del
subordinado.
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deberse, ademas de aun error en laidentificacion delapersona, por gemplo, a
unainadecuada manipulacion delos medios elegidos paracometer el delitooa
un defecto de éstos (aberratio ictus). En cuanto €l dolus generalis, ciertamente
gue resulta dificil imaginar un supuesto compatible con el art. 6 CIM en €l
extremo ahora analizado.

Unainterpretacion en extremo formal delafrase «personadistintade aquella
aquien se propuso ofender» |levaria a sostener que el campo de aplicacién del
segundo extremo el art. 6 CIM se limitaria a aguellos supuestos de bienes
juridicos eminentemente personales, v.gr. vida, integridad, honor, libertad
individual, etc. No obstante, si se entiende que el bien juridico permite la
participacion y el desarrollo del sujeto en sociedad, se puede optar por una
interpretacién ampliaen mérito alacual seentiendapor «ofensaauna persona»
cualquier menoscabo en |os bienes juridicos de los cuales es titular, ya que no
sblo perturbando |0s bienes eminentemente personales se puede perjudicar €l
libre desarrollo delapersonaen sociedad. Al margen de ello, agui también hay
gue atender alarelevanciadel error, puesto que, por gemplo, si A ofende de
palabra (por un error al identificar alavictima) o de hecho (por un error en €l
golpe) a B, parlamentario, en la creencia de que se trataba de C, otro
parlamentario, habracometido de maneradolosael tipo deloinjusto contenido
enel art. 95.7 CIM y €l error serairrelevante; pero si, por g emplo, ofendeaun
parlamentario con la conviccién de que no detenta tal titulo, habria concurso
entreunainjuriaimprudente del art. 129 CP (que, no obstante, a ser imprudente
es atipica) y €l delito regulado en el art. 95.7 CIM en grado de tentativa.

5. Como quiera que en el primer supuesto del art. 6 CIM sblo se concede
relevancia penal alas hipétesis de error de tipo en las que el mal que se quiso
causar coincida con un elemento objetivo del delito que se pretende imputar,
mientras que en & segundo Unicamente a aquellas en donde el sujeto pasivo no
es el previsto por e autor, podran advertirse mucho casos en que € sujeto
incurra en un error de tipo que con arreglo a CP serian relevantes pero que,
debido alacaprichosaredaccion del art. 6 CIM, en el Derecho penal militar no
lo son, teniéndose que sancionar, en principio, por un delito doloso. Sucede asi,
por ejemplo, con los casos de error sobre las circunstancias atenuantes, que
dificilmente podrian ser interpretados como supuestos en gue se causa un mal
distinto al que se pretendié causar, 0 como unahipétesisen que se ofendeauna
persona distinta de la pensada. Solventar este tipo de problemas no pasa por
acudir al CP, puesto que no se trata de un vacio legal sino de una regulacion
deficiente. Si se quiere que el CIM contempl e definiciones dogmaticas habra
gue incorporar en é aquellas férmulas que sean verdaderamente aplicativas y
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gue sirvan para argumentar |as respuestas a cuestiones reales, como la que se
planteacon €l error detipo. Por ejemplo, se pudo definir alainfraccion dolosa
de unamaneratan sencillacomo «aquellaen laque el sujeto conocey quierela
realizacion detodosloselementosdel delito» y a error siguiendo el modelo del
CP. Hay que lamentar, unavez més, que el art. 12 PCIM seacopiafiel del art.
6 CIM.

Antelaaberracionjuridicaquesignificael art. 6 CIM —y quesignificarael
art. 12 PCIM— hay que invocar los principios generales del Derecho penal
propio de un Estado de Derecho y entender que aunque los preceptos y
definiciones del CIM no lo permitan, no es dable imputar un delito atitulo de
dolo cuando hay un error detipo (relevante) de por medio.

84. OMISION

1. En e CIM se ha previsto una clausula que, ma que bien, da a entender
cuando se comete un delito por omision. El art. 16 CIM? establece que «en los
delitos por omision, son considerados como autores, |os que dejan de hacer 1o
gue mandalaley penal y los que causan laomision o cooperan aelladel modo
expresado en e articulo anterior». Como seinfiere de su redaccion, masque un
precepto relativo alaomision setratade uno referido alaautoriaen los delitos
omisivos, aungue de él se desprenden los elementos de juicio necesarios para
estudiar laomision en el CIM. Segun los arts. 16y 15 CIMZ (y arts. 22y 21
PCJM) se consideran autores omisivos (a) a los que dejan de hacer 1o que
mandalaley penal; (b) a quienes causan laomision; y, (€) a quienes cooperan
con la omision induciendo a cometer e hecho crimina y los que, de modo
principal y directo, coadyuvan asu €jecucion practicando maliciosamente algin
acto sin el cual no habria podido perpetrarse el delito.

Prescindiendo de entrar en la polémica en torno a la terminologia y
clasificaciones de los delitos omisivos, €l art. 16 CIM (y también € art. 22
PCJIM) regulalaomisiénimpropia, esdecir, aquellos comportami entos pend mente
relevantes que no se encuentran directamentetipificados por €l legislador, sino
gue son construidos por €l intérprete apartir detiposcomisivos. Y esasi porque
es esta la Unica forma de justificar la existencia de un precepto que
especificamente sefiale cuando se ha de considerar aalguien autor de un delito

22 Laredaccién de este precepto se mantiene en € art. 22 PCIM.
23 Al cua seremite expresamente €l art. 16 CIM.
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realizado de maneraomisiva, sobretodo cuando existen preceptos que regulan
laautoriay participacion (arts. 13 a 15 CIM); o lo que eslo mismo, €l art. 16
CJIM habradetener unafinalidad distintaaladelosarts. 13a15 CIM. Ademas,
no se necesita un art. 16 CIM para determinar cuando se responde en los
delitos omisivos previstos expresamente como tales (omision propia) enlaParte
especial del CIM?,

2. Llama la atencién que tanto en el CIM como en e PCIM se sefide que
guienes responden como autores en casos de delitos perpetrados por omision
tan sdlo son considerados como tales. Con base en ello se deduce que no son
autores pero por consideraciones politico-criminales selesreprime como tales,
0a menosesdeimaginar queasi sea. Y como quieraque no es posible sancionar
aquien no haintervenido como autor o participe en lacomision del delito por
aquello de la responsabilidad por e hecho, habra que entender que, segin la
I6gicadd art. 16 CIM, aquienes se consideraautores son enrealidad participes.
Este planteamiento se veriaavalado por €l art. 15 CJIM, y por € 16 CIM a que
seremite, puesto que segun € art. 15 CIM se consideraautor en delitosomisivos
alos cooperadores necesarios que mencionael art. 16 CIM, esdecir, aquienes
de modo principal y directo coadyuvan a su ejecucion practicando
maliciosamente algin acto sin € cual no habria podido perpetrarse €l delito.
Como se puede advertir, esta situacion es grave, pues si bien en doctrina se
discute si todo aquel que omite es autor o si por el contrario es dable la
participacién omisiva?®, eso en modo alguno condiciona tener que regular la
responsabilidad en los delitos de omision impropia considerando a todos los
gue intervienen en el hecho punible como autores. En todo caso, de laopcién
por lacual opt6 el legislador se sigue que en el CIM se reconoce, al menos en
el plano dogmatico, la participacion omisiva, aungue ésta se sanciona como
autoria. Pero lo realmente asombroso en la regulacién vigente —y o mismo
cabe decir respecto del PCIM— es gque da a entender que no hay autores en
delitos omisivos, sino solo participesaquienes, no obstante, se consideracomo
autores.

Si seatiende a contenido del art. 16 CIM, y al del 15 CIM, se deduce que
enlasomisionesimpropiasno sereprimea cémplice (art. 17 CIM), puesno se
hace mencion aellos. No obstante, habrasi ciertos casos de complicidad omisiva
tipica, pero ello debido a que € propio CIM los prevé en su Parte especial.

24 Asi, por gemplo, en los arts. 152 y 158 CIM.

25 En buenacuenta, lacalificacion de quien omite evitar un hecho realizado por un tercero; cfr.
Luzon Pea, 1990, p. 73a92; SiLva SANCHEZ, 1989, p. 367 a407'y PortiLLA CONTRERAS, 1999,
p. 441 a 463.
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Sucede asi, por ggemplo, enlosarts. 80 y 118 CIM, en donde se castiga como
complicea militar que omitedar parte asus superiores cuando tengaconocimiento
de que seintenta cometer un delito detraicion alapatriay al civil que procede
igual en caso deguerraexterior si €l delito nollegaaproducir todo € mal quese
propuso €l infractor, y alos militares que teniendo los medios para hacerlo, no
combatan |os delitos de rebelion, sedicidn o motin, respectivamente.

El art. 16 CJIM, al igual que & art. 22 PCJM, incurre en una contradiccion

cuando pretende sancionar a inductor atitulo de omisién. Ahora se considera
COmo autores omisivos a quienes cooperan alaomision induciendo a cometer
€l hecho criminal [supuesto (c)], cuando es materialmente imposible que se dé
lainduccion por omision, puesto que ésta, por su propia naturaleza, importala
realizacion de un comportamiento positivo®. Al margen de esto, resultapositivo
gue adiferenciadel CP, ni enel CIM ni en el PCIM se permitalareduccién de
lapenaen caso de que €l delito hayasido cometido por omisién, lo cual resulta
compatible con la identidad valorativa que existe entre los comportamientos
activosy losomisivos?, y de que tanto uno como otro lesionan por igual a bien
juridico?®.
3. En el primer supuesto de hecho del art. 16 CIM (son considerados como
autores en omision «los que degjan de hacer 1o que manda la ley penal») se
incluyen todos aquellos delitos que si bien se encuentran redactados de manera
comisiva, su naturaleza y verbo rector permiten que sean perpetrados en
omisién®; no lo permite, por egemplo, el verbo «revelar» del art. 86.1 CIM.

Siempre en relacién con el primer supuesto del art. 16 CIM, no es vaido
interpretar aqui que el legislador halogrado incorporar alaLey como fuente del
deber de garante (otra cosa es que |0 haya pretendido siguiendo el modelo del
art. 11 CP), ya que «ley penal» nunca puede ser una posicion de deber de
garante, puestal posicion viene dada, segin lateoriaformal de las fuentes de

26 De ahi que todas las hipotesis en las que se podria pensar que se trata de unainduccion por
omision hay que advertir que en realidad son supuestos de comision por omision, asi, ARMIIN
KAUFMANN, p. 292; JescHECK/WEIGEND, 8§ 64.11.6; ScHONKE/SCHRODER/CRAMER, § 26 nim. marg.
7; Bustos/HormAZABAL, p. 301y 301; ViLLAvicENCIO, p. 147. De otraopinion, LACKNER, 8§ 26/
3.

