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I. Introduccion y presentacion del caso

Con fecha 22 de diciembre de 2004, la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema emitié la
ejecutoria suprema recaida sobre el R.N. N. 1062-2004°, mediante la cual se establecieron
criterios interpretativos del delito de colaboracion terrorista, y se fijaron las razones por las
cuales correspondia declarar la atipicidad del acto médico en su calidad de prestacion
profesional. El caso que motivé el pronunciamiento vinculante en analisis tuvo como sustento
factico y objeto de prueba los siguientes hechos imputados por el Ministerio Publico:

“Se imputa al procesado haber realizado actos de colaboracion
terrorista a favor de un organismo generado por la agrupacion
terrorista Sendero Luminoso -denominado «Socorro Popular»,
especificamente el Sector Salud del mismo; y, como tal, llevar a cabo
una serie de actos de colaboracion en el ambito de la atencion sanitaria
y servicios de salud a los heridos de dicha organizacion terrorista,
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consecuencia de acciones armadas que perpetraban-. En concreto, se
atribuye al acusado, de un lado, haber brindado atencién y tratamiento
medico: a) En 1989, al terrorista conocido como «lsaias» (herido como
consecuencia de la explosion de una mina). b) En 1991, a la terrorista
conocida como «Camarada Ana» (herida como consecuencia de la
explosion de una mina). ¢) En 1992, a una terrorista herida en los
pulmones por una bala. d) En el afio 1992, a la terrorista conocida como
«Camarada Angela». e) En fechas no determinadas, a los terroristas
conocidos como «Jorge» y «Adrian» (heridos como consecuencia de
explosion de una mina). Asimismo se presentd en el domicilio de la
terrorista Elisa Mantilla (nutricionista), a fin de hacerla recapacitar
cuando ésta presentd su Carta de Capitulacion, en el mes de abril de

1991, exhortandola a que continuara en la organizacion”.’

Se observa, pues, que los cargos establecidos por el Ministerio Pablico se centraron en que el
acusado integro periféricamente un organismo generado por Sendero Luminoso, denominado
“Socorro Popular”, dedicado especificamente al apoyo consciente, voluntario y sistemético
de atenciébn médica a los miembros de la organizacion senderista, lesionados como
consecuencia de su actividad terrorista. Asimismo, se le imput6 que aquél procur6 garantizar
que algun miembro del Sector Salud de “Socorro Popular”, vinculados a diversas areas de la
profesion medica -como el caso de la nutricionista, Dra. Mantilla-, brinden los servicios
especificos de apoyo a la organizacién; lo que habria motivado que interviniera cuando ésta
pretendi6 alejarse de Sendero Luminoso -mediante carta de capitulacion- y dar por culminado
su apoyo o favorecimiento a “Socorro Popular”.

Seguidamente, se desarrollara los aspectos centrales de la resolucién del caso por la Corte
Suprema de Justicia, poniendo especial énfasis en la determinacion de los criterios
interpretativos del delito de colaboracion terrorista; se fijara también el &mbito original del
cual proviene el precedente vinculante sobre la atipicidad del acto médico en analisis: la
sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (caso De la Cruz Flores Vs.
Per(); posteriormente, se disefiara un breve estudio sobre la solucion dogmatica del problema,
teniendo como punto de partida la teoria de la imputacion objetiva del comportamiento,
aplicable a la solucién de la problematica de las conductas neutrales de intervencion delictiva,
como lo es la actuacion profesional de un médico que realiza sus prestaciones profesionales a
favor de terceros, con independencia de las caracteristicas de éstos, sus actividades y
convicciones y el origen de sus lesiones o enfermedades. Finalmente, se emitira una opinion
particular sobre la problematica resuelta por nuestro Supremo Tribunal.

I1. La resolucion del caso por la Suprema Sala Penal Transitoria
1. Sobre el tipo penal en cuestion

El delito de colaboracion terrorista se encuentra regulado en el art. 4 del DL N. 25475. La
constitucionalidad del citado decreto ley (y otros) fue objeto de evaluacion mediante la STC
N. 010-2002-Al/TC, del 03/01/03 (caso Marcelino Tineo Silva). Luego de sometidos a
analisis los decretos leyes cuestionados, el Tribunal Constitucional declaré fundada en parte,
la accion de inconstitucionalidad interpuesta y, en consecuencia, declaré inconstitucional el

3 Conforme se desprende del Dictamen Fiscal Supremo N. 2004-2/FSP-MP-FN (R.N. N. 1062-2004),
emitido por la 22 Fiscalia Suprema en lo Penal, del 07/04/04; Cfr. San Martin Castro 2006: 135 ss.



art. 7y el inc. h) del art. 13 del DL N. 25475 (y ciertas frases de su art. 20). También fue
declarado inconstitucional el inc. d) del art. 12 del mismo decreto ley”.

En relacidn con los arts. 4 y 5 del DL N. 25475, cuya constitucionalidad fue confirmada
por la citada sentencia, la sentencia sostuvo en su FJ 144: “Al Tribunal Constitucional no le
cabe duda que el Terrorismo constituye un delito muy grave, como también son muy graves
los derechos y bienes constitucionalmente protegidos que se afectan con su comision, pues,
sin importarle los medios, tiene la finalidad de afectar la vida, la libertad, la seguridad y la

paz social, con el objeto de destruir el sistema constitucional”.’

Al respecto, es pertinente mencionar que la CIDH con anterioridad se habia pronunciado
sobre la validez del art. 4 del DL N. 25475 (o delito de colaboracion terrorista), manifestando:
“La colaboracion no constituye una forma de participacion en el terrorismo, sino un delito
auténomo en el que incurre quien realiza determinados actos para favorecer actividades
terroristas. Desde luego, la apreciacion sobre la existencia, en su caso, de actos de
colaboracion, debe hacerse en conexion con la descripcion tipica del terrorismo. La
formulacién de los delitos de colaboracion con el terrorismo no presenta, a juicio de la
Corte, las deficiencias que en su momento fueron observadas a proposito del delito de
traicion a la patria. Este Tribunal no estima que dichos tipos penales sean incompatibles con
lo dispuesto en el art. 9 de la Convencién Americana”® (SCIDH del 25/11/04, Caso Lori
Berenson Vs. Perd, FJ 127).

Asi, mediante el art. 4 del DL N. 25475 (extremo cuya constitucionalidad fue confirmada), se
establece que sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de veinte afios’, a quien
de manera voluntaria obtiene, recaba, retne o facilita cualquier tipo de bienes 0 medios o
realiza actos de colaboracion de cualquier modo favoreciendo la comision de delitos de
terrorismo, o la realizacion de los fines de un grupo terrorista. El art. 4 del DL N. 25475,
reprime los siguientes actos de colaboracién con el terrorismo:

“a) Suministrar documentos e informaciones sobre personas Yy
patrimonios, instalaciones, edificios publicos y privados y cualquier otro
que especificamente coadyuve o facilite las actividades de elementos o
grupos terroristas. b) La cesion o utilizacion de cualquier tipo de
alojamiento o de otros medios susceptibles de ser destinados a ocultar
personas o servir de depoésito para armas, explosivos, propaganda,
viveres, medicamentos, y de otras pertenencias relacionadas con los
grupos terroristas o con sus victimas. c) El traslado a sabiendas de
personas pertenecientes a grupos terroristas o vinculadas con sus
actividades delictuosas, asi como la prestacion de cualquier tipo de
ayuda que favorezca la fuga de aquellos. d) La organizacién de cursos o
conduccion de centros de adoctrinamiento e instruccion de grupos

En un estudio detallado sobre la constitucionalidad de los delitos de terrorismo y de colaboracion
terrorista, véase, Hurtado Pozo 2010: 263 ss.

5 FJ 201, STC N. 010-2002-Al/TC, del 03/01/03, caso Marcelino Tineo Silva y méas de 5000 ciudadanos.

6 Landa Arroyo 2005: 1276.
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temporal maxima para los delitos previstos en los articulos (...) 4° del Decreto Ley N° 25475, ser& cinco
afios mayor a la pena maxima establecida”; lo cual conduciria a imponer pena privativa de libertad por un
maximo de 30 afios.



terroristas, que funcionen bajo cualquier cobertura. e) La fabricacion,
adquisicion, tenencia, sustraccién, almacenamiento o suministro de
armas, municiones, sustancias u objetos explosivos, asfixiantes,
inflamables, tdxicos o cualquier otro que pudiera producir muerte o
lesiones. Constituye circunstancia agravante la posesion, tenencia y
ocultamiento de armas, municiones o explosivos que pertenezcan a las
Fuerzas Armadas y Policia Nacional del Peru. f) Cualquier forma de
accion econdmica, ayuda o mediacién hecha voluntariamente con la
finalidad de financiar las actividades de elementos o grupos terroristas.”

Se observa, pues, que el delito de colaboracién terrorista reprime al que se vincula, de alguna
forma supra descrita, con la ejecucion material de cualquier acto de colaboracién que
favorezca tanto la comision de los delitos de terrorismo, como la realizacion de los fines de un
grupo terrorista. Asi, en primer lugar, el comportamiento tipicamente relevante de
colaboracién terrorista debe encontrarse explicitamente relacionado con las actividades y
finalidades de la organizacion terrorista en cuestion. En segundo lugar, dicha conducta debe
favorecer, ayudar y/o contribuir materialmente en las actividades propiamente terroristas
(como refiere la Suprema Sala, en la ejecutoria materia de analisis: “no es punible el mero
apoyo o respaldo moral, sino que se requiere una actuacion de colaboracion en las
actividades delictivas de la organizacion”).

En el analisis del tipo penal en cuestion, la Sala establece que la conducta tipica debe
contribuir por su propia idoneidad a la consecucién o ejecucion de una determinada finalidad:
favorecer la comision de delitos de terrorismo o la realizacién de los fines de la organizacion
terrorista.

No obstante, cuando el tipo penal hace mencidn a “cualquier acto de colaboracion” habria de
interpretarse de forma restrictiva la propuesta del legislador, toda vez que el juicio sobre la
idoneidad del acto colaborador no debe identificarse como un simple proceso de subsuncién
en el tipo de cualquier hecho de favorecimiento (de forma literal o meramente descriptiva),
sino que -por el contrario- debe realizarse un juicio de suficiencia e idoneidad de la prestacion
de conducta favorecedora del terrorismo, valorando los elementos normativos existentes en
sede del tipo objetivo mediante el juicio normativo de imputacion objetiva de la conducta
(como infra se desarrollard). En tal sentido, debe determinarse si el acto médico per se se
encuadra en alguno de los supuestos especificos de colaboracion terrorista o en la referencia
genérica de “cualquier acto de colaboracion” con la actividad terrorista. O por el contrario, de
ser el caso, debe evaluarse el hecho de que el acto médico contiene un significado propio de
inocuidad y neutralidad, respecto de los comportamientos de los directamente beneficiados
(en este caso, pacientes terroristas), siendo en tal sentido, no sélo un acto esencialmente licito
sino un deber especifico extrapenal que se obliga a cumplir.

