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EL DELITO DE TERRORISMO

I

Terrorismo*

Sumario: 1. Terrorismo y derecho penal. a. Introduccién. b. Confusion
legislativa. c. Finalidad terrorista. 2. Génesis del Decreto Legislativo N° 046.
a. Introduccién. b. Legislacién sobre seguridad interior de la Republica. a)
Decreto Ley N2 11049. b) Ley N.2 12654. ¢) Ley N2 15590. d) Decreto Ley N.o
19049. e) Decreto Ley N.2 19910. c. Proyectos de ley antiterrorista. a) Proyecto
N2 150-80/S del Senador Alva Orlandini y otros sobre delito de traicién a la
patria. b) Dictamen de la Comisién de Justicia. ¢) Proyecto de José Maria de la
Jaray Ureta. d) Proyecto de ley de José Hurtado Pozo. €) Proyecto de ley de Luis
Roy Freyre. f) Decreto Legislativo N.° 046.

Los textos referidos al terrorismo, modificados en su presentacién y, en parte, también
en cuanto al fondo, formaron parte de un proyecto de investigacién que no culmind
con la publicacién de sus resultados. Fueron salvados de desaparecer mediante la pu-
blicaciéon de una versién titulada Materiales para una historia de la legislacién sobre
terrorismo en el Perd. Version en linea: htep://perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/
obrasjuridicas/oj_20080609_06.pdf. Las referencias bibliograficas se indican respecto
a las partes publicadas en periédicos o revistas.
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1. Terrorismo y derecho penal**
a. Introduccién

Piedra angular del derecho penal liberal es el principio de la legalidad. Este
supone, hoy en dia, tanto una limitacién de la potestad del Estado para calificar
las acciones delictivas, como una garantia de los derechos fundamentales de la
persona. La nueva Constitucién articulo 20, inciso d), reitera este tltimo aspec-
to; pero, no recoge la exigencia moderna, referente a que no se declare delictiva
la accién cuando sea innecesario hacerlo conforme a las condiciones sociales y a
las necesidades practicas del control social.

El derecho penal orienta el comportamiento de las personas protegiendo los
bienes juridicos fundamentales; constituye el dltimo medio al que ha de recurrir el
Estado, debido a que su intervencién comporta la restriccion o privacién de dere-
chos esenciales de la persona; y, por tltimo, su eficacia reside en el empleo de penas
proporcionadas y de medidas de tratamiento y de reeducacion.

La nueva Constitucién contiene un catdlogo excelente de los derechos in-
dividuales y sociales. Asi, proporciona el marco adecuado para la elaboracién de
una correcta politica criminal, pues sefiala los bienes que deben ser juridicamen-
te protegidos y dentro de qué limites.

El caricter objetivo del bien juridico ha permitido, también, que se le uti-
lice como elemento rector para la elaboracién de las disposiciones penales que
describen las acciones delictuosas y fijan las penas. La importancia del bien ju-
ridico y la indole del ataque determinan la magnitud de la sancién. El respeto a
este criterio no solo significa una ventaja de técnica legislativa, sino sobre todo
la fidelidad al principio de legalidad. De modo que no se respeta este, cuando
se declara que constituye delito todo acto que atente contra la sociedad. Es ne-
cesario que se describan, en la medida de lo posible, cada uno de los delitos de
manera expresa ¢ inequivoca. Tampoco se cumple este requisito cuando se da un
nombre a la infraccién descrita de manera tan vaga.

En este error se incurre cuando se declara que constituye delito de traicién a la
patria la destruccién intencional total o parcial, de los caminos, puentes, represas,
edificios publicos, documentos, vehiculos, equipos e implementas de los perid-
dicos, etc. Enumeracién que es completada diciendo “y, en general, todo acto de
sabotaje en contra del patrimonio de la Republica’.

** Publicado en diario Expreso, Lima, 30 de octubre de 1980.
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b. Confusién legislativa

Las expresiones traicién a la patria y sabotaje son desnaturalizadas al em-
pledrselas para identificar la accién que se reprime: la destruccién intencional,
total o parcial, de los diversos bienes que se senalan. La confusién aumenta
cuando se tiene en cuenta que la técnica legislativa utilizada derecurrir, prime-
ro, a una foérmula casuistica y, luego, a una férmula general, comporta consi-
derar los casos enumerados como ejemplos de la accién senalada en la férmula
general, es decir, en el caso analizado del acto de sabotaje férmula general; es
decir, en el caso analizado del acto de sabotaje en contra del patrimonio de la

Republica.

Patrimonio de la Republica puede ser entendido en el sentido de patri-
monio del Estado, también de patrimonio de las entidades paraestatales y por
tltimo de manera general, como patrimonio de la Nacién (putblico y privado).
Si solo se le diese el primer significado, muchas acciones quedarfan fuera de
los alcances de la ley proyectada, pues el Estado peruano no es propietario de
todos los bienes enumerados. Por ejemplo, los periédicos, revistas, canales de
televisién. En caso de ddrsele la tltima acepcidn, significaria elevar a la con-
dicién de crimen capital y extremadamente grave el simple delito de danos,
comprendido entre los delitos contra el patrimonio y reprimido actualmente
con la pena de prisién no mayor de dos anos o multa de la renta de tres a
noventa dias. De acuerdo con la disposicién comentada, serfa sancionada con
internamiento, por ejemplo, la destruccién parcial de un expediente judicial.
Fuera de ser un poco exagerado mandar al destructor al Sepa por no menos
de veinticinco afios, desnaturaliza el delito contra le fe pablica previsto en el
articulo 366 del Cddigo Penal, que reprime a quien suprime o destruye en
todo o parte un documento, de modo que pueda resultar perjuicio para otro.
Esto no es, ademds, sino un ejemplo de todas las normas que serfan alteradas
por disposicion tan general.

c. Finalidad terrorista

El terrorismo es un fenémeno de graves repercusiones en la actualidad; so-
bre todo, por la naturaleza de los medios utilizados, por la vulnerabilidad de
los bienes dafnados y por el fin politico con que es utilizado. Es un fenémeno
nacional o internacional, que debe ser combatido. Pero no creemos que el me-
dio escogido sea el idéneo, politica y juridicamente. Con facilidad se olvidan
principios fundamentales del derecho penal liberal, para enfrentar las formas
graves de delincuencia.

753



José Hurtado Pozo

Esto produce mds dafio que beneficio. Asi, se facilita el éxito buscado por
los propios terroristas, consistente, segin el terrorista alemdn Baader, en “gol-
pear en los dedos, hasta que se vean obligados a transformar en situacién militar
la situacién politica”.

2. Génesis del Decreto Legislativo N.© 046
a. Introduccién

El derecho penal ha sido siempre utilizado para combatir fenémenos so-
ciales que son el producto de las concretas condiciones econémicas, politicas
e ideolégicas. El aspecto comin a este procedimiento, en las diversas etapas
histéricas que se han presentado, es la severidad de la represién. La misma
que se justifica como necesaria para eliminar o excluir a los responsables
calificados de enemigos de la sociedad. Asi, han procedido tanto gobiernos
de facto dictatoriales como gobiernos parlamentarios y calificados de demo-
craticos.

De manera mds o menos burda o sofisticada se constituyd una legisla-
cién penal de emergencia, un sistema procesal expeditivo y abusivo, un sis-
tema de sanciones penales excesivamente severo. Nada de extrafio que asi no
se respetara la legalidad, la proporcionalidad y equidad, es decir la dignidad
de las personas.

Los objetivos limitados de nuestro andlisis y asi mismo nuestra falta de for-
macién, nos impiden colmar el gran vacio creado por la ausencia de investi-
gaciones histéricas y socioldgicas sobre la estrecha vinculacién de ese derecho
penal del enemigo y las crisis sociopoliticas que lo ha condicionado.

Derecho penal del enemigo, no explicado o justificado por las mds o menos
refinadas elucubraciones tedricas modernas, sino identificado por su negacién
o restriccién de los derechos fundamentales en el 4mbito penal. Lo que debe
alertarnos respecto a esas concepciones que pueden empujarnos hacfa la instau-
racién de sistemas de control penal injustos y desproporcionados.

Como una contribucién a los esfuerzos realizados para evitar tales riesgos,
publicamos estas paginas que redactamos hace un buen tiempo, pero ya preocu-
pados de fortalecer el Estado de derecho promoviendo el efectivo respeto de los
derechos fundamentales.
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b. Legislacién sobre seguridad interior de la Republica

a) Decreto Ley N.° 11049"

Por considerar que el Decreto Ley N.© 10893, dictado para “defender la paz
social y la seguridad publica”, debfa ser perfeccionado tanto para comprender
todos las formas de delincuencia politica y social, como para alcanzar la pena-
lidad eficaz e instaurar un sistema judicial eficaz, la Junta Militar de Gobierno
dicté el Decreto Ley N.© 11049, del 1 de julio de 1949, denominado Ley de
Seguridad interior de la Republica. Asi, se precisaron las penas que deberfan
imponerse a los autores y participes de los delitos de rebelién, sedicién o motin,
y disponiendo que su juzgamiento se efectie mediante Cortes Marciales.

Se prevén los delitos en dos grandes grupos: por un lado, Delitos contra la
Seguridad y Tranquilidad Publicas y, por otro, los Delitos contra la Organiza-
cién y Paz Interna de la Republica. La técnica legislativa es bastante deficiente
en la medida en que consiste en enumerar numerosas acciones sin indicar en
qué consiste cada una de ellas, sin preocuparse de las relaciones que existen entre
ellas ni de la manera como deben presentarse. Es una técnica que se encuentra
también actualmente en las disposiciones que reprimen el tréfico de drogas y
aun el terrorismo.

La tnica manera de dar a conocer de que comportamientos se trata es la de
transcribir las disposiciones respectivas. En el articulo 1, se enumeran los actos
que constituyen delitos contra la seguridad y la tranquilidad puablicas:

“a)  Atemoricen verbalmente, por escrito o por cualquier otro medio, a las
personas, amenazdndolas en su vida, su libertad o sus intereses mate-
riales 0 morales o en la vida libertad o intereses materiales o morales
de sus padres, conyuge o hijos;

b)  Propaguen verbalmente por escrito o por cualquier otro medio, en
el interior o en el exterior de la Republica, noticias o informaciones
falsas o tendenciosas, destinadas a alterar el orden publico o a datar el
prestigio y crédito del pais, de sus instituciones de sus altos funciona-
rios o de la Hacienda Nacional;

c) Fomentan o propaguen, por cualquier medio, individualmente o
como miembros de asociaciones, instituciones, grupos o partidos po-

1 Del primero de julio de 1949. Versién en linea: http://www.leyes.congreso.gob.pe/Do-
cumentos/Leyes/11049.pdf. D. Leg. Declarado “no vigente” por la Ley N.© 29477.
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liticos, doctrinas o propdsitos que tiendan a alterar o modificar vio-
lentamente el orden politico o social de la Republica;

Se asocian a doctrinas de caricter y tendencia internacionales declara-
das como tales por la Ley, y los que propaguen esas doctrinas;

Reciban subvencién o mantengan relaciones con personas, instituciones,
partidos politicos o gobiernos extranjeros, con el fin de propagar doctri-
nas de cardcter y tendencia internacional contrarias al régimen democrd-
tico, o de alterar violentamente el orden publico o social de la Repuiblica;

Lleven o transporten armas o explosivos; sin permiso de autoridad
competente;

Importen, fabriquen manden fabricar o importar, adquieran, distri-
buyan, conserven o comercien armas de fuego, cortantes o contun-
dentes, municiones, explosivos o bombas, o sustancias para su fabri-
cacion, sin el permiso correspondiente;

Formulen o planteen en nombre de las asociaciones sindicatos o insti-
tuciones que representen, peticiones extrafas a sus fines instituciona-
les propios con propésitos de alterar el orden publico;

Intenten producir, produzcan, estimulen o mantengan huelgas, con
violacién de las disposiciones legales que las rigen, o provoquen es-
tados de agitacién en sindicatos o centros de trabajo o de ensefianza
con el propésito de ocasionar la ruina de orna industria o de alterar el
orden publico, presionar o intimidar a la autoridad;

Traten de persuadir o persuadan a las autoridades politicas, miembros
de los Institutos Armados, de Policia y del Cuerpo de Investigaciones
y Vigilancia a faltar a sus superiores o a sus deberes en general;

Proporcionen, por cualquier titulo, locales para la reunién de perso-
nas, asociaciones, instituciones o partidos politicos declarados fuera
de la ley, o que profesen o propaguen ideas o doctrinas peligrosas o
nocivas para el orden politico y social de la Reptblica;

Los que, siendo funcionarios publicos llamados a cuidar del orden y
de la estabilidad de las instituciones nacionales, permitan por negli-
gencia, alteraciones del orden publico;

Exploten sin el permiso correspondiente, bombardas, cohetones, pe-
tardos o cualquiera otra materia explosiva, destinados a alterar o a dar
senales para alterar el orden publico;

Hagan propaganda politica en dependencia, del Estado, centros de tra-
bajo, cuarteles, colegios y centros de ensenanza en general, o desmorali-
cen, o perturben la mente de sus dependientes o educandos, sembrando
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ideas disociadoras o promoviendo sentimientos de odio y de rebeldia al
orden y a la autoridad. Serd circunstancia agravante de este delito incu-
rrir en él abusando del ejercicio de la funcién;

Hagan, propaganda en favor de partidos politicos declarados fuera de
la Ley y los que, por este medio, injurien o difamen a la autoridad u
ofendan la respetabilidad de las instituciones publicas; y

Efecttien, sin permiso de la Autoridad, manifestaciones publicas”.

Se trata de infracciones formales, de peligro, de tendencia, de omisién o
de comisién, de actos preparatorios. Subjetivamente, constituyen infracciones
dolosas en la medida en que se establece claramente que deben ser cometidas
“con fines politicos o sociales”.

En el articulo 2, se estatuyen como penas, de acuerdo con gravedad del de-
y 8
lito, las penas de expatriacién, reclusién o prisién militar (sin fijar los mdrgenes
penales) y de multa. Quizds sin proponérselo conscientemente, destaca la culpa-
bilidad como fundamento de la pena, al referirse expresamente al inicio de esta
disposicién legal a “los culpables de las infracciones previstas (...)”.
8

Segtin el articulo 3, cometen delito contra la Organizacién y Paz Interna de
la Republica quienes:

“a)

b)

<)

d)

e)

Los que atenten contra la vida del Jefe del Estado o sus Ministros, o
la vida de sus esposas e hijos, con el fin de alterar el orden publico,
sustituir al Gobierno, o causar intimidacidn;

Los que, con idénticos fines, atenten contra la vida de los miembros
de los Institutos Armados, funcionarios putblicos, miembros de las
Fuerzas de Policia y Cuerpo de Investigaciones o contra la vida de sus
conyuges e hijos;

Los que asalten en domicilio o en cualquier lugar piblico o privado a
una o varias personas, y causen o pretendan causarles, la muerte, lesiones
graves, o intimidacién, con fines politicos y sociales; y los que hagan uso
en el mismo caso, de explosivos., armas o elementos do destruccién;

Los que incurran en cualesquiera de las infracciones de rebelion, se-
dicién o motin, previstos en los Titulos 1 al IV, Seccién Cuarta del
Libro Segundo del Cédigo de Justicia Militar y Titulo 11. Seccién
Décima, del Cédigo Penal, sean militares o civiles;

Los que inciten a destruir o inutilizar o destruyan o inutilicen, inte-
rrumpan o se apoderen, total o parcialmente, de cualquier servicio
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publico; medio de transporte, alumbrado, agua, cables, telégrafos,
teléfonos y radio, con el propésito de subvertir, variar o sustituir al
Gobierno o causar intimidacion;

f)  Los que incurran en cualesquiera de los delitos contra la libertad
individual; violacién de domicilio, extorsién, usurpacién, danos,
usurpacién de autoridad, violacién y resistencia a las autoridades,
previstos en los articulos 222, 223, 230, 249, 257, 259, 320, 321 y
322 del Cédigo Penal, cuando se perpetren con el fin u ocasién ele
subvertir, variar o sustituir al Gobiernes o causar intimidacién: y

g)  Los que realicen cualquier acto terrorista en forma no prevista en las
disposiciones anteriores”.

Por los fines con que deben ser cometidos, por ejemplo, “con el propésito
de subvertir, variar o sustituir al Gobierno o causar intimidacién” o “con fines
politicos y sociales”, se trata, generalmente, de agravaciones de comportamien-
tos delictuosos ya previstos en la ley penal. Agravaciones bastante severas en
raz6n de las sanciones previstas en el articulo 4. Segtin esta disposicion se im-
pondrin a los autores o cabecillas la pena de muerte, de penitenciaria o prision,
a los cooperadores la de penitenciaria o prisién.

La severidad de la represion es acentuada con la previsién de ciertas reglas de
excepcion: por ejemplo, la aplicacién del Cédigo de justicia militar para calificar
de autor o cémplice a los imputados, para determinar la duracién de las penas
(articulos 5 y 6). Asi mismo, al prever que se impondrd la misma pena en caso de
delito consumado y de delitos frustrados, no se tendrd en cuenta la atenuacion
de la sancién en caso de acusados menores de 21 anos pero mayores de 18, se
reprimird a los cémplices con la pena minima correspondiente a los autores. Si a
estos debe imponérseles la pena de muerte, los complices serdn sancionados con
penitenciaria o internamiento.

La investigacién y juzgamiento de todos los imputados conforme a esta ley
debfan realizarse conforme a los procedimientos de la jurisdiccién militar.

b) Ley N.° 12654

La utilizacién politica del derecho penal queda claramente evidenciada
cuando dicha legislacién de emergencia es derogada debido al radical cambio

2 Del 28 de julio de 1956. Versién en linea: htep://www.leyes.congreso.gob.pe/Docu-
mentos/Leyes/12654.pdf.
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de las relaciones de las fuerzas sociales y politicas en el pais. Asi, se aprobd y
promulgé la Ley N.© 12654, Ley de amnistia general del 28 de julio de 1956.
De modo que, por el articulo 1, se derogé el Decreto-Ley N.© 11049 llamado
de Seguridad Interior de la Republica y la ley modificatoria 12552, asi como los
articulos 7, 95, 96, 97, 98 y 99 del Estatuto Electoral, contenido en la Ley N.°
11172. Mientras que en el articulo 2, se dispuso que se concedié amnistia e in-
dulto politico y declaré cortados los juicios y extinguida la accién penal y la pena
a los procesados o condenados por Cortes Marciales, fueros privativos, consejos
de guerra de cualesquiera clase, militares, navales, de aerondutica y de policia
y de tribunales ordinarios por causas politicos-sociales. En consecuencia, en el
articulo 5, se dispuso se ponga en libertad a todos los ciudadanos civiles y de los
Institutos Armados a quienes favorezca la presente ley; ademds se revocé toda
orden de detencidn que se le oponga y se ordend se facilite el regreso en libertad
de todos los peruanos que habian sido exilados por motivos politicos-sociales.

¢) Ley N.° I559(°

De la misma manera se recurri6 al derecho penal, al producirse los movi-
mientos sociales armados de la década de los sesenta e inspirados en la Revolu-
cién Cubana. Agitacién politica que se caracterizé por la utilizacién de las armas
con la intencién de cambiar el sistema social, politico a favor de la implantacién
de un sistema mds justo.

Considerando estos objetivos, se calificé a todos aquellos que participaran
en dicho movimiento como traidores a la patria. Asi mismo, estimando que se
trataba de un fenémeno delincuencial se dict6 la Ley N.© 15590 del 20 de agos-
to de 1965. En la que se agravé la represién de numerosos delitos por considerar
su comision como actos de traicion a la patria.

En su articulo 1, se estatuyé que son “actos de traicion a la Patria y servicio
a las armas de potencia extranjera, los delitos previstos en los articulos 289, 290,
291, 292, 293, 294, 295, 302, 305, 307, 310, 311, 312 del Cédigo Penal y 78,
80, 81, 85, 88,90, 91, 140, 141, 142 y 143 del Cédigo de Justicia Militar”. Sus
autores debfan ser peruanos y actuar con la finalidad de “alterar por la violencia
o por medio de guerrillas el orden constitucional, politico y democrético de la
Republica, para imponer el sistema totalitario comunista”.

3 Del 18 de agosto de 1965. Versién en linea: http://www.leyes.congreso.gob.pe/Docu-
mentos/Leyes/15590.pdf.
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En la misma disposicién se prevefan las penas de pérdida de la nacionalidad
y la de prisién o penitenciaria no menor de cinco afos, internamiento o muerte.
Para los casos Esta tlltima debia especialmente aplicarse a los autores que “hayan
realizado estos actos delictuosos, en concierto con potencias comunistas extran-
jeras, o con sus agentes o intermediarios, sean estos nacionales o extranjeros,
o recibiendo o utilizando caudales, equipos, armas, bastimentos, municiones,
explosivos, y en general toda clase de armamentos de esas potencias comunistas
o sus agentes o intermediarios o utilizando adiestramiento en el arte de la guerra
no convencional o sistema de guerrillas, adquiridos en territorios de potencias
extranjeras comunistas. No regird para estos casos lo dispuesto en el articulo 148

del Cédigo Penal”.

Siguiendo el tradicional criterio de reformar la ley penal en consideracion
de la comisién de ciertos delitos, se establecid el articulo 2 agravando la repre-
sién en casos especificos. Por ejemplo, el de delitos contra el patrimonio come-
tidos para agenciar fondos a los movimientos subversivos. Asi, en dicho articulo
se establecié que incurren “en delito de traicién a la Patria y en actos de servicio
a las armas de potencia extrajera, sin que para ellos rija, en sus casos, el articulo
148 del Cddigo Penal, los peruanos que para proporcionar recursos a las guerri-
llas, cometen los delitos de asalto a los Bancos, comercios, industrias y en general
delitos contra la vida, la libertad y el patrimonio”.

Las penas establecidas, bastante severas, fueron la de prisién o penitencia-
rfa no menor de 10 afios, internamiento o muerte. Severidad aumentada por
la condicién de extranjeros de los responsables, para los que se previd, sean
instigadores, autores, coautores o complices de los delitos previstos en los dos
articulos de la ley, la pena de muerte. En todos los casos, se excluyé “el beneficio
de liberacién condicional” (articulo 3).

Por tltimo, como en las veces anteriores, se ordend que los imputados sean
e . . ,
juzgados y sentenciados por Consejos de Guerra, conforme a las normas del Cé-
digo de Justicia Militar para los casos de guerra nacional” (articulo 4).

d) Decreto Ley N.° 19049

En un contexto social y politicamente igualmente tenso, el gobierno dicta-
torial de turno consideré indispensable utilizar la represién penal para combatir

4 Promulgada el 30 de noviembre de 1971. Version en linea: hep://www.leyes.congreso.
gob.pe/Documentos/Leyes/19049.pdf. D. Leg. Declarado «No vigente” por la Ley N.o
29477.
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movimientos subversivos que recurrian a la violencia para alcanzar sus objetivos
politicos.

En los considerandos del Decreto Ley N.© 19049, se justificé este proce-
dimiento sefialando, por un lado, que “es necesario sancionar dristicamente el
empleo, con fines delictuosos, de sustancias explosivas, por cuanto evidencia el
propésito deliberado de danar la vida, la salud, la propiedad y, ademés, alterar la
tranquilidad publica o el orden publico”; por otro, que “frente a la emergencia,
que constituye caso de excepcion, por sus caracteres de transitoriedad, excepcio-
nalidad y gravedad, el Estado tiene la obligacién di normativizarla, sancionando
los hechos delictuosos en cuanto constituyen medio o fin”.

Se dispuso se sancionaran con penitenciarfa no menor de quince afio, ni
mayor de veinte a quienes “empleen explosivos o bombas con la finalidad de
intimidar, alarmar o alterar la paz interna o el orden publico” (articulo 1); con
la misma pena no menor de quince afo, ni mayor de veinticinco a quienes “a
sabiendas pongan en peligro la salud o la vida de las personas o la propiedad
de otro empleando explosivos 0 bombas” (articulo 2); con la pena de muerte
a quienes “mediante el empleo de explosivos o bombas causen muerte”, con
internamiento mds alld de un minimum de veinticinco anos si causan lesiones y
con penitenciaria no menor de veinte afios ni mayor de veinticinco si provoca-
ran dafios o destrucciones graves (articulo 3). Al individualizar la pena se debia
tener en cuenta “la condicién de autores personales o intelectuales, co-autores,
cémplices e encubridores” (articulo 4). En esta misma disposicién, respecto a
los extranjeros, se disponia su expulsion del pais después de cumplida la pena
privativa de libertad. En caso de un naturalizado, se le privaria de la nacionali-
dad peruana previamente a su extrafiamiento. Ademds se excluyd la aplicacién
de la libertad provisional, la condena condicional y la liberacién condicional
(articulo 6).

Por dltimo, los Consejos de Guerra Permanente de las zonas Judiciales de
Policia fueron declarados competentes para el juzgamiento, de conformidad con
las normas procesa les del Cédigo de Justicia Militar (articulo 7).

Para evitar todo conflicto normativo que pudiera comprometer de regula-
cidn tan severa se dejo, en el articulo 8, “en suspenso las normas de los Cédigos
Penal y de Justicia Militar, asi como las de las leyes pertinentes, en cuanta se
opongan al presente Decreto-Ley”.
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¢) Decreto Ley N.° 19910°

Junto a este tipo de leyes penales destinadas a contribuir en la represién de
actos sociales y politicos violentos o dirigidos a desestabilizar el régimen dic-
tatorial o parlamentario vigente, se han dado leyes represoras que, sin mostrar
de manera evidente los objetivos buscados, también implican la utilizacién del
derecho penal como un arma politica.

Es el caso, por ejemplo, del D. Leg N.© 19910 del 39 de enero de 1973. Se
explica su promulgacion por un supuesto “alarmante aumento de la criminali-
dad” que tiene en zozobra a la poblacion; asi como por la frecuencia con que
se cometen delitos provocando la muerte de policias y otras personas; y, final-
mente, por la necesidad indispensable, “en defensa de la vida y patrimonio de la
poblacién” de reprimir con la “mdxima severidad a los delincuentes”.