27 Entreotros, GIMBERNAT, 1994, p. 41; ScCHONKE/SCHRODER/STREE, § 13, nUms. margs. 2 ss.; VIVES,
1999, p. 525; Coo/VIVES, p. 392; SiLva SANcHEZ, 1997, p. 52 5.y 64y 65; Bustos/HORMAZABAL,
I1, p. 219 ss. y 224 a 227; GraciA MARTIN, 1995, p. 64; Luzon Pefia, 1990 (1). Proxima,
HuerTta TociLbo, 1997, p. 47 ss.

28 SiLva SANcHEz, 1997, p. 52 ss. Para el derecho peruano, véase Meini, 2000, p. 895 nota 36.

29 Asi, Coo/VIVES, p. 391; SiLva SAncHEZ, 1999, p. 452.
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garante de la cual forma parte, por laley extra penal®. Esto demuestra que €l
legislador pena militar ha confundido los conceptos de la Teoria del delito
pertinentes ala omision (y 1o mismo ha pasado con los autores del PCIM: art.
22), yaque s bien es perfectamente posible incurrir en responsabilidad penal
por dejar de hacer 1o que manda la ley penal, tal situacion es inherente a los
delitos de omision propia, en donde se hace caso omiso ala norma preceptiva
gue en ellos subyace. Es €l caso, por jemplo, del delito de desobediencia del
art. 152 CIM, en dondelal ey penal (esdecir, el mismo art. 152 CIM) obligaal
destinatario de lanorma preceptivaacumplir las ordenes del servicio. Si nolo
hace ciertamente que incurre en responsabilidad penal, pero para esto no es
preciso acudir al art. 16 CJM, sino que tal responsabilidad se deduce
directamente del art. 152 CIM. En buena cuenta, cuando € art. 16 CIM sefida
gue son responsables como autores en omision «los que dejan de hacer 1o que
mandalaley penal», o que hace esreferirse absurdaeindtilmente alaomision
propia, yaque, como se havisto, laresponsabilidad que se deriva de estaclase
deomisién sedesprende directamente del tipo deloinjusto del delito deomision
propiaque prevélaley penal.

4. Méas complejo resultaanalizar la segunda hipotesisdel art. 16 CIM. En ésta
se considera autores omisivos «a quienes causan la omision». Si se recuerda
guelaomision en Derecho penal esun concepto hormativo y nuncauno ontol égico
0 pre-juridico, seadvierte luego quelaomision esun comportamiento distinto al
ordenado por la norma preceptiva, en cuya virtud se desestabiliza un foco de
peligro creandose o incrementandose el riesgo tipico, aconsecuenciadelo cual
se causa un resultado lesivo® que se imputa —via imputacion objetiva— al
sujeto que omitio. En estalinea, lo Unico quetienelafacultad de causar algo en
los delitos omisivos es el comportamiento (omisivo) distinto al exigido por €l
Ordenamiento juridico®, que causa, precisamente, un cambio en lascondiciones
enlasqued bienjuridico se manteniaindemne, de maneraque ahorase encuentra
en peligro delesion o yalesionado. Por eso notiene sentido decir que seconsidera
autor omisivo a quien causa la omisién, ya no solo porgue utilizar conceptos
causales es desconocer €l avance de la dogmética penal en el terreno de la
imputacion objetiva, sino, fundamental mente, porque en los delitos de omision

30 Como sedesprende no sdlo delalégica, sino también delos ejemplos que sugiereladoctrina,
STRATENWERTH, 8§ 13/16 SS.; TRECHSEL/NoLL, 8 34.3.b) y €) y LACKNER, § 13.8.

31 GiMBERNAT, 1994, p. 39y 40. También en 1999, p. 428, 429, 432y 433. Proximos, SCHUNEMANN,
1971, p. 229 ss. y 328 ss.; Luzon, 1990 (11), p. 175; SiLva SANcHEZ, 1986, p. 371 ss.; Bustos/
HormAZABAL, I1, p. 219 ss.

32 Paralos efectos que persigo ahora es irrelevante que se interprete que |os deberes de actuar
surgen bien delacompetenciapor organizacion bien delacompetenciainstitucional (Jakogs).
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impropia el simple hecho de omitir (causar una omision) es penamente
irrelevante si es que atal omisién no se le imputa un resultado (si es que ta
0omision no causa un resultado).

Por gjemplo, en el caso ya mencionado del art. 80 CIM, esirrelevante, a
efectos detal articulo, que el militar que tenga conocimiento de que seintenta
cometer un delito detraicion alapatriano de parte asus superiores s esquetal
delito nollegaaconsumarse o si no llegaaproducir todo el mal que se propuso
el infractor. Aqui € militar omite, y segiin laterminologiadel art. 16 CIM habria
gue entender gue causa una omision y deberia ser sancionado, pero como
quieraque no hay resultado alguno que puedaser imputado al comportamiento
omisivo, solo seriaposible hablar de tentativa. De todo esto se concluye que al
igua quee primer supuesto, en este segundo, € art. 16 CIM terminarefiriéndose
alaomisién propia, dado que causar laomision eslo mismo que omitir, 0 si se
prefiere, actuar de maneradistintaalo preceptuadapor € Ordenamiento juridico,
pero esto, en modo alguno, asegura que se impute el resultado.

5. En cuanto al tercer supuesto de hecho del art. 16 CIM: «quienes cooperan a
laomisién induciendo acometer el hecho criminal y los que, de modo principal
y directo, coadyuvan asu € ecucion practicando maliciosamente algin acto sin
el cual no habria podido perpetrarse el delito», me remito a lo expresado
anteriormente®, en el sentido de que lainduccién y la omisidn son conceptos
antagoénicos; alo que ahorase hade afiadir, por mandato legal, laimposibilidad
dequed omitente que coadyuvaalaejecucion del delito actlie negligentemente,
pueslal ey descartalacooperacionimprudenteal recurrir alostérminos «actuar
maliciosamente».

6. Si se comparte el andlisis efectuado hasta este momento sobre el art. 16
CIM (y, salvo modificacion legidlativa, valido también parael art. 22 PCIM), se
concluye que si € deseo del legislador fue regular la omisién impropia, sus
intentos se quedaron en eso, en intentos, pues lejos de prever un precepto en
meérito al cual pudierasancionarselosdelitos omisivosimpropios, sedijeraalgo
sobre |as fuentes de deber de garante o se estableciera el criterio para afirmar
laidentidad o equivalencia entre lacomisiony laomisién, se hace innecesaria
mencion alaomision propia. Launicamencion alaomisionimpropiade art. 16
CIM seriala que se efectlia a la cooperacion.

Ante este panorama se impone dar respuesta alainterrogante de qué hacer

en los casos de delitos omisivas impropios?. Unaposibilidad seriaasumir que
no es necesarialaexistenciade unaclausulalegal que establezca cuando se ha

33 84.2.infine.
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de entender cometido un delito omisivo impropio, |0 que presumiriaaceptar la
identidad val orativaentreomisiony comisiony quelosdelitosomisivosimpropios
se desprenden directamente de |os tipos de |a Parte especial. Otra posibilidad
es aplicar supletoriamente el art. 11 CPy entender que la posicion de garante
del sujeto activo en los delitos que contempla el CIM se fundaen laLey. En
efecto, en lamedida en que e CIM se dirige alos miembros de las FFAA y
PNP y estos, segiin el marco normativo que regula su actividad funcionarial
(Ley Organicade laPNP, por gemplo) se encuentran obligados a actuar®, se
ha de entender que tienen un deber de garante asentado en la Ley, cuando no,
también, en un comportamiento precedente. Con todo, es menester analizar
cadacaso en particular, y determinar recién si concurre unaposicion de garante
0 no.

85. |TERCRIMINIS

1. El art. 8 CIM distinguey definelosactos preparatorios, latentativay €l delito
frustrado, y € art. 9 CIM mencionaalaconfabulacion. El PCIM, acertadamente,
dejadelado laregulacion de los actos preparatorios y de la confabulacion. Al
igual queen & Derecho penal comun, en el Derecho pena militar lasfaltas solo
serén sancionadas cuando se hayan consumado (art. 9 CIMM vy art. 15 PCIM).

Lavaloracion que merece lareglamentacion de latentativaen el CIM, que
en buena cuenta mantiene el PCJM, no puede ser positiva, mas aln cuando la
redaccion de los preceptos, conforme pretendo demostrar, es poco clara. Hay
gue insistir pues otra vez que resulta lamentable que no se hayan subsanado
estasdeficienciasen e PCIM, apostando por unaredaccion simple, inequivoca
y que sea verdaderamente aplicable.

2. Se dice que hay delito frustrado cuando perpetrado €l hecho criminal, no
produce el mal gque se propuso el culpable por causas independientes de su
voluntad. No se puede dejar pasar por alto, y felizmente en el PCIM se ha
subsanado este error, que el delito frustrado, segiinlaliteralidad del art. 8 CIM,
es patrimonio exclusivo de los culpables; esto quiere decir que no se puede
penar por delito frustrado a un inimputable o0 a quien actlla incurso en una
causal de exclusion de culpabilidad, situacion que, ciertamente, es correcta,
pero no porque se trate de un delito frustrado, sino porque el sujeto no es

34 Interpretacion que seria coherente con aquellas corrientes de opinién que asumen que €l
«delito defuncion» esun Pflichtdelikte.
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culpable. Laindeseable consecuencia de esta regulacion es que no permite la
represion delos participesen delitosfrustrados cuando el autor esun no culpable,
contradiciendo el principio de accesoriedad limitada que rige la participacion
criminal. Esta situacion es predicable también respecto de los cooperadores e
inductores, a quienes el CIM y el PCIM consideran como autores, pues tal
equi paracion es Unicamente a efectos de lapenaaimponer, pero en caso alguno
supone desconocer que el comportamiento del autor es materialmente diferente
al del inductor y cooperador.

Paraaveriguar el verdadero a cance del intricado delito frustrado tal y como
se encuentra previsto en lalegislacion penal militar, es menester precisar qué
se entiende cuando se establ ece «perpetrado el hecho criminal» y «el mal que
sepropuso € culpable». Si seatiende a significado delas palabras, seconcluye
gue perpetrar es cometer, consumar®, de donde se sigue que € ddlito frustrado
requiere, como primer presupuesto, que el delito (hecho criminal) se haya
consumado (Vollendung). «El mal que se propuso el culpable», en primer
lugar, deja a margen del delito frustrado agquellos comportamientos doloso-
eventuales, en los que e sujeto simplemente acepta o asume €l resultado, pero
no se lo propone. Ademas, si bien puede hacer referencia a deseo del agente
de perturbar el bien juridico, en muchas oportunidades puede identificarse con
el agotamiento (Beendigung), etapadel iter criminisenlacual e agentea canza
los objetivos que persigue con el delito que realiza®. Luego, cuando sea asi,
habra delito frustrado cuando la consumacién y el agotamiento no coincidan,
pues de otro modo no seria posible entender que se perpetra (consumacion) el
hecho criminal pero no se alcanza el mal que se propuso el culpable
(agotamiento). Esta situacion puede presentarse en los delitos de tendencias
internastrascendentes (v.gr. actuar con animo de lucro o paraobtener provecho
0 unaventagja) aunque, en definitiva, depende de lo planeado y querido por €l
autor. Aqui se apreciarecién en su verdadera dimension € significado de los
arts. 8 CIM y 14 PCJIM, en €l sentido de que su aplicaciéon se encuentra
condicionadaal objetivo quee autor cul pable hayaperseguido con € delito, que
muchas veces no se encontrara representado en un elemento del tipo de lo
injusto.