2. Sobre la argumentacién probatoria empleada

A nivel probatorio, el Supremo Tribunal mantuvo su consolidada linea jurisprudencial®, sobre
que constituye prueba suficiente para enervar la presuncién constitucional de inocencia la

8 R.N. N. 1088-2004 (Callao, del 09/07/04); R.N. N. 1062-2004 (Lima, del 22/12/04); R.N. N. 2695-1999
(Cajamarca, del 08/09/99); R.N. N. 1584-2004 (Tacna, del 15/09/04), asi como el Acuerdo Plenario N° 2-
2005/CJ-116 (del 30/09/05). Revisese, sobre las ejecutorias supremas en materia de colaboracion
terrorista: Dialogo con la Jurisprudencia 2007: 186 ss.



incriminacién de coimputados. Ello debido a que este tipo de medio probatorio fue el
utilizado en la condena del acusado médico senderista. Conforme esta linea jurisprudencial, se
debe cumplir con los requisitos de que no obedezca a razones espurias ni a moviles
subjetivamente reprobables; a su vez, que dicha incriminacion sea razonablemente
circunstanciada y contenga un relato verosimil, y que aquélla se encuentre periféricamente
corroborada y rodeada de elementos objetivos adicionales, a tal punto que ello le otorgue un
pleno carécter de verosimilitud.

Asi, la Corte Suprema ha determinado que la declaracion incriminatoria de un coimputado
constituye como un medio probatorio apto, y, por ende, valorable siempre y cuando se haya
producido vélidamente o practicado correctamente, esto es, sin ninguna objecion legal en
orden a la propia declaracién. Ahora bien, aquella por si misma no justifica un juicio de
culpabilidad, pues se requiere adicionalmente tanto que la informacion proporcionada sea de
cargo (relato que se refiera a los hechos tipicos o a la participacion del acusado en tales
hechos con sus circunstancias respectivas), como que sea suficiente; esto es, que por su
entidad y calidad pueda revelar los hechos atribuidos o la culpabilidad del coimputado.

En tal sentido, ha de apreciarse con cautela la declaracion incriminadora de un coimputado,
toda vez que aquél, de un lado, no tiene la obligacién procesal de decir la verdad, pues no se
le toma juramento de ley, y declara sin el riesgo de ser penalmente sancionado (mas alla de la
denuncia calumniosa), en tanto no puede recaer sobre él la eventual responsabilidad por delito
de falso testimonio; de otro lado, es altamente probable que su version obedezca a moviles
exculpatorios y manifiestos intereses en el resultado del proceso.

En tal sentido, las circunstancias presentes, en la declaracion incriminatoria de un
coimputado, que deben de ser valoradas son: desde la perspectiva subjetiva, ha de analizarse
la personalidad del coimputado, en especial sus relaciones con el afectado por su declaracion
incriminatoria. También es del caso examinar las posibles motivaciones de su declaracién, es
decir, que no sean turbias o espurias, producto de venganzas privadas, odios o revanchismos,
todos ellos conducentes a obtener alguna pretendida ventaja -incluso judicial-; a fin de evaluar
si es posible restarle fuerte dosis de credibilidad. Cuidando de advertir si la finalidad de la
declaracion es -precisamente- autoexculpatoria de la propia responsabilidad.

Desde la perspectiva objetiva, se requiere que el relato esté minimamente corroborado por
otras acreditaciones indiciarias recaidas sobre el sindicado, que incorporen algin dato, hecho
0 circunstancia externa -aun de caracter periférico- que consolide su contenido incriminador.
Debiendo ser observada la coherencia, solidez y persistencia de su relato inculpatorio®.

Asi, la Suprema Sala, en atencién a los cargos corroborados con el material probatorio ya
actuado, establecié como hecho probado que el imputado prestd apoyo a Sendero Luminoso a
partir de sus conocimientos médicos, especificamente por el desarrollo de una serie de
labores a favor del Sector Salud de “Socorro Popular”, en aras de favorecer la actividad y
fines de la organizacion terrorista (proporcionar medicamentos, atencion médica
especializada, intervenciones quirdrgicas a los lesionados de la actividad armada, entre otras).

° En tal sentido, los citados requisitos expuestos constituyen, pues, cuestiones valorativas que incumben al

organo jurisdiccional decisor. Para mas detalles, véase el Acuerdo Plenario N° 2-2005/CJ-116, en:
Dialogo con la Jurisprudencia 2007: 209 ss.



3. Sobre la subsuncion del comportamiento del médico en el delito de colaboracién
terrorista y las precisiones de sus alcances tipicos

En funcion a que los cargos formulados contra el acusado no se centraron en el hecho de que
aquél habria atendido de forma circunstancial y aislada a simples pacientes, sino que por sus
caracteristicas denotaban su inclusién en delitos de terrorismo, esto es, para el acusado era un
hecho absolutamente conocido que sus pacientes formaban parte de la agrupacion senderista y
continuarian sus actividades criminales con posterioridad a la intervencién médica realizada a
su favor. En esa linea, tampoco se le acusa el no haber denunciado ante las autoridades que
sus pacientes eran terroristas de Sendero Luminoso; sino mas bien los hechos imputados y la
prueba dirigida a acreditar los mismos se condujeron, en un extremo, a demostrar el ligazén o
vinculo funcional del acusado con la agrupacion terrorista, sobre la base de la intervencion
medica a favor de los miembros de Sendero Luminoso.

Ahora bien, el acusado recab0 y prestd su intervencion en las tareas -ciertamente reiteradas,
organizadas y voluntarias- de apoyo a los heridos y enfermos de esta agrupacion, pero ademas
desempefio actividades distintas a la realizacion de “acto médico”; como sefiala la ejecutoria
suprema: “este andlisis no puede realizarse aisladamente sino en atencién al conjunto de
actos concretamente desarrollados y probados (...); el acercamiento al herido o enfermo, y la
informacidn de su estado y ubicacién, le era proporcionado por la propia organizacion, y no
que estos ultimos hayan acudido a aquel por razones de urgencia o emergencia, a los solos
efectos de una atencion médica”.

A su vez, y lo que es mas evidente en cuanto a su vinculacién funcional con Sendero
Luminoso, lo constituye el hecho que el acusado realiz6 actos destinados a mantener la propia
organizacion de apoyo, estructurada para tal efecto; asi, por ejemplo, con esta finalidad trato
de convencer a una de las integrantes (la nutricionista de Socorro Popular) a que no se aparte
de la agrupacion.

En suma, aun cuando haya sido absolutamente cuestionable el proceder del la Fiscalia al
formular una acusacion en el extremo de las intervenciones medicas que el acusado realizo,
sin embargo, la correcta imputacion debid haber sido dirigida nicamente por la pertenencia
de aquél a la agrupacién en analisis y la realizacion de diversas actividades que tenian por
objeto cumplir con los fines propios de la organizacion terrorista, como lo fue el haber
procurado que los militantes renuentes al grupo, no se aparten de aquél.

4. Sobre la atipicidad del acto médico y su establecimiento como criterio de
interpretacion y precedente vinculante

La Suprema Sala llega a determinar -si bien no de forma excluyente de la responsabilidad del
acusado, por cuanto se le atribuye mas de un hecho- que se habria establecido la atipicidad del
acto medico, por tratarse los mismos de comportamientos profesionalmente adecuados a un
estandar social (del sector salud), y ser actividades prestacionales socialmente promovidas por
su caracter imprescindible para el resguardo de la sanidad del colectivo social.

A partir de tales consideraciones, la Suprema Sala, en el precedente vinculante en analisis,
asumid la doctrina instituida por la SCIDH (del 18/11/04), recaida en el Caso “De la Cruz
Flores vs. el Estado Peruano”. La citada resolucion, en su FJ 102, establecio que:



“El acto médico no se puede penalizar, pues no solo es un acto
esencialmente licito, sino que es un deber del médico el prestarlo;
asimismo, tampoco se puede criminalizar la omision de denuncia de un
médico de las conductas delictivas de sus pacientes conocidas por él en
base a la informacion que obtengan en el ejercicio de su profesion (...).
El acto médico constituye una causal genérica de atipicidad: la sola
intervencion profesional de un médico, que incluye guardar secreto de lo
que conozca por ese acto, no puede ser considerado tipica, en la medida
en gue en esos casos existe una obligacion especifica de actuar o de
callar, de suerte que no se trata de un permiso —justificacion- sino de un
deber, no genérico, sino puntual bajo sancion al médico que lo
incumple”.

5. Sobre la Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso “De
La Cruz Flores vs. Per(”'°

Conforme fue materia de controversia en aquel caso conocido por la CIDH, se establece que
Maria Teresa De La Cruz Flores, médico de profesion, desde 1984 hasta su detencion en 1996
trabajé como médico pediatra adscrita al Instituto Peruano de la Seguridad Social Policlinico
“Chincha” en Lima. A raiz de su detencidn, la sefiora De la Cruz Flores estuvo privada de
libertad por méas de 8 afios (desde marzo de 1996 hasta julio de 2004). Su actuacién
presuntamente delictiva fue haber proporcionado atencion médica, curaciones, operaciones,
entregar medicinas e instrumental médico, en la atencion de delincuentes senderistas, asi
como el no haberlos denunciado ante las autoridades pertinentes por sus actividades
terroristas™?.

Dichas consideraciones condujeron a que la CIDH fije, mediante sentencia de fecha 14/11/06
(FJ 102) que:

“El Estado Peruano incurrié en una violacion del principio de
legalidad: por tomar en cuenta como elementos generadores de
responsabilidad penal la pertenencia a una organizacion terrorista y el
incumplimiento de la obligacion de denunciar y, sin embargo, sélo
aplicar un articulo que no tipifica dichas conductas; por no especificar

10 El 11 de junio de 2003 la Comision Interamericana de Derechos Humanos someti6 ante la Corte una

demanda contra el Estado Peruano (la cual se origin6 en la denuncia N° 12.138, recibida el 01/09/98). La
Comisién present6 la demanda con el fin de que la Corte decidiera si el Estado peruano viol6 los arts. 7
(derecho a la libertad personal), 8 (garantias judiciales), 9 (principio de legalidad y de retroactividad) y
24 (igualdad ante la ley) de la CADH, en perjuicio de Maria Teresa De la Cruz Flores. La demanda
concluyd en la sentencia de fecha 18 de noviembre de 2004.

Maria Teresa De la Cruz fue una de los médicos que fueron detenidos, procesados y condenados por el
delito de terrorismo en el Perd, bajo la imputacién de haber curado y brindado tratamiento a personas a
quienes el Estado Peruano calificaba como terroristas, y/o haber participado en intervenciones
quirdrgicas, o haber dado medicinas a los familiares de estas personas, y, finalmente, haber obligado a
otros médicos a ejercer el acto médico a favor de las citadas. La CIDH ha dictado una sentencia en su
favor en el que se pronuncia sobre la neutralidad del acto médico; sin embargo, en el segundo proceso
que se viene llevando en contra de la médico De la Cruz Flores, la Sala Penal Nacional de Terrorismo,
sostiene Carolina Loayza, “no estaria observando las normas internacionales relativas al debido proceso,
ni integrando las decisiones de la CIDH, en el sentido de respetarse el papel neutral de los que actlan
en su condicion profesional de medicos, particularmente en épocas del conflicto armado”. Al respecto,
Loayza Tamayo 2006: 183 ss.
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cual o cuéles de las conductas establecidas en el art. 4 del DL N. 25475
eran las cometidas por la presunta victima para ser responsable del
delito; y, por penalizar el acto médico que no s6lo es un acto
esencialmente licito, sino que es un deber de un médico el prestarlo; y
por imponer a los médicos la obligacion de denunciar posibles
conductas delictivas de sus pacientes con base en la informacién que
obtengan en el ejercicio de su profesion™.