La eficacia de la represion asf instaurada trata de ser alcanzada, en término
perentorio, sometiendo a los imputados a un procedimiento especial sumario a
cargo del fuero militar (articulo 4 y 5). En el articulo 1, establecen las infraccio-
nes y las penas en los términos siguientes:

“Los que ataquen a miembros de las Fuerzas Policiales, encontrdndose estos
en acto de servicio o con ocasién del mismo o en funcién propia de su Ins-
tituto; o perpetren el delito como acto de venganza por hechos derivados de
aquél, serdn reprimidos con:

1. La pena de muerte, si de la comisién del delito resultare el falleci-
miento del agraviado;

2. Internamiento, en el caso de que el agraviado quede permanente-
mente, invdlido o inutilizado para el trabajo;

3.  DPenitenciarfa no menor de doce afios, si el agraviado queda invdlido
o inutilizado por un término mayor de seis meses.

4. Prisién no menor de cinco anos, si causa lesién”.
Ademds, se modifican dos disposiciones del Cédigo Penal para agravar sen-

siblemente las sanciones a imponerse a los autores. En el articulo 4, se modifica
el articulo 239 relativo a delitos de robo. Se dispone que

“El que para perpetrar un robo o el que sorprendido en flagrante delito de
robo, ejerciera violencia sobre una persona y la amenazare con un peligro

5  Promulgado 30 de enero de 1973. Versién en linea: htep://www.leyes.congreso.gob.pe/
Documentos/Leyes/19910.pdf. D. Leg. Declarado «No vigente” por la Ley N.© 29477.
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inminente para la vida o la salud o de otra manera la inhabilitare para resis-
tir, serd reprimido con penitenciarfa no menor de siete afios”.

“La pena serd penitenciaria no menor di 10 afios si el delincuente hubiere
amenazado de muerte a una persona, o le hubiere inferido lesién corporal,
o si hubiere cometido el robo acompafiado de alguien o si, por cualquier
otra circunstancia el delito denotare que su autor es especialmente peligro-
s0; o si fuera de estos supuestos, el delincuente hubiera portado cualquier
clase de arma o de instrumento que pudiere servir de tal o que la aparentare
en el acto de la ejecucién del delito. Si el agraviado falleciere a consecuencia
de la agresion, la pena serd de muerte”.

Todos los que participaren en un asalto llevado a cabo mediante el ardid de
simular la presencia de un herido, un accidente, o do una situacién que precise
socorro, sufrird la pena de internamiento.

Las penas a que se refiere este articulo se cumplirdn en la Colonia Penal del
Sepa y los condenados no gozarin del beneficio de la liberacién condicional.

La represién del asesinato es marcadamente agravada en la medida que, en
el articulo 6, se establece que:

“Se impondr4 pena de muerte al que, a sabiendas, matare:

1. Por ferocidad o por lucro;
2. Para facilitar u ocultar otro delito;
3. Con perfidia o crueldad o por veneno, o por fuego, explosién u otro

medio capaz de poner en peligro la vida o la Salud de un gran ntimero
de personas”.

Como en las demds leyes citadas, los procesados son considerados como
“enemigos” y la represién estd fuertemente inspirada por criterios de peligro-
sidad personal o social. A tal punto, que la redaccién de las disposiciones deja
abierta la posibilidad de reconocer y basar las sanciones en la responsabilidad
objetiva. Esto acaece principalmente por la manera como se prevén las circuns-
tancias agravantes.

Considerando estos antecedentes, se explica mejor porque se repiten, aun-
que de manera mds sofisticada, la misma técnica legislativa y los mismos crite-
rios represivos materializados en las disposiciones legales que acaban de ser breve
y descriptivamente presentadas.
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c. Proyectos de ley antiterrorista

La vuelta a un régimen parlamentario después de la caida de la dictadu-
ra militar estuvo enmarcada por el surgimiento y desarrollo del movimiento
subversivo armado de Sendero Luminoso. Para enfrentar esta rebelién armada,
junto con el recurso a la fuerza estatal, primero la Policia y luego las Fuerzas
Armadas, surgi6 la necesidad de dictar leyes que tenfan como objetivo utilizar el
derecho penal para reprimir el terrorismo, como se calificé la lucha armada de
Sendero Luminoso.

Esta reforma legislativa, estuvo también condicionada por la tarea de de-
rogar y reemplazar la numerosa legislacién dictada durante los largos afios de
dictadura. Una de las finalidades fue la de conformar la legislacién con la nueva
Constitucién de 1979. Dada la amplitud de la tarea, el parlamento delegé en el
Poder Ejecutivo las facultades para llevar a cabo dicha labor.

El Ministerio de Justicia recurrié entonces a diversos especialistas para cons-
tituir comisiones encargadas de elaborar proyectos de ley en los diferentes domi-
nios juridicos. Es asi, como llegue a formar parte de la Comisién encargada de
revisar los diferentes decretos leyes de la dictadura en materia penal.

Uno de los aspectos fue el de proponer modificaciones para substituir, en
el marco de las facultades legislativas derogadas por el Parlamento, los decretos
leyes relativos a los actos de violencia de orden subversivo. De manera particu-
lar, estuvimos encargados de proponer una iniciativa de reforma, la misma que
desencadend el proceso que desembocé en el dictado del Decreto Legislativo
046. Para mejor comprender su origen e indole, resulta conveniente presentar el
material que sirvi6 de base a los trabajos de la comisién, pero también algunos
otros antecedentes. El material estard acompafiado por comentarios o articulos
en los que manifestamos nuestra posicién sobre tales iniciativas.

a) Proyecto N.° 150-80/S del senador Alva Orlandini y otros sobre
delito de traicion a la patria
Los Senadores que suscriben, considerando

Que se viene perpetrando en diversos lugares del Peru actos de sabotaje que no
solo crean alarma a la poblacion sino que ademds, danan al patrimonio de la Nacion;

Que esos hechos de violencia estdn notoriamente planificados por elementos
antidemocrdticos y antisociales que exponen a peligro la vida y la salud de la poblacion,
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cortan las comunicaciones piiblicas, destruyen los bienes y la documentacion de los
diversos organismos del Estado; etc.

Que es deber primordial del Estado garantizar el ejercicio legitimo de los dere-
chos esenciales que la Constitucion reconoce a todos los peruanos y, por tanto, sancio-
nar severamente los actos de traicion a la patria antes referidos;

Proponen la siguiente Ley; El Congreso, etc.
Ha dado la siguiente ley:

Articulo 1. Constituyen delito de traicion a la patria la destruccion inten-
cional, total o parcial, de los caminos; puentes; de los ferrocarriles y sus vias; de los
servicios de agua y desagiie de las poblaciones; de las represas e instalaciones para
[fines agro-industriales; de las centrales eléctricas y térmicas y sus torres y lineas de
transmision, mdquinas y demds bienes de esos servicios y similares; del oleoducto y
sus ramales, estaciones de bombeo, tanques de almacenamiento y demds instalaciones
destinadas a la produccion, distribucion y venta de hidrocarburos y sus derivados;
muelles, ddrsenas embarcaciones y demds implementos usados para la navegacion;
de las comunicaciones telegrdficas, telefonicas, postales y andlogas; de las oficinas y
edificios piiblicos y de los documentos y archivos de los mismos; de los vehiculos de
propiedad o de uso del Estado; de las maquinas, equipos y demds implementos de
los periddicos, revistas, canales de television y estaciones radiodifusoras; y, en general,
todo acto de sabotaje en contra del patrimonio de la Repiiblica; debiendo aplicarse a
los autores de tales delitos la pena de internamiento.

Articulo 2. No procede la libertad provisional, ni la condena condicional, para
los autores de estos hechos punibles.

Articulo 3. Esta ley rige desde el dia siguiente a su publicacion.

Comuniquese, etc.

b) Dictamen de la Comisién de Justicia

Sernor

Vuestras Comisiones de Justicia y de Defensa Nacional y Orden Interno, han
recibido para dictamen el Proyecto N.° 150-80/S presentado por los Serores Sena-
dores Javier Alva Orlandini, Alberto Negron, Jaime Chenefusse, Mirko Cuculiza,
Eduardo Yayashimura, Pedro del Castillo, Oriel Boldrini, Domingo Angeles y Rosa
Estrada Alva, cuyo objeto es normar bajo el concepto de delito de Traicion a la Pa-
tria, la represion Penal de destruccion intencional de bienes que forman parte del
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patrimonio de la Repiiblica cometidos por elementos anti-demdcraticos y antisociales,
tanto para destruir dicho patrimonio como para crear alarma en la poblacion.

Es de conocimiento piiblico que desde el mes de Mayo ante pasado se producen
[recuencia casi metddica actos de violencia por los cuales se ha atentado principalmen-
te contra los medios de transmision de energia, las sedes de Municipios y autoridades
locales, las vias de Telecomunicacion y los cominos asi como contra otros bienes del
Estado, adscritos en su mayoria a servicios piblicos indispensables para la vida Na-
cional. Usualmente éstos actos han sido cometidos mediante el uso de explosivos o de
sustancias inflamables e igualmente explosivas y también mediante la interrupcion y
corte de las vias de transito y comunicacion. Simultdaneamente ha sido comprobado
el frecuente robo de explosivos, fulminantes, mechas, y otros materiales andlogos de
los depdsitos de entidades mineras que los almacenaban para su actividad industrial.
La conjuncion de éstos hechos delictuosos y destructivos, por su nmiimero, frecuencia,
Jforma y modlo permiten afirmar que corresponden a una accion sistemdtica dedicada
a ejecutarlos, cuyos actores e identidad sean asin objeto de investigacion policial.

El Proyecto de Ley propuesto persigue la defensa de la sociedad mediante la
modificacion de la Ley Penal vigente, que por datar de 1924 no considera situaciones
como la indicada.

A juicio de Vuestras Comisiones, los actos delictuosos referidos configuran un
auténtico caso de terrorismo y sabotaje, por predominar como finalidad la de causar
el terror al crear un estado de alarma y de tener en la colectividad con el objeto de
socavar y destruir las bases esenciales de un estado democritico y de derecho.

El terrorismo y el sabotaje es mitltiple en sus formas objetivas, pues tanto puede
referirse a personas elegidas como victimas como a grupos o colectividades no in-
dividualizadas, o a bienes que constituyen servicios piiblicos necesarios o atin a la
actividad econdmica ordinaria; pero, sean actos dirigidos contra la vida y el cuerpo
y la libertad individual, contra la propiedad y la tranquilidad piblicas, en dltima
instancia el propdsito es el de desorganizar la estructura del sistema politico-social
legalmente establecid.

E[ fendmeno del Terrorismo, sabotaje y el secuestro, que tiene antecedentes leja-
nos fuera del Peri, es en cambio un hecho nuevo en nuestra Nacion. En contraste
con Paises que con diversa suerte han visto surgir esta gravisima _forma delictuosa y
en casos haber originado como consecuencia, verdaderas guerras internas no decla-
radas en que los derechos humanos han sido violados de manera sistemitica, en el
Perii; podemos afirmar que no se ha dado el terrorismo como ha ocurrido en otras
nacionales de Europa y América Latina, pero seria frivolidad incalificable ignorar
que por participes activos en un mundo cada vez mds interdependiente podamos
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estar libres de dicha lacra social pues ni el orden legal, la forma democritica del
estado, el bienestar de la poblacion ni el nivel de cultura son suficientes para impedir
la aparicion de este fendmeno ni menos para disuadir a sus autores. Por ello Vuestras
Comisiones consideran procedente la iniciativa legal bajo estudio en cuanto persigue
atajar a tiempo, por el imperio de la Ley penal ordinaria debidamente adecuada a
la novedad y caracteristicas del delito de terrorismo asi como el sabotaje como forma
que le complementa, pero discrepa en cuanto a su calificacion de delito de Traicion a
la Patria, pues en técnica juridico - Penal tiene éste otra tipificacion, que difiere de
la expresion usual que es de contenido mucho mds amplio y menos definido y dentro
del cual cabria genéricamente cualquier hecho grave contra los intereses de la Nacidn.

La técnica del Cédigo Penal del Perii no define los delitos; es decir, su tipificacion
va implicita en la norma penal que prohibe el acto antijuridico. Con este antece-
dente la figura tipica que debe configurarse son los delitos de sabotaje y terrorismo.

Como el Estado y la Sociedad deben defenderse surge la necesidad de crear las

[figuras penales que repriman tales hechos.

DPor la expuesto, Vuestras Comisiones consideran necesario para la conservacion
del orden interno de la Repiiblica mediante la vigencia de la ley ordinaria, el ade-
cuar el Codigo penal vigente completindolo con normas que sancionen esta nueva
manifestacion delictuosa y, en consecuencia se propone el siguiente proyecto de Ley
Sustitutorio:

EL CONGRESQO etc., etc. Ha dado la Ley siguiente:
Articulo Primero. Modifiquese el articulo 289 del Cédigo Penal en los siguien-

tes términos:

Articulo 289. El que practicare un acto dirigido a someter la Repiiblica, en su
totalidad o en parte, a la dominacion extranjera o hacer independiente una parte de
la misma, serd reprimido con la pena de internamiento por tiempo indeterminado
con minimo de 25 arios o penitenciaria no menor de 10 asos.

E[ que intencionalmente destruyera, en todo o en parte, vias piblicas, puen-
tes, ferrocarriles, servicios de agua o desagiie de las poblaciones represas o instala-
ciones para fines agroindustriales, centrales eléctricas o térmicas y sus torres y lineas
de transmisidn, mdquinas y demds bienes de esos servicios y similares; oleoductos sus
ramales, estaciones de bombeo, tanques de almacenamiento y demds instalaciones
destinadas a la produccion, distribucion y venta de hidrocarburos y sus derivados;
muelles, ddrsenas, embarcaciones y demds implementos usados para la navegacion,
maritima o aérea; instalaciones telegrdficas, telefonicas, postales o andlogas; oficinas y
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edificios pitblicos y documentos y archivos de los mismos; vehiculos de propiedad o de
uso del Estado; maquinarias, equipos y demds implementos de los periddicos, revistas,
canales de television y estaciones radiodifusoras; y el que intencionalmente atentare
contra la libertad individual, sometiendo a secuestro a personas naturales y, en ge-
neral, todo acto de terrorismo o sabotaje en agravio del patrimonio de la Reptiblica,
serd reprimido, segiin la gravedad del hecho, con internamiento o penitenciaria no
menor de diez arios.

Articulo Segundo. No procede la condena condicional, ni la liberacién provi-
sional, para los autores de los delitos a que se refiere la presente ley.

Articulo Tercero. La presente ley entrard en vigencia al dia siguiente de su
) 24 g
. .y . . . « »
publicacion en el diario oficial “El Peruano’.

Lima. 30 de mayo de 1980

¢) Proyecto de ley de José Maria de la Jara y Ureta

i. Exposicion de motivos

E128 de julio de 1980, se instalé el gobierno constitucional que de inmedia-
to restableci6 la plena vigencia de los derechos humanos y libertades ciudadanas.

Este sistema democritico y de libertad politica ha sido torpemente apro-
vechado por determinados elementos desviados y antidemocraticos, que han
ejecutado una serie de actos de terrorismo ocasionando pérdida de vidas, dafos
a la propiedad publica y privada, interrupcién de las comunicaciones, lineas de
transmisién de energfa y otros hechos que han alarmado al pais.

El Gobierno, decidido como estd a mantener su pleno respeto a los princi-
pios democrticos y garantizar la mds amplia libertad politica, tiene también el
deber de cautelar el orden publico y exigir el cumplimiento de la Constitucién
y de la ley, para lo cual debe prevenir y sancionar la comisién de actos de terro-
rismo.

El Decreto Ley N.© 19049, del 30 de noviembre de 1971, ampliando los
alcances del Cédigo Penal, dicté normas destinadas a tipificar y sancionar este
tipo de delito. Sin embargo, este dispositivo requiere ser modificado para adap-
tarlo a la situacién actual de la republica y a la nueva Constitucién Politica del
Estado, pues, el mencionado decreto ley dispone que los autores de los delitos de
que trata dicho dispositivo, sean juzgados por los consejos de Guerra Permanen-
tes de las zonas Judiciales de Policia, aplicando las normas procesales del Cédigo
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de Justicia Militar, lo cual ya no es posible, estando a lo dispuesto por el articulo
282 de la nueva Constitucién.

Por las razones expuestas y de conformidad con la Ley N.° 23230 que con-
cede facultades legislativas al Poder ejecutivo, autorizndolo entre otros concep-
tos, para modificar o derogar las disposiciones legales en materia penal, dictadas
a partir del 3 de octubre de 1968, se ha redactado un proyecto de Decreto
legislativo modificatorio del Decreto Ley N.© 19049, que tipifica delitos de te-
rrorismo cometidos ya sea por individuos que acttien aisladamente o formando
bandas o agrupaciones y que constituyan hechos que atenten contra la vida o la
salud de una persona o de una colectividad, o que estén dirigidos a causar dafos
o destrucciones en la propiedad del Estado o de particulares, y que se cometan
mediante el uso de artefactos explosivos sustancias destructivas, armas u otros
medios materiales. Al mismo tiempo, el proyecto establece severas penas, con
fines tanto de sancién como de disuasién, proporcionales a la gravedad de los
delitos tipificados y que serfan de aplicacion tanto a los autores como a los ins-
tigadores, complices y encubridores de tales delitos; igualmente, se establece la
reparacion civil en montos adecuados a los dafos que se ocasiones.

El Cédigo Penal vigente, dictado en 1924, no incluyé algunas figuras
delictivas como la del terrorismo, la de trafico ilicito de drogas o de contra-
bando, etc., que se han desarrollado recientemente o en los Gltimos afos,
hasta alcanzar niveles alarmantes, lo que ha obligado a dictar leyes penales
especiales, ampliatorias y complementarias del Cédigo Penal. Es indudable
que en la oportunidad en que se redacte un nuevo Cédigo Penal, el delito de
terrorismo a que se contrae el proyecto —como los demds delitos tipificados en
leyes especiales— deberd quedar incorporado en dicho cuerpo de leyes.

ii. Decreto legislativo

El Presidente de la Repiiblica por cuanto:

El Congreso de la Repiiblica del Perd, de conformidad con lo prescrito en el
articulo 188 de la Constitucion Politica, por Ley N.o 23230, promulgada el 15
de diciembre de 1980, ha delegado en el Poder ejecutivo la facultad de dictar
Decretos Legislativos modificatorios o derogatorios, entre otras materias, sobre
legislacion penal dictada a partir del 03 de octubre de 1988;

Teniendo en cuenta que se vienen produciendo en diversos lugares del territorio
nacional hechos violentos, mediante el empleo de armas, sustancias explosivas
u otros elementos destructivos, causando lesiones graves o muerte de personas y
ocasionando grandes danos materiales en la propiedad piiblica o privada o ser-
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vicios piiblicos, con el propdsito deliberado de alterar el orden piblico y la paz
interna de la Repiiblica, produciendo cuantiosas pérdidas que el Estado tiene
que asumir para reparar los estragos causados en sus bienes y los ciudadanos en

los de sus propiedades.

Que estos hechos constituyen actos de terrorismo que alteran la tranquilidad y
seguridad piiblica, afectando gravemente el orden interno de la repiiblica.

Que es deber del Estado mantener el orden juridico y el respeto a las leyes,
sancionando severamente a los autores intelectuales y materiales, cémplices y
encubridores de tales hechos.

Que la aplicacion del Decreto Ley N.o 19049, de 30 de noviembre de 1971,
deviene inoperante para la prevencion y sancion de estos hechos, por lo que se
hace necesaria su modificacion; estableciéndose, al mismo tiempo, un nuevo
régimen legal en armonia con la constitucién Politica del Estado.

Con el voto aprobatorio del Consejo de Ministros; Ha dado el Decreto Legisla-
tivo siguiente:

Articulo 1. Quienes actiten individual o colectivamente, formando bandas o
agrupaciones para alarmar a la poblacion o alterar la tranquilidad y el orden
pitblico, empleando armas, explosivos u otras sustancias destructivas, serdn san-
cionado con penitenciaria no menor de diez afios ni mayor de quince.

Articulo 2. Quienes a sabiendas, actuando individual o colectivamente, for-
mando bandazo, agrupaciones y utilizando los mismos medios senialados en el
articulo anterior, pusieren en peligro la vida o la salud de las personas ylo la
propiedad piiblica o privada, serdn sancionados con penitenciaria no menor de
diez arios.

Articulo 3. Quienes a sabiendas, actuando individual o colectivamente, forman-
do bandas o agrupaciones y utilizando los mismos medios senalados en el articulo
primero, causaren la muerte o lesiones a una o mds personas, destruccion o dasios a
la propiedad piiblica o privada o a los servicios priblicos, serdn sancionados con la
pena de internamiento, en el primer caso y con penitenciaria no menor de quince
anos, en los demds casos.

Articulo 4. Quicenes a sabiendas sustrajeren o ilegalmente tuvieren, fabricaren,
transportaren o Suministraren en cualquier formﬂ, armas, municiones, ﬂmfﬂa‘os
explosivos, asi como otros sustancias destructivas con fines de terrorismo, serdn
sancionados con penitenciaria no menos de diez arnos.

Articulo 5. Quienes con fines de terrorismo, proporcionaren dinero, bienes,
armas, explwz'vos u otras sustancias destructivas, serdn sancionados con la pena
de internamiento o penitenciaria no menor de diez afios.

Articulo 6. Quienes instigaren o indujeren a cometer actos de terrorismo, serdn
sancionados con penitenciaria no menor de diez arnos.
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Articulo 7. Constituye agravante la utilizacion de menores de edad en la
comision de actos de terrorismo.

Articulo 8. Para la aplicacion de las penas, los jueces tendrin en cuenta la
condicidn de autores materiales o intelectuales, coautores, cémplices o encubri-
dores de los encausados.

Tratdndose de extranjeros, una vez cumplida la pena privativa de la libertad,
serdn extrafiados del pais.

Articulo 9. Toda condena dictada en aplicacion del presente Decreto Legis-
lativo, llevard consigo la pena accesoria de culta de 30 a 90 remuneraciones
minimas vitales mensuales para la provincia de Lima.

La reparacién civil serd fijada en proporcion a la magnitud del dario causado y
su pago serd solidario entre los autores, complices y encubridores.

Articulo 10. En los casos a que se refiere el presente Decreto Legislativo, no
procede la libertad provisional.

Articulo 11. Para la investigacion de los actos de terrorismo sefialados en el pre-
sente Decreto Legislativo las Fuerzas Policiales, de acuerdo a sus respectivas Leyes
Orginicas, podrdan adoptar las siguientes medidas:

Efectuar la detencion preventiva de los terroristas, complices o encubridores,
por un término no mayor de quince dias naturales, con cargo a dar cuenta al
Ministerio Piblico y al Juez Instructor;

Ingresar, allanar y registrar los lugares que se presuman como refugios de sos-
pechosos ylo depdsitos, fibricas o centros de distribucion de armas, municiones,
explosivos o sustancias destructivas que pudieran ser utilizados con fines de re-
rrovismos j,

Trasladar de un lugar a otro de la Repiiblica, con conocimiento del Juez Instruc-
tor, a quienes encuentren complicados en actos de terrorismo, cuanto la medida
sea necesaria para el éxito de la investigacion.

Articulo 12. Derdgase las normas del Decrero Ley N.o 19049 que se opongan
al presente Decreto Legislativo.

Articulo 13. El presente Decreto Legislativo entrard en vigencia al dia siguien-
te de su publicacion. Por tanto:

Mando se publique y cumpla, dando cuenta al Congreso.
iii. Comentario
i) Introduccion

Cuando Sendero Luminoso comenzé su cruenta lucha subversiva y el go-
bernante de turno trataba a los subversivos de cuatreros, se planteé el problema
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de cémo utilizar el derecho penal para combatir la subversién. Un senador ofi-
cialista y, posteriormente, infeliz candidato a la Presidencia de la Republica, pro-
puso un proyecto de ley tendiente a reprimir a los rebeldes a titulo de traicién
a la Patria. Esta idea ha sido, en los tltimos afos recuperada para enriquecer el
derecho penal de emergencia, constituido en base de los bien llamados “Decre-
tos Supremos de la guerra”.

En los afios iniciales, el gobierno prefirié un proyecto que se transformé
en el Decreto Legislativo N.© 046, primera norma punitiva dirigida contra el
fendmeno terrorista provocado por Sendero Luminoso. Respecto a este Decre-
to Legislativo afirmamos (La Revista N.° 4, Lima abril de 1981), de un lado,
que “la técnica legislativa utilizada en la redaccién del articulo 1 del D. Leg.
[N.° 046] no respeta el principio de la legalidad consagrado en la Constitucién
[1979]” y, de otro lado, que “no resulta exagerado, en relacién a la descripcién
del delito de terrorismo, temer que sean miltiples los abusos originados en su
aplicacién; sobre todo - en caso de un gobierno dictatorial contra cuyo pronto o
tardio advenimiento no esta totalmente inmunizado nuestro pais”.

Respecto a esto tltimo, la historia de los tltimos afios nos ha dado, desgra-
ciadamente, la razén. En cuanto a lo primero, parece que también era correcta
nuestra afirmacién, al menos si se considera los argumentos expuestos por la
Comisién del Ilustre Colegio de Abogados de Lima que ha elaborado un “Pro-
yecto de reforma de la legislacién antiterrorista”. En la exposicién de motivos
de las normas penales sustantivas del citado proyecto, se afirma, por ejemplo,
que “la praxis judicial ha revelado graves deficiencias de la normatividad anti-
terrorista, contraria a principios fundamentales del derecho penal, violatoria de
derechos humanos y generadora de inseguridad juridica”.