35 Voz «perpetrar», Diccionario delaRAE.

36 JescHECK/WEIGEND, 8 49.111.3; ScHONKE/SCHRODER/ESER, previo a § 22, nim. marg. 4; Bustos/
HormAZABAL, |1, p. 274; Cosol/VIvEs, 1999, p. 732. No se puede decir o mismo a partir del
texto de ViLLavicencio (p. 91), pues si bien este autor manifiesta que “el delito agotado se
presentacuando el sujeto alcanzael fin Gltimo que se habiapropuesto”, luego afirmaque* con
el agotamiento material (sic) seacanzalalesion del bienjuridico pena”.
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En estalineaargumentativa, no debellamar laatencion que el delito frustrado
pueda acarrear laimposicion de lamismapenaque el delito consumado (arts.
46 CIM y 51 PCIM), puesel primeroimplicayaal segundo. Pero, por 1o mismo,
lo que si llama negativamente la atencion es la existencia misma del delito
frustrado, pues su regul acién desconoce que lano consecucion del mal deseado
por el agente debido amotivosajenosaél, en las hipétesis en que aquel mal no
coincidacon laconsumacién del delito, esunacircunstanciaque nadatiene que
ver con el bienjuridico, pues éste hasido yaperturbado en laconsumacion, sino
que, en todo caso, deber servir como un criterio adicional para determinar la
penaaimponer dentro de los limitesfijados por laLey (como se haceen €l art.
46.6 CP). Si se retoma la idea de que el delito frustrado es en definitiva un
delito consumado, no se entiende porqué los arts. 46 CIM y 51 PCJIM insisten
en que al responsable de delito frustrado se le puede imponer la misma pena
sefidlada para el autor del delito consumado, cuando queda claro, debido la
propiaregulacion del delito frustrado, que no puede ser de otramanera.

3. Latentativase encuentrareguladaen el art. 8CIM y enel 14 PCIM y existe
«cuando se comienzay no se concluyelagjecucion directadel hecho criminal».
Este precepto no presentacomplicaciones, pues por «gjecucion directadel hecho
criminal» se ha de entender la consumacion del delito, con lo cua setipifican
tanto la llamadas tentativas acabadas como las no acabadas. Aunque los arts.
8 CIM y 15 PCJIM no lo mencionen expresamente, la no consumacion del
delito en las hipétesis de tentativa obedece a causas gjenas a la voluntad del
agente, pues en los casos de desistimiento voluntario, esto es, cuando por su
propiavoluntad el agente suspendalaegjecucién del delito antes de causar dafio
(arts. 10 CIM y 16 PCIM), se beneficiara con una atenuacion de la pena que
corresponderia a la tentativa.

4. Enlaregulacion del iter criminis que efectlian el CIM y e PCIM se omite
hacer referenciaal os casos de tentativa absol utamente inidéneapor el objeto o
medio empleado (que si se regulan en el art. 17 CP), tentativa relativamente
inidéneay cuando participan varios agentes en latentativa (aqui se pudo seguir
el modelo del art. 19 CP). Enlashipétesis de delito putativo (que no essino un
error de prohibicién al revés) y de tentativairreal o supersticiosa (quien, por
gjemplo, pretende matar a su enemigo clavando agujas en el mufieco budl que
lerepresenta) no esni siquieranecesario plantearselainterrogante desi hubiera
sido forzoso incorporar un precepto en el texto legal que establezcasuimpunidad,
pues esto se deduce sin problemaapartir del reconocimiento de que en ninguna
dedllashay ni tentativani actos preparatorios, al no existir algin hecho criminal
cuya ejecucion directa se haya comenzado y no concluido.
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Contodo, lo importante es precisar si latentativa absolutamente inidoneay
larelativamente inidonea son puniblesen e CIM y en el PCIM. En lamedida
en que existe un vacio en los textos legal es comentados con respecto a estas
modalidades detentativa, seimpone, por mandato del art. 744 CIM y 743 PCIM,
laaplicacion supletoriadel art. 17 CP. Seguin éste, no sera punible la tentativa
absolutamente inidonea por el objeto o medio, pero procederael castigo dela
relativamente inidonea. Y habraque proceder de lamismamaneraen aquellos
€asos en gue sean varios los que intervienen en la tentativa, es decir, aplicar
supletoriamente el CP, en concreto el art. 19, con arreglo a cual no es punible
latentativa de aquél que voluntariamente impidierael resultado, ni lade aquél
gue se esforzara seriamente por impedir lagjecucion del delito aungquelosotros
participes prosigan en su gjecucion o consumacion.

8 6. AUTORIA Y PARTICIPACION

1. Enlaregulacién delaautoriay participacion que ofrece el CIM se aprecian
algunas carencias que no se subsanan en el PCIM. En algunos casos, merced
a art. 744 CIM vy, cuando entre en vigencia, a art. 743 PCIM, se podran
aplicar supletoriamente |as disposiciones del CP, pero en otras no serafactible
puesto que no se trata de una omision o laguna en la regulacion pena militar,
sino de una normativa diferente.

2. Tanto €l art. 14 CIM como € art. 20 PCIM regulan la autoria directa («los
gue materialmente perpetren el hecho criminal» en el CIM vy, «los que
personalmente perpetren e hecho criminal» en e PCIM), la autoria mediata
(«lo efecttian [l hecho criminal] por medio de otros»; tanto en el CIM como en
el PCIM) y lo que podria denominarse «autoriaintelectual» («los que decidan
Su gjecucion»). Lasdos primerahipétesis no of recen dificultadesinterpretativas,
mas cuando se hace mencién a «los que decidan su ejecuciénx» se podria pensar
gue tal comportamiento concurre también en un autor mediato, ya que éste
decide, enmeérito a dominio delavoluntad quetiene sobre e gjecutor, lagecucion
del hecho criminal. Pero también puede hacer referenciaal autor directo, toda
vez que éste también decide la gjecucion del acto que realiza. Sin embargo, la
necesidad de castigar atitulo de autor a quien «decidalaejecucién del hecho»
viene dada por unadeficienciaen laregulacion de la autoriadirecta, que tanto
en e CIM como en el PCIM se prevé como perpetracion persona y material
del hecho. De ahi que quien no interviene material ni personalmente en la
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gjecucion del hecho ilicito no podria ser castigado si es que no se regulaba
expresamente su sancion. Y agui hay que volver a insistir en que resulta
lamentabl e que no se hayaaprovechado laoportunidad que representael PCIM
para mejorar laregulacion, todavez que se pudo asemejar aladel CP.

Quien quiera ser detalista podra afirmar que lo que el CIM y e PCIM
regulan es en realidad Unicamente casos de coautoria, yaque, adiferenciadel
CP, cuando se hace mencion al autor se indica «los que ...». No obstante, en
este caso el sentido de las palabras acepta que se incluyan en ellas tanto la
autoria como la coautoria. En todo caso, es cierto, una vez més, que se ha
debido sacar provecho al PCIM y apostar por unaregulacién claray expresa.

En el ambito del Derecho pena militar valelapenadetenerseenlavaloracion
delaautoriamediataen |os aparatos de poder organizado®, al haber sido ideado
este model o especificamente para supuestos de organi zaci ones estructuras sobre
el principio dejerarquia. Segiin ladoctrinaque participadeella, laautoriamediata
ddl «autor detrésdel autor» importalaconstatacion detres presupuestos. Primero,
gue exista unarigida jerarquia en la maquinaria de poder; segundo; que los
Sujetos g ecutores sean sustituibles; y, tercero, que €l aparato de poder actle al
margen del Ordenamientojuridico. Laconsecuenciade estamodalidad de autoria
mediata es que tanto el «hombre de detrés» como el g ecutor son considerados
autores, y sancionados como tales.

Personalmente entiendo que la exigencia de que |0s g ecutores tengan que
ser sustituibles, y que la maquinaria de poder deba actuar desligada del
Ordenamiento juridico, no son sino eventual es caracteristicas, que como tales
pueden concurrir 0 no en estos supuestos de autoria mediata.

Se dice que los g ecutores tienen que ser reemplazables, pues solo asi se
podriagarantizar el éxito del plan cuando el encargado dellevarlo acabo desiste
desumision. Sin embargo, lacapacidad deintercambiar alos g ecutoresdenota
gue existen suficientes medios, cuantitativay cualitativamente considerados, a
disposicion delaorganizacidny de susdirectivospararealizar €l delito, olo que
es lo mismo, que la organizacion cuenta con un stock de personas que le
aseguran quelaorden serapuestaen préctica. A partir de aqui se puede deducir
entonces que la posibilidad de sustituir a los gjecutores ha de tener como
presupuesto la subordinacion de éstos sujetos frente al aparato de poder, es
decir, que estén dispuestos, de motu proprio, a emprender y materiaizar las
ordenes que reciban. Si las cosas son asi, la posibilidad de sustituir a ejecutor
no tiene porqué favorecer ni distorsionar e dominio que sobre & hadetener el

37 Roxin, 2000, p. 270 ss.
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mando superior. EI mismo dominio sobre la voluntad puede apreciarse en los
casos en que se trata de un Unico sujeto el que esta dispuesto a ejecutar la
orden, como en aguellos otros en que setratade un numeroso colectivo. Entiendo
pues que lallamadafungibilidad de los g/ ecutores es un mero dato factico, que
alo sumo representa mayores posibilidades de éxito en la gjecucion del plan,
pero en caso alguno condicionael dominio delavoluntad.