Es, precisamente, este caso resuelto por la CIDH el que nutre de contenido material a lo
expuesto por nuestro Supremo Tribunal en la resolucién del caso materia de analisis: el acto
medico se caracteriza por ser no sélo un derecho del médico prestarlo -facultado por su
Codigo de ética profesional-, sino un deber extrapenal a él exigido, en la medida que el
resguardo por los bienes juridicos de mayor predominancia y valor (como lo son la vida y la
salud) le generan una posicion especifica de control sobre su indemnidad, asi como deberes
positivos de actuacion en favor de los pacientes puestos a su recaudo™?.

Es, en suma, un derecho del médico ejercerlo y un deber a él atribuido; de forma tal que su
inobservancia podria generar en aquél responsabilidad penal por omision impropia de negarse
a ejercer la unica actividad que salvaria la vida o resguardaria la salud de la persona quien
fuera. Y ello nada tiene que ver con la causa de justificacion -juridico penalmente reconocida-
del “cumplimiento de oficio, deber o cargo”, que haria del comportamiento del médico un
acto tipico pero justificado, sino que su naturaleza radica en el juicio de tipicidad misma, a
efectos de determinar si es que mediante el acto médico el profesional de la medicina expresa
un concreto sentido de minima contrariedad con el derecho penal.

I11. Atipicidad del acto médico por ausencia del elemento objetivo del tipo penal de
«colaboracion terrorista»: imputacion objetiva de la conducta

I11.1. El acto médico y su valoracion desde el derecho penal

El derecho penal en un Estado social y democratico de Derecho®® debe desarrollar sus
categorias asegurando un espacio minimo de estabilidad para la convivencia social y el libre
desenvolvimiento de la personalidad de los ciudadanos; permitiéndose contribuir -de ese
modo- con la gestion y desarrollo de los derechos fundamentales**. En ese sentido, el
cumplimiento de sus finalidades punitivas, coherentes con el orden constitucional al cual
sirve™, hace posible la existencia de esferas de autonomia mediante la creacién de espacios
de libertad juridica®®.

12 En tal sentido, Silva Sanchez 1986: 64; Lloria Garcia 2004: 171 ss.; Gracia Martin 1994: 77; Lascurain
Sanchez 2005: 100.

Acercando en sus trabajos monograficos las relaciones existentes entre el Derecho penal y la comprension
sintética del Estado moderno, producto de la unidn dialéctica de principios propios del Estado liberal y del
Estado social, afiadido a una caracteristica democratica, Mir Puig 1994: 31 ss.

4 Reyna Alfaro 2006: 18.

1 En ese sentido, sefiala Bernardo Feijoo, lo siguiente: “la legitimidad del derecho penal depende de la del
orden constitucional al que sirve, y no puede ser mas legitimo el derecho penal que el sistema al que sirve
(...). En la Constituciéon y en su papel constitucional es donde ha de encontrar el derecho penal su
legitimacion. La funcion del derecho penal no es mas que un apartado de la teoria del Estado. La
concepcion del Estado condiciona el papel del derecho penal”. Feijéo Sanchez 1997: 27 ss.

Sefialan Jescheck/Weigend 2002: 3, lo siguiente: “Asi como la Constitucién quiere garantizar la libertad
de accion de las personas, el derecho penal Unicamente puede disponer limitaciones cuando ello sea
inevitable para la proteccion de la sociedad (...). EI derecho penal debe crear, mediante el rechazo de la
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Es precisamente en ese ambito de libertad juridicamente reconocida donde el ciudadano
puede tomar decisiones espontaneas asumiendo los costes que ello habria de reparar, en forma
de un sintagma de libertad de administracion de los propios asuntos y responsabilidad por las
consecuencias de la deficitaria administracion de tal competencia'’. En consecuencia, el
ciudadano encuentra juridicamente protegida su libertad genérica de actuacién, en la medida
que la misma no genere afecciones a intereses de terceros. Este derecho al libre desarrollo de
la personalidad®®, que la Constitucién Politica le reconoce, se expresa en las més diversas
formas de actuacion profesional y relaciones prestacionales que podria ostentar o ejercer todo
ciudadano. Tan es asi, que el ordenamiento juridico mismo promueve férmulas extensivas de
permisiones para la actuacion libre de la persona, por ejemplo, sobre la base de la tolerancia
de una actividad riesgosa, y ello se pone de manifestd en las mas disimiles actividades
sociales y profesionales.

Es la génesis de una actividad riesgosa la que conduce a que el ordenamiento pretenda
canalizar, a niveles de tolerancia social, la promocién de actividades profesionales®, razén
por la que se sostiene -con todo acierto- que las mismas ya se encuentran preconfiguradas,
estandarizadas®® o estereotipadas?, de antemano como riesgosas, ho obstante ser
juridicamente toleradas?. Esa es la razon fundamental de la existencia de actividades
profesionalmente adecuadas; las mismas que, a nivel de los criterios de imputacidn objetiva,
encuentran perfecto encaje a nivel del instituto genérico denominado «riesgo permitido». Y se
trata de actividades riesgosas no sélo por el peligro que le reporta al mismo interactuante que
haya de realizarlas, sino porque es manifiesta su propia idoneidad para afectar -directa o
indirectamente- un bien juridico penal.

Precisamente, ejemplo claro de aquello se encuentra a nivel de la actividad médica®. La
actuacion profesional del médico no es sino expresion del compromiso social del ciudadano-
médico con el libre ejercicio de su profesion; ello en aras de salvaguardar los intereses
predominantes de los pacientes sometidos a su tutela®®. Es por ello que mediante el acto

violencia y la arbitrariedad, un espacio de juego dentro del cual el ciudadano pueda decidir libremente y
adoptar sus resoluciones segin su discrecionalidad. Por ello el derecho penal no sélo limita, sino que
también crea libertad”. En este mismo punto de partida, pero con referencia al instituto de la imputacion
objetiva, Jakobs 2000: 183, sefiala: “La funcion de la imputacion objetiva serd la de crear espacios de
libertad de accidn juridicamente reconocida”. También, Feijéo Sanchez 1997: 70, sostiene en el mismo
sentido: “la imputacion penal cobra, asi, legitimidad porque desempefia una funcion en la sociedad de
libertades y crea libertad juridica”.

17 Baldé Lavilla 1994: 47 ss.

18 Constitucionalmente reconocido, conforme el art. 2, inc. 1 (derechos fundamentales de la persona) de la
Constitucion.

9 Hurtado Pozo 2005: 437 ss.

20 Sefiala José Antonio Caro: “El alto grado de tecnificacion y complejidad de las sociedades modernas ha
conducido a un fenémeno de diferenciacion, de modo que la sociedad se compone de roles diferenciados
e intercambiables”. Caro John 2006: 355.

2L Robles Planas 2003: 34.

2 Du Puit 2009: 510.

2 Describen esta problematica, Jorge Barreiro 1990: 126 ss.; Hava Garcia 2001: 42 ss.

24 Sefiala Enrique Varsi Rospigliosi que: “El acto médico es un acto humano, especial y complejo. La
libertad, en concreto, la autonomia, es un elemento clave, dado que el médico debe actuar con
independencia en la toma de sus decisiones, obviamente dentro de los pardmetros fijados por el paciente
en su consentimiento o la mejor situacion, cuando aquella sea imposible de conseguir. Son caracteristicas
del acto médico: Profesionalidad, ejecucién regular o tipica y licitud”. En tal sentido, Varsi Rospigliosi
2006: 56.
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médico se concreta la relacién médico - paciente®™. Y es, precisamente, dicha relacion la
esencia del ejercicio profesional de la medicina; produciéndose cada vez que el profesional
médico acepta dar su opinién, consejo o posible tratamiento a una persona que le formula
tales cuestiones. Asi, mediante el acto médico se intenta promover la salud, curar y prevenir la
enfermedad y rehabilitar al paciente. Al respecto, el art. 12 del Cédigo de ética profesional del
Colegio Médico del Pert, nos brinda una definicién amplia del concepto de “acto medico”,
sefialando que:

“El acto médico es toda accién o disposicion que realiza el médico en el
ejercicio de la profesién médica. Han de entenderse por tal, los actos de
diagndstico, terapia y prondstico que realiza el médico, en la atencion
integral de pacientes, asi como los que se deriven directamente de éstos.
Los actos médicos mencionados son de exclusivo ejercicio del
profesional médico”.

El acto médico tiene como base fundamental el vinculo juridico de garantia de la vida humana
del paciente, el resguardo de su salud, pero también la proteccion de su reputacion, de su
honor, su intimidad, asi como la reserva de informacién y el secreto profesional®® constituido
en favor del paciente. Ello es un apartado de predominio funcional a nivel mismo de la
actividad médica que disefian los c6digos de ética profesional®’. Y que, como no podia ser de
otro modo, es recogido por el Colegio Médico del Per:

“El ejercicio de la medicina incluye un permanente respeto a los
derechos fundamentales de los pacientes, tales como el derecho a la
libertad de conciencia y de creencia, el derecho a la integridad fisica,
psiquica y moral, el derecho al libre desarrollo y bienestar de las
personas, el derecho a la intimidad personal y familiar, el derecho a la
informacion y al consentimiento informado, el derecho a la no
discriminacion en razon de sexo, edad, enfermedad o discapacidad,
credo, raza, origen étnico, género, nacionalidad, filiacion politica,
orientacion sexual o condicién socioeconémica, entre otros. En su
actividad profesional el medico tiene el deber de guardar el secreto
profesional; este brinda al acto médico su caracteristica de confianza y
garantia en la relacion médico-paciente de reserva y discrecion”.

A su vez, y esto es imposible no sostenerlo, el acto médico tiene un contenido eminentemente
humanitario, como lo es la salvacion de la vida, la recuperacion de la salud, el prevenir la
enfermedad, el rehabilitar al paciente. Ello sobre la base de los conocimientos especializados
obtenidos desde el inicio de su vida en el mundo de la medicina, hasta el momento que
ejercita actividades de su propia profesion; y ello, siempre sobre la base de la pericia,
diligencia y cuidado personal.

% Varsi Rospigliosi 2006: 149.

2 Se trata, pues, de un deber médico, impuesto por la deontologia, no s6lo respecto a la naturaleza de la
dolencia, sino incluso, se logra extender a toda otra circunstancia cuya divulgacién pudiera perjudicar al
paciente o su familia; a decir de la profesora Carolina Loayza Tamayo: “establece que toda persona que
ejerza una actividad médica no pueda ser obligada a brindar informacion alguna sobre los heridos y
enfermos que estén asistidos o0 hayan sido ya asistidos”. Loayza Tamayo 2006: 185.

Sobre la predominancia valorativa de lo sefialado en las maximas de experiencia establecidas en los
Cadigo de ética profesional, detalladamente, Puppe 2007: p. 4; Puppe 2006: 8; Eser 2001: 83.
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Ahora bien, el ejercicio del acto médico deja de ser de caracter eminentemente ético®®, sin
negar su valor relevante para la determinacion de los parametros de algin deber personalisimo
de cuidado sobre la base del analisis de dicha lex artis®, para manifestarse como una
exigencia eminentemente juridica, generatriz -desde la perspectiva penal, y dependiente de los
mas variables contextos situacionales- de una posicién de garantia de proteccion de los bienes
juridicos puestos a su recaudo (v.gr. la vida o la salud del paciente), asi como una posicién de
garantia del control de ciertas fuentes de peligro (v.gr. el control y direccion de una
intervencion quirurgica). Y esta problematica de indole mas propiamente penal se refleja en el
tratamiento de la tipicidad o atipicidad del acto médico. Observemos, pues, como se
configura, a nivel de la doctrina, los criterios de imputacion objetiva en el marco de la
actuacion profesional de la medicina.