Si he formulado estas constataciones, a pesar que puedan parecer petu-
lantes, no lo he hecho pensando que se trata de saber si tuve o no razén al
plantear que los actos de terrorismo no constituian un delito especifico y que
toda tentativa de describirlo conduciria a la elaboracién de una figura vaga,
imprecisa e insegura. Me impulsa, sobre todo, la necesidad de reflexionar so-
bre la manera como se manejan los criterios juridicos y de politica criminal.
Aspecto ocultado o evitado por una discusién técnica de cardcter dogmatico
(“cientifico”).

ii) Toma de consciencia

Resulta importante que se afirme al inicio de la exposicién de motivos men-
cionada, que “una parte considerable de la intelectualidad peruana” esté “de
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acuerdo en reconocer, por primera vez, que la solucién definitiva de nuestro
grave fenémeno terrorista no depende exclusivamente de la eficacia de la acciéon
militar o de la severidad de la legislacion, punitiva’, sino “fundamentalmente
de la remocién por via democritica de una estructura econémico-cultural” que
oprime al pueblo. Si esto es cierto, un sentimiento de desaliento debe invadirnos
en razdn a los afios que ha necesitado nuestra intelectualidad (no toda) para
aceptar esta verdad afirmada, por muchos y muchas veces, durante todos estos
anos plenos de muerte, violencia y dafios materiales.

Sorprende que se sostenga que “las disposiciones excepcionales que encon-
traron justificacion en una situacién de extrema gravedad, deben hoy dar paso
a una legislacion que responda a las circunstancias de la hora presente, es decir,
remplazar la excepcionalidad por la normalidad”. La sorpresa proviene de las
consecuencias politicas y juridicas, seguramente no deseadas por los autores del
proyecto, que pueden resultar de tal afirmacion.

Justificar las disposiciones excepcionales antiterroristas en razén a la grave-
dad extrema de la situacién creada por la subversion puede hacer creer a mu-
chos, principalmente a los responsables directos, que dicha situacién justifica
igualmente las graves violaciones cometidas contra las personas, con ocasién de
la lucha sucia contra la subversién. Violaciones cometidas, como lo dicen los
autores mismos del proyecto comentado, “en aplicacién de las normas legales
para reprimir la subversion”.

iii) Proceso penal

No puede lograrse remplazar “la excepcionalidad por la normalidad”, a mi
modesto modo de ver, con las proposiciones hechas en el mencionado proyecto.
Asi, nos parece poco coherente plantear un procedimiento especial, a cargo de
fiscales, jueces y tribunales “especializados”, para los casos de terrorismo, en lu-
gar de exigir llanamente la puesta en vigencia del cédigo procesal penal. Cédigo
caracterizado por su tendencia en favor del proceso contradictorio y, en conse-
cuencia, opuesto al sistema inquisitivo vigente tanto en el fuero militar como en
el fuero comun.

La elaboracién de un sistema especial como el propuesto comporta enormes
riesgos y repeticiones superfluas. Entre los primeros, por ejemplo, la obligacién
que se impone, a toda persona natural o juridica y demds instituciones de pro-
porcionar la informacién que les fuere requerida durante la indagacién o duran-
te el procedimiento judicial (articulo 7 de las normas procesales). Significa esto,
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ya que no figura entre las excepciones, que los sacerdotes, por ejemplo, deben
develar lo que llegan a saber durante la confesién o el médico en el ejercicio de
su deber profesional?

Resulta inconveniente prever la improcedencia en todos los casos de la li-
bertad provisional (articulo 18), declarar que la libertad incondicional procede
“cuando resulte descartada fehacientemente la imputacién” (articulo 19) y dis-
poner que las resoluciones que dispongan la excarcelacion tenga “efecto suspen-
sivo hasta que queden firmes”.

La procedencia de la libertad provisional esta regulada detalladamente y se
basa fundamentalmente en la idea que, de acuerdo con las circunstancias mate-
riales y personales del caso particular, es lo mejor no solo para el procesado sino
también para la recta administracién de justicia. Segun los autores del proyecto,
esta restriccién es conveniente por “la gravedad del delito de terrorismo y de
sus modalidades”. Se trata de un viejo criterio de cardcter objetivo y represivo.
Se privilegia la afirmacién abstracta que “el delito de terrorismo” es grave, en
detrimento de un criterio individualizador del acto imputado al procesado vy,
sobre todo, de las caracteristicas personales de éste. Como ya ha sucedido antes,
con este criterio se puede justificar la improcedencia de la libertad en relacién
con el tréfico de drogas, el asalto y robo, la violacién de menores, el abigeato y
cualquier otro delito considerado especialmente grave.

En cuanto a la libertad incondicional, el prever que procede cuando se ha
descartado fehacientemente la imputacion no solo es superflua sino también
peligrosa. Lo primero porque si el juez tiene dudas sobre la responsabilidad del
procesado debe continuar investigando y, de ser necesario, mantener detenido
al procesado para evitar, por ejemplo, que destruya pruebas o se coluda con po-
sibles participantes en el delito investigado. Lo segundo porque, en razén de las
deficiencias del sistema judicial, llevard al juez a no disponer la libertad incondi-
cional a pesar que ha adquirido la conviccién de la inocencia del procesado. Para
esto se escudard en la aplicacion literal de la ley, interpretando restrictivamente
el término “fehacientemente”.

Si la resolucién de excarcelacién se dicta porque se considera que no hay
elementos sobre la responsabilidad del procesado (por lo que se le libera incon-
dicionalmente o se le declara inocente) aceptar, el hecho de mantenerlo privado
de libertad constituye una detencién ilegal. La posibilidad de que el juez sea
inepto o corrupto no debe perjudicar al procesado inocente, sobre todo si se
tiene en cuenta la lentitud de la administracién de justicia y la manipulacién
politica de que es objeto con frecuencia. El efecto suspensivo de la resolucién
de excarcelacién es inconstitucional en la medida en que se da la prioridad a
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la sociedad o al Estado en detrimento de la persona. La defensa de esta y de
su dignidad “son el fin supremo de la sociedad y del Estado” (articulo 1 de la
Constitucién) y no al revés.

Entre las repeticiones superfluas, es de sefialar que en el articulo 2, se dice “el
control de la investigacién policial preliminar tendrd lugar de conformidad con
lo previsto en la Constitucién y en esta ley”. La aplicacién de lo dispuesto en la
Constitucién no requiere, en este aspecto, de la promulgacién de una norma de
este tipo. El articulo 1 constituye mds bien una declaracién tedrica, ya que tanto
de la denominacién que se dé a la ley o decreto como de las demds disposiciones
se desprende que se regula el procedimiento por delitos de terrorismo y cudles
son las etapas que este procedimiento comprende. Se confunde la elaboracién
de una norma legal con la formulacién de una afirmacién tedrica. Lo mismo
se puede decir de lo dispuesto en el articulo 20. Segin esta disposicién, “el
esclarecimiento de la verdad mediante la actividad jurisdiccional tendrd lugar
aplicando la ciencia y la técnica y empleando medios probatorios legitimos, per-
tinentes, conducentes y dtiles”. En una ley o decreto especial, una declaracién
de esta naturaleza no tiene sentido. Son criterios aplicables a todo proceso. En
contra de la intencién de sus autores, esta declaracion lirica puede ser utilizada
como medio de propaganda de un régimen que no hace nada por racionalizar,
perfeccionar, tecnificar y financiar la administracion de justicia.

Esto dltimo muestra, a diferencia de lo que sucede en otros paises, que las
reformas legislativas se proyectan sin evaluar debidamente tanto el alcance politico
(positivo o negativo) como el costo econémico de las medidas propuestas. El as-
pecto econdmico determina la factibilidad de la reforma. Como no pensar que es
utépico, desgraciadamente, que el Estado peruano esté en condiciones de otorgar
una remuneracién adicional al cargo, un seguro de vida y la proteccién permanen-
te a los jueces especializados en el procesamiento de los casos de terrorismo y a los
auxiliares juridisccionales, cuando ni siquiera es capaz de pagarles sueldos que les
permita vivir dignamente.

iv) Delito de terrorismo

El restar vaguedad a “las configuraciones delictivas, dosificar sus penalida-
des y humanizar su ejecucién penitenciaria’, no pueden ser obtenidos si no se
abandonan los criterios de base que inspiran la legislacién represora del terroris-
mo. En este sentido, la propuesta conserva algo mds que “la estructura bésica de
la legislacién precedente”. Veamos algunos ejemplos.
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Para definir el “delito de terrorismo” se sigue recurriendo a dos elementos
bésicos: el acto y los medios. Se alude al primero diciendo tnicamente: realizar
“actos que pongan en peligro la vida, la salud, la libertad o el patrimonio”. Los
medios son senalados diciendo: “utilizando armamentos, explosivos o cualquier
otro medio capaz de causar estragos o grave perturbacién de la tranquilidad
publica o que afecten las relaciones internacionales del Estado”.

De modo que, a diferencia de lo previsto hasta ahora, se trata de un delito
de peligro concreto, individual o colectivo, porque solo se hace referencia a los
bienes juridicos (vida, salud, libertad, patrimonio) y no a la persona fisica como
su titular. Su distincién respecto a los delitos de peligro individual o colectivo, ya
previstos en nuestro Cédigo Penal, estd dada por el medio empleado por el de-
lincuente. Este medio puede ser cualquiera siempre y cuando sea capaz de causar
estragos o grave perturbacion de la tranquilidad publica o afecte las relaciones
internacionales del Estado. Como ejemplos, se mencionan los armamentos y los
explosivos. Con estos medios se pueden causar “estragos”; por ejemplo, matar o
lesionar personas, danar los bienes pertenecientes a terceros y perturbar la tran-
quilidad publica. Estos resultados no deben sin embargo producirse para que se
consuma el delito de terrorismo.

Dada la naturaleza de los medios y del peligro, en la prictica surgen serios
problemas para diferenciar los actos previstos como delito de terrorismo y los
atentados delictuosos que, por ejemplo, danan la vida (homicidio) y la salud
(lesiones) de las personas. Se puede considerar, primero, que estos requieren la
muerte o el dafio en la salud de la victima y la intencién de provocarlos de parte
del autor, mientras que el delito de terrorismo se consuma con la simple puesta
en peligro de la vida o la salud y el agente debe actuar solo con la intencién de
crear dicho peligro, no con la de matar o lesionar. Segundo, en que si el homici-
dio y las lesiones son cometidos por cualquier medio, el peligro en que consiste
el delito de terrorismo debe ser provocado por uno de los medios peligrosos
sefalados o tener como efecto perturbar las relaciones internacionales. Por ejem-
plo, colocar una bomba en un mercado, delante de una delegacién policial o
de una embajada extranjera. En buena cuenta, solo existe entre ambos grupos
una diferencia de grado que se tiene en cuenta para crear un delito sui generis;
diferencia que resulta una ficcién en la prictica ya que como lo muestran los
ejemplos dados, resultarfa muy ficil admitir que el agente ha querido, al menos
con dolo eventual, matar o lesionar.

La diferencia tendra que establecerse entonces en base al hecho consisten-
te, seglin el proyecto comentado, en que el agente obre como integrante de
una organizacién terrorista o “colaborando con sus objetivos y fines”. Pero esta
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Gltima frase abre las puertas para que cualquiera que cometa uno de los actos
reprimidos sea comprendido como autor del delito de terrorismo. Asi resultard
fdcil, debido a la orientacion fuertemente represiva de la legislacién y de sus apli-
cadores, considerar que quien coloca una bomba lo haya hecho con la intencién
de colaborar con los fines del movimiento terrorista.

Como dltimo criterio para establecer la diferencia queda el del bien juridico
lesionado. Segtin los autores del proyecto, “el bien juridico tranquilidad publica
que es lesionado y puesto en peligro por este delito, mediante actos que lesionan
otros bienes juridicos (vida, salud, libertad, patrimonio) es el mas adecuado para
la concrecidn legislativa de este delito”. Como lo hemos visto respecto al arti-
culo 1, esta afirmacién no es correcta porque la perturbacién de la tranquilidad
publica no es un elemento constitutivo del delito de terrorismo. Solo es men-
cionada para caracterizar uno de los medios que puede utilizar el delincuente.
Comprendidos asi los actos previstos en el articulo 1 del proyecto, resulta casi
imposible imaginar que estos implican siempre la afectacién de la tranquilidad
publica como lo afirman los autores del proyecto. No basta que el redactor de
la ley lo diga para que quien la aplique lo acepte, es necesario que de alguna
manera sea también expresado en el texto legal.

La vaguedad de la definicién del delito de terrorismo no solo estd relaciona-
da con las dificultades que existen en describirlo de manera especifica. Estas di-
ficultades siempre existirdn porque se busca comprender en una sola definicién
comportamientos diversos. Comportamientos que, de acuerdo a la realidad de
la actividad terrorista, constituyen delitos ya previstos en la mayor parte de los
casos en la ley. Este catdlogo deberifa ser quizds completado: excepcionalmente,
con alguna nueva disposicién que describa un comportamiento especifico. La
creacién de nuevos delitos es una via altamente riesgosa. Un ejemplo claro es lo
sucedido entre nosotros y que no evitan los autores del proyecto. Veamos ense-
guida uno de los aspectos de este problema.

La vaguedad también estd determinada por la manera como se describen y
reprimen los demds comportamientos delictuosos relacionados con el delito de
terrorismo. Por ejemplo, el hecho de proporcionar alojamiento a terroristas o
facilitar su traslado o fuga (articulo 2, inciso 2) es reprimido con pena privativa
de libertad no menor de quince afios ni mayor de veinte; la posesién de nitrato
de amonio o de elementos que sirvan para su elaboracion, con el propésito de
utilizarlos en actos de terrorismo, es sancionado con pena privativa de libertad
no menor de veinte afos ni mayor de veinticinco. Si tenemos en cuenta la pena,
el primer caso (actos posteriores a la comisién del delito) es reprimido con la
misma pena prevista para el delito de terrorismo bisico y el segundo (actos pre-
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paratorios para la realizacién del delito) con pena mds grave. Con ninguno de
estos comportamientos se perturba la tranquilidad puablica ni se pone en peligro
concreto la vida, la salud, la libertad o el patrimonio de terceros. Tampoco el
agente debe recurrir a uno de los medios indicados en el articulo 1. En realidad,
estos comportamientos constituyen, por la manera como son concebidos en
el proyecto, delitos terroristas tanto o mds graves que el delito de terrorismo
basico. La definicién de este delito queda asi desvirtuada por deficiencias en la
técnica legislativa e imprecision de los criterios de politica criminal aplicados.
Casi nada se avanza, en realidad, respecto a la legislacién vigente.

Lo mismo sucede respecto al delito de apologia del terrorismo (articulo
3), segtn los autores del proyecto se ha modificado su descripcién porque
“no se puede punir la apologia in genere, pues esta (sic) viola la libertad de
expresion”. Lo cierto es que la apologia del terrorismo puede ser ficilmente
considerada como un caso de “incitacién al terrorismo” (articulo 4), debido
a la manera vaga como ha sido definido este delito. Ademds, resulta curioso
que se defina la apologia recurriendo al elemento “persona condenada” vy, al
mismo tiempo, se afirme en la exposicién de motivos que el “arrepentimiento
de terroristas” fue usado indiscriminadamente provocando una serie de ar-
bitrariedades, tales como la detencién y en algunos casos la condena a penas
severisimas basadas en las imputaciones de arrepentidos terroristas”. La defen-
sa de condenados injustamente puede ser objeto ficilmente de represién por
apologia del inocente condenado. Asi, se abren las puertas para la restriccién
abusiva de la libertad de expresion.

En cuanto a las penas, el proyecto resulta incoherente y extremadamente se-
vero. Incoherente porque luego de recordar que, segtn el Cédigo Penal la pena
“tiene funcién preventiva, protectora y resocializadora”, asi como de afirmar que
la cadena perpetua viola la Constitucidn, prevé penas privativas de libertad no
menor de 25 ni mayor de 30 afos, no menor de 20 ni mayor de 25 y ain de
25 a cadena perpetua. La posibilidad de la libertad condicional resulta irrisoria
si se tiene en cuenta la realidad de nuestras cdrceles y la ausencia casi total de
todo esfuerzo de resocializar al condenado. Ademds resulta también severo al
absurdo, el reprimir mds gravemente —no menor de 20 ni mayor de 25 afios— un
caso de actos preparatorios de terrorismo (articulo 5, posesién de insumos para
explosivos) que el delito de terrorismo (no menor de 15 ni mayor de 20 anos).

Las buenas intenciones no son suficientes. La exposicion de motivos es me-
jor que el proyecto. En este no han sido plasmados todos los criterios expuestos
en el primero. Esto no es debido a la incompetencia de los autores sino, en
buena parte, al contexto politico de nuestro pais. Asi, es de considerar que la
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Constitucién de 1993 establece un marco rigido y represivo: baste recordar que
prevé una duracién excepcional de la detencién preventiva practicada por la po-
licia (articulo 2, inciso 24, f), que niega de manera absoluta el cardcter politico
del delito de terrorismo (articulo 37), que dispone la aplicacién del Cédigo de
Justicia Militar a los casos de terrorismo (articulo 173) y que prevé la pena de
muerte para sus autores. El aspecto positivo del proyecto es que constituye la
demostracién mds clara de los errores cometidos en el pasado y de la necesidad
que existe de enmendarlos.

d) Proyectos de ley de José Hurtado Pozo

i. Primer proyecto: Exposicion de motivos

El terrorismo es un método, un sistema de actuar. No se trata, como ad-
miten casi todos los juristas, de un delito especial, auténomo. En el lenguaje
politico y juridico aparece con ocasién de la Revolucién francesa. Primero, para
designar un tipo de gobierno; y, segundo, para denominar una serie de activida-
des contrarias al régimen constituido.

Desde muy temprano, ha existido preocupaciéon para elaborar una
legislacién reguladora y represora de tal tipo de acciones. Conocidos atenta-
dos contra reyes y jefes de Estado impulsaron el afin de materializar dicha
legislacion, orientdndola a determinar la figura delictiva y a resolver los proble-
mas de extradicién.

En los paises europeos, se sucedieron, de esta manera, diversas leyes espe-
ciales para reprimir, especialmente, los atentados anarquistas. En estas leyes se
encuentran los antecedentes de las disposiciones modernas sobre esta materia.

Dos tendencias pueden, grosso modo, distinguirse en la legislacién. Una con-
sistente en la elaboracién de leyes especiales y complementarias al Cdigo Penal.
Otra, en la integracion en el Cédigo Penal de las diversas figuras que deben
ser reprimidas. La primera tendencia ha sido, generalmente, abandonada en la
medida en que se han ido perfeccionando los codigos, por la consagracién de
los principios bdsicos del llamando derecho penal liberal. La segunda es més
conforme con el régimen juridico y politico de un Gobierno parlamentario.

En diversas épocas, se ha tratado de luchar contra el terrorismo en nuestro
pais, mediante leyes de emergencia y excepcion. Se trata de las leyes de seguridad
interior de la Republica. En afios recientes, se ha recurrido al dictado de leyes o
decretos leyes mds concretos, pero asimismo severos.
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El principal defecto de este tipo de legislacién consiste en la quiebra pro-
ducida en la sistemdtica del Cédigo Penal. Primero, porque desnaturaliza las
diversas figuras delictivas descritas, generalmente con correccién, por nuestro
legislador siguiendo al modelo helvético; segundo, porque viola, con frecuencia,
los principios de legalidad, de culpabilidad, de individualizacién penal, y, por
tltimo, de oportunidad y necesidad de la represién. Principios que sirven de
fundamento al derecho penal liberal.

Entre las disposiciones a que nos referimos son de sefalar la Ley
N.° 15590 y los Decretos Leyes 19040, 19910 (arts. 1y 2) y 20828. Un andlisis
detallado de estas disposiciones serfa demasiado extenso. Basta como ejemplo
la siguiente observacién en relacién con el Decreto Ley N.© 19040, en cuyo
articulo tercero, se estatuye la pena de muerte (ahora internamiento) a quien,
mediante explosivos o bombas, cause la muerte de una persona. Sin embargo,
en el articulo 152 del Cédigo Penal, se califica de asesinato y se reprime con
igual pena, a quien, intencionalmente, mate a otro usando fuego, explosién o
cualquier otro medio capaz de poner en peligro la vida o la salud de las personas.
Si el legislador no trataba de regular dos veces y de la misma manera idéntica
accion, se deberfa suponer que en el Decreto Ley N.© 19040 solo se referia al
hecho de causar, aun cuando no intencionalmente la muerte.

Sin embargo, admitir este criterio significarfa volver a la simple responsa-
bilidad objetiva o por el resultado, propio de una época hace mucho tiempo
superada por el derecho penal liberal.

Creemos mds conveniente, para los efectos de la presente exposicion, anali-
zar someramente el proyecto parlamentario de Alva Orlandini y el del Ministro
de la Jara referentes al terrorismo.

En relacién con el primero, sefialemos su parecido con los proyectos presen-
tados, en los congresos internacionales sobre terrorismo, y consistente en regular
en una sola disposicién los diversos casos de actos terroristas. El rechazo mayo-
ritario contra esta técnica legislativa, materializado concretamente en el Cuarto
Congreso por la Unificacién del Derecho Penal (Paris 1931) y patrocinado por
la Sociedad de Naciones, se bas en el criterio que el terrorismo comporta actos
que aterrorizan o que producen alarma en la poblacidn, es decir, que es una
manera de concebir un peligro comtin. Asimismo, se considerd que las acciones
que se mencionaban en el proyecto (semejantes a nuestro proyecto parlamenta-
rio) son delitos diferenciados y clasificados en diversas categorias; no pudiéndose
elaborar una sola infraccién con solo agruparlas en una misma disposicién.
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Ademis, sefialemos la incorreccién de ubicar a este delito en la seccién del
Cédigo referente a la traicién a la patria; al mismo tiempo que se alude a sabota-
je identificando ambas expresiones que indican realidades diferentes, con lo que
se aumenta la vaguedad de la norma. En el fondo, mediante una disposicion
semejante, se iguala represivamente, debido a la severidad de la pena, compor-
tamientos tan diferentes en su naturaleza y gravedad. Por dltimo, se hace una
enumeracién casuistica de los dafios que deben ser provocados sin tener en
cuenta su correspondencia con los delitos del codigo, especialmente los delitos
contra la seguridad publica.

El proyecto del Ministerio del Interior, es, en primer lugar, incompleto;
pues, en la realidad solo se trata de una ley referente al uso, empleo y fabricacién
de explosivos. De esta manera, se deja de lado una serie de actos terroristas. La
paz publica puede ser, igualmente, alterada por muchos otros medios.

Por esta razén, el legislador suizo al elaborar las disposiciones dirigidas a
combatir los actos que nos preocupan, consideré mejor regular en detalle los
diversos actos contra la seguridad y la paz publica. Nuestro legislador se inspird,
al elaborar el Cédigo de 1924, en los trabajos legislativos helvéticos. Por esto, no
es correcto afirmar que en nuestro Codigo Penal no se encuentren disposiciones
referentes al terrorismo. Valga como ejemplo senalar que los suizos completaron,
primero su viejo Codigo Federal de 1853, mediante una disposicion sobre ex-
plosivos. Enseguida, incorporaron las disposiciones de esta ley en sus proyectos
de Cédigo Penal; para luego en diciembre de 1924, dictar una nueva Ley federal
siguiendo el proyecto de 1928. Nuestro legislador tuvo como modelo, precisa-
mente, este proyecto para redactar nuestro codigo. De este modo, las normas
suizas contra los atentados terroristas, por entonces sobre todo anarquista, llega-
ron a formar parte de nuestra legislacion.

Por no ser correcta, pues, la afirmacién que en nuestro Cddigo Penal no
existen normas represoras de actos terroristas, resulta pertinente completar y
perfeccionar las disposiciones referentes contra la seguridad y tranquilidad
publicas; en lugar de romper su sistemdtica.

El articulo 3 del proyecto del Ministerio del Interior adolece del mismo de-
fecto que el sefialado respecto al articulo 3 del Decreto Ley N.© 19040, al repri-
mir el homicidio causado mediante explosivos ya previsto en el articulo 152 del
Cédigo Penal. En este mismo articulo, se atenta contra el principio de la penal
al reprimirse con pena extremadamente severa el hecho de causar lesiones a una
persona y el de danos que bien pueden ser, al no decirse nada en el proyecto,
lesiones o dafios leves.
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En los articulos 5 y 6 del proyecto anotado, se desnaturaliza completamente
el régimen de participacién delictiva de nuestro sistema penal. Asi, por ejemplo,
se dice “quienes instigaren o indujeren”, como si se tratase de acciones diferen-
tes. Ademds, no se tiene en cuenta que, conforme al articulo 100 de nuestro
Cédigo, coautores, instigadores y complices primarios serin considerados como
autores para los efectos de represién; de acuerdo con el sistema interno del pro-
yecto, por el contrario, los instigadores o complices podrian ser tratados menos
severamente que el autor a pesar de su igual peligrosidad. Por esto, resulta prefe-
rible permanecer dentro de los marcos del cédigo.

Por tltimo, la agravante sefalada en el articulo 7 resulta, por no establecerse
como circunstancia especifica, comprendida en la norma general del articulo 51
que estatuye los indices objetivos y subjetivos de peligrosidad, segun los cuales
se individualizard la pena entre el minimum y mdximum, sefalados en la norma

penal.

Por todas estas razones, nosotros proponemos reformar el Cédigo Penal
en sus secciones Sétima y Octava, dedicadas a los delitos contra la tranquilidad

publica.