Se argumenta también en el sentido de que e aparato de poder tiene que
realizar su actividad fueradel Ordenamientojuridico, yaque «entantoladireccion
y los Grganos g ecutores se mantengan en principio ligados a un ordenamiento
juridico independiente de ellos, las 6rdenes de cometer delitos no pueden
fundamentar dominio, porquelasleyestienen el rango supremoy normalmente
excluyen e cumplimiento de 6rdenesantijuridicas, y con ello € poder devoluntad
del sujeto de detrés»®. Se afirma también que «cuando en la administracién
estatal 0 en unaempresaprivadael jefe encargaasu subordinado unaconducta
punible, el Derecho espera que éste se niegue»®. En caso contrario, se dice,
«no se actlia con el aparato, sino contra é»*. Cuando se revisa la literatura
juridicasobreel tema, se advierte que por marginalidad al ordenamientojuridico
se entiende la oposicion de la maquinaria de poder a un sistema de valores y
principios propio de | as sociedades democraticas, y no aun determinado sistema
legal positivo. Y es légico que sea asi, porque de otro modo no se entenderia
como | os Estadostotalitarios—model o de aparato de poder por antonomasia—
, podrian actuar € margen del Ordenamientojuridico s disfrutan deunacobertura
legal que el mismo Estado se procura. Entonces, todo delito o falta, con
independencia de que se perpetre en una maquinaria de poder, y con
independencia también de que ésta actlie a margen de la legalidad, resulta
contrario a conjunto de principios sobre |os cuales se inspira la convivencia
democratica. Laoposicion del aparato de poder a Ordenamiento juridico pierde
luego importanciacomo criterio diferenciador y como presupuesto del dominio
delavoluntad. Por 1o demas, considero que lanormapenal sedirige atodos por
igual, de ahi que el Derecho espere que absolutamente todos los sujetos
imputables, incluso los miembros de un aparato de poder, actlien de conformidad
con el Derecho.

En estalinea, el Unico presupuesto de la autoria mediata sobre la base del
dominio de lavoluntad en |os aparatos de poder organi zado, entiendo, seria €l
dominio que adquiere e mando superior sobre laorganizaciény, con elloy a

38 Roxin, 2000, p. 276 y 277.
39 Roxin, 2000, p. 729.
40 RoxiIn, 2000, p. 277.
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consecuenciadeello, sobre el subordinado. Este dominio requierejerarquia, un
mayor grado de conocimiento e informacién quelaquetiene el subordinadoy,
fundamentalmente, la disponibilidad de éste pararedizar €l hecho ilicito. De
esta forma seria factible aplicar la teoria del «autor detras del autor» en €l
Derecho penal militar.

3. Enlaregulacion delacooperacion que efectlian los arts. 15 CIM y 21 PCIM
seincurre en el error de utilizar el término «maliciosamente»; y los defectos
gue esto genera se aprecian no solo en orden aqueimplicitamente el legislador,
sin gue le corresponda, ha realizado un juicio moral negativo del cooperador,
sino, fundamentalmente, que se propicia una laguna de impunidad a no ser
posible castigar como cooperadores a quienes actlan con dolo eventual. Si la
voluntad del legislador fue la de declarar la atipicidad de la participacion
imprudente —objetivo que verdaderamente ha al canzado, aunque no por eso
dejade ser politico-criminal cuestionable*—, bien pudo inspirarseen el art. 25
CP, en donde ser recurre a término «dol osamente.

El que sedefinaa cooperador en el CIM y en el PCIM como quien realiza
«algun acto sin €l cual no habriapodido perpetrarse el delito» genera, unaserie
de problemas de aplicacion. El primero es una laguna de impunidad que se
derivadel recurso al vocabl o «delito», con arreglo a cual, parapoder sancionar
al cooperador, es menester que el autor sea un sujeto culpable, o lo que eslo
mismo, se adopta la accesoriedad méaxima en detrimento de |a accesoriedad
limitada, haciendo caso omiso a las criticas que ha formulado la doctrina en
contrade aquélla. Esto se traduce en que no es suficiente con que €l autor haya
realizado un hecho antijuridico, sino que, ademas, para poder castigar a
cooperador, el autor tiene que ser un sujeto imputable y no estar incurso en
algunacausal de exclusién de culpabilidad. Y aqui, otravez, hay queinsistir en
gueresultalamentable que estadeficienciano se hayasabido advertir y solventar
en el PICM.

Igualmente, en vista de que la Ley sefidla que el cooperador realiza un
«acto sin el cual no habria podido perpetrarse € delito», es menester precisar
cud esladiferenciaentre estamodalidad de participacién delictivay lacoautoria.
En efecto, salvo que seasumalateoriade «ladeterminacion abjetivay positiva
del hecho»® y se entienda en consecuencia que el cooperador no tiene un
dominio positivo del hecho sino sdlo uno negativo, en mérito del cual puede
decidir la paralizacion de la actividad delictiva pero no puede determinar €l

41 Véase Fe1joo SANCHEZ.
42 Diaz Yy GARrcia CoNLLEDO, 1991.
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como, el cuando ni el donde de larealizacién del hecho antijuridico®, hay que
entender que quien interviene en lafase gjecutiva del delito con un acto sin el
cual no habriapodido perpetrarse el delito tiene el dominio del hecho o, en otras
pal abras, que esautor. L uego, solo seran cooperadores aquellosqueintervienen
enfase previaalatentativacon actos sin los cuales no habria podido realizarse
€l delito, es decir, durante |os actos preparatorios.

4. Laregulacion de la induccion (arts. 21 CIM y 15 CIM), asi como de la
complicidad (arts. 17 CIM y 23 PCJIM), no presenta problemas. Cabe resaltar,
no obstante, que las modalidades imprudentes en la primera, por su propia
naturaleza, no son posibles, y en la segunda, por mando legal («siempre que
hayanexo devoluntad»), atipicas. Adicionalmente, lacomplicidad, al igual que
la cooperacion, en tanto modalidades de participacion delictiva, sdlo pueden
verificarse hastaantes de laconsumaci én; cual quier intervencion posterior sera
atipica, salvo que de por si constituya un delito.

5. Por mandato del art. 173 Const., cuando un civil interviene como participeen
el hecho que como autor realizaun militar o miembro dela PNP*, e principio
deunidad del titulo deimputacion se verificaranicamente si setratade delitos
detraicion alapatriay de terrorismo que laley determina, pues sélo en estos
casosel CIM esaplicableaciviles. En €l resto de delitos, |as disposiciones del
CJIM estan destinadas exclusivamenteamilitaresy policias®, de donde sesigue
gue los civiles participes en los delitos especiales tipificados en e CIM, no
responderan como tales, puesto que no se les puede aplicar el CIM. Luego, la
sancidn que seimpongaal civil participetendraque ser en mérito delasnormas
del CP. Y agui se plantealadicotomiade, o bien sancionado como participe de
un delitotipificado en e CP, por colaborar con un miembro delasFFAA odela
PNP en larealizacion de un delito tipificado en el CIM, o bien se le reprime
como autor si su conducta que materialmente es de participacion en €l delito
especial contemplado en el CIM puede ser subsumida en un tipo de autoriade
alglin delito del CP*. Laprimeraopcion, ciertamente, implicariaunaduplicidad
de procesos en distintas jurisdicciones (comun y militar), lo que resultaria
contraproducente en orden a la actuacion de pruebas y a la celeridad en la
tramitacion delos procesos. Lasegundaposibilidad implicarenunciar al principio
ddl titulo deimputacion, pero en arasde evitar unaindeseablelagunadeimpunidad,

43 S6lo Diaz Yy GaRrcia CoNLLEDO, 1991.

44 Y, por extension, alas personas comprendidas en los arts. 322 CIM y 344 PCIM.

45 Y lasituacion no variacon el PCIM

46 Situacion que con facilidad podra adoptarse en el caso de delitos especiales impropios
tipificados en el CIM cuyo correlativo comin se encuentre en el CP.
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conviene proceder a la represion del participe, aunque tal sancién estara
condicionadaaque el comportamiento del participe civil pueda ser subsumido
en un tipo penal del CP,

Esta situacion ha sido positivamente superadaen el PCIM, pues su art. 350
establ ece que «cuando en lacomision de un mismo delito intervengan militares
y civiles, estando lajurisdiccion militar expeditaparalosprimerosy lajurisdiccion
ordinaria para los segundos, quien primero conozca de los hechos remitira al
otro, copiaautenticadade | os antecedentes, paraque se avogue al conocimiento
de los hechos de su competencia, salvo que exista concierto, en cuyo caso
corresponderasu conocimiento alajurisdiccién ordinaria»

6. Estambién positivo que en el PJCM lareincidenciay lareiteranciano sean
reguladas mas como circunstancias agravantes (tal como acontece en €l art.
21.14 CIM), sino que han de ser tomadas «en cuenta por el Juzgador como una
condicién persona que lleve al conocimiento del agente, para fines de la
determinacion de la pena dentro de los minimos y maximaos» (art. 24 in fine)

Ni el CIM ni el PCIM contienen una clausula que impidala comunicacion
delascircunstanciasy cualidades que afecten laresponsabilidad de los autores
y participesentrelosintervinientesen el hecho punible, comolo pregonael art.
26 CP. No obstante, en lamedidaen que setratade unaomision enlaregulacion
y no de unaregulacién deficiente, los arts. 744 CIM y 743 PCIM autorizan a
aplicar supletoriamente el art. 26 CP.

7. Por Ultimo, € art. 21.9 CIM (igual sucede con €l art. 27.9 PCIM), prevé
como agravante «cometerlo (el hecho ilicito) valiéndose de la cooperacion de
otras personas para asegurar su gjecucion e impunidad». Resulta un poco
disfuncional esta agravante en tanto se aplica a autor o coautores cuando se
valen del auxilio de cooperadores y/o participes, pero su empleo no se permite
cuando lo que hay es coautoria, ya que |os coautores no cooperan con otros,
sino que a ellos les pertenece el hecho criminal. Asi, el fundamento de esta
agravante dificilmente podria verse en un aumento del desvalor del accion,
puesto que se desconoceria que en los casos de coautoria también éste se
aumentay, por lo mismo, tampoco en el incremento del desvalor de resultado.
Se trata, no obstante, de una agravante que, si bien no la prevé e CP en su
Parte especial, aunque si para algunos delitos (arts. 186.6 y 189.4 CP paralos
delitos de hurto y robo, respectivamente), se encuentra presente en Derecho
comparado.
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8§ 7. UNIDAD Y PLURALIDAD DE DELITOS

1. Laregulacion sobre concursos de delitos y leyes que prevé el CIM, y que
salvo unaligeraanadidurareferente al concurso ideal se mantieneen el PCIM,
tampoco esta exenta de criticas. Ciertamente que es una normativa operativa,
pero, unavez mas, cabe lamentar queen el PCIM no seincorporen las necesarias
modificaciones que ameritael CIM.

2. El concurso ideal de delitos del art. 11 CIM (cuando varias disposiciones
penales son aplicables a mismo hecho, se reprimira éste con una de éllas,
aplicandose la que establezca la pena mas grave) es, materialmente, igual al
gueregulad art. 48 CP, con lasalvedad de que en aguél no se prevélaposibilidad
de que las penas accesorias y las medidas de seguridad puedan ser aplicadas
aungue solo estén previstas en unade | as di sposi ciones que entran en concurso
ideal. El queel legislador no hayaincorporado esta Gltimaposibilidad en el texto
punitivo militar, pareceria significar que en las hipétesis de concurso ideal
Unicamente se podrdimponer las medidas de seguridad y las penas accesorias
al sujeto activo cuando sean las que contiene ladisposicidn que se hade aplicar
de entre todas aquellas que estan en concurso. Aqui es conviene bifurcar y
detallar e andlisis.