I11.11. Caracterizacion del acto médico como conducta neutral de intervencion delictiva

La actividad médica se ubica en el ambito de lo que doctrinariamente ha sido caracterizado
como conducta neutral. Por lo cual corresponde determinar las razones por las cuales el
desempefio profesional puede o no redundar en la produccion de resultados lesivos a bienes
juridicos, sin que ello impligue necesariamente la confirmacidn de la tipicidad objetiva de la
conducta, ya que es en dicho &mbito donde encuentra su operatividad la imputacién objetiva.

Asi, la doctrina ha sefialado que conductas neutrales de favorecimiento delictivo presentan
fundamentalmente dos caracteristicas esenciales: en el plano objetivo, son comportamientos
conforme a rol, estdndar o estereotipo social (el rol social que cumple todo médico, por
ejemplo). Y, en el plano subjetivo, se presenta el hecho que quien realiza la prestacion
“neutral” usualmente tiene conocimiento de su idoneidad para producir un resultado delictivo;
esto Ultimo puede verificarse de modo directo®, al afectarse directamente (imputacion a titulo
de autoria) un bien juridico individual o colectivo en el marco de la propia actividad
profesional (esto se presenta en el caso que nos compete analizar, toda vez que el médico
conocia perfectamente de las actividades terroristas de sus pacientes), o de forma indirecta®’,
al lesionarse mediatamente (imputacion a titulo de complicidad) un bien juridico en el marco
de la pre3sétacic’)n profesional realizada a favor de un tercero que la ha desviado hacia la
comision™.

IV. Delimitacion de competencias en la realizacion del acto médico: la preexistencia de
deberes del médico como fuente de la posicion de garantia

Es comun denominador a otros casos sobre conductas neutrales que en el supuesto del médico
terrorista se tenga el conocimiento seguro de que quienes recibian la prestacion profesional
(en este caso, el acto médico) la derivarian hacia lo delictivo (cometiendo actos de terrorismo
y otros, por ejemplo). En tal sentido, para la atribucion de responsabilidad por el hecho

28 Sostiene Loayza Tamayo 2006: 185, que existen principios de caracter ético que regulan la actividad

médica, tales como el de humanidad, independencia, autonomia, especificidad, interés superior del
paciente, secreto profesional, no discriminacion; todos esto, originariamente establecidos en el “juramento
hipocratico”.

En ese sentido, Feijéo Sanchez 2001: 224. Ello se plasma, por ejemplo, en el juramento que debe realizar
todo profesional médico al optar por el ejercicio de su profesion. En nuestro pais, se presenta como
exigencia del Colegio Médico del Pert, conforme su Codigo de ética y deontologia.

% Robles Planas 2003: 33 ss.; Blanco Cordero 2001: 9 ss.; Frisch 2004: 101 ss.; Landa Gorostiza 2002: 10.
3 Ransiek 2003: 333; Wohlers 2003: 424; Garcia Cavero 2003: 498.

2 Reafio Peschiera 2006: 366.
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cometido, en sede del tipo objetivo, es preciso enfatizar que no depende ni basta Unicamente
el cumplimiento o no de las funciones especificas de cualquier profesional de la medicina
(desempefio correcto 0 no de su rol o estandar de médico), dado que el analisis del tipo penal
no se encuentra limitado a verificar el cumplimiento o incumplimiento del estandar social
ejercido. Existe, por el contrario, diversas circunstancias a desvalorar en sede del tipo
objetivo, y ellas son determinadas por el mismo contexto de actuacion.

Por consiguiente, no bastara evaluar si se ha infringido o no el estandar social de médico para
afirmar o negar la tipicidad objetiva, y dejar para el analisis de la imputacién subjetiva (dolo o
imprudencia) el asunto relativo a (si tienen relevancia) los conocimientos especiales que tuvo
el agente; en nuestro caso, que el médico supiere, en el sentido mas literal del término, que
colaboraba (en el sentido mas causal del término) con terroristas, mediante sus atenciones
medicas. Muy por el contrario, el andlisis de dicho estado de conocimiento se da en sede
misma de su actuacion profesional, por lo que se encuadra —precisamente— en un analisis
sobre los probables factores de riesgo existentes mediante las prestaciones profesionales por
él ejercidas (v.g. evualar si mediante la atencién de personas, de las que se sabe que
pertenecen a una organizacion terrorista, crea un riesgo juridico penalmente desaprobado por
el tipo penal de colaboracion terrorista).

En buena cuenta, pues, son el cuidado y el autocontrol prestaciones de naturaleza
eminentemente personal y, por ello, el sentido normativo de una conducta depende de las
capacidades y conocimientos de la persona que actta®. Es precisamente lo que se trata de
evaluar en el caso del médico: un analisis de imputacién objetiva (respecto del tipo penal de
colaboracion terrorista) de su comportamiento; y en dicho juicio valorativo-normativo (en
consecuencia objetivo) es imprescindible evaluar la aprehension que el médico tuvo de
factores eminentemente objetivos (llamado también conocimientos especiales**) como lo era
el formar parte de Socorro Popular - Sendero Luminoso.

Ahora bien para la seleccion de los conocimientos especiales que, desde nuestro punto de
partida, pueden ser valorados en el juicio de imputacién objetiva, desempefia un papel
fundamental determinar los conocimientos juridicamente exigidos en el &mbito profesional
concreto en analisis, en este caso, la actividad profesional del médico. Y al situarse dicho
ambito en la preexistencia de deberes por la posicién de garantia que ejerce el profesional de
la medicina, sobre la vida y salud de sus pacientes, sera pues la posicion de garantia el criterio
de imputacion objetiva en el citado 4mbito de actuacion profesional®.

1. Ambitos de conocimientos juridicamente exigidos por la preexistencia de deberes

Si bien es cierto que no existe el deber general -garantizado penalmente- de preparacion e
informacién absoluta en los méas diversos ambitos de actuacion profesional, o de procurarse
todo tipo de conocimientos en el marco de ésta, también es cierto que en determinados
ambitos regulados se desvalora el hecho de haber actuado sin disponer de conocimientos,
capacidades, experiencias o sin la preparacion suficiente, ejemplo de ello se tiene en la
actividad médica®. Asi, la preexistencia de un determinado deber se traduce a través de la
distribucidn, por el ordenamiento, de un sinnimero de posiciones de garantia de proteccion o

¥ Feijoo Sanchez 1997: 294; Freund 2001: 90.

¥ Feijoo Sanchez 2001: 116 ss.

% Feij6o Sanchez 1999: 82; Robles Planas 2003: 293.
% En detalle, Jorge Barreiro 1990: 48 ss.
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aseguramiento de la indemnidad de un bien. Razon por la cual, serd el mismo ordenamiento
el que defina las caracteristicas propias de los diversos status que ocuparan una posicion
preferente de proteccion o aseguramiento sobre la salvaguarda de un bien juridico especifico,
es la denominada posicién de garantia de proteccion o aseguramiento.

En este &mbito, de las posiciones de garantia de proteccion o aseguramiento, los deberes
recaidos sobre los ciudadanos-garantes, no solo son deberes establecidos como prohibiciones
de no-lesionar directamente los bienes juridicos puestos a su proteccién (v.gr. que el padre
mate o golpee al menor hijo; que el médico desconecte los tubos de oxigeno a un paciente en
estado de inconsciencia, a mitad de una intervencién quirdrgica, o que opere con arsenal
quirargico oxidado e inservible, o que prescriba recetas médicas letales a sus pacientes, etc.;
que el depositario judicial se apropie de caudales estatales puestos a su recaudo, o que el
funcionario publico interviniente en contratacion estatal se coluda con particulares
contratistas para favorecerlos, en desmedro del patrimonio del Estado; que el guardaespaldas
asesine a quien le contrata para su proteccion; que el salvavidas empuje a la piscina al nifio
gue no sabe nadar; que el lazarillo conduzca al ciego por un campo provisto de profundos
hoyos, 0 puentes en construccion); sino que, ademas, sobre esta posicion de garantia recaen
deberes 0 mandatos de actuacion positiva en pro de asegurar el estado de indemnidad del
bien juridico puesto a su recaudo, de existir capacidad de evitabilidad (v.gr. mediante la
evitacion del padre de poner en grave peligro los bienes juridicos su menor hijo; que el
médico evite realizar una actividad imperita contra la salud del paciente; que el depositario
judicial no impida la apropiacion por un tercero del patrimonio estatal, pudiendo serle
perfectamente evitable; que el funcionario que por razdén de su cargo interviene en
contratacion del Estado no realice con celo el control de las empresas postoras participantes
en un concurso publico de precios; que el salvavidas no se lance a neutralizar el peligro para
la vida del nifio que ha caido a la piscina; que el lazarillo no evite la caida peligrosa del ciego
pudiendo serle perfectamente evitable).

2. Ubicacion de la actividad médica en a&mbito de riesgo de preexistencia de deberes: la
posicion de garantia como criterio de imputacion en el marco de contextos
profesionalmente adecuados

1. Se establecid, en consecuencia, que la infraccion de los deberes derivados de la posicion
juridica que ocupa el ciudadano médico, constituye un criterio de imputacién en el marco de
la realizacién de comportamientos profesionalmente adecuados®’. Con tal razén, para la
captacion del sentido conductual expresado por el profesional de la medicina, de cara al
analisis de su eventual relevancia penal, debe verificarse si el mismo, o (2) ha infringido los
deberes a él atribuidos (deberes que preconfiguran sus actuaciones como profesional médico);
0 (3) si, por el contrario, se encuentra amparado en el cumplimiento de su posicion juridica
extrapenal (en beneficio del paciente puesto a su recaudo), pese a que en el marco de dicha
actuacion profesional terceros deriven hacia lo delictivo sus prestaciones.

Debe precisarse que el analisis de imputacion objetiva respecto de sus comportamientos, no
puede exceder —precisamente- el marco de su actuacion médica; toda vez que nuestro objeto
no es determinar qué delitos (0 en qué delitos) puede interactuar el ciudadano que hace las
veces de médico, sino lo contrario, la determinacion de la responsabilidad por el

¥ Feij6o Sanchez 1999: 82. En la misma linea, Robles Planas 2003: 293.
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cumplimiento o no de los deberes a él atribuidos como tal; se trata de un andlisis de
imputacion objetiva en el marco de su posicion de garantia de proteccion.

2. En la primera situacién, cuando el profesional de la medicina ha puesto en cuestion los
lineamientos definidos por el conjunto de pautas directivas y normas extrapenales que regulan
y dirigen la actividad médica, puede, entonces, afirmarse que dicha infraccion de deberes
extrapenales a él atribuidos constituye un indicio® -y solo eso- de relevancia penal, si y sélo
si aquél situé su comportamiento infractor en el marco de una actuacion posterior lesiva. Ello
se puede demostrar, por ejemplo, cuando el profesional médico ha infringido la normatividad
de su sector, en principio, el Codigo Deontolégico del Colegio Médico que le delegd los
deberes de garante de proteccion e indemnidad de los bienes de pacientes puestos a su
recaudo.

Asi, cuando el médico, en evidente infraccion al correcto desempefio de sus prestaciones
profesionales, coadyuva a que un tercero vea perfeccionada su actividad delictiva, o
subordine sus conocimientos para la ejecucion de delitos por parte de terceros, siempre en el
marco de la infraccién de sus deberes atribuidos como profesional de la medicina, puede
decirse que dicha infraccion debidamente probada se constituye en un indicio de participacion
en el injusto penal ajeno (o en el propio). Asi por ejemplo, cuando el médico infringe sus
deberes de proteccion del secreto profesional, brindando informacion privilegiada que
conduzca a la comision de un delito, puede validamente afirmarse que dicha infraccion
debidamente probada se configuraria como un indicio de una eventual participacion en el
hecho delictivo principal (de concurrir dolo); dandose precisamente ello por infraccion de su
deber de reserva y discrecion (exigencia personalisima de su profesion, conforme lo prescrito
en los diversos Cadigos de ética profesional de los colegios profesionales médicos).