Con este objeto, en primer lugar, aumentamos prudentemente alguna de
las sanciones establecidas en las disposiciones respectivas. En segundo lugar, re-
gulamos los casos de muerte o lesion preterintencionales que pueden presen-
tarse en la comision de los delitos contra la seguridad publica. En tercer lugar,
incorporamos nuevas figuras delictivas. Algunas para completar los vacios del
cddigo y otras con el fin de dar fuerza penal a varias convenciones internaciona-
les firmadas y ratificadas por el Perd. Entre las primeras es de destacar el delito
consistente en alarmar o intimidar un nimero indeterminado de personas co-
metiendo alguno de los delitos contra la seguridad publica. En realidad, se trata
de una figura agravada de estos delitos, por el mévil que impulsa al delincuente.
La pena es establecida proporcionalmente a las diversas circunstancias generales
de la infraccién. Entre las segundas, sefialemos la piraterfa aérea, el genocidio y
los atentados contra personas internacionalmente protegidas.

ii. Primer proyecto: texto

Articulo 1. Modificase los articulos 261, 263, 264, 265, 267, 268, 269, 270,
271, 272, 273, 274, 275, 276, 277, 278, 279, 280, 281, 282 y 296 del

Cédigo Penal en los términos siguientes:

Articulo 261. El que, intencionalmente, causare un incendio serd reprimido
con penitenciaria no mayor diez anos.
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La pena serd penitenciaria no menor de tres afios, si el delincuente hubiere a
sabiendas puestos en peligro la vida o la salud de las personas.

Articulo 263. El que, intencionalmente, hubiere causado una explosion de gas,
gasolina, petréleo o de sustancias, andlogas y hubiere puesto en peligro, a sabien-
das, la vida o la salud de las personas o la propiedad de otro serd reprimido con
penitenciaria no mayor de diez anos.

Si el delincuente hubiere ocasionado muerte o lesion grave a una persona y si
pudo prever este resultado serd reprimido con penitenciaria no menor de cinco
anos ni mayor de quince afios.

Si el dano fuere de poca importancia el juez podrd imponer prisién no mayor
de un ano.

Si la explosion hubiere sido causada por negligencia, la pena serd de prision no
mayor de dos afios, o multa de la rente de tres a noventa dias.

Articulo 264. El que, intencionalmente y con designio delictuoso hiciere em-
pleo de explosivos 0 bombas y pusiere a sabiendas en peligro la vida o la salud de
las personas o la propiedad de otro, serd reprimida con penitenciaria no mayor
de diez arios.

Si el delincuente hubiere ocasionado muerte o lesion grave a una persona y si é
pudo prever este resultado, serd reprimido con penitenciaria no menor de cinco
anos ni mayor de quince anos.

Articulo 265. El que fabricare explosivos o bombas, o armas de fuego o mu-
niciones, o sustancias u objeto inflamable, asfixiante, téxico, corrosivo o in-
feccioso, o los transmitiere a otro, o los conservare ocultos, serd reprimido con
penitenciaria no mayor de diez anos.

El que se procurare alguno de los medios serialados en el pdrrafo anterior o ele-
mentos para su_fabricacion, o los transmitiere a otro, los conservare, ocultare o
transportare, sabiendo o debiendo presumir su destino delictuoso, serd reprimido
con penitenciaria no mayor de siete afos.

Articulo 267. El que, intencionalmente, causare una inundacion o el derrum-
be de una construccion o la sumersion o el varamiento de una nave y pusiere en
peligro, o sabiendas, la vida o la salud de las personas o la propiedad de otro,
serd reprimido con penitenciaria no mayor de diez afos.

Si el delincuente hubiere ocasionado muerte o lesion grave de una persona y si él
pude prever este resultado, serd reprimido con penitenciaria no menor de cinco
anos ni mayor de quince afios.

Articulo 267-A. El que danare, destruyere o inutilizare instalaciones eléctricas,
instalaciones destinadas a la conduccion de productos combustibles o produc-
tos similares, trabajos hidrdulicos, especialmente, diques, esclusas u obras de
proteccion contra las fuerzas naturales, y pusiere en peligro a sabiendas, la vida o
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la salud de las personas o la propiedad de otro, serd reprimido con penitenciaria
no menor de diez anos.

Si el delincuente hubiere ocasionado muerte o lesion grave a una persona y si él
pudo prever este resultado, serd reprz'mz'do con penitenciaria no menor de cinco
anos ni mayor de quince anos.

Si el dano fuere de poca importancia el juez podrd imponer prisién no mayor
de un aro.

Si el dario fuere causado por negligencia, la pena serd de prision no mayor de dos
arios 0 multa de la renta de tres a noventa dias.

Articulo 268. E| que, intencionalmente, impidiera o perturbare la circulacién
priblica, especialmente la circulacion en las vias pitblicas o por agua o por airey
pusiere a sabiendas en peligro la vida o la salud de las personas, serd reprimido
con prision no mayor de cuatro asios.

La pena serd penitenciaria no menor de tres afios ni mayor de diez aros si el
delincuente hubiere puesto a sabiendas en peligro la vida o la salud de un gran
nikmero de personas, o si hubiere causado daio grave en las vias, instalaciones
u otro elemento necesario para el mantenimiento y norma desenvolvimiento de
la circulacion piiblica.

Si el delincuente hubiere ocasionado muerte o lesion grave a una persona y si é
pudo prever este resultado, serd reprimido con penitenciaria no menor de cinco
anos ni mayor de quince anos.

La pena serd de prision o multa de la renta de tres a treinta dias si el delincuente
hubiere obrado por negligencia.

Articulo 269. El que, intencionalmente, impidiere o perturbare el servicio de fe-
rrocarriles y pusiera a sabiendas en peligro la vida o la salud de las personas o la
propiedad de otro, especialmente originando el riesgo de un descarrilamiento de una
colision, serd reprimido con penitenciaria no menor de dos asios o prision no menor
de seis meses ni mayor de dos aros.

Si el delincuente hubiere ocasionado muerte o lesion grave a una persona y si é
pudo prever este resultado, serd reprimido con penitenciaria no menor de cinco
anos ni mayor de quince anos.

Articulo 271. E| que, intencionalmente, impidiera o perturbare la explotacién
de una empresa piiblica destinada a las comunicaciones, especialmente de ferro-
carriles, correos, telégrafos o teléfonos, o el que, intencionalmente, impidiera o
perturbare la explotacion de un establecimiento o de una instalacion destinada a
distribuir al priblico el agua la luz, la fuerza o el calor, serd reprimido con prision
no mayor de cinco aros.

La pena serd prision o multa de la renta de tres a treinta dias, si el delincuente
hubiera obrado por negligencia.
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Articulo 271-A. El que danare, destruyere, suprimiere, inutilizare, pusiere
fuera de uso un aparato destinado a prevenir accidentes, especialmente en una
fdbrica, mina, u omitiere instalarlo, en contra de las disposiciones vigentes, y
pusiere a sabiendas, en peligro la vida o la salud de las personas, serd reprimido
con prision no mayor de cinco arios.

La pena serd penitenciaria no mayor de quince anos ni menor de cinco, si el
delincuente hubiere ocasionado muerte o lesion grave a una persona y si él pudo
prever este resultado.

La pena serd prisidn no mayor de dos anios, si el delincuente hubiere obrado por
negligencia.

Articulo 273. Si el delincuente hubiere ocasionado, mediante los actos de vio-
lencia u hostilidad mencionados en el articulo anterior, la muerte de una de las
personas que se encontrare a bordo de la nave atacada, y si él pudo prever este
resultado, serd reprimido con pena de penitenciaria no menor de cinco anos, ni
mayor de quince arios.

Articulo 273-A. El que aprovechando de las condiciones especiales de la
navegacion aérea, se apoderare, controlare o dominare una aeronave, mediante
violencia 0 amenaza grave contra una persona que se encuentra a bordo o con-
tra una persona encargada del curso o de la sequridad de la aeronave, serd re-
primido con pena de penitenciaria no menor de dos anos ni mayor de diez anos.

La pena serd penitenciaria no menor de diez afios si el delincuente hubiere
ocasionado muerte o lesion grave a una persona y si él pudo prever este resultado.

Articulo 273-B. E[ que ejerciere violencia o amenazare a una persona que se
encuentra a bordo de una aeronave, o daniare a la aeronave, o colocare un arte-
facto o sustancia capaz de destruirla o dafiarla o destruyere o daniare las instala-
ciones o servicios de instalacion aérea o perturbare su funcionamiento, y pusiere
a sabiendas, en peligro la seguridad de una aeronave en vuelo, serd reprimido
con penitenciaria no mayor de diez afios ni menor de dos anos.

La pena serd de penitenciaria no mayor de cinco anios si el delincuente comu-

nicare, a sabiendas, informes falsos y pusiere en peligro la seguridad de una
aeronave en vuelo.

Articulo 274. El que contaminare aguas superficiales o subterrineas, especial-
mente vertiendo o emitiendo cualquier sustancia o residuo sélido, liquido o ga-
seoso, o infringiendo las normas vigentes para evitar la contaminacién y hubiere
puesto en peligro, a sabiendas, la vida o la salud de las personas, la flora o la
fauna, serd reprimido con pena de prision no mayor de cuatro anos.

La pena serd penitenciaria no mayor de siete anios, si el delincuente contami-
nara con sustancias nocivas a la salud el agua potable destinada al uso de las
personas o de los animales domésticos.
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Si el delito hubiere sido cometido con ocasion de la explotacion de una industria o
en ¢l ejercicio de otra actividad y con infraccion de las normas reglamentarias, el
delincuente serd reprimido con pena de prision no menor de dos anios, multa de la
renta de treinta a noventa dias y clausura temporal o definitiva del establecimiento.

La pena serd penitenciaria no menor de cinco afios ni mayor de diez afios si el
delincuente hubiere ocasionado muerte o lesion grave a una persona y si él pudo
prever este resultado.

Articulo 275. El que, intencionalmente, fabricare un producto de manera
que su consumo, o su uso normal o probable, ponga en peligro la salud de las
personas serd reprimido con prisidn no mayor de cuatro anos y la multa de la
renta de diez a noventa dias.

La pena serd penitenciaria no mayor de siete asios y multa de la renta de diez
a noventa dias si el delincuente sabia que el consumo o el uso del producto
originaba peligro de muerte o si el delincuente fuere habitual en la fabricacién
de tales productos.

En los casos de este articulo la sentencia de condena serd publicada. Los produc-
tos nocivos serdn confiscados.

Articulo 276. El que sabiendo que el consumo de un producto o su empleo nor-
ma o probable pudiera comprometer la salud de las personas, lo pusiera inten-
cionalmente en venta o en circulacion, o lo importare o lo tomare en depdsito,
serd reprimido con prision no mayor de cuatro afios o multa de la renta de diez
0 noventa dias.

La represion serd de prision no mayor de siete anos y multa de la renta de diez
a noventa dias, si el delincuente sabia que el consumo o lo empleo del producto
originaba un peligro de muerte.

La pena serd de multa, si el delincuente hubiere obrado por negligencia. En
los casos de este articulo la sentencia de condena serd publicada. Los productos
nocivos serdn confiscados.

Articulo 277. El que, intencionalmente, propagare una enfermedad peligrosa
y transmisible, serd reprimido con prision no mayor de cinco asios ni menor de
un ano.

La pena serd de penitenciaria, propagare un pardsito o germen peligroso para la
cultura agricola, serd reprimido con prisién no mayor de cuatro afios.

La pena serd de penitenciaria no mayor de siete anos, si por maldad, el delin-
cuente hubiere causado un dario considerable.

La pena serd prision o multa de la renta de tres a treinta dias, si el delincuente
hubiere obrado por negligencia.

Articulo 279. El que, intencionalmente, propagare una epizootia entre los
animales domésticos serd reprimido con prision no mayor de cuatro anos.
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La pena serd penitenciaria no mayor de siete anos, si por maldad, el delincuente
hubiere causado un davio considerable.

La pena serd prision o multa de la renta de tres a treinta dias, si el delincuente
hubiere obrado por negligencia.

Articulo 281. El que, alarmare o intimidare a un niimero indeterminado de
personas por la amenaza de un grave peligro para la vida, la salud o la propie-
dad especialmente por la amenaza de asesinaro, incendio, explosion o cualquier
otro delito contra la seguridad piiblica, serd reprimido con prision no mayor de
cinco anos.

La pena serd de penitenciaria no menor de cinco afios ni mayor de diez anios si el
delincuente fuera miembro de las Fuerzas Armadas o de las Fuerzas Policiales.

Articulo 281-A. El que, con propdsito de alarmar o intimidar un niimero
indeterminado de personas, hubiere cometido alguno de los delitos contra la
seguridad piiblica, serd reprimido con pena de penitenciaria no mayor de diez
arnos mi menor de cinco arnos.

La pena serd de penitenciaria no menor de cinco anos ni mayor de diez afios si
el delincuente fuera miembro de las fuerzas Armadas o de las Fuerzas Policiales.

La pena serd de penitenciaria no menor de diez aios ni mayor de veinte, si el
delincuente hubiere ocasionado muerte o lesion grave a una persona y si él pudo
prever este resultado.

Articulo 281-B. El que tomare parte en una conspiracion o agrupacion de tres
0 mds personas, para cometer delitos de homicidio, secuestro, robo, trifico ilicito
de drogas, o contra la seguridad piiblica, serd reprimido con prision no menor
de un afio mi mayor de cinco arnos.

La pena serd de penitenciaria no menor de cinco afios ni mayor de diez anos si el
delincuente fuera miembro de las Fuerzas Armadas o de las Fuerzas Policiales.

No serd punible el participe que impida avisando a la autoridad o al amenaza-
do o de cualquier otra manera la realizacion del delito planeo.

Articulo 282. E| que provocare piiblicamente a un delito que merezca
penitenciaria, serd reprimido con penitenciaria no mayor de cinco anos o
prisidn no mayor de dos anos.

Articulo 296. El que violare las inmunidades del jefe de un Estado o de algiin
agente diplomdtico, o ultrajara en la persona de éstos a un Estado extranjero,
0, por acto de menosprecio a una Nacidn amiga, arrebatare o de graduare los
emblemas de su soberania, especialmente su bandera o su escudo, serd reprimido
con prision no mayor de dos arnos o multa de la renta de tres a treinta dias.

Articulo 296-A. El que, atente, en territorio nacional, contra la vida, la salud
0 la libertad de un jefe de Estado, agente diplomdtico u otra persona que goce
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de proteccion internacional, serd reprimido en caso de atentado contra la vida,
con pena de penitenciaria, no menor de quince anos; y en los demds casos con
penitenciaria no menor de diez anos.

Articulo 2. El que, con propdsito de destruir, total o parcialmente a un grupo
nacional, étnico, racial o religioso, cometiere alguna de las aciones siguientes,
serd reprimido:

Con pena de penitenciaria no menor de quince anios ni mayor de veinte, si
matare a alguno de sus miembros;

Con la pena de penitenciaria no menor de cinco anos ni mayor de diez anos,
si sometiere al grupo o a uno de sus miembros a condiciones de existencia que
pongan en peligro su vida o su salud, osi trasladare por la fuerza la grupo o a

uno de sus miembros;

Con pena de penitenciaria, no menor de diez anios ni mayor de veinte, si le
causare lesiones graves, especialmente la castracion, esterilizacion, mutilacion
de una drgano importante.

El delincuente es reprimido aiin cuando el delito ha sido cometido en el extran-
Jero, si entrare en territorio de la repiiblica y no fuere entregado al extranjero.

iii. Segundo proyecto: texto

Articulo 1. El que con propdsito de alarmar o intimidar a un niimero indeter-
minado de personas, hubiere cometido alguno de los delitos contra la seguridad
pitblica o de los delitos previstos en los articulos 5, 6, 7, 8, 10, 11, 12y 13 de
este Decreto legislativo, serd reprimido con pena de penitenciaria no mayor de
diez anos, ni menor de cinco arios.

La pena serd de penitenciaria no menor de diez anos ni mayor de veinte aios,
si el delincuente hubiere ocasionado muerte o lesion grave a una persona y si é|
prever este resultado.

Si el delincuente fuere miembro de las fuerzas Policiales o de las Fuerzas Ar-
madas, serd reprimido con pena de penitenciara no mayor de quince afios ni
menor de cinco aros.

Articulo 2. El que tomare parte en una conspiracion o agrupacion de tres o
mds personas, para cometer delitos de homicidio, secuestro, robo, trdfico ilicito
de drogas o contra la seguridad piiblica, serd reprimido con prision no menor de
un ano ni mayor de cinco aios.

La pena serd de penitenciaria no menor de cinco anios ni mayor de diez anos, si
el delincuente fuere miembro de las fuerzas Policiales o de las Fuerzas Armadas.

No serd punible, el participe que impida, avisando a la autoridad o al amenaza-
do o de cualquier otra manera, la realizacion del delito planeado.
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Articulo 3. La pena serd de penitenciaria no menor de cinco aios ni mayor de
quince, si el delincuente hubiere ocasionado, al cometer uno de los delitos contra
la seguridad piiblica, salvo el caso del articulo 280, muerte o lesion grave de una
persona y si él pudo prever este resultado.

Articulo 4. Modificase el articulo 265 del Codigo pena en el sentido siguiente:

Articulo 265. El que fabricare explosivos o bombas, o armas de fuego amuni-
ciones, o sustancia u objeto inflamable, asfixiante, téxico, corrosivo o infeccioso,
0 los transmitiere a otro, los conservare, ocultare o transportare, sabiendo o
debiendo presumir su destino delictuoso, serd reprimido con penitenciaria no
mayor de diez aios.

El que se procurare alguno de los medios seralados en el pdrrafo anterior o ele-
mentos para su_fabricacion, o los transmitiere a otro, los conservare, ocultare o
transportare, sabiendo o debiendo presumir su destino delictuoso, serd reprimido
con penitenciaria no mayor de siete afos.

Articulo 5. El que dare, destruyere o inutilizare instalaciones eléctricas, ins-
talaciones destinadas a la conduccion de combustibles o productos similares,
trabajos hidrdulicos, especialmente diques, esclusas o obras de proteccion contra
las fuerzas naturales, y pusiere en peligro, a sabiendas, la vida o la salud de las
personas o la propiedad de otro, serd reprimido con penitenciaria no mayor de
diez arios.

Si el delincuente hubiere ocasionado muerte o lesion grave a una persona y si él
pudo prever este resultado, serd reprimido con penitenciaria no menor de cinco
anos ni mayor de quince anos.

Si el dario fuere de poca importancia, el juez podrd imponer prision no mayor
de un aro.

Si el daro fuere ocasionado por negligencia, la pena serd de prision no mayor de
dos anos 0 multa de la rente de diez a noventa dias.

Articulo 6. El que impidiere o perturbare la circulacion piiblica, mediante la
produccion de un dano grave en las vias, instalaciones u otro elemento necesario
para el mantenimiento y normal desenvolvimiento de la circulacion piblica,
serd reprimido con penitenciaria no menor de tres aros ni mayor de diez aos.

Articulo 7. El que interrumpiere o perturbare la comunicacion telegrifica o
telefénica, mediante la produccion de un dario grave en los locales, instalaciones
u otros elementos necesarios para el mantenimiento y normal funcionamien-
to de las comunicaciones telegrdficas o telefonicas, serd reprimido con pena de
penitenciaria no menor de tres anios ni mayor de diez aros.
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i) Comentario

Las cuatro primeras disposiciones propuestas tienen por objetivo perfec-
cionar y modificar el articulo 3 del Decreto Ley N.© 14090. En este regla, se
disponfa de manera demasiado esquemdtica la produccién de muerte, lesiones y
danos en el patrimonio ajeno. La precisién buscada en los articulos proyectados
busca respetar, celosamente, el principio de la legalidad. La ampliacién de la
represion se logra, primero, al no hacer depender la produccién de los resulta-
dos materiales del solo empleo de explosivos y, segundo, al considerdrseles en
el articulo 1 del presente proyecto de Decreto Legislativo a fin de aumentar la
represion cuando sean cometidos con el fin de alarmar o intimidar un ndmero
indeterminado de personas.

Articulo 8. El que, sin alzamiento publico, por violencia o amenaza, impi-
diera a un miembro de las Fuerzas Policiales, encontrandose este en acto de
servicio, ejercer sus funciones, o le obligare a practicar un determinado acto
de sus funciones, o le estorbare en el ¢jercicio de éstas, ser’a reprimido con
prisién no menor de dos afos ni mayor de cinco afios.

La pena serd penitenciarfa no menor de cinco afios ni mayor de diez, si el
delincuente hubiere ocasionado una lesidn grave a la victima y si el pudo

prever este resultado.

Mediante el articulo 8, se busca mejorar, en armonia con lo previsto en el
Cédigo Penal (articulo 321: violencia o resistencia a la autoridad), lo dispuesto
en el articulo 1 del Decreto Ley N.© 19910. En esta norma, se reprimia, desna-
turalizando las normas del Cédigo Penal y admitiendo el primitivo principio de
la responsabilidad objetiva o por el simple resultado, el denominado ataque a
miembros de las fuerzas policiales.

Articulo 9. Modificase el articulo 274 del Cédigo Penal de la manera si-
guiente:

Articulo 274. El que contaminare aguas superficiales o subterrdneas, es-
pecialmente vertiendo o emitiendo cualquier sustancia o residuo sélido,
liquido o gaseoso, o infringiendo las normas vigentes para evitar la
contaminacién, y hubiere puesto en peligro, a sabiendas, la vida o la salud
de las personas, la flora o la fauna, serd reprimido con pena de prisién no
mayor de cuatro afios.

La pena serd penitenciarfa no mayor de siete afios, si el delincuente conta-
minare con sustancias nocivas a la salud el agua potable destinada la uso de
las personas o los animales domésticos.
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Proyecto de reforma de la legislacién antiterrorista
comisién del Ilustre Colegio de Abogados de Lima*

Sumario: 1. Exposicién de motivos de las normas penales sustantivas. 2.
Necesidad de reformar la legislacién antiterrorista. 3. Conveniencia de una
ley especial. 4. Constitucién, derechos humanos y legislacién terrorista. 5.
Innovaciones propuestas. a. Terrorismo: tipo bdsico. b. Colaboracidn terrorista.
c.Apologiadel terrorismo. d. Incitacidnal terrorismo. e. Posesién deinsumos para
explosivos. f. Asociacién para el terrorismo. g. Asesinato terrorista. h. Libertad
condicional. i. Minoridad. j. Arrepentimiento terrorista. 6. Terrorismo: tipo
bésico. a. Proyecto de legislacién Derecho penal. 7. Exposicién de motivos de
las normas procesales. a. Introduccién. b. Eliminacién de tribunales militares.
c. Jueces especializados. d. Indagacién preliminar. e. Investigacién judicial. f.
Tramite ante la Sala Penal Superior Especializada. g. Remuneracién especial.
8. Proyecto de ley titulo: Normas procesales. a. Disposiciones generales. b.
Indagacién policial preliminar. c. Investigacién judicial. d. Procedimiento
ante la Sala Penal Superior Especializada. e. El juzgamiento oral. f. Recursos
impugnatorios. g. Disposiciones finales

1. Exposicién de motivos de las normas penales sustantivas

Una parte considerable de la intelectualidad peruana representada en su
mayorfa por profesores universitarios, politélogos, juristas, politicos, religiosos,
socidlogos y dirigentes de los gremios profesionales estin de acuerdo en reco-
nocer, por primera vez, que la solucién definitiva de nuestro grave problema
terrorista no depende exclusivamente de la eficacia de la accién militar o de

*  Presidente: Dr. Luis Roy Freyre. Miembros: Drs. Florencio Mixdn Mass; César San

Martin Castro; Arsenio Oré Guardia; Fernando Angeles Gonzéles. Asesores: Drs. Luis
Francia Arias; Carlos Rivera Paz. Versién en linea: heep://bit.ly/IKWnZu9.
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Si el delito hubiere sido cometido con ocasién de la explotacién de una
industria o en el ¢jercicio de otra actividad y con infraccién de las normas
reglamentarias, el delincuente serd reprimido con pena de prisién no menor
de dos anos, multa de la renta de treinta a noventa dias y clausura temporal
o definitiva del establecimiento.

La pena serd penitenciarfa no menor de cinco afios ni mayor de diez afios,
si el delincuente hubiere ocasionado muerte o lesién grave a una persona y
si él pudo prever este resultado.

Mediante el articulo 9, creemos que se perfeccionan las normas de
cardcter penal del Decreto Ley N.° 17752 (articulos 22 y 122). Conservando
la sistemdtica del Cédigo, se perfeccionan y completan sus disposiciones. El
considerdrsele en el articulo 1 del presente proyecto, se establece la represion de
los posibles actos terroristas cometidos por el envenenamiento de aguas, no es
de olvidar que esta clase de delitos fue considerada, originalmente, como claro
caso de ataque anarquista.

Articulo 10. El que, aprovechando de las condiciones especiales de la
navegacién aérea, se apoderare, controlare o dominare una acronave, me-
diante violencia 0 amenaza grave contra una persona que se encuentra abor-
do o contra una persona que se encuentra encargada del curso o de la segu-
ridad de la aeronave, serd reprimido con pena de penitenciaria no menor de
dos afios ni mayor de diez afios.

La pena serd penitenciaria no menor de diez afos, si el delincuente hubiere
ocasionado muerte o lesién grave a una persona y si él prever este resultado.

ii) Comentario

De este manera, creemos que se perfeccionan las normas de cardcter penal
del Decreto Ley N. 17752 (articulos 22 y 122). Conservando la sistemdtica del
Cédigo, se perfeccionan y completan sus disposiciones. El considerdrsele en el
articulo 1 del presente proyecto, se establece la represién de los posibles actos
terroristas cometidos por el envenenamiento de aguas, No es de olvidar que
esta clase de delitos fue considerada, originalmente, como claro caso de ataque
anarquista.

Articulo 11. El que ¢jerciere violencia o amenazare a una persona que se
encuentra abordo de una acronave, o dafare a la aeronave, o colocare un
artefacto o sustancia capaz de destruirla o dafarla, o destruyere o danare ala
aeronave, o colocare un artefacto o sustancia capaz de destruirla o dafarla, o
destruyere o dafare las instalaciones o servicios de navegacién aérea o per-
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turbare su funcionamiento, y pusiere, a sabiendas, en peligro la seguridad
de una aeronave en vuelo, serd reprimida con penitenciaria no mayor de
diez anos ni menor de dos afios.

La pena serd de penitenciarfa no mayor de cinco afos, si el delincuente
comunicase, a sabiendas, informes falsos y pusiere en peligro la seguridad
de una aeronave en vuelo.