(a) En primer lugar, en cuanto alas medidas de seguridad, |aredaccion del
art. 48 CP, en el extremo en que dispone que podrén imponerse incluso cuando
solo estén previstas en unadel as disposi ciones, es absol utamente incongruente,
yaque las medidas de seguridad Unicamente se regulan en la Parte General del
CPy suimposicion no se prevé en los delitos de la Parte Especia del CP, sino
gue se produce, segun el art. 72 CP, cuando «el agente haya realizado un hecho
previsto como delitoy cuando apartir del hechoy delapersonalidad del agente
puedadeducirse un prondstico de comportamiento futuro que reveleunaelevada
probabilidad de comisién de nuevosdelitos»*. Resultadificil puesimaginar que
aun sujeto a que se le reprime por larealizacion de dos o mas hechosilicitos
cometidos en concurso ideal, se le imponga una pena por uno de ellos y
simultaneamente una medida de seguridad por otro, puesto que si las medidas
de seguridad se determinan en funcién del sujeto y no en atencién a hecho

47 No obstante, cuando en ladoctrinanacional se resefia esta disposicion se sigue dando como
posible que las medidas de seguridad se apliquen “ aun cuando no estén previstas mas que en
una de esas disposiciones que estén en concurso” (ViLLavicencio, p. 195), aunque no se
ofrecen gjemplos de como se podria aplicar tal enunciado. También Pefia, 1995, p. 487 y
ViLLA STEIN, p. 438y 439.
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antijuridico cometido, y si el concurso ideal, por definicion, presupone unidad
de accion, la razén indica que el sujeto debe haber padecido las mismas
anomalias, en caso efectivamente haya padecido alguna, cuando cometid todos
los delitos que entran en concurso ideal. En otras palabras, €l sujeto, en el caso
detallado, notienelaposibilidad de que su personalidad varie desde que perpetra
un delito hasta que comete otro, porque a tratarse de un concurso ideal existe
un Unico momento en que actla. Esto quiere decir que, o bien se le impone
una medida de seguridad, o bien una pena®. En estalinea, s se comparan los
arts. 11 CIM y 48 CP, € primero resulta coherente frente a segundo. No
obstante, como quieraque las medidas de seguridad no se encuentran previstas
en el CIM esdable laaplicacion supletoriadel CP.

(b) En el caso de las penas accesorias la situacion es distinta. En efecto, s
serevisadl catdlogo de delitos que contiene el CIM se percibe que lamayoria
Se encuentran conminados con penas mas graves que las accesorias, por o que
Su imposicidn en supuestos de concursoideal, segun laletradel art. 11 CIM, es
muy poco probable. Y esto es grave en lamedida en que la reaccién punitiva
frenteal delito en muchas ocasionesno se satisface con laexclusivaimposicion
de la pena mas grave (que para efectos practicos, en la mayoria de supuestos,
serd una privativa de libertad), sino que es también necesario recurrir a las
accesorias, como la separacion temporal del servicio o del empleo o cargo, la
disposiciéndelaclase, lainhabilitacién absolutao relativa, lainterdiccion civil y
lasujecion alavigilanciadelaautoridad. Esdelamentar, pues, otravez, queen
el art. 17 PCIM no se haya arreglado la situacion.

(c) Enel PCIM se haagregado unacoletillaque facultaal Juez aconsiderar
a las demas penas como circunstancias agravantes. Pero esta disposicion no
apafalacriticaformuladaen el parrafo anterior referidaalas penas accesorias,
pues unacosaes que seimpongalapenaaccesoria (por g emplo inhabilitacion)
gue prevéel delito que contienelapenamenosgrave (1o que sucederiasegin el
CP) y otra, muy distinta, aplicar €l tipo de pena que es la mas grave (en la
mayoria de casos privativa de libertad) aumentada en funcion a las demés
penas que no necesariamente tienen que ser de la misma naturaleza. No se
aprovecha la especialidad de las penas, |0 que se traduce en que si bien todas
las penas en conjunto encuentran su razon de ser en los criterios de prevencion
general y especial, se reconoce que cada una esta especificamente dirigida a
un objetivo.

48 Laexcepcion viene dadapor €l art. 77 CP.
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3. El concurso real seregulaen el art. 42 CIM: «si hubiese concurrencia de
hechos delictuosos se aplicaralapenacorrespondientea masgrave, considerando
los otros como circunstancias agravantes». La prevision normativa del art. 47
PCJIM esideéntica. A primeravista, y debido alo defectuoso de laredaccion del
art. 42 CJIM, pareceria no quedar claro que efectivamente se regule en é el
concurso real de delitos, todavez que la «concurrencia de hechos delictuosos»
sedatanto en el concurso real como en el ideal. Sin embargo, estando regulado
el concurso ideal en el art. 11 CIM y 17 PCJM, queda claro que los arts. 42
CIM y 47 PCIM hacen referenciaa concurso real dedelitos. Las consecuencias
del concurso real del CIM y del PCIM son las mismas que las del CP, esto es,
seimponelapenacorrespondiente al hecho delictuoso masgrave. Sin embargo,
a igual que en el concurso ideal, en el real que se contemplaen el CIM y
PCJM se advierte la misma laguna respecto a las penas accesorias ala que se
hizo referencia supra*, aunque se permite considerar a los otros hechos
delictivos como circunstancias agravantes. Por eso, unavez mas, hay queinsistir
en que se ha desperdiciado la oportunidad del PCIM, a no haberse seguido €l
modelo del CP, que es una formula més claray operativa: «cuando concurran
varios hechos punibles que deben considerarse como otros tantos delitos
independientes», marcando asi, claramente, las diferencias entre el concurso
ideal y €l concurso real de delito.

4. El delito continuado serecogeen el art. 44 CIM: «si seviolaselamismaley
penal en acciones sucesivas provenientes de unamismadeterminacion criminal,
se aplicara la pena correspondiente a este delito continuado, pero aumentada
en su duracion». A diferencia del art. 49 CP, ni en e CJM y tampoco en €l
PCJIM se admite la posibilidad de apreciar delito continuado cuando €l sujeto
viole «la misma ley penal o una de igual o semejante naturaleza», |0 que se
traduce en que sblo podraafirmarse delito continuado cuando seael mismotipo
deloinjusto contemplado en la Parte Especial del CIM €l queseviola, olo que
eslo mismo, aun cuando se perturbe el mismo bien juridico, si esque setratade
diferentestiposdeloinjusto, no se podrainvocar el delito continuado. Acotar €
campo deaplicacion del delito continuado aaquellos supuestosen que seinfringe
lamisma Ley contradice su propianaturaleza juridica, puesto que si se quiere
afirmar quelasreiteraciones que conforman € delito continuado no son abarcadas
por €l tipo como nuevasinfracciones, sino que aumentan el contenido del injusto
del hecho, previamente hay que aceptar laidentidad del bien juridico afectado™.
Luego, lalégica, contralaquesediriged art. 44 CIM, indicaque no serequiere

49 §7.2.(b).
50 ZarrARONI/ALAGIA/SLOKAR, 8§58.1.9.
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necesariamente que el tipo delo injusto violado seasiempre el mismo, sino que
exista semejanza entre |os vulnerados en atencidn a bien juridico.

Nadasediceenlaprevisionlegal del delito continuado conrespecto asi las
violacionesalamismal ey han de ser en e momento delaaccién o en momentos
diversos, pero en lamedidaen que el delito continuado ha de responder a una
misma determinacién criminal (términos que, para efectos practicos, es tanto
como decir «mismaresolucion criminal» que seempleaen €l art. 49 CP), queda
claro que ambas posibilidades son dables. Y agui hay que entender que la
«determinacion criminal» no eslo mismo que el [lamado dolo unitario, puesen
éste es suficiente, paraafirmar el factor subjetivo del delito continuado, que el
autor actle con dolo desde antes de la consumacion del primer acto parcial; y
no como en la «determinacién criminal », en cuyo caso no serianecesario que el
autor tomase, antes del comienzo o del agotamiento de la primera accion, la
decision de ulteriores acciones similares, sino que seria suficiente con que los
dolos particulares configurasen una linea psiquica continuada, en que €l dolo
posterior aparezcacomo lacontinuacién del anterior dolo individual®.

En € art. 49 PCIM se introduce una coletilla en la regulacién del delito
continuado: «... se aplicara la pena correspondiente a este delito continuado,
pero aumentada en su duracion no mas alla del maximo». Opera agui una
agravante de caracter obligatoria que no se prevé en el CPy que, a parecer,
resultaociosa, yaque alamismaconclusion sellegasi seatiende alos arts. 48
PCJIM («en ninguin caso podra aplicarse al autor de uno o varios delitos, pena
decaracter masgrave quelafijadaespecificamente por laley a delito mayor»®?)
y 43 PCIM («los jueces fijaran la duracion de la pena dentro del minimo y
maximo sefialado por este Cadigo, teniendo en cuentalo dispuesto en él y las
circunstancias modificatorias de la responsabilidad y de la pena. Deberan
expresar |os motivos en gque se base la duracion fijada a la pena»).

5. El art. 12 CIM, incardinado entre los preceptos de concursos de delitos y
delito continuado, establece que «si existiera una ley penal especial para un
hecho a quefuere aplicable unadisposicion genera, sdlo seaplicaralaprimeras.
En igual sentido se expresa el art. 18 PCIM. El principio de especialidad que
contiene este precepto indica que, mas que concurso de delitos, se trata de un
concurso aparente de leyes. En efecto, en esta hipétesis, si bien son aplicables
variostiposindependientemente consi derados unos respectos delosotros, cuando
seval oran todos en conjunto se advierte que solo uno deellos, el especial, logra

51 ZarrarRONI/ALAGIA/SLOKAR, 858.1.7.
52 Igua a art. 43 CIM.
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aprehender lamayor cantidad de caracteristicas fécticas que se verifican en el
hecho que se pretende sancionar. Por eso resulta correcto afirmar que lo que
subyace detras del art. 12 CIM es un criterio de interpretacion de la Ley
penal. En otras palabras, no Ilegaaser un concurso pues mas que un problema
de que el hecho sea subsumible en dos o méas supuestos, setratade un problema
de interpretacion en el sentido de que cuando se comparan |os tipos que en
principio parecerian aplicables, se advierte que solo uno de ellos es realmente
aplicable. A partir de aqui surge el cuestionamiento de si esnecesario mantener
tal regulacion en el PCIM, planteamiento al que personalmente respondo de
manera negativa pues habria que hacer lo mismo con €l resto de los multiples
principios deinterpretacion delaLey penal.