Asi también, esto puede ser manifiesto cuando el médico, en el marco de su actividad
profesional realiza comportamientos infractores de la normatividad extrapenal (v.gr. su
Cddigo de ética profesional) que regula la actividad médica, contribuyendo a que terceros -0
él mismo- realicen objetivos delictivos. En tal sentido, la infraccion de la normatividad de su
sector (debidamente probada) serd un indicio de responsabilidad penal en la conducta del
médico, a titulo de autor o de participe®.

Por ejemplo, los arts. 15y 16 del Cddigo de ética profesional del Colegio Médico del Perd
establecen ““la prohibicion al médico de incurrir en charlatanismo, curanderismo, o
practicas médicas refiidas con su profesion; asi como el dedicarse a la produccién, venta o
uso de medicamentos secretos, carentes de respaldo cientifico”. En tal sentido, la infraccion
de dichos deberes extrapenales es un indicio de la comision de un injusto penal constitutivo
del delito de ejercicio malicioso de la medicina® (art. 294 CP), o de posible participacion en
el ejercicio ilegal de la medicina® (art. 293 CP).

% Feijoo Sanchez 2001: 297.

% Puppe 2007: 4; Eser 2001: 83.

40 Art. 291 CP: Ejercicio malicioso y desleal de la medicina: “El que, teniendo titulo, anuncia o promete la
curacion de enfermedades a término fijo o por medios secretos o infalibles, sera reprimido con pena
privativa de libertad no mayor de dos afios o con prestacidn de servicio comunitario de veinte a cincuenta
y dos jornadas”.

Art. 290 CP: Ejercicio ilegal de la medicina: “Sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de
un afio ni mayor de cuatro afios o con prestacién de servicio comunitario de veinte a cien jornadas, el que
simulando calidad de médico u otra profesion de las ciencias médicas, que sin tener titulo profesional,
realiza cualquiera de las acciones siguientes: 1. Anuncia, emite diagndsticos, prescribe, administra o

41
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Del mismo modo, ello también se presenta respecto de actos de trafico de drganos o
manipulacion genética. Asi, el art. 23 del citado Cddigo deontoldgico, establece que
““cometera una grave falta el médico que propicia o ejecuta trafico o comercio de material
genético, partes de células, células, tejidos u 6rganos de origen humano. En el mismo
sentido, establece su art. 84, que: “serd contrario a la ética profesional los experimentos
dirigidos a la obtencion de un ser humano mediante partenogénesis, fision embrionaria,
clonacion, quimeras o cualquier otro procedimiento analogo; asi como la manipulacion
genética”. Estos lineamientos extrapenales configuran un indicio de probable responsabilidad
penal por delitos de manipulacion genética®® (art. 324 CP). Lo mismo se predica de la
subordinacion por parte del profesional médico de sus prestaciones a la comision (o
participacion) en delitos contra la humanidad®® (arts. 321 y 322 CP). Por lo cual el art. 39 de
su Cadigo de ética profesional, sefiala: “Comete falta ética el médico que, haciendo uso de
sus conocimientos, habilidades o destrezas profesionales, participa o coopera, directa o
indirectamente, en actos de tortura, genocidio o desaparicién forzada de personas”.

3. En la segunda situacion referida, tratandose de supuestos en los cuales el profesional
médico ha realizado diversas prestaciones dentro del marco de su posicion juridica,
cumpliendo precisamente con las pautas, normas, lex artis y directivas extrapenalmente
prescritas (en beneficio del paciente puesto a su recaudo), cabe analizar si es que el
cumplimiento de las normas sectoriales que regulan la profesién médica (que se traducen en
el firme respeto de la posicion de garantia de proteccién atribuida al médico) es el factor
predominante de la neutralidad e inocuidad del acto médico, respecto de las actividades que
a futuro puedan realizar los pacientes directamente beneficiados.

Es en este ambito, precisamente, donde se encuadra el supuesto materia de analisis: el médico
que sin infringir sus deberes prescritos por la normatividad de su sector, en tanto procura
diversos tratamientos a sus pacientes, termina “contribuyendo” (en el sentido puramente
causal del término) al perfeccionamiento de diversos delitos por cometer en manos del
personal por aqueél atendido.

Cabe, pues, a estas alturas del tratamiento, formular la interrogante central ¢Es un
comportamiento tipico del delito de colaboracién con el terrorismo la labor del médico que
presta atencion profesional a diversos partidarios activistas de Sendero Luminoso, de
quienes sabe a la perfeccion de su situacion de terroristas?

V. Consideraciones finales: el acto médico ¢conducta tipica del delito de colaboracion
terrorista?

1. Ante la interrogante de fondo, sobre si el acto médico es por si solo un comportamiento
tipico del delito de colaboracion terrorista, en principio, debe tomarse en consideracién lo
prescrito por la normatividad extrapenal en cuestion. En tal sentido, conforme lo ha dispuesto

aplica cualquier medio supuestamente destinado al cuidado de la salud, aunque obre de modo gratuito. 2.
Expide dictdmenes o informes destinados a sustentar el diagndstico, la prescripcién o la administracion a
que se refiere el inc. 1”.

Art. 394 CP: Manipulacion genética:“Toda persona que haga uso de cualquier técnica de manipulacion
genética con la finalidad de clonar seres humanos, sera reprimida con pena privativa de la libertad no
menor de seis ni mayor de ocho afios e inhabilitacion conforme al art. 36, incs. 4 y 8”.

Art. 322 CP: Cooperacion de profesional en torturas: “El médico o cualquier profesional sanitario que
cooperara en la perpetracion del delito de torturas, sera reprimido con la misma pena de los autores”.
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el art. 16 del Protocolo | y el art. 10 del Protocolo 11 (Protocolos a los Convenios de Ginebra
de 1949, suscritos por el Estado Peruano): ““no se castigara a nadie por haber ejercido una
actividad médica conforme con la deontologia, cualesquiera hubieran sido las circunstancias
0 los beneficiarios de dicha actividad. Por ello, debe cuestionarse si el denominado
“juramento hipocratico” se extiende a amparar la negativa del médico de prestar sus
atenciones a determinadas personas clasificadas, por razén de pensamiento politico o faccién
ideoldgica, por extremista que esta fuere.

El asunto de fondo radica, pues, en determinar si es que el cumplimiento presumiblemente
correcto de los lineamientos de los diferentes cddigos de ética profesional exonera al médico
de cualquier tipo de responsabilidad penal, por el delito que fuere*. En buena cuenta, surge la
pregunta sobre si el cumplimiento de la normatividad extrapenal es de por si una barrera de
contencion para la exclusion de la imputacion objetiva de la conducta. En consecuencia, debe
atenderse a que los contornos del riesgo juridico-socialmente permitido en el ambito de
profesiones peligrosas como la medicina se caracteriza por brindar al agente médico las
mayores posibilidades de intervencién maximizando su esfera de libertad de actuacion
profesional. Y es precisamente la actuacion profesional del medico expresion de su
compromiso social, en aras de salvaguardar los intereses predominantes de los pacientes
sometidos a su tutela. Es, pues, precisamente dentro de los limites demarcados por la
normatividad extrapenal del sector donde la sociedad asume el riesgo de que se realicen
actividades médicas, que al margen de su contenido peligroso no, puede contribuir -en el
sentido mas causal del término- con la comision de delitos, como ocurrié en el caso del
medico adscrito a Sendero Luminoso.

El grado de peligro de la realizacion de la actividad médica no sélo se extiende a la propia
intervencion sobre el paciente (el que a final de cuentas puede perecer producto de una
delicada intervencion médica), sino que el peligro -estadisticamente no muy lejano, como lo
ha demostrado el caso en cuestion- puede extenderse a la sociedad misma, toda vez que
probablemente el paciente dado ya de alta luego de la atencién médica puede ser un criminal
convicto, y esto serle incluso conocido al médico. En tal sentido, y pese a que se trata de casos
aislados, es precisamente el supuesto que se presenta en la resolucion de la Corte Suprema: si
es que puede prohibirsele al médico que atienda a determinados pacientes pertenecientes a
una agrupacion terrorista, bajo cargo de calificar dicha conducta como un acto de
colaboracion terrorista.

Recuérdese que, si bien la acusacion fiscal establecio como hecho probado que el acusado,
medico de Socorro Popular - Sendero Luminoso, realiz6 actos de llamamiento y conservacion
del grupo médico adscrito a la citada agrupacion terrorista mediante la busqueda de que sus
miembros activistas no se alejen del «sector salud» de la agrupaciéon (como sucedi6 con la
Nutricionista apellidada Mantilla, mediante carta de capitulacién), también la Fiscalia
establecid, con un absoluto y cuestionable discurso, que:

“El acusado realiz0 actos de colaboracion terrorista a favor del
organismo denominado «Socorro Popular», especificamente el Sector
Salud del mismo. Llevando a cabo una serie de actos de colaboracion en
el &mbito de la atencién sanitaria y servicios de salud a los heridos de
dicha organizacion terrorista —consecuencia de acciones armadas que

4 Lloria Garcia, Paz 2004: 171.
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perpetraban—. En concreto, se atribuye al acusado, de un lado, haber
brindado atencion y tratamiento médico a diversos partidarios

senderistas (...)”.*

Desde nuestra Optica, es inaceptable que el Ministerio Publico formule una acusacién en tales
términos. Esto es, se violaria el principio de legalidad penal con una pretensidn acusatoria en
el sentido de calificar como acto tipico del delito de colaboracion terrorista el hecho de que el
médico haya realizado sus actuaciones profesionales a favor de sus pacientes, siendo éstos del
origen que fuere. Una acusacion en tal sentido, inobserva que el acto médico se encuentra
reconocido como acto profesionalmente licito en numerosos documentos declarativos y
normativos relevantes de la profesién médica*. A modo de ejemplo, el art. 12 del Cédigo de
ética y deontologia del Colegio Médico del Pert consagra que: “El acto médico es toda
accion o disposicion que realiza el médico en el ejercicio de la profesion médica. Han de
entenderse por tal, los actos de diagndstico, terapéutica y prondstico que realiza el médico en
la atencion integral de pacientes, asi como los que se deriven directamente de éstos. Los
actos médicos mencionados son de exclusivo ejercicio del profesional médico”. Asi también,
y de forma contundente, el art. 16 del Protocolo | y el art. 10 del Protocolo Il, ambos
Protocolos a los Convenios de Ginebra de 1949 (suscritos por el Estado Peruano), disponen
que: “No se castigara a nadie por haber ejercido una actividad médica conforme con la
deontologia, cualesquiera hubieran sido las circunstancias o los beneficiarios de dicha
actividad”.

Con todo acierto lo tiene ya establecido la doctrina jurisprudencial de la CIDH, de que es
imposible desvalorar o exigir una penalidad o -efectivamente- penalizar el acto médico. El
cual, deja de ser sélo un acto de por si permitido, tolerado o esencialmente licito que debe
realizar el profesional de la medicina en pro del resguardo de la salud, la vida, el honor (entre
otros intereses) de sus pacientes puestos a su buen recaudo. No sélo es un acto que se
encuadra en los parametros de la permision social de un riesgo, un acto licito en si mismo
concebido, sino que es por antonomasia un deber extrapenal que el médico tiene exigido
cumplir en pro del aseguramiento de las condiciones de indemnidad y ausencia de lesion de
los bienes juridicos de sus pacientes, se trate de la gente que se trate.