Articulo 12. El que atente, en territorio nacional, contra la vida, la salud o la
libertad de una persona que goce de proteccion internacional especialmente
Presidente, Jefe de Gobierno, agente diplomdtico, serd reprimido, en caso de
atentado contra la vida, con pena de penitenciaria no menor de quince afios;
y; en los demds casos, con penitenciaria no menor de diez afos.

Articulo 13. El que, con propdésito de destruir, total o parcialmente, a un
grupo nacional, étnico, racial o religioso, cometiere alguna de las acciones
siguiente, serd reprimido:

Con pena de penitenciarfa no menor de quince afios ni mayor de veinte, si
matare a alguno de sus miembros;

Con pena de penitenciaria no menor de diez afios ni mayor de veinte,
si le causare lesiones graves, especialmente la castracién, esterilizacién,
mutilacién de un érgano importante;

Con la pena de penitenciarfa no menor de cinco anos ni mayor de diez
afios, si sometiere al grupo o a uno de sus miembros a condiciones de exis-
tencia que ponga en peligro su vida o su salud, o si trasladare por la fuerza
al grupo o a uno de sus miembros.

e¢) Proyecto de ley de Luis Roy Freyre

i. Exposicion de motivos

—  Elterrorismo es una forma de comportamiento antisocial que ha sido
ya considerado como delito en algunos textos penales y proyectado
con el mismo cardcter en varios documentos prelegislativos. Los es-
fuerzos por concretar su descripcién tipica se traducen:

—  En el Cédigo Penal de Rusia (1960) que utilizando expresamente
el membrete marginal de “terrorismo”, lo describe en su articulo 66
como el homicidio de un hombre de Estado cometido con ocasién
del ejercicio de sus actividades publicas o estatales y con la finalidad
de derribar o debilitar al poder soviético. Se trata aqui de un delito
contra el Estado que la ley califica como una infraccién especialmente
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peligrosa. Asimismo, en el articulo 67 se sanciona otra modalidad
del delito de terrorismo: es el caso del homicidio o las lesiones per-
sonales graves que se causen a un representante de Estado extranjero
cuando el agente hubiere actuado con el objeto de provocar la guerra
o complicaciones internacionales. Observamos que el Cédigo Penal
de la Republica Popular Hingara (1961), a pesar de estar muy in-
fluenciado por el Cédigo Penal de Rusia, no ha recogido estas formas
de comisién del terrorismo y ni siquiera la denominacién de tal para
otras figuras delictivas.

El Cédigo Penal de Colombia (1980) tipifica el delito de terrorismo
en su articulo 187 y lo estima como un atentado contra la seguri-
dad publica. El delito consiste en crear o mantener un ambiente de
zozobra, de perturbar el orden publico, empleado contra persona o
bienes, medios de destruccién colectiva. La “Relacién Explicativa” de
la comisién Asesora (1979) es muy escueta al respecto, pues solo se
limita a decir que es una de las figuras nuevas que se introducen en
el texto y “cuya importancia no se discute, particularmente cuando
la subversién nihilista y anarquizante adopta continuamente los mds
destructivos medios de accién para socavar las instituciones, o sim-
plemente, en muchos casos, como medio de vesdnica protesta” (Nue-
vo Cédigo Penal edicién Oficial, 1980). En realidad, creemos que se
imponia una mds amplia fundamentacién, sobre todo si se tiene en
cuenta que la figura del terrorismo no aparecia en el anteproyecto de

1974, ni en el Proyecto de 1978.
El Cédigo Penal de Espana (texto refundido conforme a la Ley

N.o 44/1971 establece el tipo bésico del terrorismo en su articulo
260). El hecho aqui consiste en atentar contra la seguridad del Es-
tado, la integridad de sus territorios, la unidad nacional, el orden
institucional o del orden publico ejecutando actos encaminados a la
destruccién o deterioro de edificios ptblicos o privados, vias y me-
dios de comunicacién o transporte, conduccién de energia eléctrica,
u otra fuerza motriz u otros hechos andlogos. En el articulo 261, se
sanciona al que con propésito de atemorizar a los habitantes de una
poblacién o a clases o sectores determinados de la misma, o de realizar
venganzas o represalias, de cardcter social o politico, utilice sustancias
explosivas o inflamables o armas que normalmente sean susceptibles
de causar dafo grave en la vida o en la integridad de las personas, o
cualquier otro medio o artificio para producir graves dafos, u oca-
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sionar accidente ferroviarios o de otros medios de locomocién o de
comunicacion.

En el proyecto de Ley Orgdnica de Cédigo Penal para Espania (1980),
se describe el delito de terrorismo en su articulo 260, ubicado bajo
el rubro “de los delitos de terrorismo y tenencia de explosivos”. Aqui
se precisa que el agente debe actuar al servicio de una organizacién
o grupo que tenga la finalidad de atentar contra la seguridad del Es-
tado, o al menos colaborar en la alteracién de la paz publica si no
pertenece a la organizacién o al grupo, usando para el efecto medios
catastréficos (derrumbamiento, inundacién, voladura, etc.).

En el Anteproyecto de Cédigo Penal para Venezuela (1967), coela-
borado por el recordado maestro Luis Jiménez de Asta, se describe
en el articulo 447 la figura denominada en dicho texto “intimidacién
del publico con materias explosivas”. La figura delictiva proyectada
consiste en que el agente, que actiia con el solo objeto de producir
terror en el publico, de suscitar un tumulto, de causar desérdenes
publicos, dispara armas de fuego o lanza sustancias explosivas o in-
cendiarias contra personas o propiedades. Se resalta que la sancién
indicada se aplica sin perjuicio de las penas correspondientes al delito
en que hubiere usado dichas armas. Puede apreciarse que el maestro
Luis Jiménez de Asta evité membretar la figura con el nombre de
“terrorismo”, pero no pudo eludir referirse en la descripcion, con su
propio nombre a la emocién que produce el acto: terror.

Los precedentes expuestos, ademds de los acuerdos adoptados en importan-
tes congresos de juristas, asi como también la accidn y politica general seguida
por la Organizacién de Estados Americanos respecto al terrorismo (especialmen-
te la Resolucién aprobada en la Sexta Sesién Plenaria del 30 de junio de 1970),
ponen de manifiesto la preocupacion por que se describa legal y especificamente
el delito de terrorismo. No recomendamos en especial ninguno de los cédigos
y proyectos que hemos citado. Declaramos, asimismo, que ninguno nos ha ser-
vido en particular para describir el delito de terrorismo cuya tipicidad hemos
proyectados.

Respecto a la fundamentacién del articulo que hemos propuesto decimos
lo siguiente:

Articulo 1. Terrorismo

La descripcién tipica proyectada se ha hecho teniendo en cuenta los si-
guientes elementos constitutivos:
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. Propésito del agente por provocar o mantener un estado de alarma
impersonal.
. Creacién de un estado de peligro inminente, es decir, de un peligro

concreto, para determinados bienes juridicos y del cual puedan deri-
varse las consecuencias que se indican en el texto.

o Empleo de medios catastréficos (incendio, explosion, inundacién,
etc.) o de otros susceptibles de ocasionar grave perturbacién en el

orden publico interno, o en las relaciones internacionales.

El elemento mds caracteristico es, indudablemente, la finalidad de provocar
o mantener un estado de alarma impersonal, es decir, no concretada en un
individuo o en su familia. Nada impide, naturalmente, que el autor del de-
lito provoque un temor personal con el medio de que se vale para procurar
un estado de alarma en la poblacién. Tal seria el caso del secuestro de un
diplomdtico perteneciente a una nacién con la que el Estado Peruano tiene

sus relaciones en un momento de tensién.

Articulo 2. Circunstancias agravantes

Cada una de las indicadas en el texto se explica por si misma. En el inciso
se requiere, para imponer la pena mds severa, que el agente hubiere podido
prever los resultados muerte o lesiones graves. En consecuencia: el agente
no responderd por el resultado mds grave si al momento de producir la
explosién tuviere motivos atendibles para haber pensado que el inmueble se
encontraba en ese momento deshabitado. Se trata de un ejemplo, claro estd.
En el inciso d) consignamos una importante calificativa. El Estado debe
cuidar su frente interno cuando su esfuerzo estd concentrado en sostener

un conflicto armado con una potencia extranjera.

Articulo 3. Abastecimiento terrorista

El agente puede actuar impulsado por cualquier motivacién, como la
econdémica por ejemplo. Para la configuracién delictiva es importante y de-
cisivo que el agente sepa que con su accién estd favoreciendo la promocién

o el mantenimiento de un estado de alarma en la poblacidn.

Articulo 4. Incitacién al terrorismo

La accién que aqui se describe podria también encuadrarse en el articulo
282 del Cédigo Penal. La ventaja del texto que proyectamos estd en que
ahi se hace referencia a los medios de comunicacién social que pueden ser
utilizados para cometer el delito. La conducta de quien incite al terrorismo
hablando al publico en una plazuela, por ejemplo, no encuadrarfa dentro
del articulo que proponemos, salvo que se difunda por radio o televisién,
sea al mismo tiempo del discurso o después. Para tal caso, en nuestro con-
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cepto menos grave por el nimero relativo de personas a que puede llegar la
incitacién, se aplicard el articulo 282 del CP.

Por otra parte, aqu{ especificamos cudl es la pena a imponerse cuando la
incitacién produzca su efecto.

Articulo 5. Asociacidn ilicita terrorista

Se reprime a su autor por el solo hecho de pertenecer a la organizacién. La
agravante que se indica es para quien tuviere un cargo jerdrquico.

Articulo 6. Apologia del terrorismo

Exigimos que el acto terrorista haya sido cometido, o que la persona de
quien se hace el elogio con motivo de la accién terrorista ya haya sido con-
denada. De esta manera se evita el peligro de sancionar la opinién como si
fuere un delito.

Articulo 7. Concurso de delitos

Es una norma similar a la utilizada por el articulo 313 del Cédigo Penal.
Se pone asi énfasis en disposiciones que ya existen, pero que es conveniente
recordar en algunos casos excepcionales, sobre todo cuando se trata de leyes
especiales.

Articulo 8. Normas procesales policiales

Con algunas variantes se han recogido dos de las prescripciones que se contie-
nen en los incisos a) del Proyecto presentado por el Ministerio del Interior. Se
ha procurado, en este sentido, conseguir un mayor ajuste al texto constitucional
respectivo y a la finalidad perseguida por el Cédigo Politico.

Por ser tan obvia la medida contenida en el inciso b) del citado proyecto,
nos hemos permitido no tomarla en cuenta. En su lugar hemos propuesto
una que sirva de garantia para la vida y la salud, tanto fisica como men-
tal, del detenido mientras permanezca en poder de la Policfa. Los métodos
brutales no son instrumentos licitos de lucha que el Estado pueda emplear
contra la delincuencia, ain cuando la perversidad del agente sea manifiesta.
A este respecto, el cuidado debe ser extremo si se tiene en cuenta que el
terrorista, movido generalmente por un interés politico, puede ser objeto de

una venganza tan innoble como su actuacién que la provoca.

Articulo 9. Plazo de la instruccién

Se ha reducido a 75 dias. Se ha tenido en cuenta la creacién de nuevos juz-
gados y tribunales que descongestionardn el trabajo judicial, permitiéndose
de esta manera que se le dé prioridad a la investigacién de los hechos delic-
tuosos que revisten gravedad.
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Articulo 10. Con las derogaciones que proponemos debe entenderse

Que no estamos de acuerdo con que la pena del cémplice o la del denomi-
nado encubridor (personal) sea legalmente la misma que la sefalada para

el autor.

Que no estamos de acuerdo con que se prohiba o se impida la procedencia
de la libertad condicional.

Por otro lado, pensamos que la amnistia y el indulto deben mantenerse
como medios de liberacién para cuando la paz social haya sido restablecida
y devenga, entonces, innecesario sostener la pena impuesta a la amenaza de
su concreta aplicacién.

Lima, 3 de marzo de 1981

ii. Proyecto de articulado para la represion del delito de terrorismo

Decreto Legislativo...
El Presidente de la Repriblica
Por cuanto:

El congreso de la Repiiblica del Perii, de conformidad con lo previsto en el
articulo 188 de la constitucion Politica, por Ley N.° 23230, promulgada el 15
de diciembre de 1980, ha delegado en el Poder ejecutivo la facultad de dictar
Decretos Legislativos referentes a modificar el Cédigo Penal;

Con el voto aprobatorio del Consejo de Ministros;
Ha dado el Decreto Legislativo siguiente:

Articulo 1. Terrorismo. El que con propdsito de provocar o mantener un es-
tado de alarma en la poblacion o en un grupo nacional, racial, religioso o
politico, crease un inminente peligro para la vida, la salud, el patrimonio, las
comunicaciones piblicas, a la seguridad del Estado peruano, valiéndose de me-
dios que puedan causar grandes estragos, o de otros capaces de ocasionar grave
perturbacion en el orden piiblico interno o en las relaciones diplomdticas inter-
nacionales, serd reprimido con penitenciaria no menor de diez anos, ni mayor
de veinte arios

- e penitenciaria no menor de quince anos, si como efecto del delito se
D 7 de g to del delir
produjera un dano considerable en el patrimonio piiblico o privado.

—  De internamiento, si el delito se cometiera cuando el Estado peruano
sostenga un conflicto armado con una potencia extranjera, mediano o no
formal declaracion de guerra.

Articulo 2. Circunstancias agravantes. La pena serd:
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— De penitenciaria no menor de quince anos, si el agente estuviese afiliado
a una organizacion que para lograr sus fines, cualquiera que sea, utilice
como medio el delito de terrorismo que se describe en el dispositivo prece-
dente.

Articulo 3. Abastecimiento terrorista. El que a sabiendas favoreciera la
promocion o el mantenimiento de un estado de alarma en la poblacion o en
un grupo nacional, racial, religioso o politico, fabrique, adquiera, almacene o
suministre armas de fuego, o cualquier sustancia u objeto explosivo, inflamable,
asfixiante o téxico, serd reprimido con penitenciaria no menor de cinco anos ni
mayor de diez arios.

Articulo 4. Incitacién al terrorismo. El que mediante la imprenta, la radio,
la television u otro medio de comunicacion social, incitara a un nimero inde-
terminado de personas para que cometan cualquiera de los actos que conforman
el delito de terrorismo, a sabiendas que su instigacion producird alarma en el
pitblico, serd reprimido con penitenciaria no menor de cuatro anos, no mayor

de ocho.

Si la incitacion produjera la comision del acto terrorista, se impondrd al agente
la pena senialada en el articulo 1.

Articulo 5. Asociacion ilicita terrovista. El que formara parte de una
organizacion, compuesta por tres o mds personas, el que contara entre sus medios
con la utilizacion del terrorismo para el logro de sus fines mediatos e inmediatos,
cualquiera que fiera la naturaleza de sus objetivos, serd reprimido por el solo
hecho de ser miembro de la organizacion con penitenciaria no menor de cuatro
arnos ni mayor de ocho afios.

Si el afiliado fuera el cabecilla o desemperniara alguna jefatura en la organizacién,
la pena serd de penitenciaria no menor de seis aros, ni mayor de doce.

Articulo 6. Apologia del terrorismo. El que piiblicamente hiciera la apologia
de un acto de terrorismo ya cometido, o la persona que hubiera sido condenada
como su autor o complice serd reprimida con penitenciaria no menor de tres
arios ni mayor de cinco.

Articulo 7. Concurso de delitos. Cuando al ejecutar cualquiera de los de-
litos previstos en este Decreto Legislativo, el delincuente cometiera algiin otro,
se observardn las reglas establecidas para el concurso de hechos punibles que se
indican en el titulo XIII, del Libro primero, del Cédigo Penal.

Articulo 8. Normas procesales policiales. Para la investigacion del deliro
de terrorismo, las Fuerzas Policiales adoptardn las siguientes medidas, sin
prejuicio de la iniciativa que les corresponde de acuerdo con sus respectivas
leyes orgdnicas.

798



Cuarta parte: Parte especial

Efectuar la detencion preventiva de los presuntos implicados como au-
tores o participes, por un término no mayor de quince dias naturales,
con cargo de dar inmediata cuenta por escrito al Ministerio Piiblico y al
Juez instructor, antes de vencerse las veinticuatro horas contadas desde la
detencion, o en el término de la distancia. La autoridad policial pondri
al detenido inmediatamente a disposicion del Poder Judicial, cuando asi
lo requiera el juez instructor.

Disponer el inmediato reconocimiento médico-legal del detenido antes de
que transcurran las veinticuatro horas contadas desde su captura, o en el
término de la distancia; sin prejuicio del reconocimiento por un médico
particular que pudiere solicitar el propio detenido, su abogado defensor o
cualquiera de sus familiares.

Trasladar al detenido de un lugar a otro de la repiiblica, con conoci-
miento del Juez Instructor, y después de efectuados los reconocimientos
médicos a los que se refiere el inciso precedente, cuando la medida sea
estrictamente necesaria para el menor éxito de la investigacion policial.
La autoridad que dispuso el traslado informard por escrito al juez ins-
tructor competente, al momento de poner el hecho en su conocimiento,
explicando las razones que justifiquen la adopcion de esta medida.

Articulo 9. Plazo de la instruccién. El plazo para la etapa procesar de la
instruccion, cualquiera sea el delito a que se refiera este Decrero legislativo, es de
setenticinco dias naturales y con el cardcter de improrrogable.

Articulo 10. Derdguese los Decretos leyes 19049 y 20828, ademds de las nor-
mas que se opongan al cumplimiento del presente Decreto Legislativo.

iii. Observaciones al proyecto Roy Freyre®

El articulo 1 crea confusién en relacién a la sistemdtica y a la terminologfa

propias del Cédigo Penal.

El vocablo “poblacién” es utilizado, en los delitos contra la tranquilidad

publica (articulo 281), en el sentido de un nimero indeterminado de personas.
No es necesario que sea un poblado, una ciudad, un barrio o sector de una
ciudad, etc. En sentido negativo, se puede decir que no debe tratarse de una per-
sona o de un grupo determinado de personas. En estos casos, se trataria de otro
delito; por ejemplo, el delito contra la libertad individual. Por todo esto, resulta

6

Elaboradas para la discusién en el seno de la Comisién redactora.
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superfluo referirse a grupos nacionales, raciales, religiosos o politicos. Hacerlo
produce mds bien confusién.

El elemento de la infraccién descrita es “crear un inminente peligro” para
la vida, la salud, el patrimonio, las comunicaciones publicas o la seguridad del
Estado. La referencia a un peligro inminente no es conforme a la manera como
nuestro legislador ha regulado los delitos que crean peligro mediante un medio
especial; es decir, los delitos contra la seguridad publica. Entre estos, se distingue
aquellos que se caracterizan por ser reprimidos en virtud de | existencia de un
peligro abstracto. Por ejemplo, el incendio (articulo 261). La simple produccién
de un incendio es reprimida con pena de penitenciarfa no mayor de diez afos.
Al no aparecer expresamente como un elemento del tipo legal, es suficiente
comprobar la realizacién de tal accién para sancionar al autor, sin que sea indis-
pensable comprobar la existencia de un peligro para alguien. Por el contrario, la
represion se agrava si existe y se comprueba la existencia de un peligro, confor-
me lo exige, taxativamente, la Ley. Esta dificultad técnica, se obvia ficilmente
con una referencia a la produccion de delitos contra la seguridad publica para
alarmar o intimidar. No es otra cosa la que se hace al indicar que los medios
utilizados sean capaces de causar grandes estragos.

La referencia a grandes estragos también es imprecisa, si se tiene en cuenta
las disposiciones de nuestro Cédigo Penal. El Titulo de la Seccién sétima de
nuestro Cédigo se denomina “Incendios y otros estragos”. Esto podria dar lugar
a que se piense que en el articulo 1 del proyecto comentado, no se considere el
envenenamiento de agua, la alteracién o fabricacion peligrosa de alimentos, la
propagacion de enfermedad peligrosa y transmisible, etc., regulados en el titulo
IV de los “Delitos contra la salud puablica”. Si por grandes estragos se compren-
de, igualmente, los dafios que pueden producir tales hechos, mejor seria referirse
a la comisién de los delitos contra la seguridad puablica que comprenden a los
delitos contra la salud.

La mencion a la puesta en peligro de la seguridad del Estado Peruano no es
del todo correcta. Sobre todo, si se tiene en cuenta que la forma mds grave de
atentar contra el Estado es la traicion a la patria (articulo 289). Ahora bien, este
delito es un verdadero delito de peligro, consistente en “practicar un acto dirigi-
do a someter la Republica en su totalidad o en parte [...]”. La pena prevista es la
de internamiento. Esto podria dar lugar a pensar que algunos de los delitos pre-
vistos en el articulo 1 del proyecto comentado deberfan ser reprimidos menos
severamente a pesar de ser actos de traicién a la patria. De otro lado, los demds
delitos contra el Estado son, generalmente, delitos de dafo o lesion.
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La menci6n del “orden publico interno” no es acertada. A diferencia de la
legislacion argentina, la nuestra se refiere a “Iranquilidad publica”. Seria preferi-
ble utilizar esta expresion. Lo que resulta dificilmente comprensible es el saber a
qué casos se refiere el proyecto. Pues la perturbacion de la tranquilidad publica y
la creacién de un peligro inminente se producen, precisamente, mediante el uso
de medios capaces de crear un peligro colectivo que distingue a los delitos contra
la seguridad publica. Objecién semejante es valida en relacién con los medios
capaces de ocasionar una grave perturbacion en las relaciones diplomdticas. La
referencia al cardcter internacional de estas relaciones esta de mds; pues, hasta
donde comprendemos no existen relaciones diplomdticas nacionales.

El articulo 2 es vélido en la medida que se considere correcto el articulo 1.
Sucintamente, es necesario hacer las siguientes observaciones:

No resulta convincente la referencia a que el agente estuviera “afiliado a una
organizacién”. En la legislacién comparada, se prefiere hablar de asociacién o
agrupacion. Estas expresiones estin mds de acuerdo con el reducido nimero de
personas que son necesarias para su existencia.

Sin embargo, el hecho que puede tratarse, segtn la légica del proyecto
anotado, de agrupaciones mayores, se presenta el riesgo de que la disposicién
sirva de medio para reprimir determinado tipo de organizaciones politicas.
Sobre todo, si la participacién se reprime cuando la organizacién cuente entre
sus medios con la utilizacién del terrorismo atn para el logro de sus “fines me-
diatos”. Todos los miembros de cualquier grupo politico que pregone la toma
del poder, mediante la lucha armada, aun como una lejana meta, podrian
ser reprimidos mediante esta disposicién. Es indispensable evitar caer en el
equivoco entre “represién penal” con “represién moral” y “represion politica”.
Tiene razén Soler, jurista mds bien conservador, cuando dice, en relacion con
la asociacién ilicita, que “los hechos propuestos deben constituir delitos en
la acepci6n técnica del €érmino” y que “tampoco es suficiente para constituir
asociacién ilicita el hecho de proponerse planes politicos que por si mismos
no representen delito o no lleguen al acuerdo sobre medios delictivos. No bas-
ta, pues, una asociacion meramente subversiva o anérquica”. No constituye,
afirma por altimo el jurista argentino, asociacion ilicita la agrupacion para or-
ganizar la propaganda de ideas comunistas” (Derecho penal argentino, T. IV,

p. 550).

La disposicion del proyecto comentado abre las puertas a este tipo de
represion, por que no exige que los agrupados o asociados se propongan realizar
actos terroristas. Basta, segin dicha, regla, que la organizacién cuente entre sus
medios con la utilizacion del terrorismo; es decir, que figure en su programa
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mediato o inmediato. Por esto, si el articulo 5 del proyecto estudiado no aparece
como peligroso por el uso prudente dentro de un régimen democrdtico; resul-
ta no recomendable por los abusos a los que puede dar lugar en un gobierno
dictatorial. El gobierno de facto no se atrevié a dictar una disposicién parecida.

El articulo 3 estd en relacién con el articulo 265 del Cédigo Penal; pero, se
aleja de su sistemdtica que, en nuestra opinion, deberfa conservarse.

Si bien esta disposicién es mds amplia que el articulo del Cédigo Penal al no
referirse solo a explosivos 0 bombas, resulta mds estrecha por no hacer mencién
a la accidn de transportar las sustancias mencionadas.

En su redaccién no se ha tenido en cuenta que las acciones mencionadas
constituyen en realidad actos preparatorios del delito de uso o empleo de explo-
sivos con fines delictuosos. Por esto bastarfa reprimir su realizacién teniendo en
cuenta el fin de alarmar o intimidar a la poblacién con que actda el que fabrica,
transporta, CONserva, etc.

No resulta muy clara la referencia a que el agente favoreciera la promocién o
el mantenimiento de un estado de alarma en la poblacién. Para la represién del
agente serfa necesario que sus acciones favorecieran, realmente, la promocién o
mantenimiento de tal estado; mientras que con la f6rmula del Cédigo en fin es
solo un elemento subjetivo del tipo legal.

Los articulos 4 y 5 (incitacién al terrorismo y apologia del terrorismo) se
encuentran estrechamente vinculados, en virtud de sus relaciones con el articulo

282 del Cédigo Penal.

En primer lugar. Sefialemos que la disposicién del Cédigo Penal constituye
una fiel reproduccion de la f6rmula de los proyectos suizos. Su origen se encuen-
tra en las disposiciones destinadas a luchar contra la propaganda anarquista que
pregonaba la accién directa. Una ley suiza del 30 de marzo de 1906, ya reprimia
a quien “publicamente, incitara a cometer crimenes anarquistas, o proporciones
las instrucciones para cometerlos, o hubiere la apologia de tales crimenes [...]”.
En los proyectos, se fue simplificando y perfeccionando esta norma. Con este
objeto recurrieron los suizos al verbo “provocar” para identificar la accidn de-
lictiva que era algo mds que instigar. Pues, no consiste solo en hacer nacer en la
mente de una persona la idea criminal, sino también en fortalecer la decisién
delictiva ya existente en las personas. Esta provocacién podia ser cometida me-
diante la apologia del delito o delincuente. Hablar de incitacién y de apologfa
en el contexto de nuestro sistema juridico penal no es correcto; como si lo serfa
en el italiano y en los latinoamericanos que lo han seguido.
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La utilizacién indistinta de los términos incitar e instigar crea confusién en
la medida que no se considera que la instigacion es una forma de participacién
claramente diferenciada en la Parte general del Cédigo. La instigacién consiste
en decidir, persuadir, crear la idea delictiva en la mente del delincuente (una
persona o un pequefio grupo de personas determinadas). No es posible hablar
de instigacion, en Derecho penal, de un niimero indeterminado de personas.
Por esto nuestro legislador prefirié, siguiendo a los suizos, hablar de provocar
publicamente a un delito.