6. Por Ultimo, en € art. 43 CIM se establece unareglapenol dgicaen funcion de
la cual «en ningln caso podra aplicarse al autor de uno o varios delitos, pena
de caréacter masgrave quelafijadaespecificamente por laley al delito mayor».
El art. 48 PCIM se expresa en los mismos términos. Védlida tanto para los
casos de concursos de delitos, concurso aparente de leyes 0 casos en que no
hay concurso alguno, esmenester precisar qué se entiende por «penade caracter
mas grave» y por «delito mayor». Lo primero se refiere a que no se puede
sancionar con una penacuya naturaleza, segun el art. 37 CIM o art. 28 PCIM,
sea distinta ala que establece el delito cometido; aunque la excepcién, por la
propialetrade Ley, esque si puede imponerse una penamenos grave. Asi, por
gemplo, s el delito se encuentra conminado con pena de prisiéon, no puede
imponerse unade penitenciaria, pero si unadereclusion militar; oenel PCIM,
s el delito prevé una pena de Expulsién de los Institutos Armados [art. 28.¢)
CJM], no puedeimponerse unade prision [art. 28.b)], pero si unade separacion
absolutadel servicio[art. 28.d)]. Laposibilidad de aplicar unapenade caracter
menos grave estaprevista, por ggemplo, en el art. 39 CIM, que regulalos casos
en que «en concepto de los Jueces, por estar casi probada alguna causal de
justificacion o deexencidn, o por concurrir causales de atenuaci 6n que disminuyan
notablemente laresponsabilidad penal, se considere excesivo castigar €l delito
con la pena especifica sefialada, podra aplicarse la que sigue en la escala
descendente».

No sucede o mismo en el PCIM, cuyo art. 44 establece que «en |0s casos
en que, en concepto de los Jueces, por estar casi probada alguna causal de
justificacion o deexencidn, o por concurrir causales de atenuaci 6n que disminuyan
notablemente laresponsabilidad penal y se considere excesivo castigar el delito
con la pena especifica sefialada, ésta podra ser disminuida prudencialmente
hasta limites inferiores a la establecida». Aqui, como se aprecia, no se faculta

228



Observaciones en torno a la Parte General del Codigo de Justicia Militar

a Juez aimponer una pena distinta a aquella con la que se conmina el delito
perpetrado, sino, Unicamente, y siguiendo el modelo del art. 21 CP, adisminuir
lamisma penapor debajo deloslimiteslegales.

L os términos «delito mayor» se repiten en los arts. 195 CIM y 207 PCIM:
«los que, paraasuntosdel servicio o con motivo de él, hiciesen uso del nombre
deun superior, sinlaautorizacién de éstey sin causajustificada, seran reprimidos
(...) s €l hecho, por sus consecuencias, no constituye delito mayor». En atencion
a €ello, cabe concluir que la gravedad del delito se determina con arreglo a
criterioscomo €l bienjuridico que se protegey lapenacon laque seconminael
delito.

8 8. CAUSASDE EXCLUYEN LA TIPICIDAD

1. Ene CIM, bgjo € rétulo «circunstancias que modifican la responsabilidad
criminal», se consigna una serie de causales que, efectivamente, eximen (art.
19), atentian (art. 20) o agravan (art. 21) la responsabilidad criminal. La
responsabilidad penal a la que se hace referencia se ha de interpretar en un
sentido amplio y no como aguellaval oracién, formada por laculpabilidad y la
necesidad preventiva, que se hacedel injustoy dalugar alapunibilidad™®. Y es
asi porque en las «circunstancias que modifican laresponsabilidad criminal» se
mezclan, indistintamente, algunas que afectan alatipicidad, otrasalaantijuricidad
y otrasalacul pabilidad.

2. Aligua qued art. 20.6 CP, losarts. 19.4 CIM y. 25.4 PCIM, establecen que
esta exento de responsabilidad «el que obraviolentado por fuerzairresistible».
Es esta una causal que impide afirmar la existencia de una accion relevante
parael Derecho penal, pues, a igual quelosmovimientosreflejosy los estados
de inconciencia, en los casos de fuerza fisica irresistible el sujeto no actla
voluntariamente. Es irrelevante que el CIM no sefidle que la fuerza fisica
irresistible pueda provenir tanto de lanaturaleza o de un tercero, porque donde
laLey no distingue, tampoco |o puede hacer €l intérprete.

3. End CIM (art. 19.2) y en el PCIM (art. 25.2) se establece como eximente
deresponsabilidad €l causar un mal por mero accidente con ocasi6n de practicar
un acto licito en el cual se puso ladebida diligencia. Resulta [lamativo que se
haya incorporado este precepto en el CIM y se mantengaen el PCIM, ya que

53 Véase sdlo Roxin, 1997, § 19.1. y ss.
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s apesar de que en un acto licito realizado con la diligencia debida el sujeto
causa un mal, es porgue se trata de un caso fortuito. Luego, si lasinfracciones
solo pueden ser intencionales o culposas (art. 4 CIM), y en el caso fortuito no
hay ni siquieralaviolacion a deber de cuidado, laregulacion del art. 19.2 CIM
bien puede ser calificada de ociosa, pues aun ante la ausencia de este articulo
seguiriasiendo imposible sancionar por un mero accidente que es consecuencia
de un hecho licito realizado con la debida diligencia. Lo contrario seria tanto
como reivindicar el Derecho penal de hecho —proscrito detodo Estado que se
pretenda de Derecho— en detrimento de Derecho pena de autor. Se trata,
entonces, de un precepto innecesario, en lamedida en que los casos en los que
se invoca, latipicidad se encuentra ya excluida a no ser un hecho doloso ni
imprudente. En esta idea ahonda que en el CP y en Derecho comparado se
prescinde de ella. Lamentablemente, €l legislador penal militar hapersistido en
su empefio de mantenerla en e PCIM.

4. La doctrina mayoritaria ubica el andlisis del cumplimiento de un deber en
sede de antijuricidad, tratandolo como una causa de justificacion®, lo que
presupone que se trataria de un conflicto de derechos en donde, por razones de
intereses 0 necesidad, preva eceriauno deellos. Otro sector, minoritario, entiende
gue el cumplimiento de un deber excluyeyalatipicidad porque «esun fendmeno
que tiene lugar cuando un mandato recorta una norma prohibitiva,
prevaleciendo sobre ella: la autoridad que allana no incurre en unaviolacién
dedomicilio, el oficial dejusticiaque secuestranoincurreen un hurto, € policia
gue detiene al delincuente flagrante no comete unaprivacionilegal delibertad,
el soldado que mataen laguerrano comete homicidio, etc., porque en cual quier
caso, si laautoridad, € oficial dejusticia, €l policiao el soldado no lo hiciese,
incurririan, como minimo, en un delito de incumplimiento de sus deberes
funcional es»®.

Personalmente entiendo que el andlisis del actuar en cumplimiento de un
deber debe presuponer identificar el deber que se cumple, porquesi bien, a ser
un deber, su incumplimiento acarreara siempre responsabilidad, sdlo cuando
éstaseade indole penal cabraafirmar queel cumplimiento del deber excluyela
tipicidad. En efecto, s0lo en estos casos resultariaincongruente que el Sistema
juridico—penal pusieracontralaespaday lapared a destinatario de dosdeberes
cuyo cumplimiento simultaneo no sélo no es posibl e, sino que el desempefio de
uno deéellosimplicalaviolacion del otro, pues siempre, actuase como actuase,
su conducta seriatipica. Esta situacion se aprecia claramente en el ambito del

54 JescHeck/WEIGEND, § 35.1.
55 ZAFFARONI/ALAGIAISLOKAR, 8 32.1V.2; ViLLAVIVENCIO, p. 126 Ss.
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Derecho penal militar, en donde por exigenciadel art. 19.5 CIM (y también el
art. 256.5 PCJM) el deber que se cumple y en cuya virtud se exime de
responsabilidad, ha de ser militar o de funcién, o lo que es o mismo, la
inobservanciadel deber militar o defuncion podriaser subsumido en alguntipo
de lo injusto; piénsese no solo en las diversas modalidades del delito de
desobediencia (arts. 158 y ss. CIM), sino también en los delitos contra la
administracién publica cometidos por funcionarios publicos que regulael CP;
en especial, el delito de abuso de autoridad (art. 376 CP) y el del omitir, rehusar
0 demorar en el cumplimiento de actos funcionales (art. 377 CP).

Por lo dicho, el cumplimiento de un deber militar o de funcién esunacausa
de atipicidad. |dénticavaloracion amerita el art. 25.4 PCIM.

5. End CIM no seregulad consentimiento. El mismo vacio se advierte en €l
PCJIM. Procede, pues, invocar €l art. 20.10 CP: «estaexento de responsabilidad
penal: e queactliacon el consentimiento valido del titular deun bienjuridico de
libre disposicion». Esel consenti miento también unacausade atipicidad®, pues
«si los bienesjuridicos sirven para el libre desarrollo del individuo, no puede
exigtir lesiénagunadel bien juridico cuando unaaccién sebasaen unadisposicion
del portador del bien juridico que no menoscaba su desarrollo, sino que, por €
contrario, constituye su expresion ... si el propietario, en virtud de unadecision
libre, consciente en el menoscabo o en la destruccién de su cosa, o incluso la
solicita, no existe en ello ningunalesién de laposicién de propietario, Sino una
cooperacion en su gercicio librementetolerado»®”. Este razonamiento presupone
el reconocimiento de ladignidad y libertad del hombre y su concepcién como
sujeto autbnomo y capaz de determinar su comportamiento.

89. Causas QUE EXCLUYEN LA RESPONSABILIDAD PENAL EN SEDE DE
ANTIJURICIDAD

1. El CIM prevé también causales que eximen o atentian la responsabilidad
penal en el dmbito de la antijuricidad. Asi, en cuanto alalegitima defensa, €
art. 19.6 CJM establece que «esta exento de responsabilidad criminal: € que
obra en defensa de su persona o de la persona de otro, si concurren las tres

56 Asi también, BRaMONT ARIAS/BRAMONT-ARIAS TORRES, 1995, p. 177 ss. En doctrinanacional se
reconoce mayoritariamente como causa de justificacion, véase Pefia, 1995, p. 385 ss;
ViLLAvICENCIO, P. 132y ViLLA STEIN, p. 336 SS.

57 Roxin, 1997, 8§ 13.11.12.
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circunstancias siguientes: agresion ilegitima, necesidad racional del medio
empleado paraimpedirlao repelerlay falta de provocacion suficiente del que
hace la defensa». Esta regulacién es muy similar alaque contiene el art. 20.4
CP y losrequisitosdelalegitimadefensa, en ambostextos|egislativos, sonlos
mismas; y son también |os que se aceptan tanto en doctrina como en Derecho
comparado. No obstante lasimilitud, si se comparan los arts. 19.6 CIM y 20.4
CP, se advierte que en el primero se restringe el campo de aplicacion de la
legitimadefensasdlo alos casosen que el sujeto «obraen defensade su persona
0 de la persona de otro», frente a segundo en donde se habla de actuar «en
defensa de bienes juridicos propios o de terceros». Esto podria dar a entender
gue para el Derecho penal militar quien hade sufrir laagresionilegitimay en
cuyo favor se gjerce la legitima defensa tiene que ser la «persona que se
defiende» 0 «lapersona de otro», lo que setraduciriaen quelosbienesjuridicos
gue han de sufrir laagresion han de ser bienesjuridicos personalisimos, como la
vida, lalibertad, laintegridad, etc., pues es ésta la Unicamanera de interpretar
gue se obraen defensa de lapersona. Estainterpretacién acarreariaque cuando
se actle en defensa de, por ejemplo, la propiedad de otra persona o € decoro
delas FFAA o PNP, no procederainvocar la legitima defensa.