En tal sentido, la atipicidad del acto médico radica, pues, en el correcto desempefio de sus
funciones especificas de salvaguarda (posicion de garantia de proteccion) de la indemnidad de
los bienes juridicos puestos a su recaudo*’. Y ello, situado en el marco de andlisis de la
imputacion objetiva de la conducta, conduce a negar algun tipo de sentido o significado
delictivo en su actividad, por mucho que se realicen prestaciones médicas a favor de pacientes
activistas de grupos terroristas; y que, mas aun, el médico lo sepa. Por tanto, el acto médico
constituye una conducta neutral que no configura ninguna forma de intervencion delictiva y se
encuentran dentro de los pardmetros de denominado “riesgo permitido”; o lo que es lo mismo,
la actuacion del médico dentro de los parametros del acto médico no excede los limites del
riesgo permitido y, en el caso en analisis, demuestra la mas absoluta falta de correccion en la

45 Conforme se desprende del Dictamen Fiscal Supremo N. 2004-2/FSP-MP-FN (R.N. N. 1062-2004),
emitido por la 22 Fiscalia Suprema en lo Penal, del 07/04/04. San Martin Castro 2006: 135 ss.

Conforme el Cédigo Internacional de Etica Médica, Asociacion Médica Mundial; Regulaciones en tiempo
de conflicto armado, Asociacién Médica Mundial; Principios de Etica Médica Europea; Codigo de Etica 'y
Deontologia del Colegio Médico del Perd; Ley, Estatuto y Reglamento del Colegio Médico del Perq,
entre otras normativas extrapenales.

4 Eser 2001: 93.
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pretension acusatoria del Ministerio Pablico, en el sentido de pretender la represion de un
médico por el hecho de haber atendido a los heridos -consecuencia de acciones armadas que
perpetraban- de la organizacion terrorista denominada Sendero Luminoso.

Por ello, el conocimiento que aquél pueda tener sobre las actividades de sus pacientes ni los
“presentimientos” de futura actividad delictiva de parte de éstos, no tiene ninguna relevancia
juridica en el juicio sobre la licitud de su acto. Toda vez que aquél esta cumpliendo con los
deberes prescritos por su normatividad extrapenal, deberes que le generan cierta posicion de
garantia de proteccion de la salud, vida u otro interés del paciente (asi sea un paciente
perteneciente a una agrupacion terrorista). Estd cumpliendo adecuadamente con sus deberes
de aseguramiento de condiciones de indemnidad para los bienes juridicos de aquél.

En suma, el acto médico, en si mismo concebido no puede configurarse como un acto tipico
del delito de colaboracion terrorista. Ahora bien, la referencia genérica del delito de
colaboracidn terrorista (art. 4 del citado DL N. 25475) a “cualquier acto de colaboracién”
con actividades terroristas debe ser interpretado de forma restrictiva. Y, en cualquier caso, el
acto médico contiene un significado propio de inocuidad y neutralidad, respecto de los
comportamientos de los directamente beneficiados (en este caso, pacientes terroristas);
siendo, en tal sentido, no s6lo un acto esencialmente licito, sino un deber especifico
extrapenal que se le obliga a cumplir al profesional médico. Tanto mas, si del tenor contenido
en el art. 4 del DL N. 25475, se establece los actos de colaboracion con el terrorismo
obedecen a los siguientes comportamientos tipicos: suministrar documentos e informaciones
sobre personas y patrimonios; ceder o utilizar alojamiento destinado a ocultar personas o
servir de deposito; trasladar a personas pertenecientes a grupos terroristas; ayudar o
favorecer la fuga de aquellos; organizar cursos de adoctrinamiento; fabricar, adquirir,
suministrar o almacenar armas o explosivos; contribuir econémicamente con la causa
terrorista.

Se observa, pues, que el delito de colaboracién terrorista reprime al que se vincula, de alguna
forma supra descrita, con la ejecucion material de cualquier acto de colaboracién que
favorezca tanto la comision de los delitos de terrorismo, como la realizacion de los fines de un
grupo terrorista. Como propone la Suprema Sala en el caso analizado: “no es punible el mero
apoyo o respaldo moral, sino que se requiere una actuacion de colaboracion en las
actividades delictivas de la organizacion”. En consecuencia, se observa que la finalidad de la
ley que reprime la colaboracion terrorista busca evitar que se realicen ciertas conductas que en
efecto son materialmente idéneas para llevar al éxito objetivos terroristas, a través de
concretas prestaciones de auxilio o favorecimiento, como lo son ayudar o favorecer la fuga de
terroristas, el organizar cursos de adoctrinamiento terrorista, el fabricar, adquirir, suministrar
o almacenar armas o explosivos, el contribuir econémicamente con la causa terrorista. La
voluntad de la ley es, pues, impedir que se ejecuten actividades favorecedoras de los fines
terroristas, comportamientos que por su propia configuracién harian posible que se
perfeccionen diversos planes delictivos de agrupaciones terroristas. Y en ninguna de dichas
conductas tipicas cabe, siquiera formalmente vinculada, la actividad médica. La actividad
médica no es un acto tipico de colaboracion terrorista, por falta de imputacién objetiva. La
]Jisma se encuentra dentro de los parametros del riesgo permitido, por tanto, es imposible que
se encuadre en alguno de los supuestos tipicos descritos por tal delito, ni mucho menos logra
constituirse como un acto que de por si asegure el éxito de una organizacion terrorista.
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2. No obstante lo sostenido con anterioridad, es preciso lograr el establecimiento de
distinciones entre las diversas actividades enmarcadas en el regular ejercicio de la profesion
(inocua y neutral, en si misma concebida), por tanto, ubicada dentro del riesgo permitido;
respecto de cualquier otra actividad (juridico penalmente relevante, o0 no), que por su propia
configuracién podria traer como consecuencia la efectiva comision de un delito de terrorismo.
Ello, desde luego, forma parte de una labor interpretativa dificil, pero imprescindible, y que
en algunas situaciones sugeririan la existencia de una infraccion penal tras un supuesto acto
médico.

Desde luego, no puede negarse la posibilidad que quien ejerce la profesion médica pueda
desempefiar conductas muy independientes de ésta y, en tal sentido, pueda tenerse
responsabilidad penal por las actividades ajenas al acto médico en si. En tal sentido, es
imprescindible trazar limites (al menos cercanos) entre los comportamientos que se encuadran
en el marco de la actividad médica y aquellos otros que son unilateralmente realizados fuera
de su radio de atribuciones. Para tal efecto, es labor exigida al legislador penal que, a la hora
de formular los juicios de incriminacion, distinga diferentes supuestos, y ofrecer a cada uno
trato adecuado, racional y especifico (por ejemplo, que cada comportamiento tipico del delito
de colaboracién terrorista se encuentre en perfecto deslinde respecto de otro), a fin de evitar la
incriminacion de las conductas que no sean ilicitas (como lo es el acto médico, en si mismo
concebido).

El profesional de la medicina -cuya funcion especifica es la del resguardo de la salud, la vida,
y otros intereses de sus pacientes- cumple la obligacion que socialmente le corresponde y que
la ley debe amparar cuidadosamente, evitando a toda costa subvertir la funcién juridicamente
que debe desempefiar como tal. En consecuencia, es precisamente el cumplimiento de dichas
funciones lo que posee un sentido propio de inocuidad, con total independencia de las ideas
politicas, religiosas o filosoficas del médico y del paciente.

Ello es, precisamente, lo que sucedié en el caso materia de analisis, y que condujo a que la
Corte Suprema confirme la sentencia (recurrida en nulidad, que impuso diez afios de pena
privativa de libertad) contra el médico senderista; el cual constituyé un de los dos hechos
acusados -en nuestra opinion-, el Gnico hecho correctamente atribuido por el representante del
Ministerio Publico:

“Se imputa al procesado haber realizado actos de colaboracion
terrorista (...). Asimismo, el haberse presentado en el domicilio de la
terrorista Elisa Mantilla (nutricionista), a fin de hacerla recapacitar
cuando ésta presentd su Carta de Capitulacion, en el mes de abril de

1991, exhortandola a que continuara en la organizacion”.*

En tal sentido, los actos de procurar evitar que ex partidarios activistas salgan de la
organizacion, son actos completamente independientes de la actividad médica, pese a que los
mismos sean empleados por médicos de profesion. En efecto, no se ha realizado un acto
médico (de por si licito y debido), sino un acto unilateral, autbnomo, no acorde con las
maximas y principios éticos de la profesion médica, toda vez que el medico en cuestion ha
buscado impedir que partidarios de Sendero Luminoso se alejen de la agrupacion,
demostrando que sus objetivos no eran otros sino favorecer la actividad terrorista llevada a

48 San Martin Castro 2006; 135 ss.
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cabo por la agrupacién Sendero Luminoso.

Desde nuestra Optica, la Suprema Sala actu6 con correccién al haber confirmado la condena
del médico senderista, pero no por las consideraciones esgrimidas por la Fiscalia en el
sentido, de que el médico habia atendido a pacientes senderistas (lo cual fue un acto
completamente licito y carente de tipicidad por el delito de colaboracion terrorista o, lo que
es lo mismo, una conducta neutral sin sentido delictivo); sino, mas bien, su actividad
favorecedora de terrorismo estribd en continuar con la finalidad activista de Sendero
Luminoso mediante el aseguramiento de que sus partidarios continien ejerciendo su
actividad profesional en sus puestos (como sucedié con la nutricionista de «Socorro
Popular» - Sector Salud, Sra. Mantilla).

3. En conclusion, el Estado no puede vulnerar la proteccion de la salud y la vida que los
médicos tienen a su cargo, a través de normas o interpretaciones de éstas que entorpezcan o
impidan al médico de cumplir con su deber; sea porque lo amenacen con la aplicacion de una
pena (amenaza que pudiera inhibir la prestacion del servicio médico), o sea porque lo
obliguen a desviarse de la funcion que juridico socialmente les corresponde, coaccionandole a
gue asuma otra que pueda entrar en conflicto con aquélla, proponiéndole dilemas inaceptables
o0 altere de raiz la relacion entre el médico y el paciente, como sucederia si se obligara al
médico a constituirse en denunciante de los pacientes que atiende.

Por dichas razones, bajo ningln término el acto médico constituiria un comportamiento tipico
del delito de colaboracion terrorista. El establecimiento por la Corte Suprema de criterios para
la delimitacion -correcta a nuestro entender- de los actos tipicos, respecto a los no
constitutivos del delito en cuestion, conforme el caso en cuestion (R.N. N. 1062-2004) en
ningun caso pretende impedir la persecucion legitima de conductas ilicitas, que deben ser
combatidas por medios idéneos. Sino de lo que se trata es de mantener cada relacion social en
el cauce socio juridico que le corresponde, no solo para la correcta administracion de
responsabilidad de un profesional de la medicina, sino también para el salvamento de la vida
y salud del paciente sometido a tratamiento médico, por mucho que éste sea partidario de
determinada ideologia extremista.