La publicacién de la provocaciéon no solo puede darse por los medios
sefialados en el articulo 4 comentado; por ejemplo, mediante una campafia mu-
ral, salvo que esta sea considerada como medio de comunicacién social.

El pérrafo 2 del articulo 4, serifa correcto solo si lo fuera el prrafo 1.

La apologia del terrorismo prevista en el articulo 6 es superflua, si se tiene
en cuenta lo dispuesto en el articulo 282 del Cédigo Penal, que deberia ser mo-
dificado en cuento a la penalidad para establecer un limite méximo mds elevado.

En cuanto a las normas procesales solo nos referiremos al parrafo ¢) del
articulo 8 y al articulo 9.

La primera de las normas sefialadas comporta pricticamente la separacion
del procesado de su juez natural. Esto es anticonstitucional.

El articulo 9 establece un proceso sumario no recomendable. Primero, por-
que dada la naturaleza del delito investigado y la gravedad de las penas, es pre-
ferible la seguridad juridica que la celeridad procesal. Segundo, la fijacion de
tales plazos breves es contraproducente por ser, pricticamente, imposible de ser
cumplidos, debido, sobre todo, al volumen de causas.

d. Decreto legislativo N.° 046

El Presidente de la Repiiblica por cuanto

El Congreso de la Repiiblica del Peril, de conformidad con lo previsto en el
articulo 188 de la constitucion Politica del Estado por Ley N.° 23230 pro-
mulgada el 15 de diciembre de 1980, ha delegado en el Poder ejecutivo la
Jacultad de dictar Decretos legislativos que deroguen o modifiquen, entre otras,
la legislacion expedida a partir del 3 de octubre de 1968 en relacion con los
Cédigos Penales y de Procedimientos Penales; ,

Considerando:

Que por Decreto Ley N.° 19049 se establecieron severas sanciones para quienes
con propdsito de intimidacion, alteren la paz interna o el orden piiblico em-
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pleando explosivos o bombas hasta llegar al extremo de poner en peligro la vida
0 la salud de las personas, o causarles la muerte.

Que, asimismo, por decreto Ley N.© 20828 fue invocada la necesidad de sancio-
nar drdsticamente los hechos delictuosos que sean perpetrados para introducir el
terrorismo politico en el pais cualquiera que fuere el medio atentatorio contra la
vida de las personas o la integridad de las cosas que el agente utilizare;

Que aun cuando no ha desaparecido la situacion social de emergencia, que
se adujo en uno de los considerandos del Decrero Ley N.o 20828 con el fin de
Sfundamentar la naturaleza intimatoria y ejemplarizadora que se les asignaba
a las penas en ese entonces senaladas, se hace, abora necesario acondicionar las
normas represivas y procesales a los principios del Derechos Penal liberal que
garanticen una justa aplicacion de la ley punitiva, con mayor razén cuando la
Repiiblica ha retornado irrenunciablemente al cauce de su vida constitucional
y democrdtica.

Que en este sentido se hace necesario preceptuar de una manera precisa e
inequivoca, la descripcion tipica del delito de terrorismo y sus circunstancias
agravantes, asi como también prever las figuras delictivas con las que el terroris-
mo tuviere inmediatamente conexion, procurando graduar legalmente las penas
en proporcion a la importancia de los bienes juridicos lesionados o puestos en

peligro y atendiendo a la culpabilidad del agente.

Que, es deber del Estado garantizar convenientemente su propia estabilidad y
seguridad frente a una forma de delincuencia perversa que arriesga y vulnera los
intereses individuales y colectivos mds preciados para la humanidad.

Que, la constitucion Politica del Perii alude especificamente al terrorismo en
sus Articulo 2, inciso 20 pdrrafo g) y 109, lo que redunda en la necesidad de su
adecuada y exacta tipificacion legal;

Con el voto aprobatorio del Consejo de Ministros: Ha dado el decreto Legisla-
tivo siguiente.

Articulo 1. El que con propdsito de provocar o mantener un estado de zozobra,
alarma o terror en la poblacién o un sector de ella cometiera actos que pudieren
crear peligro para la vida, la salud o el patrimonio de las personas, o encamina-
dos, a la destruccion o deterioro de edificios piiblicos o privados, vias y medios
de comunicacion o transporte o de conduccion de fluidos o fuerzas motrices u
otras andlogas, valiéndose de medios capaces de provocar grandes estragos o de
ocasionar grave perturbacion de la tranquilidad piiblica o de afectar las relacio-
nes internacionales o la seguridad del Estado, serd reprimido con penitenciaria
no menor de diez aros ni mayor de veinte arios.

Articulo 2. La pena serd:

De penitenciaria no menor de doce anos, si el agente perteneciera a una
organizacion o banda que para lograr sus fines, cualesquiera que sean, utilicen
como medio el delito de terrorismo tipificado en el Articulo 1.
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De penitenciaria no menor de doce afios, si como efecto del delito se produjeren
lesiones en personas o dario en bienes piiblicos o privados.

De penitenciaria no menor de quince afios, si el dano en los bienes piiblicos o
privados fuere considerable o si afectare servicios piiblicos esenciales.

De internamiento, cuando se causare muerte o lesiones graves que el delincuente

hubiera podido prever.

Articulo 3. El que, a sabiendas de que favorece la realizacion de actos de terro-
rismo, fabrique, adquiera, sustraiga, almacene o suministre armas de fuego o
sustancias u objetos explosivos, inflamables, asfixiantes o téxicos, serd reprimido
con la penitenciaria no menor de cinco anos ni mayor de diez arios.

Articulo 4. El que para fines de terrorismo proporcionare dinero, bienes, ar-
mas, municiones, explosivos, y otras sustancias destructivas, serd reprimido con
penitenciaria no menor de diez anos ni mayor de quince aios.

Articulo 5. El que formare parte de una organizacion o banda integrada por tres
0 mds personas, que contare entre sus medios con la utilizacion del terrorismo para
el logro de sus fines mediatos o inmediatos, cualesquiera que sean, serd reprimido
por el solo hecho de ser miembro de la organizacion, con penitenciaria no menor
de dos arios ni mayor de cuatro arios.

Articulo 6. El que mediante la imprenta, la radio, la television u otro medio
de comunicacién social incitare a un niimero indeterminado de personas para
que comentan cualquiera de los actos que conforman el delito de terrorismo, serd

reprimido con penitenciaria no menor de cuatro anos, ni mayor de ocho aros.

Articulo 7. El que piiblicamente hiciere la apologia de un acto de terrorismo ya
cometido o de la persona que hubiera sido condenada como su autor o complice

serd reprimido con pmitma’ﬂrz’a 710 menor de tres anios, ni mayor de cinco aros.

Articulo 8. Cuando al ejecutar cualquiera de los delitos previstos en este De-
creto Legislativo el delincuente cometiere algiin otro, se observardn las reglas
establecidas para el concurso de hechos punibles que se indican en el Titulo XIIT
del Libro primero, del Cédigo Penal.

Articulo 9. Para la investigacion de los delitos tipificados en los articulos 1, 3,
4y 5, las fuerzas Policiales adoptardn las siguientes medidas, sin perjuicio de
la iniciativa que les corresponde de acuerdo con sus respectivas Leyes Orgdnicas.

Efectuar la detencion preventiva de los presuntos implicados como autores o
participes, por un término no mayor de quince dias naturales, con cargo de dar
inmediata cuenta por escrito al Ministerio Piblico y al Juez Instructor, antes
de vencerse las veinticuatro horas contadas desde la detencion, o en el término
de la distancia. La autoridad policial pondri al detenido inmediatamente a
disposicion del Poder Judicial cuando asi lo requiera el Juez Instructor.
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Disponer el inmediato reconocimiento médico legal del detenido, en el término
de la distancia particular, que pudiere solicitar el propio detenido, su Abogado
0 cualquiera de sus familiares.

Trasladar al detenido de un lugar a otro de la repiiblica después de efectuados
los reconocimientos médicos a los que se refiere el inciso precedente, cuando la
medida sea estrictamente necesaria para el mejor éxito de la investigacion policial
0 la seguridad del detenido. La autoridad, que dispone el traslado informara,
previamente y por escrito, al Juez Instructor competente, expresando las razones
que justifiquen la adopcion de esta medida. El traslado no podyd exceder del plazo
pondrd el traslado en conocimiento del Ministerio Piblico del lugar de destino.

Articulo 10. Toda condena dictada en aplicacion de los articulos 1, 3, 4 y 5
llevard consigo la pena accesoria de multa de treinta a noventa remuneraciones
mensuales minimas vitales establecidas para la Provincia de Lima para el co-
mercio, industria y servicios.

Articulo 11. El presente Decreto Legislativo tendrd vigencia desde el dia si-
guiente de su publicacion.

Por tanto:
Mando se publique y cumpla, dando cuenta al Congreso.

Dado en la Casa de Gobierno en Lima, a los diez dias del mes de marzo de mil
novecientos ochenta y uno.

Fernando Belaunde Terry, Presidente constitucional de la Repiiblica.
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El terrorismo y la ley*

Sumario: 1. Introduccién. 2. Tipificacién vaga y confusa. 3. Sin intencién, es
sancionable. 4. Amplitud represiva. 5. Represion politica. 6. Constitucionalidad.
7. {Ley especial?

1. Introduccién

Dos son las acciones que configuran, segin la ley, el delito de terrorismo. La
primera consiste en cometer actos que pueden crear peligro para la vida, la salud
o el patrimonio de las personas. La segunda se refiere al realizar actos encamina-
dos a la destruccién o deterioro de edificios pablicos o privados, vias o medios
de comunicacién o transporte o de conduccién de fluidos o fuerzas motrices u
otras andlogas.

En la primera forma, la ley hace referencia a actos capaces de, o idéneos para,
crear una situacién de peligro. No es necesario, entonces, que se haya producido
realmente dicha situacién riesgosa. En la segunda forma la accién reprimida no
consiste, precisamente, en destruir o deteriorar edificios ptblicos o privados, etc.
La ley se refiere, mds bien, a acciones previas o preparatorias para lograr ese ob-
jetivo; de alli la expresion “actos encaminados”; similar a la de “actos tendientes”
o “actos dirigidos a[...]”. De esta manera, se logra ampliar desmesuradamente la
represion sobre actos que son solo preparatorios o de mera tentativa.

Segin la ley, el agente del delito de terrorismo debe cometer los actos antes
senalados valiéndose 1) de medios capaces de provocar grandes estragos; o 2)
de medios capaces de ocasionar grave perturbacién de la tranquilidad publica;
0 3) de medios capaces de afectar las relaciones internacionales; o 4) de medios

*

La revista 4/1981, Lima, pp. 13 y ss.
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capaces de afectar la seguridad del Estado. Hemos repetido adrede la expresién
medios capaces de para destacar debidamente que no es necesario que se pro-
duzcan grandes estragos, que se perturbe la tranquilidad publica, que se afecten
las relaciones o la seguridad del Estado. Es suficiente que se compruebe que los
medios utilizados fueren idéneos para producir dichos resultados.

Conforme al texto legal, para la consumacién del delito tampoco es necesa-
rio que se compruebe que realmente el hecho delictuoso provocé o mantuvo a
la poblacién o parte de ella, en estado de zozobra, alarma o terror. Es suficiente
constatar que el agente obré con la intencién de lograr tal resultado. Se trata,
pues, de demostrar solo la existencia de un elemento perteneciente al mundo
interior del sujeto.

2. Tipificacién vaga y confusa

Si no es necesario comprobar la produccién de un peligro para la vida o la
salud de las personas, la destruccion o el deterioro de bienes; si basta constatar
que los medios utilizados son capaces de provocar grandes estragos, de ocasionar
grave perturbacion de la tranquilidad publica o de afectar las relaciones inter-
nacionales o la seguridad del Estado; y, por tltimo, si una de las circunstancias
agravantes, reprimida con penitenciarfa no menor de doce afnos ni mayor de 20
afios (articulo 2, inciso 2), consiste en que se produzca, como efecto del delito,
lesiones leves en personas o cualquier dafo en bienes publicos o privados, cabe
preguntarse en qué consiste, realmente, el delito de terrorismo descrito en el
primer articulo del Decreto Legislativo 46.

En nuestra opinidn, se trata de un delito de peligro, descrito de manera
vaga y confusa. La naturaleza de peligro del delito estd determinada tanto por
la indole de las acciones delictivas como de los medios de ejecucion. Tomemos
el hecho de colocar un explosivo a la vera de una carretera y que por cualquier
circunstancia no llega a explotar. Segtin la ley, este hecho ya constituye un caso
de terrorismo consumado, si el propédsito del agente era provocar o mantener el
espiritu de zozobra, alarma o terror en la poblacién, puesto que se trata de un
acto encaminado a destruir o deteriorar una via de comunicacién vy, sin duda,
el explosivo es un medio capaz de producir grandes estragos o de perturbar la
tranquilidad puablica. Nadie duda que este caso concreto deba ser reprimido;
pero resulta desmesurado considerar que la pena proporcional al hecho sea la de
penitenciarfa no menor de diez anos ni mayor de veinte.

Las observaciones hasta aqui formuladas llevan a dos conclusiones. La pri-
mera es que la técnica legislativa utilizada en la redaccion del articulo 1 del
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decreto legislativo comentado no respeta el principio de legalidad consagrado en
la nueva Constitucién (articulo 2, inciso 20 d). La segunda es una consecuencia
de la primera: no resulta exagerado, en relacién a la descripcién legal del delito
de terrorismo, temer que sean multiples los abusos originables en su aplicacién;
sobre todo, en caso de un gobierno dictatorial contra cuyo pronto o tardio ad-
venimiento no estd totalmente inmunizado nuestro pais.

3. Sin intencidn, es sancionable

Es undnimemente aceptado que los delitos, para ser tales, deben ser realiza-
dos consciente y voluntariamente. Esto se expresa juridicamente en el principio
de que no hay pena sin culpabilidad. Principio que junto al de la legalidad y al
de la racionalidad y humanidad de la sancién, es pilar fundamental del Derecho
penal liberal.

Los tres principios mencionados han sido vulnerados en el articulo 1 del
Decreto Legislativo 46. De manera correcta, en el inciso e del articulo 2 se ha
previsto que la causacién de muerte o de lesion grave solo puede agravar la pena
cuando el delincuente pudo prever este resultado (preterintencion); pero no ha
sucedido lo mismo con la produccién de lesiones leves o de dafios en bienes
publicos o privados: en los incisos b y ¢ del articulo 2, se agrava de manera seve-
ra la represién por el simple hecho de producirse tales resultados. Nada se dice
respecto a que el delincuente hubiera podido prever la lesién o el dano material,
con lo cual parece desprenderse del texto de los incisos citados, que se reconoce
la responsabilidad objetiva o por el mero resultado. Defecto este que fue propio
de los decretos leyes del gobierno militar, que considerandos de la ley antiterro-
rista dicen tratar de superar.

Si se dijera como contraargumento que, en el caso de producirse lesiones
leves o dafios materiales, es superfluo exigir la culpabilidad del agente, debido a
que los actos terroristas producen siempre esas consecuencias (al ser cometidos
con medios capaces de producir estragos), no se comprende entonces por qué se
considera tal circunstancia como una agravante especifica.

4. Amplitud represiva

La vaguedad de la descripcién del delito, en el articulo 1, determina una
amplitud excesiva del campo represivo de los articulos 3 y 4 del decreto legisla-
tivo analizado. Resulta, por ejemplo, poco explicable por qué en el articulo 3 se
emplea la expresion “a sabiendas de que favorece la realizacion de actos de terro-
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rismo”, con relacién a la fabricacién, suministro, adquisicion, etc., de explosivos
u otras sustancias destructivas, etc., en lugar de la f6rmula del Cédigo Penal “sa-
biendo o debiendo presumir que se destinan a un empleo delictuoso” (articulo
265). La imprecisién de la frase “favorece la realizacion de actos de terrorismo”
también abre las puertas a innumerables abusos.

El articulo 4 comporta una agravacion desmedida de una forma especifica
de complicidad. La pena en este caso es casi equiparada a la del autor princi-
pal, sin distinguir entre complicidad primaria y secundaria, como sf lo hace el
articulo 100 de nuestro Cédigo Penal. De acuerdo con el texto criticado, serdn
reprimidos con penitenciaria no menor de 10 afios tanto quien proporciona una
pequena cantidad de dinero —por ejemplo, en una colecta popular pro fondos
para realizar actos que se consideran en la amplisima descripcién del articulo
1— como quien financia con sumas importantes de dinero verdaderos y graves
atentados terroristas. Este criterio de igualacion en cuanto al limite minimo de
la sancién para casos de relevancia notoriamente diferente, no es conforme a una
correcta politica criminal.

Adicionalmente, debe notarse que el articulo 4 se refiere genéricamente al
proporcionar dinero para fines de terrorismo, de manera muy distinta a la que se
usa para definir la complicidad, siempre referida a un hecho delictivo determi-
nado. ;Ya estarfa comprendido en esta infraccién quien, de una u otra manera,
entrega cualquier suma de dinero a alguna de las organizaciones, senaladas en el
articulo 5, que tuvieran el terrorismo entre sus medios

5. Represion politica

El articulo 5 ha sido elaborado, igualmente, de manera que sus limites que-
dan borrosos. A tal efecto se han abandonado férmulas legales consolidadas y
perfeccionadas en muchos afios. Un ejemplo es el articulo 310 de nuestro Cé-
digo Penal que muy precisamente reprima al que tomare parte como director o
promotor en una conspiracién de dos o mds personas, para cometer los delitos
de rebelién o sedicién. El articulo 302 del Cddigo Penal tipifica la rebelion
como alzarse en armas para variar la forma de gobierno, o deponer al gobierno
constituido, o impedir la reunién del congreso, o disolverlo, o impedir que las
cdmaras funcionen libremente, utilizando medios violentos o ilegales. Segtin el
articulo 310, solo el director o promotor de una conspiracion para cometer este
delito es reprimido con pena de prisién no menor de dos dias ni mayor de 30
meses. También es de recordar la nocidn, vigente en el Derecho penal militar,
de conspiracién o confabulacion. Esta se da “cuando dos o mds personas se con-
ciertan para la ejecucién de un delito” (articulo 9 del Cédigo de Justicia Militar).
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En Derecho penal comiin no se sanciona, como delito auténomo, el formar
parte de una banda u organizacion para cometer asaltos, muertes, secuestros o
violaciones. Se le considera como una agravante cuando el delito ha sido come-
tido. Por el contrario, segun el articulo 5 analizado, serd reprimido cualquier
miembro de una organizacién que en su programa, estatutos o ideologfa postule
la violencia, la lucha armada, la toma del poder por la fuerza, como medios para
imponer un nuevo régimen social; aun cuando no lo practique y solo espere que
en un futuro mds o menos re, moto se den las condiciones para llevar adelante
una revolucién. Con el Decreto Legislativo 46, el lider y el militante de bases de
tal organizacién podrian ser reprimidos, en razén de la vaguedad de la norma,
con pena entre dos y cuatro afios de penitenciaria, por el simple hecho de formar
parte de la organizacidn, a pesar que eventualmente se opusieran a la utilizacién
actual de los medios violentos y postulasen la participacién democritica en la
actividad politica del pais. La situacién empeora si se tiene en cuenta que para
aplicar esta disposicién no es requisito que se hayan cometido actos terroristas.
Si antes se confundié pecado con delito, ahora y de esta manera, se confunde
represién penal con represion politica.

6. Constitucionalidad

De acuerdo al articulo 282 del Cédigo Penal, constituye delito contra la
tranquilidad publica la provocacién publica a un delito que merezca peniten-
ciarfa. Esta disposicién es de inspiracién suiza y su antecedente mds remoto es
la ley helvética del 30 de marzo de 1906 que reprimia a quien, “publicamente,
incitare a cometer crimenes anarquistas, o proporcione las instrucciones para
cometerlos, o hiciere la apologfa de tales crimenes [...]”. Los juristas suizos per-
feccionaron esta férmula simplificindola y utilizando el verbo “provocar”. De
esta manera, ampliaron su aplicacién, primero, comprendiendo casos distintos
a los crimenes anarquistas; segundo, determinando la accién delictiva al distin-
guirla de la instigacién. En este sentido, la apologia del delito o del delincuente,
no son sino medios para incitar la comisién de tales delitos.

Tal simple y clara manera de describir un delito, es abandonada y desna-
turalizada por los articulos 6° y 17 del Decreto Legislativo 46. No es esta la
forma adecuada de respetar el mandato constitucional (articulo 2°, inciso 4) que
establece que los delitos de prensa se tipifican en el Cédigo Penal. Ni queda asi
garantizado el derecho de criticar y analizar las resoluciones y sentencias judicia-
les, establecido por la Constitucion en el articulo 233, inciso 17. Ni se respeta
la norma constitucional que declara que no hay delito de opinién (articulo 2°,
inciso 2, é).
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7. iLey especial?

El andlisis de las circunstancias y criterios politico-sociales que condicionan
la dacién de leyes del tipo que comentamos, sobrepasa los alcances de la presen-
te nota. Sin embargo, parece oportuno sefialar que las diferencias sustanciales
entre la legislacién de un gobierno de facto y la de un gobierno parlamentario,
no solo deben radicar en las escalas penales. Claro estd que es muy marcada la
severidad de las contenidas en el Decreto Legislativo 46, si se tiene en cuenta la
naturaleza de los actos considerados como terrorismo y las penas senaladas, en el
Cédigo Penal, para los delitos de incendio y otros estragos. Pero lo propiamente
distintivo de la ley dada por un gobierno elegido deberla residir, sobre todo, en
la concepcién misma del Derecho Penal, materializada en el caso peruano en
las diversas disposiciones del Cédigo Penal de 1924, cédigo influenciado por
las ideas liberales de los proyectos suizos de Cédigo Penal que fueron seguidos
fielmente por nuestro codificador. Por esto es que siempre hemos sostenido que
la mejor garantia para tipificar un nuevo delito es el marco del Cédigo Penal y
no una ley especial.
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III

Terrorismo*

Los ataques contra la vida, la salud, o la privacién ilegitima de la libertad; el
uso de bombas, granadas, cartas o paquetes que contengan un dispositivo explo-
sivo, que pone en peligro a las personas; los actos de piraterfa o conexos, son los
diversos tipos de actos que han sido calificados de actos terroristas.

En realidad, todos los actos enumerados se encuentran ya reprimidos en el
Cédigo Penal. No estaban, pues, equivocados los altos funcionarios que, hace
un tiempo, sostuvieron que los actos terroristas no eran impunes y que solo era
necesario mejorar y completar las disposiciones de nuestra ley penal principal.
De esta manera, se evitaba una ley especial que engrosaria la cadtica y confusa
legislacién complementaria, situacién tan peligrosa, sobre todo, en el dominio

penal.

El elemento comiin a todos esos actos ha sido encontrado en la situacién
de alarma, zozobra, o terror que el agente busca provocar o mantener en la
poblacién. Sin embargo, para lograr estos objetivos son buenos caso todos los
delitos previstos en la ley penal; desde el homicidio hasta la falsificacién de mo-
neda, pasando por el secuestro, violacion, asalto y robo, chantaje, afos en la
propiedad, rebelién, sedicidn, traicién a la patria. Mencién aparte merecen los
delitos de incendio y otros estragos y los delitos contra la tranquilidad publica.

El delito de lesiones en agravio de cualquier persona puede ser cometido
con dicha finalidad. Asi, las Brigadas Rojas han disparado contra las rodillas de
comerciantes con el fin de lograr sus objetivos. Por esto, Antonio Negri, estratega
e idedlogo de dicho grupo terrorista, afirma que “cada acto de destruccion y sa-

*  Nota elaborada con ocasién de la promulgacién del D. Leg. N.o 046, inédita.
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botaje resuena como un acto de adhesién”. Desde esta perspectiva, no pareceria
tan descabellada la propuesta hecha por un grupo de abogados para considerar
como actos terroristas las graves defraudaciones en agravio del Estado.

El ¢érmino “terrorismo”, ni fundir terror, proviene del argot periodistico. Se
emplea “para simplificar y cobijar bajo él conductas delictivas de muy diversa es-
pecie”. Desde sus origenes, durante la Revolucién Francesa, hasta ahora tiene una
connotacién marcadamente politica. Sea cual sea la orientacién que se le asigne, la
realidad impone el hecho del terrorismo no como un delito tinico, sino mds bien
como una técnica, una estrategia, un proceder peculiar en el uso de determinados
medios, los diversos actos terroristas, con el fin de lograr ciertos objetivos.

El no hacer referencia en la ley al mévil politico del agente no significa
que los actos terroristas no puedan ser delitos politicos o hechos conexos con
un delito politico. En particular, si se admite de manera amplia la concepcién
subjetiva del delito politico. Esta omisién de la ley no significa neutralidad o
benignidad. Por el contrario, comporta una ampliacién del dmbito punitivo,
mediante la admisién de la extradicién para los autores de actos terroristas. En
la Constitucidn, luego de declararse que el Estado reconoce el asilo politico y
que estdn excluidos de la extradicién los delitos politicos o los hechos conexos
con ellos, se dispone que “no se consideran como tales los actos de terrorismo,
magnicidio y genocidio” (arts. 108 y 109).