Esta situacién generaria una grave laguna, sobre todo porgue no se puede
acudir a estado de necesidad justificante para solventar estos supuestos debido
aque el presupuesto objetivo de lalegitima defensa es una agresion ilegitima,
mientras que el del estado de necesidad una situacion de peligro actual. Por
ello, y en vistade que laletra de la Ley lo permite, considero que cuando se
«obra en defensa de su persona o de la persona de otrox» cabe defender no sélo
bienes juridicos personalisimos, sino que también se obra en defensa de la
persona cuando se defienden cualquier otro bien juridico que le pertenezca,
puesal ser el bienjuridico unacondicién parael desarrolloy libre participacion
del sujeto enlavidaen sociedad, cualquier atentado contra éste puede ser visto
como un ataque contralapersona. No obstante, hubierasido deseablequeen €l
art. 25.6 PCIM se aclararalaredaccion del precepto, inspirandose en el CP. Al
margen de €llo, queda siempre la controversia de si cabe legitima defensa a
favor de bienesjuridicos supraindividual es.

2. Enel CIM (art. 19.5) se regulatambién la causa de justificacion «actuar en
gjercicio de un derecho», conforme ala cual «esta exento de responsabilidad
criminal: el que procede en el gercicio deun derecho». Enel art. 25.5 PCIM se
procede de la misma manera. Esta prescripcion legal no presenta problemas
anadidosalaque prevéel art. 20.8 CP, aunque en ésta Ultima, junto a gercicio
de un derecho, se mencionatambién el actuar en gjercicio deun oficio o cargo.
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Sin embargo, a pesar de la diferencia formal, lo importante es que cuando se
procede en gjercicio de un oficio o cargo se gerce, bien un deber, bien un
derecho, puesto que € oficio o cargo no es sino la fuente de donde surgen €l
deber de actuar o el derecho de hacerlo. Luego, si se trata de un deber, sera
menester aplicar € art. 19.5 CIM en e extremo en que regula el actuar en
cumplimiento de un deber, pudiendo ser, segiin lo dicho supra®, causa de
atipicidad; y s por e contrario, es un derecho, se recurrird al mismo precepto
pero en el extremo en que prevé actuar en gjercicio de un derecho.

3. El estado de necesidad se encuentra regulado en el art. 19.3 CIM, y en
idéntico sentido se expresad art. 25.3 PCIM. En estas disposiciones se sefidla
gue esta exento de responsabilidad «el que causaun mal por evitar otro mayor,
siempre que éste sea efectivo y no se pueda razonablemente exigir a autor €l
sacrificio del bien amenazado y no haya podido emplear otro medio menos
perjudicial». Cuando se sefidla que el estado de necesidad consiste en causar
un mal por evitar otro mayor, siempre que éste (el mal mayor que se quiere
evitar) sea efectivo, a primera vista se induce a pensar que si el mal evitado
tiene que ser efectivo, es porque setratayade unalesion. Si fueraasi, en tanto
el mal se habria consumado, no cabria actuar en estado de necesidad, porgque
no habria mal alguno que se pudiera evitar. Por eso hay que interpretar que
cuando se sefialaque el mal tiene que ser ef ectivo debetratarse de unasituacion
de peligro actual que representa una amenaza para algun bien juridico, pero
éste no tiene que estar perturbado. Adicionalmente, como quiera que no se
mencionan qué bienes juridicos pueden entrar en conflicto en el estado de
necesidad, se entiende que éste puede darse entre todos |os bienes juridicos.

A diferenciadel art. 20.4 CP, no se prevé expresamente la posibilidad de
gue quien actlia en estado de necesidad |o haga para conjurar una situacion de
peligro que constrifie un bien juridico de un tercero. Esto conjugaria con €l
hecho de que s € mismo art. 19.3 CIM sefiaa in fine que se apreciara la
eximente del estado de necesidad siempre y cuando no fuera razonable exigir
al autor €l sacrificio del bien amenazado, es porgque Unicamente los bienes
juridicos que le pertenecen a quien no ha de resultar exigible el sacrificio del
bien son los que pueden estar en situacién de peligro.

4. Ademés, se utilizael vocablo «autor» parareferirse a quien actlia en estado
de necesidad, cuando tal calificativo juridico-penal no se corresponde con quien
realizaun hechollicito que es, en definitiva, quien acttiaa amparo del estado de
necesidad como causa de justificacion.

58 §8.4.
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§ 10. Causas QUE EXCLUYEN LA RESPONSABILIDAD PENAL EN EL AMBITO DE
LA CULPABILIDAD

1. En el ambito delaculpabilidad se aprecian también causal es de exclusion de
responsabilidad penal en el CIM. Asi, su presupuesto, lainimputabilidad, queda
plasmadaen el art. 19.1 CIM: «esta exento de responsabilidad criminal: el que
comete el delito en estado de enfermedad mental o de grave alteraciéon de la
concienciaque hayaimpedido totalmente al actor apreciar €l caracter delictuoso
del acto y suprimido la capacidad para determinarse a obrar libremente. El
estado de inconsciencia en ambos casos debe existir en e momento de la
infraccion y quedar plenamente probado». Desgraciadamente, en el CIM seha
incorporado unainclusién (y) envez deunaexclusion (0) entrelas consecuencias
delainimputabilidad. Luego, €l Juez militar no podradeclarar inimputableala
persona cuyo estado de enfermedad mental o cuya grave alteracion de la
concienciasolo hayaneutralizado su capacidad de comprender el carécter ilicito
del acto o su capacidad para determinarse segiin esa comprension, sino que,
seguin ladesatinadaletrade la L ey, tendra que comprobar que el sujeto no sélo
no pudo comprender €l carécter ilicito de su acto 'y, adicionalmente a ello, no
pudo comportarse seglin esa comprension.

Ciertamente que cuando un sujeto no tiene la capacidad de apreciar €l
caracterilicito del acto tampoco tendralacapacidad paracomportarse conforme
atal comprension, pueslasegunda presupone alaprimera. Pero los problemas
gue se derivan de la desatinada prevision normativa se advierten cuando €l
sujeto puede comprender el caracter delictuoso de su acto pero, no obstante,
debido a estado de enfermedad mental o de grave alteracion de la conciencia
gue padece, no puede comportarse seguin tal comprension.

Salta alavistatambién que el legislador pena militar ha conceptuado los
supuestos de inimputabilidad como casos de inconsciencia («... €l estado de
inconsciencia en ambos casos debe existir en el momento de lainfraccion y
guedar plenamente probado»). No se debe interpretar, sin embargo, el art. 19.1
CJIM queregulaéd estado deinconcienciacomo un supuesto de exclusion dela
accién puesto que, a margen del titulo que el legislador le hayadado, lo cierto
es que dicho precepto regula la inimputabilidad como presupuesto de la
culpabilidad. Otra cosa no se puede desprender de una situacion que impide
apreciar el caracter delictuoso del acto o comportarse conforme aquella
comprension.
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Pero lo més aberrante de la regulacion de la inimputabilidad es que el
legislador del CIM considerague un inimputable puede cometer un delito. Otra
cosa no se puede desprender del art. 19.1 CIM cuando sefiala que «... el que
comete e delito en estado de enfermedad mental ...». No llego a entender
como uninimputable puederedizar un delito si lainimputabilidad es presupuesto
delaculpabilidad y ésta parte del delito. La unicaformade otorgarle visos de
aplicabilidad a este precepto es interpretar que cuando se hace referencia al
«delito» se debe entender «hecho previsto como delito». Lejos de percibir e
problemay solventarlo, el legislador del PCIM se halimitado atranscribir en el
art. 25.1 PCIM €l art. 19.1 CIM.

2. EI CIM no contiene precepto alguno en el que seregule el estado de necesidad
excul pante; tampoco lo prevé e PCIM. El art. 19.3 CIM* no puede ser visto
como un precepto que regule el estado de necesidad exculpante, a menos que
la diferencia entre el estado de necesidad justificante y el exculpante no se
coloque en ladesproporcién o proporcion entre el mal causadoy € evitado. En
efecto, la doctrina entiende que en el estado de necesidad como causa de
justificacién el mal que se causatiene que ser menos grave que € que se evita;
mientras que en el estado de necesidad como causa de excul pacion se parte de
gue hay igualdad de males o dafios y de que éstos son importantes (como la
vida, integridad corporal o lalibertad por gemplo); de ahi que en el estado de
necesidad exculpante no resulte exigible una conducta determinada®. Este es
el criterio por el cual optael CP (arts. 20.4 y 20.5). Entonces, cuando €l art.
19.3 CIM habla de «causar un mal para evitar uno mayor» haria referencia
exclusivamente al estado de necesidad como causa de justificacion. En esta
linea de pensamiento, cabe invocar supletoriamente el art. 20.5 CP.

El miedoinsuperable (arts. 19.4 CIM y 25.4 PCIM), por su parte, es bastante
claro en su redaccién y se asemeja ala prescripcion del art. 20.7 CP.

3. La obediencia debida es, por antonomasia, la causa de exclusién de
responsabilidad penal en Derecho pena militar. Analizar en detallelanaturaleza,
presupuestos y alcances del art. 19.7 CIM («el que procede en virtud de
obedienciaal superior, siemprequelaorden de éste no seanotoriamenteilicita»)
desbordaria los objetivos de este trabaj0®*, por eso me limitaré simplemente a
ofrecer mi punto de vista sobre algunos aspectos muy puntuales.