4. La idea de que el médico estéa obligado a atender a todas las personas, por igual, sin entrar
en calificaciones acerca de su condicion moral, religiosa o legal, y de que la atencién de la
salud constituye un deber del profesional de la medicina, y simultineamente un derecho, asi
como la admision del secreto profesional acerca de las revelaciones que pudiese hacerle el
paciente, vienen histéricamente constituidos tiempo atras y se han asentado con plena firmeza
en varios de los méas notables instrumentos ético-juridicos de dicha profesion, las cuales
contemplan, entre otros extremos, las particularidades de la relacion entre médico y paciente y
las caracteristicas de la lealtad que aquél debe a éste.

En suma, de lo que se trata es de concretar los limites del riesgo permitido en tal sector (de la
medicina), de forma tal que la realizacion de la actividad medica confirma, pues, la aceptacion
social (y tolerancia juridica) de conductas propias de la identidad de la comunidad. En suma,
es pues inadmisible sancionar penalmente la conducta del médico que brinda la atencion
destinada a proteger la salud y preservar la vida de otras personas, con independencia de las
caracteristicas de éstas, sus actividades y convicciones y el origen de sus lesiones o
enfermedades. En consecuencia, los contactos sociales mas elementales no deben dejar de
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producirse solo por el hecho de que ofrezcan un motivo o faciliten a otro una conducta
posiblemente lesiva, como sucedid en el caso del médico terrorista.

V1. Texto del precedente vinculante

SUMILLA: “El acto médico no se puede penalizar, pues no sélo es un acto
esencialmente licito, sino que es un deber del médico el prestarlo; asimismo
tampoco se puede criminalizar la omision de denuncia de un médico de las
conductas delictivas de sus pacientes conocidas por €l en base a la
informacion que obtengan en el ejercicio de su profesion; que, por tanto, el
acto meédico constituye —como afirma un sector de la doctrina penalista
nacional- una causal genérica de atipicidad: la sola intervencion
profesional de un médico, que incluye guardar secreto de lo que conozca
por ese acto, no puede ser considerado tipica, en la medida en que en esos
casos existe una obligacion especifica de actuar o de callar, de suerte que
no se trata de un permiso —justificacion- sino de un deber, no genérico, sino
puntual bajo sancion al médico que lo incumple”.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
SALA PENAL PERMANENTE
R.N. N°1062-2004

LIMA

Lima, veintidds de diciembre de dos mil cuatro.-

VISTOS: Oido el informe oral: el recurso de nulidad interpuesto por el acusado Luis William Polo
Rivera o Luis Williams Polo Rivera o Luis Williams Pollo Rivera contra la sentencia condenatoria de
fojas tres mil trescientos sesenta y cuatro, de conformidad con el dictamen del sefior Fiscal Supremo
en lo Penal; por sus fundamentos pertinentes: y CONSIDERANDO: Primero: Que, conforme al
principio acusatorio que informa todo proceso penal moderno, corresponde al Ministerio Publico —tal
como lo define el articulo ciento cincuenta y nueva de la Constitucion y en particular, el articulo
doscientos veinticinco del Codigo de Procedimientos Penales, modificado por la Ley nimero
veinticuatro mil trescientos ochentiocho- definir el &mbito temético de la sentencia penal, a cuyo
efecto debe describir la accion u omision punible y las circunstancias que determinen la
responsabilidad del imputado, asi como citar las normas juridico penales correspondientes, requisito
ultimo que es determinante para el adecuado ejercicio del derecho de defensa y, en lo especifico, para
la vigencia del principio de contradiccién. Segundo: Que el proceso en sede de jurisdiccion penal
ordinaria se inicio a raiz de la inhibicién de la jurisdiccion castrense, y bajo el cargo de colaboracion
terrorista —auto de apertura de instruccion de fojas mil novecientos cincuenta, aclarado a fojas dos mil
ciento ochentinueve-, que por lo demas es una figura penal incorporada en nuestra legislacién punitiva
desde la Ley Numero veinticuatro mil seiscientos cincuenta y uno, del veintiuno de marzo de mil
novecientos ochentisiete; que los actos de colaboracion terrorista que se imputan al encausado Polo
Rivera o Pollo Rivera datan de mil novecientos ochenta y nueve hasta el afio mil novecientos
noventidos, y se expresan a través de varios actos reiterados en el tiempo y bajo un mismo propésito
criminal; que en la acusacion fiscal de fojas dos mil ciento cincuenta y siete, se sefiala que el acusado
realizd actos de colaboracion a favor de un organismo generado por la agrupacion terrorista “Sendero
Luminoso” denominado “Socorro Popular”, especificamente del Sector Salud del mismo, y, como tal,
llevé a cabo una serie de actos de colaboracion en el ambito de la atencion sanitaria y servicios de
salud a los heridos de dicha organizacién terrorista a consecuencia de acciones terroristas que
perpetraban; que, en concreto, se atribuye al imputado, de un lado, haber brindado atencién o