En Europa, ha primado este criterio. Resultado de innumerables estudios y
debates es la Convencién Europea sobre el Terrorismo (1977). En armonia con
sus legislaciones nacionales los Ministros del Consejo de Europa no incluyen en
dicha convencién un delito auténomo e independiente de terrorismo.

En el articulo 1, declaran que a efectos de la extradicion entre los Estados
contratante, ninguno de los delitos enumerados —precisamente— al inicio de
este trabajo, serd considerado como un delito politico, como un delito conexo
con un delito politico o como un delito inspirado en motivos politicos. Como
en el caso de nuestra Constitucién, estamos ante una ficcién juridica.

En el articulo 1 del D. Leg. N.° 046, se ha adoptado una técnica diferente.
En él se describe un delito de terrorismo. Sus elementos son:

—  Propésito del agente de provocar o mantener un estado de zozobra,
alarma o terror en la poblacién;

—  Realizacién (a) de actos que pudieran crear peligro para la vida, la salud
o el patrimonio; o (b) de actos encaminados a la destruccién o dete-
rioro de edificios publicos o privados, vias y medios de comunicacién
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o transporte o de conduccién de fluidos o fuerzas motrices u otras
andlogas;

—  Utilizacién de medios capaces de (a) provocar grandes estragos, (b) de
ocasionar grave perturbacién de la tranquilidad publica, (c) de afectar
las relaciones internacionales o la seguridad del Estado.

Como no se definen los actos que debe ejecutar el delincuente, se ha
tratado de determinarlos sefialindose los medios que debe utilizar. Pero como
éstos no son, en la ley, aludidos con relacién a un resultado (causacion real de
grandes estragos, perturbacién de la tranquilidad publica, afectacién de las
relaciones internacionales o de la seguridad del Estado) sino da su capacidad o
idoneidad para producirlo, resulta, primero, que basta constatar la capacidad
del acto para crear peligro, mediante la comprobacién de la capacidad del
medio para producir dicho peligro. Segundo, que si se tiene en cuenta, en
relacién con los actos encaminados a destruir o deteriorar bienes, que cons-
tituye circunstancia agravante, conforme la inciso 2 del articulo 2, el causar
cualquier dafio en las cosas, es de admitir que los actos aludidos en el articulo
1 son, en buena cuenta, meros actos preparatorios o de tentativa.

De ser correcto los antes sefialado, debemos concluir que el delito creado es
un delito de peligro. Pero al no establecerse como requisito la real produccién
de una situacién de peligro, se trata de un delito de peligro abstracto. Es decir
que comprende tanto a los actos lejanos a la lesién real de los bienes protegi-
dos (atin en relacién con la tranquilidad publica), como también los actos que
danan realmente dichos bienes. Ampliar de esta manera la represién punitiva
es discutible dentro de una correcta Politica criminal. Sin embargo, no cabe
duda que es desmesurado equiparar todos estos actos en la penalidad de diez
afos de penitenciarfa como sancién minima.

Este tipo de descripciones de figuras delictivas es considerado, por la caso
unanimidad de juristas, como el riesgo mds serio y frecuente para le principio de
la legalidad, conquista politica de la Revolucién Francesa. Lo cierto es que esta
forma de legislador no es la mejor manera de cumplir el mandato constitucional
que obliga al legislador a calificar en la ley, “de manera expresa e inequivoca,
como infraccién punible”, el acto o la omisién reprimible como delito.
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IV

Decretos Leyes N.° 25564, 25659 y 25662,
brevemente comentados*

Sumario: 1. Decreto Ley N. 25564. 2. Decreto Ley N.° 25659. 3. Decreto Ley
N.2 25662. 4. Comentarios.

1. Decreto Ley N.° 25564'

Articulo 1. Modificase el texto del numeral 2 del articulo 20 del Cédigo
Penal, en los términos siguientes:

Articulo 20. Estd exento de responsabilidad penal: 2) El menor de 18 afios
con excepcidn de aquel que sea autor o haya participado en hechos tipifica-
dos como delito de terrorismo, en cuyo caso deberd ser menor de 15 afos;

Articulo 2.: Cuando el agente sea mayor de 15 y menor de 18 afios, las
penas establecidas en el Decreto Ley N.© 25475 podrén ser reducidas pru-
dencialmente por el juzgador. Asimismo, los jueces podran aplicar también
la medida de seguridad prevista en el articulo 77° del Cédigo Penal.

Articulo 3. En los casos de los menores de 15 y mayores de 14 que cometan
infracciones tipificadas como delito en el Decreto Ley N.© 25475, el juez
de Menores deberd disponer su internamiento en dreas especiales dentro
de los establecimientos de menores que permitan desarrollar programas de
readaptacion integral con el objeto de lograr la reintegracién del menor a
la sociedad, de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 1002 del Cédigo de
Menores.

*

1

Publicado bajo el seudénimo de José Rivas Pozo, en Anuario de Derecho Penal 1993.
Promulgado el 17.06.92.
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Articulo 4. El cumplimiento de las penas a que se refiere el Articulo2° del
presente Decreto Ley se efectuard en dreas especiales, debidamente acondi-
cionadas, en los establecimientos penitenciarios, en tanto dure la minoria

de edad.

Articulo 5. Derdgase o modificase, en su caso, las disposiciones que se
opongan al cumplimiento de lo dispuesto en el presente Decreto Ley.

Articulo 6. Este Decreto Ley entrard en vigencia a partir del dia siguiente
de su publicacién en el Diario Oficial “El Peruano”.

2. Decreto Ley N.° 25659°

Articulo 1. Constituye delito de traicidn a la Patria la comisién de los actos
previstos en el articulo 22 del Decreto Ley N.© 25475, cuando se emplean
las modalidades siguientes:

a)  Utlizacién de coches bomba o similares, artefactos explosivos, armas
de guerra o similares, que causen la muerte de personas o lesionen
su integridad fisica o su salud mental o dafen la propiedad publica
o privada, o cuando de cualquier otra manera se pueda generar grave
peligro para la poblacién;

b)  Almacenamiento o posesién ilegal de materiales explosivos, nitrato
de amonio o los elementos que sirven para la elaboracién de este
producto o proporcionar voluntariamente insumos o elementos uti-
lizables en la fabricacién de explosivos, para su empleo en los actos
previstos en el inciso anterior.

Articulo 2. Incurre en delito de traicién a la Patria:

a)  El que pertenece al grupo dirigencial de una organizacién terrorista,
sea en calidad de lider, cabecilla, jefe u otro equivalente;

b)  El que integra grupos armados bandas pelotones de aniquilamiento o
similares de una organizacién terrorista, encargados de la eliminacién
fisica de personas:

¢)  El que suministra, proporciona, divulga informes, datos, planes, pro-
yectos y demds documentacidn o facilita el ingreso de terroristas en
educaciones y locales a su cargo o custodia, para favorecer el resultado
danoso previsto en los incisos a) y b) del articulo anterior.

2

Promulgado el 12.08.92.
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Articulo 3. La pena aplicable al delito de traicién a la Patria, tipificado en

el presente Decreto Ley, serd la establecida en el inciso a) del articulo 3° del
Decreto Ley N.o 25475.

Articulo 4. A partir de la fecha de vigencia del presente Decreto Ley, los de-
litos de traicidn a la Patria serdn de competencia del Fuero Privativo Militar.

Articulo 5. La Instruccién y el juicio Oral para el delito tipificado en los
articulo 1° y 2° del presente Decreto Ley se substanciardn de acuerdo al
procedimiento establecido en el articulo 139 del Decreto Ley N.o 25475.
Para estos casos los términos procesales fijados en dicho dispositivo se redu-
cirdn hasta en dos tercios.

Articulo 6. En ninguna de las etapas de la investigacién policial y del pro-
ceso penal proceden las Acciones de Garantia de los detenidos, implicados
o procesados por delito de terrorismo, comprendidos en el Decreto Ley N.©
25475, ni contra lo dispuesto en el presente Decreto Ley.

Articulo 7. Los procesos por delito de terrorismo que a la fecha de la pu-
blicacién del presente Decreto Ley se encuentren en trémite ante el Poder
judicial continuardn sustancidndose en el Fuero Comun, de acuerdo a lo
establecido en el Decreto Ley N”25475.

Articulo 8. Deréganse, modificanse o déjense en suspenso, en su caso, las
disposiciones que se opongan a este Decreto Ley.

Articulo 9. El presente Decreto Ley entrard en vigencia el dfa de su publi-
cacién en el Diario Oficial “El Peruano”.

3. Decreto Ley N.° 25662°

Articulo 1. Los miembros de la Policia Nacional del Perd, en situacién de
actividad o dados de baja por medidas disciplinarias, que incurran en la
comisién de hechos punibles calificados como delitos comunes serdn acree-
dores al doble del tiempo méximo de la pena fijada en el Cédigo Penal o
Leyes Especiales.

- Los miembros de la Policfa Nacional retirados que incurran en la
comisién de hechos punibles calificados como delitos comunes, se-
rdn acreedores a la pena méxima, incrementada en un cincuenta por
ciento.

Articulo 2. Modificanse o derdganse, segin sea el caso, las disposiciones
que se opongan al presente Decreto Ley.

3

Promulgado el 12.08.92.
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Articulo 3. El presente Decreto Ley entrard en vigencia al dia siguiente de
su publicacién en el Diario Oficial “El Peruano”.

4. Comentario

En el espiral de la politica nacional nos encontramos nuevamente al nivel de
un periodo dictatorial. Los hechos més tercos que el derecho han decepcionado
a los constituyentes de 1979. Estos ilusos con el fin de evitar futuros golpes de
Estado, como el del 5 de abril de 1992, previeron primero, que “nadie debe
obediencia a un gobierno usurpador ni a quienes asumen funciones o empleos
publicos en violacién de los procedimientos que la Constitucion y las leyes es-
tablecen” (articulo82, pf. 1 Constitucién); segundo, que son nulos “los actos de
toda autoridad usurpada’; y, tercero, que el pueblo tiene derecho a insurgirse “en
defensa del orden constitucional” (articulo 82, pf. 2 Constitucion).

Como no ha habido desobediencia ni insurgencia y el Gobierno de facto
ejerce efectivamente todos los poderes, nos encontramos en la necesidad de
volver a comentar decretos leyes en lugar de leyes o decretos legislativos. Los
decretos leyes vuelven a convertirse en fuente material de derecho. Al respec-
to, volverd a invocarse la Ejecutoria Suprema del 24 de Marzo de 1950 (RJP
1950, p. 341 ), en la que la Corte Suprema afirmé que el decreto Ley N.o
11049 ( Ley de seguridad interior de la Republica ) tiene el mismo valor que
los otros decretos leyes emanados de la junta Militar de Gobierno, al estar esta
investido de funciones legislativas, tnica forma como un gobierno de facto
puede dirigir la vida politica y juridica del pais”. Y, se recordard también en
relacion, lo que se dijo respecto al Estatuto del Gobierno Revolucionario: el
mismo Estatuto (conforme lo reconoce la muy moderna doctrina constitu-
cional) representa en estos periodos llamados de “emergencia” un texto con
categorfa de norma suprema”.

De esta manera y debido a las; condiciones socio-politicas, nuestro ordena-
miento seguird siendo construido atin en sus aspectos sustanciales, por regime-
nes de facto interrumpidos por breves periodos constitucionales.

En esta oportunidad, publicamos los decretos leyes destinados a combatir
el terrorismo. En estos se acenttia la represién del delito de terrorismo y de los
demds comportamientos delictuosos relacionados con el delito base. Si no se ha

4 Anexo a la obra de José Pareja Paz SOLDAN, Derecho Constitucional Peruano, 5.°.
edicidn, Lima, 1973, p. 600.
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previsto la pena de muerte para los casos mds graves se ha debido a la prohibi-
cién consagrada en la Constitucién de 1979.

Ahora, se califican a los casos mds graves como traicién a la patria. A esto no
lleg el régimen constitucional, a pesar que —en el Parlamento— el senador Javier
Alva Orlandini habia presentado un proyecto de ley definiendo y castigando los
actos terroristas como crimen de traicién a la patria. Ademis de la connotacién
simbdlica emotiva de esta calificacién, comporta una manipulacién burda de la
técnica legislativa para eludir barreras constitucionales establecidas para impedir
una ampliacién abusiva del fuero privativo y la vuelta a la pena de muerte. Pero
este criterio no tiene nada de original. Ante el movimiento guerrillero de los
anos sesenta de inspiracion castrista, el Parlamento dicté la Ley N.© 15590 de 20
de agosto de 1965. En su articulo primero, se declaré como “delito de traicién
a la patria y servicio a las armas de potencia extranjera’, entre otros, a los delitos
de rebelién y sedicion cometidos por “peruanos para alterar por la violencia o
por medio de guerrillas el orden constitucional, politico y democrético de la Re-
publica, para imponer el sistema totalitario comunista”. En cuanto a las penas se
establecid la pena de muerte para los casos mds graves y se suprimié lo dispuesto
en el articulo 148 del Cédigo Penal (entonces vigente referente a la atenuacion
de la pena cuando el autor, al momento de la comision del delito, hubiera teni-
do “mas 18 afios, pero menos de 217.

Por ultimo, se dispuso el juzgamiento de los responsables por Consejos de
Guerra y segin las normas del Cédigo de justicia Militar para los casos de guerra
nacional” (articulo 4).

La indole de esta nota de presentacion de parte de las normas antiterroristas
nos impide entrar en un andlisis detallado de las mismas. Para terminar, nos
limitaremos mds bien a citara Luis Roy Freyre, quien en un critico comentario a
la Ley N.° 15590, manifest6 sobre la declaracién de inaplicabilidad del articulo
148 (imputabilidad relativa): la nueva ley en andlisis con carencia total de fun-
damento cientifico establece una distincién de tratamiento judicial entre los me-
nores el que tienen més de 18 afos y menos de 21 al momento de la comisién
de los delitos... y los menores que, encontrandose en las mismas condiciones
psiquicas y bioldgicas cometieron los restantes delitos contenidos en los cédigos
punitivos y leyes penales especiales. A los primeros se les considera plenamente
imputables. A los segundos se les estima con imputabilidad restringida. Desgra-
ciadamente, para los legisladores y para el 6rgano promulgador la imputabilidad
es de naturaleza cientifica, ajena a los resquemores de la politica partidista” (La
Ley y la guerrilla, in Juris, Organo Oficial del Centro Federado de Derecho
UNMSM, N.° 2, afio 11, 1965, p. 48-50).
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Proyecto de reforma de la legislacién antiterrorista
comisién del Ilustre Colegio de Abogados de Lima*

Sumario: 1. Exposicién de motivos de las normas penales sustantivas. 2.
Necesidad de reformar la legislacién antiterrorista. 3. Conveniencia de una
ley especial. 4. Constitucién, derechos humanos y legislacién terrorista. 5.
Innovaciones propuestas. a. Terrorismo: tipo bdsico. b. Colaboracidn terrorista.
c.Apologiadel terrorismo. d. Incitacidnal terrorismo. e. Posesién deinsumos para
explosivos. f. Asociacién para el terrorismo. g. Asesinato terrorista. h. Libertad
condicional. i. Minoridad. j. Arrepentimiento terrorista. 6. Terrorismo: tipo
bésico. a. Proyecto de legislacién Derecho penal. 7. Exposicién de motivos de
las normas procesales. a. Introduccién. b. Eliminacién de tribunales militares.
c. Jueces especializados. d. Indagacién preliminar. e. Investigacién judicial. f.
Tramite ante la Sala Penal Superior Especializada. g. Remuneracién especial.
8. Proyecto de ley titulo: Normas procesales. a. Disposiciones generales. b.
Indagacién policial preliminar. c. Investigacién judicial. d. Procedimiento
ante la Sala Penal Superior Especializada. e. El juzgamiento oral. f. Recursos
impugnatorios. g. Disposiciones finales

1. Exposicién de motivos de las normas penales sustantivas

Una parte considerable de la intelectualidad peruana representada en su
mayorfa por profesores universitarios, politélogos, juristas, politicos, religiosos,
socidlogos y dirigentes de los gremios profesionales estin de acuerdo en reco-
nocer, por primera vez, que la solucién definitiva de nuestro grave problema
terrorista no depende exclusivamente de la eficacia de la accién militar o de

*  Presidente: Dr. Luis Roy Freyre. Miembros: Drs. Florencio Mixdn Mass; César San

Martin Castro; Arsenio Oré Guardia; Fernando Angeles Gonzéles. Asesores: Drs. Luis
Francia Arias; Carlos Rivera Paz. Versién en linea: heep://bit.ly/IKWnZu9.
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la severidad de la legislacién punitiva del momento, sino, fundamentalmente,
de la remocién por via democritica de una estructura econdémico-cultural que
viene manteniendo a gran parte del pueblo en la ignorancia, marginado de la
vida politica y en la insatisfaccién de las mds apremiantes necesidades, a pesar de
las intenciones altruistas que puedan individualizarse en algunos gobernantes.

Creemos que el Derecho Penal estd en condiciones de cumplir con buen éxito
su papel disuasivo de prevencion general, puesto al frente de la delincuencia terro-
rista en su hora actual, orientando sus normas a restarle vaguedad a las configura-
ciones delictivas del fenémeno subversivo, permitiendo al mismo tiempo la mejor
dosificacion de sus penalidades y humanizando su ejecucién penitenciaria; tareas
todas a satisfacerse dentro del marco del debido proceso judicial.

El ejercicio abusivo del Estado de su derecho a castigar la delincuencia subversi-
va, con graves violaciones de las garantias penales y judiciales consagradas tanto en la
legislacién constitucional como en los tratados internacionales sobre DD. HH., no
es exclusividad de los regimenes politicos dictatoriales que hemos padecido. Recor-
demos que en el afio 1965, cuando el pais vivia la experiencia guerrillera desarrollada
en los frentes de las provincias de La Convencién (Mesa Pelada), La Mar, Jauja y
Concepcibn, con el propdsito de establecer el socialismo mediante la lucha armada y
la auto-denominada unidad popular, entonces se promulgé la Ley no 15590, de fe-
cha 18 de Agosto de 1965, instrumento legal que consideré como delitos de traicién
a la patria hechos que no tenfan tal naturaleza delictiva, pero que la adquirfan de
manera postiza, si es que eran cometidos para “imponer el sistema totalitario comu-
nista”. No obstante que la accién guerrillera fue superior en sus aspectos ideoldgico,
politico, humanitario y en moral subversiva a lo que hoy conocemos del fenémeno
terrorista, el Estado recurrié a la pena de muerte, a prohibir la liberacién condicional
(que convertia a la pena de internamiento en lo que ahora conocemos como “cadena
perpetua’), a declarar la improcedencia de la atenuacién de la pena por minoridad
relativa (18 a 21 afios de edad, segtin el articulo 148 del C.P. de 1924), a eliminar
la facultad del Juez para atenuar la pena del complice, si se trataba de extranjero,
siéndole de aplicacién la pena de muerte; y, a prescribir que los delitos referidos en
dicha ley “serdn juzgados y sentenciados por Consejos de Guerra, conforme a las
normas del Cédigo de Justicia Militar para los casos de guerra nacional”.

2. Necesidad de reformar la legislacién antiterrorista

El estado actual de la lucha contra el terrorismo y los importantes avances
que se han logrado para derrotarlo, asi como las constantes denuncias por las
violaciones de derechos humanos que han ocurrido en la accién antiterrorista
y en la aplicacién de las normas legales para reprimir la subversién, con grave
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descrédito para instituciones fundamentales de la sociedad, hacen imperativa la
reforma de la legislacion en esta materia.

Las disposiciones excepcionales que encontraron justificacién en una
situacién de extrema gravedad, deben hoy dar paso a una legislacion que respon-
da a las circunstancias de la hora presente, es decir, remplazar la excepcionalidad

por la normalidad.

La praxis judicial ha revelado graves deficiencias de la normatividad anti-
terrorista contraria a principios fundamentales del derecho penal, violatoria de
derechos humanos y generadora de inseguridad juridica.

3. Conveniencia de una ley especial

En la medida que las normas antiterroristas deben ser excepcionales y tem-
porales, es conveniente plasmarlas en una ley especial, de modo que el Cédigo
Penal no vea afectadas sus disposiciones generales. Sin embargo, es necesario
dejar sentado que el Cédigo Penal establece como una de las garantias bdsicas
de su adecuada aplicacion y vigencia que sus normas generales —entiéndase las
contenidas en la Parte General- son aplicables a los hechos punibles previstos en
leyes especiales (articulo X, Tit. Prel.).

4. Constitucién, derechos humanos y legislacién antiterrorista

La vigencia de la nueva Constitucién Politica del Perd, ratificada en el
referéndum del 31 de octubre de 1993, los Convenios Internacionales cele-
brados por el Estado y que forman parte del Derecho Nacional (articulo 55,
Const.) hacen que la legislacién dictada contra el terrorismo deba adecuarse
impostergablemente a este marco juridico.

5. Innovaciones propuestas
La presente ley conserva la estructura bdsica de la legislacion precedente,

haciéndola coincidir, como quedara anotado, con las disposiciones constitucio-
nales y convenios internacionales de DD. HH., con las siguientes modificaciones:

a. Terrorismo: tipo bdsico
El articulo primero, contiene el supuesto tipico del terrorismo simple. En

el parrafo primero se encuentran las figuras de peligro —entiéndase peligro con-
creto, real y efectivo, y no peligro abstracto—. Las circunstancias agravantes, pre-
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vistas en el segundo pdrrafo, son de lesién o resultado. Esta delimitacion es
fundamental responde a los criterios del articulo IV del Titulo Preliminar del
Cédigo Penal: “La pena, necesariamente, precisa de la lesion o puesta en peligro
de bienes juridicos tutelados por la ley”.

La innovacién se presenta en la condicién de “integrado a una organizacién
terrorista o colaborando con sus objetivos y fines”. En la legislacién precedente
el sujeto activo podia ser cualquier persona; la propuesta estima que el delito de
terrorismo por su propia naturaleza —ideoldgica, militar, utilizacién de métodos
terroristas— no se concibe ejecutado aisladamente. Toda accién terrorista es pro-
ducida por personas individuales, pero responde a los fines de la organizacién.
De ahi que el sujeto activo sea necesariamente un componente de la agrupacion
terrorista o colabore con sus objetivos.

El delito de terrorismo (articulo 1) se ha estructurado como simple y agra-
vado. La figura simple o bésica es de peligro concreto; (articulo 1, primer pfo.);
mientras que las circunstancias agravantes estdn referidas a supuestos de lesién o
resultado (1. Produccién previsible de lesiones graves o muerte; 2. Participacién
de menores de edad; dafio en bienes publicos o privado que impiden o dificul-
tan la prestacion de servicios esenciales; 3. Secuestro de personas [articulo 1,
segundo pdrrafo]). Finalmente encontramos una agravante genérica basada en
la condicién de dirigente del sujeto activo, pero referida a los supuestos de lesién
previstos en los incisos 1, 2, 3, y 4; ello en virtud del poder de decisién con que
cuentan quienes rigen una organizacion terrorista.

La mencionada estructura deja de lado aquella contenida en la legislacion
sujeta a reforma que denominaba terrorismo solo a algunos supuestos y “traicién
la patria” a las formas agravadas del mismo. El bien juridico tranquilidad publica
que es lesionado y puesto en peligro por este delito, mediante actos, que a su vez
lesionan otros bienes juridicos (vida, salud, libertad, patrimonio) es el mds ade-
cuado para la concrecién legislativa de este delito. La patria como bien juridico se
encuentra tutelada en el Titulo XV, “Delitos contra el Estado y la Defensa nacio-
nal”, Capitulo I, “Atentados contra la Seguridad Nacional y Traicién a la Patria”,
distando mucho de comprender dentro de sus alcances al delito de terrorismo.

En suma, el delito de terrorismo afecta a la tranquilidad ptblica, pudiendo
ser simple o bdsico y agravado. Esta redaccion creemos que abona en beneficio
de la claridad y por ende de la seguridad juridica.

b. Colaboracién terrorista

Los supuestos de colaboracién terrorista contienen elementos subjetivos del
tipo distintos del dolo que buscan evitar arbitrariedades en su aplicacién concre-
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ta. En efecto la colaboracién con el terrorismo debe ser prestada asabiendas que
facilita las acciones terroristas (articulo 2, inciso 1), de manera voluntaria (arti-
culo 2, inciso 4), o intencionalmente (articulo 2, incisos 2 y 3). De esta manera
se excluye a quienes bajo coaccién o amenaza —no siempre manifiesta, evidente
o posible de probar— se ven obligados a colaborar con el terrorismo.

c. Apologia del terrorismo

Este tipo penal requiere que la apologfa esté referida a un acto terrorista con-
creto o a persona determinada que ha sido condenada como autor o participe
del mismo. Es decir que no se puede punir la apologfa in genere, pues esta viola
la libertad de expresion a que toda persona tiene derecho (articulo 2, inciso 4,
Const.). La apologfa delictiva, recupera asi su afiliacion a la tesis restrictiva respe-
tando la libertad de expresion; pero, sin permitir la alabanza de actos terroristas
concretos que pueden generar un efecto reproductor de este delito.