59 Endetalle, supra89.3.

60 Busros/HormazABAL, II, p. 379.

61 Véase, en todo caso, lainteresante contribucion de pu Puit sobre este tema en este mismo
volumen.
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(a) En primer lugar, se hadetomar posturasobresi laobedienciadebida, de
lege |ata, tiene cabida, ademas de en e gjercicio de actividades castrenses, en
el desempefio, por gemplo, de la funcidén administrativa o civil (la llamada
«obediencia debida laboral»). Si se tiene en cuenta que |os destinatarios del
CJIM son Unicamente los miembros de las FFAA y PNP, o 1o que eslo mismo,
laobedienciadebidadel art. 19.7 CIM estadirigidaexclusivamenteal personal
castrense, se tiene que el campo de aplicacion del art. 20.9 CP («el que obra
por orden obligatoria de autoridad competente, expedida en gjercicio de sus
funciones») esta constituido por todos aquell os quienes no sean personal delas
FFAA y PNP. Solo asi puede conciliarse la existencia de dos regulaciones
disimiles sobre lamisma materia en el mismo Ordenamiento juridico. En esta
linea, la obediencia debida es dable también en el ambito civil. Sucede asi, por
ejemplo, cuando un Juez (autoridad competente) ordena, en el gercicio de sus
funciones (en un juicio penal), que se detenga a una persona (procesado) en
contra de lo legalmente establecido parata efecto (art. 135 CPP). Luego, €l
Policia que materialice la orden podra quedar exento de responsabilidad en
virtud de la obedienciadebida del art. 20.9 CP,

(b) En un Estado de Derecho nadie debe obedienciaa que actliaal margen
del Ordenamiento juridico; de ahi quelaotracaradelamonedaenlaobediencia
debidapuedaser identificadacomo lapotestad quetienetodo ciudadano (militar,
policia o civil) de no ser compelido arealizar actos ilicitos. No obstante, es
verdad también que el sometimiento que el subalterno debe al superior en los
institutos armados se ve avalado por €l principio dejerarquiay de autoridad, 1o
gue asu vez permitelafuncionalidad delaorganizacion militar o policial yaque,
en principio, no setoleracuestionamiento alguno contralaorden impartida por
el superior. Con base en estas ideas se puede interpretar el art. 19.7 CIM. En
efecto, si seinvocala obediencia debida cuando la orden no sea notoriamente
ilicita, luego no es posible eximir de responsabilidad aquien g ecutaunaorden
cuando sea notoriamenteilicita (al menosno en atencién al art. 19.7 CIM), lo
que induce a pensar que en estos supuestos el subordinado puede hacer caso
omiso al superior.

(c) A partir de su comparacion con el delito de desobediencia (arts. 158% y
ss. CIM) surgen algunas luces en torno al contenido de la obediencia debida
como causa de exclusion de responsabilidad. En la obedienciadebidalaorden
surgedeunarelacién directay personal entreel superior/emisory el subordinado/
destinatario, mientras que en el delito de desobedienciapuedetratarse, ademas,
de 6rdenes o instrucciones de carécter general y a las que se haya dado en

62 “Dejar de cumplir unaorden del servicio sin causa”
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formaimpersonal paraun caso especial determinado afin de que sean cumplidas
por quien, en razon de sus funciones, estuviese obligado a hacerlo (art. 159
CJIM). El comin denominador es que en ambos casos se desobedece el mandato
recibido, no obstante, la clave consiste en identificar cua es la divergencia
entre ladesobedienciade unaorden que conllevaresponsabilidad penal (delito
de desobediencia) y la desobediencia de una orden que, lgjos de generar la
atribucion de responsabilidad penal, operacomo exclusion de ésta (obediencia
debida). Y no puede ser otra que el contenido de la orden. En efecto, en el
primer caso (delito de desobediencia), se parte de que laorden eslicita, de ahi
que su incumplimiento sea tipico®; mientras que en la obediencia debida se
parte de que la orden es, aunque no notoriamente, ilicita. En este orden de
ideas, € Ordenamiento juridico no solo permite sino que exige, en determinados
casos, que el personal subordinado ejecute 6rdenesilicitas. Sucede asi con las
ordenes que no son notoriamenteilicitas, puesen este supuesto € incumplimiento
no podra ser visto como obediencia debida, y el ejecutor incurrira en
responsabilidad penal si no cumplelaorden®.

(d) Laley leatribuyealailicitud delaorden € calificativo de «notoria» que,
seguinlasegundaacepcién del diccionario delaRAE denota «claro, evidentex»®.
Esto genera que el margen de error de quien consumala orden quede reducido
précticamente a la nada, puesto que si una orden es notoriamente ilicita es
porgue es claro y evidente que es ilicita; o 1o que eslo mismo, a quien en €l
marco delas FFAA o PNP cumple unaordenilicitapero que no seanotoriamente
ilicitano se le exige, desde el punto de vista de la obediencia debida, que se
hubiera cuestionado por lailicitud de la orden, aun cuando é hubiera tenido
dudas sobre ello. Tal cometido sera exigible sélo cuando lailicitud salte ala
vista (cuando sea notoria). Esto se puede ver como un claro sintomade que en
laregulacién delaobedienciadebidadel ambito militar y policial sehaapostado
por lafuncionalidad y operatividad de lasinstituciones armadas en detrimento
de laautonomia, frente aunaordenilicita, del personal subalterno. Con todo,
precisar cuando la orden es «notoriamente ilicita» importa adoptar un baremo
objetivo envirtud del cual sedeterminesi parael personal subordinado estandar,

63 Resulta pintoresco que el legislador hayaincorporado al tipo de lo injusto del art. 158 CIM
unamencion expresaalas causas de justificacion: “cometen desobediencialos que dejan de
cumplir unaorden del servicio sin causajustificada” (cursivas afiadidas). Laconsecuenciade
tal inclusion es que, en el delito contemplado en el art. 158 CP, una causa de justificacion
materialmenteneutralizaralailicitud delaconducta, pero forma mente seracausade atipicidad.

64 A noser, claro esta, que se puedainvocar algunaotracausa dejustificacion o deexclusion de
responsabilidad.

65 Cfr. voz «notorio», Diccionario delaL engua Espafiola, RAE
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deacuerdo conlosconocimientos, periciay experienciaquelesresultan exigibles,
se pudo advertir lailicitud de la orden. No obstante, es posible también que el
sujeto seequivoque sobrelailicitud delaorden, eincluso sobre su nhotoriedad, |0
cua se traduce en un error sobre un elemento de una causa que excluye la
responsabilidad, y habra que aplicar, en estos casos, |as reglas pertinentes del
error o invocar € art. 20.1 CIM.

(e) La obediencia debida deberia ser derogada habida cuenta que todas las
hipétesis que en ella pueden ser subsumidas pueden ser tratadas como casos
de error, miedo insuperable o €l estado de necesidad, y cuando no sea asi, no
hay motivo paraque se eximade responsabilidad penal®. En el jemplo puesto
anteriormente, s € policia, asabiendasdelailegalidad del mandato de detencién,
acatalaorden del Juez, no veo porqué seletengaque eximir de responsabilidad,
ano ser que hayaprocedido en virtud de miedo insuperable 0 estado de necesidad
(temor a ser sancionado, etc.). Si desconoce la ilegalidad de la orden habra
actuado en error y habra que aplicar las normas que paratal efecto contiene el
CP.

8§ 11. RESPONSABILIDAD RESTRINGIDA

1. El art. 20.1 CIM, y también el art. 26.1 PCIM, manifiesta que es una
circunstanciaatenuante «las comprendidas en el articulo anterior (19), cuando
no estén plenamente probadas o no concurren en ellas todos los requisitos
necesarios paraeximir de responsabilidad». Seregula, pues, unaresponsabilidad
restringida, similar a la del art. 21 CP, aunque las diferencias entre estas
disposiciones se aprecian en orden alas consecuencias, puesenel CIM y en el
PCIM se trata de una atenuante cuyo limite viene dado por el minimo de la
penacon que se conminael delito, mientras que en el CP se puede® disminuir
prudencia mente la penaincluso hastalimitesinferioresa minimo legal. Pero,
a margen deello, lo quellamalaatencion delaregulacion penal militar esque
se atenle la pena cuando no se encuentra probada plenamente la causal de
exencion de responsabilidad. Es [lamativo porque si algo no se encuentra
plenamente probado es porque no se encuentra probado. En todo caso, y
haciendo un juicio anal 6gico apartir delalegitimadefensaincompleta, hay que

66 Cfr. Zufica, 1992. passim

67 Aunque el Acuerdo Plenario 4/99 del Pleno Jurisdiccional de lquitos (1999) sefial 6 que “la
circunstancia atenuante previstaen el Art. 21 del Cadigo Penal es de aplicacion obligatoria.
Ental caso, ladisminucién prudencial delapenal operadel minimolegal haciaabajo”.
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interpretar que como minimo se hade exigir que se hayademastrado plenamente
la concurrencia de los presupuestos objetivos de las causales que eximen de
responsabilidad penal. Hasta donde alcanzo a observar, la ley otorga al Juez
Pena Militar un amplio margen de discrecionalidad paraeximir deresponsabilidad
al procesado, pues si bien se hace ausion a que la causal de exencién de
responsabilidad puede no estar plenamente probada, |0 queindicaquea menos
deben exigtir suficientesindiciosde su concurrencia, ello, en definitiva, dependera
de la discrecionalidad del Juez que, no por eso, debe omitir fundamentar
debidamentee fallo.

8 12. VALORACION FINAL

1. Lanaturaleza de la funcion militar y policial demanda la existencia de un
CJIM en el que seregule expresamente |os comportamientos que en el gjercicio
de tal funcion resultan penalmente relevantes. En buena cuenta, entiendo que
es necesaria una Parte Especial del Derecho penal militar. No obstante, en
cuanto aunaParte General del Derecho penal militar me muestro mas escéptico,
yaque el Derecho penal militar no deja de ser parte del Derecho penal y, por
ello, los principios y criterios de imputacion de responsabilidad penal validos
paraéstey reguladosen el CP, deberian resultar aplicablestambién en el Derecho
pena militar. Reconozco, si, que existen ciertas diferencias que es menester
regular positivamente, como la de determinadas circunstancias que modifican
laresponsabilidad (eximentes, atenuantes o agravantes) en atencion alacalidad
del sujeto, pero ello no obstaaque sigan siendo losmismaos criteriosdeimputacion
loqueseapliquen enunoy en otro caso. Entodo esto reviertelaactua regulacion
delaParte General del CIM y ladel PCIM que, |gjos de adecuar su normativa
alade CP, se empefian en marcar diferencias que conducen ainterpretaciones
disfuncional es con su propianaturaleza. Felizmente existenlosarts. 744 CIM y
743 PCIM, con arreglo alos cual es se puede aplicar supletoriamente, en algunos
casos, la Parte General del CP, pero ello no puede ser visto como una excusa
de las incongruencias de la Parte General del CIM y del PCIM.

En lacoyunturaactual, en donde se pretende reformar el CIM, mientras|os
guetienelacapacidad y abligacion de decidir sigan empefiados en legislar una
Parte general del CIM auténomade |la Parte general del CP, en vez deremitirse
a ésta y regulan unicamente aquellos aspectos que por razon de la materia
diferencian a Derecho penal militar del Derecho penal comun (como el caso
mencionado de a gunas circunstancia que modifican laresponsabilidad), no se
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debe escatimar esfuerzosen recurrir alalégicajuridicay denunciar loserrores,
incongruencias, excesos y lagunas de los que adolece tanto el texto punitivo
militar vigente como el PCIM.
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