22

tratamiento médico: a) en mil novecientos ochenta y nueve al terrorista conocido como “lIsaias”, quien
se encontraba herido en el tobillo izquierdo por pisar una mina, amputandole la pierna; b) en mil
novecientos noventa y uno a la terrorista conocida como “Camarada Ana”, quien se encontraba herida
como consecuencia de la explosion de una mina; ¢) en mil novecientos noventidés o una terrorista
herida en los pulmones por proyectil de arma de fuego como consecuencia de la explosién de una
mina, a la que atendi6 por disposicion de Jaqueline Arone Apcho, encargada de la Seccion Salud de
Socorro Popular, hecho ocurrido en San Gabriel — San Juan de Lurigancho; d) en el afio mil
novecientos noventidds a la terrorista llamada Magaly, conocida como “C amarada Angela”, en el
Distrito de La Perla en el Callao; €) en fecha no determinada al conocido como “Jorge” en Canto
Grande, quien sufrié una herida profunda en le tobillo derecho al haber pisado una mina;: y, f) en
fecha no determinada al conocido como “Adrian”; que, de otro lado, también se imputa al citado
encausado que en abril 0 mayo de mil novecientos noventa y uno concurrié al domicilio de la
terrorista Elisa Mabel Mantilla Moreno, luego que aquella presentd su carta de capitulacion,
exhortandola a que continuara en la organizacién; que, de este modo, los cargos se centran, tanto en
una integracion periférica del acusado en un organismo generado de “Sendero Luminoso” dedicado
especificamente al apoyo consciente y sistematico en medicamentos y atencion médica a los miembros
de la organizacion que sufrian diversas lesiones o enfermedades como consecuencia de su actividad
terrorista —a cuyo efecto por diversos canales de comunicacién de la propia organizacion se acercaban
y atendian a dichas personas-, cuanto en garantizar que los miembros del Sector Salud de Socorro
Popular, vinculados a diversas areas de la profesiéon médica, como es el caso de la nutricionista
Mantilla Moreno, den los servicios de apoyo a la organizacion, que precisamente motivo su
intervencién cuando ésta se alejo de la organizacién y dio por culminado su apoyo o favorecimiento a
Socorro Popular. Tercero: Que el acusado Polo Rivera o Pollo Rivera durante la secuela del proceso —
manifestacién policial de fojas dos mil doscientos cuatro y en el acto oral, sesion del dieciséis de enero
Ultimo ha negado haber prestado auxilio médico a los heridos por acciones terroristas, y su
vinculacion, de algun modo a Socorro Popular- Sector Salud y a sus actividades-ver de modo relevante
su declaracion en audiencia de fojas dos mil novecientos setenticinco-: asimismo, alegé que las
versiones de quienes lo sindican son falsas y que, en su mayoria han sido rendidas al margen de las
formalidades establecidas por la ley para que puedan ser consideradas como pruebas validas; por
tanto, se considera inocente de los cargos formulados por el Ministerio publico. Cuarto: Que, sin
embargo, las alegaciones de inocencia contrastan con las pruebas de cargo actuadas en el curso del
proceso, que no solo acreditan la realidad de los hechos objeto de imputacion sino también su
responsabilidad penal; que, en efecto de fojas doscientos veintidos a fojas doscientos treinta y seis
obrante en copia certificada- aparece la declaracion de la beneficiada de clave A dos mil doscientos
treinta millones uno, realizada en presencia del representante del Ministerio Piblico, quien manifiesta
que Polo Rivera o Pollo Rivera, a quien conocia como “Camarada Raudl”, estuvo en varias
oportunidades en el consultorio médico de Santiago Chalan Murillo —lugar de donde ella recogia
material quirdrgico y medicamentos-, ademas de la camarada “Eva”, quien en esa oportunidad se
desempefiaba como mando militar, que esa version la ratificé en su declaracion rendida a fojas dos mil
ochenta y cinco -y en el juicio oral anterior, que se interrumpid, a fojas dos mil quinientos noventa y
seis, hizo lo propio, dato que se resalta porque en la sesion del cuatro de febrero de este afio se remitid
a lo expuesto en esa ocasion- donde refiriéndose a Polo Rivera o Pollo Rivera agreg6 que el imputado
—conocido como “Raul”- pertenecia a Sendero Luminoso, apoyaba al aparato de Socorro Popular, se
dedicaba a hacerlo con el suministro de medicamentos y viveres, asi como prestaba atencion médica a
los miembros de Sendero Luminoso, dedicAndose en ese Ultimo rubro a realizar intervenciones
quirargicas a miembros de la organizacion terrorista Sendero Luminoso; que esta sindicacion se ve
reforzada con la declaracién de la sentenciada por delito de terrorismo Elisa Mabel Mantilla Moreno,
quien en su manifestacion policial de fojas seiscientos cincuenta y uno y ampliaciones de la misma —
ver copias certificadas de fojas seiscientos cincuenta y uno a fojas seiscientos setenta y cuatro
expresamente atribuy6 a Polo Rivera o Pollo Rivera la intervencién quirirgica de amputacién de una
de las piernas del paciente de nombre “lsaias”, asi como otras atenciones a varios terroristas:
“Moisés”, “Jorge”, “Adrian” y “Ana”, cargo que reitero en su instructiva de fojas dos cientos treinta y
nueve al reconocer mediante fotografias al imputado; que la citada Mantilla Moreno —que ha
intervenido en numerosas diligencias de verificacion y reconocimiento a partir de las cuales se aclard
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su intervencién y de otros individuos en la red de Socorro Popular- precisé que cuando quiso capitular
al movimiento subversivo, el acusado Polo Rivera o Pollo Rivera, alias Raul, arribd a su domicilio y la
exhort6 a que desistiera de su decision —lo que fue rechazada por ella.-, version que ratifico en las
actas de audiencia de fechas veintitrés de octubre de mil novecientos noventa y seis —ver fojas mil
setecientos ochenta y ocho en copia certificada- y cuatro de febrero del afio en curso —ver fojas tres mil
setenta y ocho-, aunque en esta Gltima sesion inexplicablemente sefiala que el “Radl” a que se referia
no es el imputado Polo Rivera o Pollo Rivera —lleg6 a decir, incluso, que no recordaba lo que declaré
respecto a la identificacion-, no obstante que en sede preliminar y de instruccién lo reconocio a través
de su fotografia; que en términos similares declara el testigop Odon Augusto Gil Tafur —véase
manifestacion policial de fojas setecientos seis y setecientos quince-. Quien en la continuacion de su
declaracion instructiva sefialé que en un inmueble de Tahuantinsuyo, lugar al que acudi6 para tomar
una radiografia a un paciente, encontr6 que el encausado y la conocida como “Eva” estaban tomando
una radiografia a un paciente que presentaba un proyectil de arma de fuego en el cuerpo, quienes lo
amenazaron de muerte a fin que no denunciara los hechos, -ver instructiva ampliatoria corriente copia
certificada a fojas dos mil doscientos veinticinco-: que el citado Gil Tafur relata ademéas otras
participaciones del encausado en distintos inmuebles adonde iba con la misma finalidad: sacar placas
radiograficas a diferentes pacientes, pero en viviendas particulares; sin embargo, en el acto oral se
retracta de esas sindicaciones —fojas trescientos cinto diecinueve-, aunque sin mayor conviccion y sin
explicar con coherencia el motivo de semejante retraccion; que otra testigo que tiene similar
comportamiento es Rocio Rosal Castillo Cross, pues luego de sindicar claramente al imputado, en la
sesion del veintinueve de enero se retracta Unicamente de la mencién a Polo Rivera o Pollo Rivera;
asimismo, es de mencionar a Jacqueline Aroni Apcho, quien luego de sindicar directa y
circunstancialmente al imputado en el acto oral sefiala que no tiene capacidad de reconocer a las
personas pues ha padecido de delirio de persecucion. Quinto: Que la prueba de cargo se sustenta,
esencialmente en el testimonio incriminador de coimputados, en tanto personas vinculadas a la
organizacion terrorista y, en su condicion de tales, se relacionaron de uno u otro modo con el imputado
Polo Rivera o Pollo Rivera; que tales testimonios incluyen un arrepentido; que, ahora bien, segln tiene
expuesto este Supremo Tribunal como linea jurisprudencial consolidada, constituye prueba suficiente
para enervar la presuncion constitucional de inocencia la incriminacion de coimputados, en tanto en
cuanto esta no obedezca a razones espurias ni a moviles subjetivamente reprobables, sea
razonablemente circunstanciada y contenga un relato verosimil, y esté rodeada de elementos objetivos
adicionales o corroboraciones periféricas que les otorguen verosimilitud; que tales requisitos son
cumplidos acabadamente por los medios de prueba glosados, siendo de significar que se trata de
corroboraciones cruzadas, pues provienen de fuentes —personas diferentes o de origen plural —
expedidas en circunstancias muy diversas- y ademas no solo estan escoltadas de actas de verificacién e
incautacion —es particularmente relevante las muestras de fojas novecientos treintitrés, que es una nota
suscrita por “Eva” y dirigida al doctor “Raudl” y de fojas novecientos setentiocho incautada a
Marianela Torres Castillo, que da cuenta de una relacion de personas que apoyaban a Sendero
Luminoso en la que se encuentra el denominado “Camarada Raul” -sino también dan cuenta que el
imputado es médico traumatélogo y, en ese entonces, prestaba servicios en el Hospital Dos de Mayo —
labord, segun las constancias de autos, desde enero de mil novecientos ochentiuno o hasta el treinta y
uno de julio del dos mil en que fue destituido, siendo la Unica persona con ese nombre en dicho
nosocomio., lo que cumple la nota de corroboracion periférica necesaria para otorgar verosimilitud a
los coincidentes sindicaciones de colaboracion terrorista; que los cargos -y material probatorio
especificado en el segundo fundamento juridico del fallo recurrido, con las precisiones realizadas en
este decision- estan en funcién al hecho — y asi se da por probado- que el imputado prestd apoyo a
Sendero Luminoso a partir de sus conocimientos médicos, y, esencialmente, desarrolld una serie de
tareas para el Sector Salud d Socorro Popular en aras de favorecer la actividad y fines de la
organizacion terrorista (proporcionar medicamentos y viveres); que, como ya se anotd, en el juicio oral
han declarado Jacqueline Aroni Apcho, su marido Cirilo Roque Valle, asi como Mantilla Moreno y
Gil Tafur, quienes han retrocedido en sus declaraciones prestadas en sede preliminar y de instruccién
(Gil Tafur manifiesta dudas en su reconocimiento, y los deméas se retractan frontalmente en sus
anteriores testimonios); que, sin embargo, como ya lo tiene expuesto esta Suprema Sala, la apreciacion
del testimonio en estos casos comprende el analisis global de todo lo dicho en el curso del proceso en
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sus diferentes etapas, estando autorizado el Tribunal de Instancia a optar razonadamente por una de
ellas, siendo claro en el caso de autos que las retractaciones no tienen fundamento serio y las
declaraciones sumariales, atento a que son circunstanciadas y sin defectos que la invaliden,
constituyen medios de prueba que deben ser tomados, de suerte que el aporte factico que proporcionan
—elemento de prueba- justifica, en funcidn al andlisis global de la prueba, la conclusion incriminatoria
a la que se arriba; que, por otro lado, las tachas y objeciones formuladas por el imputado carecen de
mérito y han sido debidamente analizadas por el Tribunal de Instancia en el tercer fundamento juridico
de la sentencia impugnada, siendo de resaltar que la excepcién de cosa juzgada deviene infundada en
tanto que el fallo invocado solo corresponde a un hecho de los multiples imputados. Sexto: Que el
delito de colaboracidon terrorista, en sus diversas expresiones normativas desde su introduccion al
elenco punitivo nacional reprime al que se vincula de algiin modo a la ejecucion material de cualquier
acto de colaboracion que favorezca la comision de los delitos de terrorismo o la realizacion de los
fines de un grupo terrorista; que, sin perjuicio de reiterar lo expuesto en la Ejecutoria Suprema del
veinte de diciembre de dos mil cuatro, es de agregar que los actos de colaboracién tipicamente
relevantes, en primer lugar, deben estar relacionados con las actividades y finalidades de la
organizacion terrorista, y, en segundo lugar, deben favorecer materialmente las actividades
propiamente terroristas —no es punible el mero apoyo o respaldo moral, pus se requiere una actuacién
de colaboracion en las actividades delictivas de la organizacion-; que la conducta tipica debe, pues,
contribuir por su propia idoneidad a la consecucion o ejecucion de un determinado fin: favorecer la
comision de delitos de terrorismo o la realizacion de los fines de la organizacion terrorista; que,
asimismo, es de acotar que cuando el tipo penal hace mencién a “cualquier acto de colaboracion” o
“(...) actos de colaboracion de cualquier modo favoreciendo” se entiende que los actos de colaboracion
gue a continuacidn detalla (cinco o seis, segun las leyes) tiene un valor meramente ejemplificativo, es
decir, no constituyen une enumeracién taxativa; que, ahora bien, los actos imputados al encausado
Polo Rivera o Pollo Rivera se sitdan —en todos los casos- en el primer parrafo del tipo penal, pues no
existe un supuesto especifico en el que se subsuma lo que hizo conforme parece descrito en el quinto
fundamento juridico. Séptimo: Que esta Suprema Sala, rectificando lo expuesto en el sexto
fundamento juridico del fallo recurrido, toma en cuenta y —por imperativo constitucional y del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos- asume la doctrina que instituye la sentencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos del dieciocho de noviembre del afio en curso, recaida en
el Asunto De la Cruz Flores Versus Per(; que dicha Sentencia en el parrafo ciento dos estipula que el
acto medico no se puede penalizar, pues no s6lo es un acto esencialmente licito, sino que es un deber
del médico el prestarlo; asimismo tampoco se puede criminalizar la omision de denuncia de un médico
de las conductas delictivas de sus pacientes conocidas por él en base a la informacion que obtengan en
el ejercicio de su profesion; que, por tanto, el acto médico constituye —como afirma un sector de la
doctrina penalista nacional- una causal genérica de atipicidad: la sola intervencién profesional de un
médico, que incluye guardar secreto de lo que conozco por ese acto, no puede ser considerado tipica,
en la medida en que en esos casos existe una obligacion especifica de actuar o de callar, de suerte que
no se trata de un permiso —justificacion- sino de un deber, no genérico, sino puntual bajo sanacion al
médico que lo incumple; que, ahora bien, los cargos contra el encausado Polo Rivera o Pollo Rivera
no se centran en el hecho de haber atendido circunstancial y aisladamente a pacientes que por sus
caracteristicas denotaban incursos en delitos de terrorismo, menos —en esa linea- por no haberlos
denunciado —hechos que por lo demas él niega categéricamente-, sino porque estaba ligado o
vinculado como colaborador clandestino a las logicas de accion, coherente con sus fines, de la
organizacion terrorista “Sendero Luminoso”; que, en su condicién de tal, el citado imputado recabé y
presto su intervencion en las tareas —ciertamente reiteradas, organizadas y voluntarias- de apoyo a los
heridos y enfermos de “Sendero Luminoso”, ocupandose tanto de prestar asistencia médica — cuyo
analisis no puede realizarse aisladamente sino en atencion al conjunto de actos concretamente
desarrollados y probados- y también de proveer de medicamentos u otro tipo de prestacion a los
heridos y enfermos de la organizacién, cuyo acercamiento al herido o enfermo y la informacién de su
estado y ubicacion le era proporcionado por la propia organizacion, no que estos Gltimos haya acudido
a el por razones de urgencia o emergencia y a los solos efectos de una atencion médica-, cuanto de
mantener la propia organizacion de apoyo estructurada al efecto —con esta finalidad, como ya se
destaco, tratd de convencer a una de sus integrantes a que no se aparte de la agrupacién-; que, desde
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luego y en tales circunstancias, los actos realizados por el acusado estaban relacionados con la
finalidad de la organizacion terrorista —de mantener operativos a sus militantes para que lleven a cabo
conductas terroristas-, a partir de una adecuacion funcional a las de “Sendero Luminoso”. Octavo:
Que, finalmente, los reiterados actos de colaboracién perpetrados por el acusado Polo Rivera O Pollo
Rivera se perpetraron, en sus ultimas expresiones materiales —no hay prueba concreta de su comisién
posterior-, durante la vigencia del articulo trescientos veintiuno del Cédigo Penal de mil novecientos
noventa y uno, antes de la entrada en vigor del Decreto Ley NUmero veinticinco mil cuatrocientos
setenta y cinco, por lo que dicha norma —que incluso es mas benigna que las anteriores- es la que
finalmente rige la punibilidad, que la pena privativa de libertad impuesta esta dentro de la
conminacion prevista por dicha norma; que, empero, la pena de multa no es aplicable en tanto el tipo
penal del orginario Codigo Penal no la contempla. Noveno: Que como quiera que se esta
complementando la atipicidad del acto médico, sin que a ello obste el analisis de quienes consciente y
voluntariamente colaboran en diversas tareas con el aparato de salud de una organizacidn terrorista, es
del caso aplicar lo dispuesto en el numeral uno del articulo trescientos Uno-A del Cdédigo de
Procedimientos Penales, introducido por el Decreto Legislativo NUmero novecientos cincuenta y
nueve. Por estos fundamentos declararon NO HABER NULIDAD en la sentencia recurrida de fojas
tres mil trescientos sesenta y cuatro, de fecha veinticuatro de febrero de dos mil cuatro, que condena a
Luis William Polo Rivera o Luis Williams Polo Rivera o Luis Williams Pollo Rivera como autor del
delito contra la tranquilidad pablica —colaboracion terrorista en agravio del Estado, a diez afios de pena
privativa de libertad y fija en mil nuevos soles el monto que por concepto de reparacion civil debera
abonar a favor del Estado; con lo demas que al respecto contiene; declararon NULA la sentencia en el
extremo que impone la pena de multa; establecieron como precedente vinculante lo dispuesto en los
fundamentos juridicos sexto y séptimo de la presente Ejecutoria; mandaron se publique en el Diario
Oficial “El Peruano” y, de ser posible, en la pagina Web del Poder Judicial; y los devolvieron.-

S.S.

SAN MARTIN CASTRO
PALACIOS VILLAR
BARRIENTOS PENA
LECAROS CORNEJO
MOLINA ORDONEZ.
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