Se sanciona también, como circunstancia agravante, que el sujeto activo
realice la apologfa del delito del terrorismo valiéndose de su condicién de docen-
te. Es esta cualidad del sujeto activo y su importante rol en la formacién de las
nuevas generaciones las que avalan dicha agravacién de la pena.

d. Incitacién al terrorismo

La incitacién a cometer delito de terrorismo se encuentra estructurada de
manera tal que permite una clara diferenciacién de la apologia. Asi, la apologia
es la alabanza de actos terroristas o de los autores de los mismos mientras la
incitacion es el llamado a la comisién especifica del delito de terrorismo.

e. Posesién de insumos para explosivos

La posesion de nitrato de amonio —o de elementos que sirvan para su
elaboracién— se encuentra sancionada siempre que la tenencia de éstos guarde
directa relacién con el propésito de utilizarlos en actos de terrorismo. En suma
se sanciona la posesién de insumos con el destino de ser utilizados en acciones
terroristas. La sola tenencia de estos elementos sin intencién de utilizarlos en la
comision del delito de terrorismo no se subsume en este tipo legal.

f.  Asociacién para el terrorismo

Este tipo penal eleva el solo hecho de pertenecer a una organizacién terro-
rista a la categorfa de delito constituyendo una excepcién al principio de no
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punicién de los actos preparatorios, la misma que se explica por la necesidad
que tiene el Estado de anticiparse a la comisién de actos subversivos concretos.

g. Asesinato terrorista

Se trata aqui de la muerte de personas efectuada con propdsito terrorista
(elemento subjetivo del tipo) o para facilitar u ocultar la realizacién del delito
de terrorismo agravado previsto en el articulo 1, 2do y 3er pdrrafos. La vida
humana, como derecho fundamental de la persona, se ve lesionada aqui por la
realizacion de fines terroristas lo que evidencia la gravedad de la conducta.

h. Libertad condicional

La pena, de conformidad con el Cédigo Penal de 1991, tiene funcién pre-
ventiva, protectora y resocializadora (articulo IX. Tit. Prel.) y el objeto de la
ejecucién penal es la reeducacion, rehabilitacién y reincorporacion del penado
a la sociedad (articulo II, Tit. Prel. Cédigo de Ejecucién Penal). Esta funcién
y fines de la pena son incompatibles con la imposicién de una privacion de
libertad (cadena perpetua) que se prolongue hasta la muerte del condenado. En
este sentido, debe permitirse el beneficio de la liberacién condicional, inclusive
a quienes han sido condenados a la pena de cadena perpetua, ya que constituye
una posibilidad de resocializacién y permite la reincorporacién del penado a la
vida en comunidad, asi como el reconocimiento del derecho a la igualdad ante
la ley (articulo 2, inciso 2, Const.).

Esta oportunidad no debe desaprovecharse para dejar constancia que la cadena
perpetua resulta violatoria del articulo 139, inciso 22 de la Constitucién Politica
puesto que no existe nada mds extrano a la “reincorporacion del penado a la socie-
dad” (principio que hoy informa al régimen penitenciario frente al ejercicio de la

ncio6n jurisdiccional) que segregarlo de la colectividad por el resto de su vida.
fu jurisd al) que segregarlo de la colectividad por el resto d d

i. Minoridad

La edad que otorga la imputabilidad es la de dieciocho afios. Los menores
de 18 afios, sin excepcidn, son inimputables, por no haber concluido su proceso
de adaptacién y fijacién a la sociedad y sus valores.

j. Arrepentimiento terrorista

La legislacién de arrepentimiento terrorista (D. Ley N.© 25499, Ley N.o
26220y D.S. 015-93-JUS) tiene actualmente un limite temporal (1 de noviem-
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bre de 1994). Es decir, que en esta fecha las mencionadas disposiciones legales
dejardn de tener vigencia. Las personas que soliciten este beneficio deberan ha-
cerlo antes de la fecha senalada y solo por los delitos cometidos con anterioridad

ala vigencia de la Ley N.° 26345, publicada el 30 de agosto de 1994.

Este instrumento de politica criminal fue usado indiscriminadamente pro-
vocando una serie de arbitrariedades, tales como la detencién y en algunos casos
la condena a penas severisimas basadas solo en las imputaciones de “arrepentidos
terroristas’ .

La revisién de estos procesos es una necesidad improrrogable, por ello se
propone introducir como causal de revisién de procesos el hecho que la condena
se hubiese pronunciado en base a la declaracién de un terrorista arrepentido y
no se encuentre corroborada por pruebas.

6. Terrorismo: tipo basico

a. Proyecto de legislacién

Articulo 1. El que integrado en una organizacion terrorista o colaborando con
sus objetivos y fines, realiza actos que pongan en peligro la vida, la salud, la
libertad o el patrimonio; utilizando armamentos, explosivos o cualquier otro
medio capaz de causar estragos o grave perturbacion de la tranquilidad piblica
0 que afecten las relaciones internacionales del Estado, serd reprimido con pena
privativa de libertad no menor de 15 ni mayor de 20 asios.

Circunstancias agravantes

La pena serd privativa de libertad no menor de 20 ni mayor de 25 aros:

1. Si el agente, pudiendo prever el resultado, ocasiona lesiones graves o
muerte de persona.

2. Cuando se hace participar a menores de edad.

3. Si el dano ocasionado a los bienes piiblicos y privados impide total o
parcialmente, la prestacion de servicios esenciales para la poblacion.

4. Cuando se realiza con secuestro de persona.

La pena serd privativa de libertad no menor de 25 ni mayor de 30 arios si el
actor es dirigente de un grupo terrorista y concurra cualquiera de los cuatro
supuestos del pdrrafo anterior.

Articulo 2. Colaboracién terrorista. Serd reprimido con pena privativa de
libertad no menor de 15 ni mayor de 20 anos, cuando el agente:
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1. Suministra documentos o informaciones sobre personas o patrimonios, a
sabiendas que coadyuvan o facilitan las acciones terroristas.

2. Proporciona alojamiento a terroristas o facilita su traslado o fuga.

3. Custodia, oculta 0 mantiene en depdsito armas, explosivos, propaganda,
o documentos relacionados con grupos o actividades terroristas.

4. Financia voluntariamente actividades de elementos o grupos terroris-
tas.

Articulo 3. Apologia del terrorismo. El que piiblicamente, a través de cual-
quier medio, hace apologia de un acto terrorista o de la persona que ha sido
condenada como su autor o participe, serd reprimido con pena privativa de
libertad no menor de 5 ni mayor de 10 arios.

Circunstancia agravante

Si el agente se vale de su condicion de docente la pena serd privativa de libertad
no menor de diez ni mayor de quince anos.

Articulo 4. Incitacién al terrorismo. Serd reprimido con pena privativa de
libertad no menor de 8 ni mayor de 12 anios, el que mediante cualquier medio y
ante un niimero indeterminado de personas incitase a que se cometa cualquiera
de los actos que comprende el delito de terrorismo.

Articulo 5. Posesion de insumos para explosivos. El que con propdsito de
utilizarlos en actos de terrorismo posee nitrato de amonio o elementos que sir-
van para su elaboracion, cualesquiera que sean las denominaciones o formas de
presentarlos, serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de 20 ni
mayor de 25 anos.

Articulo 6. Asociacién para el terrorismo. El que forma parte de una
organizacion terrorista serd reprimido, por el solo hecho de pertenecer a ella,
con pena privativa de libertad no menor de 8 ni mayor de 12 asos.

Articulo 7. Asesinato terrovista. El que con propdsito terrorista, o para fa-
cilitar u ocultar alguna de las acciones indicadas en el articulo 1o, 2do. y 3er,
pdrrafo, mata a otro serd reprimido con pena privativa de libertad de 25 asios
a cadena perpetua.

Articulo 8. Libertad condicional. La liberacion condicional procede cuan-
do el condenado cumple efectivamente las dos terceras partes de la pena im-
puesta. Tratdndose de los condenados a cadena perpetua la liberacion condi-
cional procede al cumplirse 20 arios de pena privativa de libertad de manera
efectiva.
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7. Exposicién de motivos de las normas procesales
a. Introduccién

El proceso de pacificacién por el que atraviesa nuestra sociedad exige la
desarticulacién del procedimiento establecido en el D. Ley N.o 25475, por
cuanto en él se restringen derechos fundamentales de la persona vulnerando
normas constitucionales.

Habiendo disminuido la amenaza terrorista por el desbaratamiento pro-
gresivo de estos grupos, €s preciso construir un procedimiento acorde con esta
nueva etapa de pacificacién, que combine la eficacia en la averiguacién de la
verdad, con las garantfas inherentes a los imputados.

b. Eliminacién de tribunales militares

Partiendo del principio constitucional del Juez natural o predeterminado
por ley, la Comisién estima conveniente la derogatoria de la potestad del fuero
militar para conocer estos casos por cuanto en el aspecto sustantivo desaparecen
los llamados delitos de traicion a la patria, ahora convertidos en agravantes del
delito de terrorismo. El procedimiento inquisitorio establecido para el fuero
militar ha favorecido la arbitrariedad, por cuanto se han visto casos de condenas
a inocentes. El concepto segn el cual la justicia ordinaria o comin no es efi-
caz ha quedado de lado por cuanto solo esta ofrece las garantias para una recta
administracién de justicia, siendo minimos los errores judiciales en los que se
pueda incurrir.

c. Jueces especializados

Acorde conel punto precedenteyaefectosdelograr unamejoradministracion
de justicia, se rescata la identidad de los magistrados, inherente a la condicién
de persona dentro de un sistema democrdtico y garantista. Se crea asi los jueces
especializados que deben estar vinculados a la justicia penal en contraposicién
con el sistema “sin rostro” que permitia el juzgamiento de delitos de terrorismo
por jueces no penales (laborales, agravios, civiles), que repercutia en la toma
de decisiones erréneas por desconocimiento de categorias penales cuyo manejo
técnico especializado es indispensable al momento de resolver una causa. Con
esto se garantiza que los sujetos del proceso tenga pleno conocimiento de lo que
significa el derecho penal y el proceso penal en su conjunto.
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d. Indagacién preliminar

En concordancia con la Constitucién Politica de 1993, se encomienda al
Fiscal especializado el control de legitimidad de la indagacién preliminar (arti-
culo 9); en tal sentido deberd certificar las detenciones policiales preliminares
siempre que existan suficientes elementos probatorios que vinculen al impu-
tado con el delito de terrorismo (articulo 10), asi como el acopio eficiente de
la informacién teniendo como auxiliar a los miembros de la Policia nacional.
Del mismo modo deberd actuar medidas preliminares como la inmovilizacién
e incautaciéon de documentos, vigilancia domiciliaria, incautaciones de bienes
que constituyan efectos o medios de la comision del delito (articulo 14). El
Fiscal especializado luego de concluida esta etapa indagatoria decidird si forma-
liza denuncia o declara no haber lugar a su formalizacién, siendo motivada la
resolucién respectiva en el caso de la no formalizacién de denuncia se elevard en
consulta al superior (articulo 16).

e. Investigacién judicial

Se devuelve al Juez especializado la posibilidad de decidir si dicta el auto
de apertura de instruccién para el inicio del proceso o decide su archivamiento
via el auto de no ha lugar a la apertura de instruccién. En este dltimo caso la
consulta al superior es obligatoria (articulo 17). Se reconoce también la fa-
cultad jurisdiccional para determinar, en caso de abrir instruccion, la medida
coercitiva de detencién o la de comparencia. Debido a la gravedad del delito
de terrorismo y de sus modalidades, la Comisién cree conveniente la impro-
cedencia de la libertad provisional (articulo 18). Sin embargo, reconociendo
el cardcter fundamental que representa la libertad de las personas se admite la
concesién de la libertad incondicional cuando se haya descartado fehaciente-
mente la imputacién (articulo 19). La excarcelacion solo procederd en tanto
la resolucién quede firme.

f.  Tramite ante la Sala Penal Superior Especializada

Lo innovador en esta propuesta es que las pruebas ofrecidas para que sean
actuadas en el juicio oral deberdn ser admitidas siempre que se especifique el
argumento probatorio obtenible con la nueva prueba o su ampliacién (articulo
26). Al desaparecer los Jueces sin rostro, en la etapa de juzgamiento se facultan a
que las audiencias puedan realizarse total o parcialmente en privado por razones
de seguridad nacional o personal (articulo 27).
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g. Remuneracién especial

Debido al grado de responsabilidad que significa administrar justicia para
casos de terrorismo la Comisién cree conveniente que tanto los fiscales, jue-
ces, y auxiliares jurisdiccionales que participan en estas, deben percibir una
remuneracién adicional a la del cargo que desempefan, asi como poseer un
seguro de vida y gozar de proteccidn estatal (articulo 30).

8. Proyecto de ley titulo: Normas procesales

a. Disposiciones generales

Articulo 1. Esta Ley regula el procedimiento por delito de terrorismo que
comprende: indagacién policial preliminar, la instruccion, el juzgamiento e
impugnacion.

Articulo 2. El control de la indagacion policial preliminar tendrd lugar de
conformidad con lo previsto en la Constitucion y en esta Ley.

Articulo 3. La instruccion y el juzgamiento por delito de terrorismo compete
al Juzgado Penal Especializado y a la Sala Penal Superior Especializada. La
impugnacion contra la sentencia serd resuelta por la Sala Penal Suprema Es-
pecializada.

Articulo 4. Para los actos de indagacion policial investigacion y juzgamiento
son hdbiles todas las horas y dias del ano.

Articulo 5. El procesado tiene derecho a conocer el tenor de la imputacion y a
ser oido personalmente, a intervenir en las diligencias que tenga relacion con él.
Asimismo, tiene derecho a designar defensor de su eleccion. Si no designa defen-
sor, el Fiscal nombrard uno de oficio. Si el defensor nombrado por el procesado
no concurre puntualmente a la diligencia o hace saber que la serd imposible
asistir, la diligencia se realizard con el defensor de oficio. Si el defensor no asiste
injustificadamente a dos diligencias consecutivas o a tres no consecutivas serd
reemplazado por otro que nombrard el procesado en el plazo de veinticuatro
horas, bajo apercibimiento de designdrsele uno de oficio.

Articulo 6. Las resoluciones que ordenen la excarcelacion de los imputados
tendrdn efecto suspensivo hasta que queden firmes. Estas resoluciones, o las que
declaran la no procedencia del juicio oral, serdn elevadas en consulra.

Articulo 7. Toda persona natural o juridica y demds instituciones tienen
el deber de proporcionar la informacion que les fuere requerida durante la
indagacion o durante el procedimiento judicial. Estdn exceptuados de este deber
los parientes del imputado hasta el cuarto grado de consanguinidad, y sequndo

de afinidad.
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Articulo 8. Por razones de peligro real o inminente contra la seguridad del proce-
sado o su salud o por graves circunstancias que afecten el orden piiblico o el norma
desarrollo del procedimiento serd procedente la transferencia de competencia.

E| Fiscal o el Procurador Priblico o el defensor del procesado pueden formular la
peticion debidamente fundamentada. El Juez Penal o la Sala Penal, segiin el caso,
correrd traslado por el término comiin de dos dias. En caso necesario ordenard la
actuacion de pruebas por el término de cinco dias.

b. Indagaci6n policial preliminar

Articulo 9. La indagacién policial preliminar del delito de terrorista corres-
ponde a la Policia Nacional. El Fiscal Especializado asume el control de la
legitimidad de la indagacién, dictando las medidas necesarias para garan-
tizar los derechos y el cumplimiento de los deberes asi como coordinando
con la Policfa sobre la aplicacién de pautas cientificas y técnicas para el aco-
pio eficiente de la informacién. Con tal propésito la Policia estd obligada a
cumplir los mandatos del Fiscal.

Articulo 10. Durante la indagacién policial preliminar del delito de terro-
rismo la Policia estd autorizada para efectuar la detencién preventiva de los
presuntos implicados siempre que existan suficientes elementos probatorios
de su comisién que vincule al imputado como autor o participe del mismo,
detencién que comunicard al Fiscal Penal Especializado.

Articulo 11. El Fiscal Penal Especializado comunicard al Juez Penal Espe-
cializado la iniciacién de la indagacién policial preliminar.

Articulo 12. Durante la indagacién policial preliminar el Juez Penal Espe-
cializado estd facultado para adoptar las siguientes medidas:

a. De oficio o a peticién de persona interesada, se constituird en el lu-
gar de la detencién para averiguar sobre el avance de la indagacién
o sobre el estado de salud del detenido. En caso de comprobar la
ilegalidad de la detencién o la afectacién del derecho de defensa
u otra irregularidad substancial capaz de invalidar los actos de la
indagacién, dispondrd los correctivos necesarios para garantizar la
normal prosecucién de la indagacién; o, si considera que ya es su-
ficiente la informacién acumulada coordinard con el Fiscal para que
se pronuncie de acuerdo con la potestad que tiene como titular del
ejercicio de la accién penal.

b.  Disponer el reconocimiento médico-legal, salvo que el Fiscal ya lo
hubiera ordenado.

Articulo 13. El Fiscal Penal Especializado tiene, ademds, las siguientes po-
testades:
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a.  Solicitar al Juzgado Penal Especializado autorizacién para el traslado
temporal del detenido de un lugar a otro de la Republica si es de es-
tricta necesidad para el éxito de la indagacién o para garantizar la se-
guridad personal del detenido. El tiempo que implique ese traslado no
altera el computo cronolégico de los quince dias previstos en la tltima
parte del pardgrafo “f” del inciso 24 del articulo 20 de la Constitucidn.

b.  Cuando sea indispensable para el éxito de la indagacién solicitard al
Juez Penal Especializado la incomunicacién del detenido, la que no
podrd durar més de diez dfas. La incomunicacién no impide la con-
ferencia en privado del defensor con el detenido.

b.  Cuando sea indispensable para el éxito de la indagacién solicitard al
Juez Penal Especializado la incomunicacién del detenido, la que no
podrd durar més de diez dfas. La incomunicacién no impide la con-
ferencia en privado del defensor con el detenido.

c.  Cuando no sea el caso de flagrancia, pedird al Juez Especializado au-
torice el allanamiento y registro domiciliario asi como el ingreso a
cualquier otro tipo de recinto cerrado, vigilancia domiciliaria o clau-
sura de locales.

Articulo 14. También fuera del supuesto de flagrancia pero tratdndose de
un caso de urgencia extrema por obtener medios probatorios, el peligro por
la demora y siendo imposible en esas circunstancias contar con la previa
autorizacién judicial, el Fiscal podrd mediante resolucién motivada:

a.  Autorizar o la inmovilizacién o incautacién de documentos. Asimis-
mo podra ordenar la incautacién o interceptacién de corresponden-
cia 0 de documentos privados cuando sea razonable prever el peligro
de su destruccién, ocultamiento, falsificacién o sustitucién.

b.  Autorizar el ingreso en dreas fisicas no domiciliarias cerradas, la vigi-
lancia domiciliaria o de locales, o clausura de locales.

c.  Autorizar se efectie bajo inventario las incautaciones necesarias de
un objeto que constituya efecto del delito 0 medio de comisién del
mismo.

Inmediatamente de ejecutada la medida, adjuntando el acta, solicitard me-
diante escrito fundamentado al Juez Penal Especializado la expedicién de la
resolucién confirmatoria.

Articulo 15. La Policfa pondrd al detenido y la documentacién que con-
tiene la indagacién practicada a disposicién del Fiscal Penal Especializado.
Con ese acto concluye la indagatoria.

Articulo 16. El Fiscal Penal Especializado, en mérito de lo actuado durante la
indagatoria, decidird si formaliza denuncia ante el Juzgado Penal Especializa-
do; o si declara no haber lugar a formalizacién de la denuncia.
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En ambos casos motivard, técnica y coherentemente sus resoluciones.
Si decide no formalizar la denuncia su resolucién serd elevada en consulta
ante el Fiscal Penal Superior Especializado.

c. Investigacién judicial

Articulo 17. Si la denuncia formalizada por el Fiscal Penal Especializado
satisface los requisitos previstos en el articulo 77 del C.dePP. El Penal Espe-
cializado expedird el Auto de Apertura de Instruccién. Dictard mandato de
detencidn si existen suficientes elementos probatorios del delito que vincu-
lan al imputado como autor o participe.

Si dichos medios probatorios no son suficientes dictard comparecencia pero
en tal caso elevard dicho extremo del auto en consulta ante la Sala Penal
Superior Especializada.

Si expide auto de no ha lugar a apertura de instruccién también elevard el
auto en consulta ante la Sala Penal Superior Especializada.

Articulo 18. En ningin caso procede libertad provisional.

Articulo 19. Lalibertad incondicional es procedente en cualquier estado de
la investigacién cuando resulte descartada fehacientemente la imputacidn.

Articulo 20. El esclarecimiento de la verdad mediante la actividad jurisdic-
cional tendrd lugar aplicando la ciencia y la técnica y empleando medios
probatorios legitimos, pertinentes, conducentes y ttiles.

Articulo 21. La instruccién concluird cuando se haya acumulado medios
de prueba suficientes que permitan el esclarecimiento del caso.

La instruccién tendrd un plazo mdximo de cuarenta y cinco dfas. Sin em-
bargo, a peticién del Fiscal o Procurador Piablico o del imputado o por la

complejidad del caso, puede ser prorrogado por un plazo médximo de veinte
dfas.

Articulo 22. Concluida la investigacidn, el expediente serd elevado a la Sala
Penal Superior Especializada.

d. Procedimiento ante la Sala Penal Superior Especializada

Articulo 23. La Sala Penal Superior Especializada al dia siguiente de recibi-
do el expediente lo remitird al Fiscal Superior Penal Especializado para que
en el plazo de ocho dias emita pronunciamiento.
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Articulo 24. Devuelto el expediente por la Fiscalia, La Sala expedird
resolucidn en el plazo de tres dfas. Si el Fiscal ha formulado acusacién, la
Sala expedird Auto de Enjuiciamiento, con sefialamiento de fecha para la
apertura de audiencia.

Articulo 25. El Procurador Pablico podrd interponer recurso impugnato-
rio contra el auto que declara la no procedencia del juicio oral. Tiene como
plazo mdximo el dia siguiente de haber sido notificado.

Articulo 26. Hasta el dia anterior a la apertura de la audiencia los sujetos
procesales podran:

a.  Ofrecer nuevas pruebas para su actuacién en audiencia;

b.  Solicitar, debidamente fundamentada la ampliacién de las pruebas
practicadas en la investigacién, siempre que contribuya al esclare-
cimiento de los hechos. En cualquiera de los casos precedentes se
deberd especificar el argumento probatorio obtenible con la nueva
actuacién de prueba o la ampliacién de la misma.

e. Eljuzgamiento oral

Articulo 27. El Juzgador resolverd, atin de oficio, que la audiencia se realice
total o parcialmente en privado por:

a.  Razones de seguridad nacional;
b. Motivos de seguridad personal del acusado;
c.  Constituir, en concepto del Juzgador una medida necesaria. La lec-

tura de la sentencia se realizard ptblicamente en la Sala de audiencia.
El juzgador cuando considere conveniente para preservar el orden,
podrd limitar a un ndmero razonable la presencia de la prensa y del
publico.

Articulo 28. Iniciada la audiencia, estd continuard hasta su conclusién,
salvo fuerza mayor o caso fortuito.

Articulo 29. El desarrollo del juicio oral se regird por las prescripciones de
la norma procesal penal vigente.

f. Recursos impugnatorios

Articulo 30. Contra la sentencia dictada por la Sala Penal Especilizada pro-
cede el recurso de apelacién suprema.

Articulo 31. Procede el recurso de Revision cuando la sentencia condena-
toria se haya basado exclusivamente en la declaracién de un arrepentido.
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VIII

Financiamiento del
terrorismo y politica criminal

Sumario: 1. Introduccién. 2. Perspectiva histérica. 3. Delincuencia. 4.
Terrorismo. 5. Financiamiento del terrorismo. a. Nivel internacional. b. Nivel
nacional. a) Reforma del Cédigo Penal: financiamiento. b) Reforma del
Cédigo Penal: lavado de dinero. ¢) Ley de seguridad interna. 6. A manera de
conclusién.

1. Introduccién

Hablar de terrorismo y de su financiamiento en el sentido que se da actual-
mente a estos términos implica colocarse en el amplio dominio de la problemd-
tica de la globalizacién y del derecho penal, en la medida en que constituyen
parte de las nuevas formas de criminalidad, las mismas que se caracterizan por
ser cometidas a nivel internacional y, generalmente, por organizaciones trans-
nacionales.

La problemdtica abarcada por las expresiones globalizacién y derecho penal
es bastante compleja. Primero, por la dificultad de precisar el contenido y la
amplitud de lo que se quiere mencionar con el término “globalizacién”. De la
significacion que se le atribuya depende la determinacién de las consecuencias
que puede considerarse que tiene en el derecho penal. Segundo, por polivalencia
de la expresion derecho penal y que requiere ser precisada, ya que es indispensa-
ble saber si se trata de todo el sistema de control penal o solo del derecho penal
en sentido estricto: derecho penal material y derecho procesal penal.

La variedad de sentidos en que pueden ser empleados estos términos permi-
te comprender la diversidad de contenidos y orientaciones de los innumerables
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g. Disposiciones finales

Articulo 32. Los Fiscales y Magistrados Especializados asi como Auxiliares
Jurisdiccionales que intervienen en el procedimiento por el delito de terro-
rismo, percibirdn una remuneracién adicional al cargo, tendrdn un seguro
de vida y gozardn de medidas de proteccién permanente del Estado.

Articulo 33. La competencia territorial para la investigacién y el juzga-
miento del delito de terrorismo serd distribuido por Regiones o Zonas en
atencién a la ubicacién o influencia geogréfica de la actividad terrorista.

836



VI

Terrorismo y trifico de droga*

Sumario: 1. Contexto socio-ecénomico. a. El tréfico ilicito de drogas. b. La
coca. c. El destino de la coca. d. El consumo de drogas. e. La importancia
econdmica de la coca. 2. La violencia politica. a. Antecedentes. b. El terrorismo.
3. La reaccién estatal. a. Cémo ha reaccionado el Estado peruano frente al
trdfico de drogas y al terrorismo: La lucha contra el tréfico ilicito de drogas. b.
Prevencion. c. Obstdculos econdmicos. d. Obstdculos sociales. e. La represion
penal. f. La lucha contra el terrorismo: fenémeno delictivo e intervencién
policial. 4. Fenémeno militar e intervencion de las Fuerzas Armadas. 5.
Fenémeno politico y didlogo. 6. A manera de conclusién.

1. Contexto socio-ecénomico

El Perti es un pais subdesarrollado, sumido en una profunda crisis econémica
y social. Regido por un gobierno civil desde julio de 1980, sus instituciones
politicas y judiciales no han alcanzado la necesaria estabilidad. En los altimos
anos, se han alcanzado la necesaria estabilidad. En los tltimos afios, se han agu-
dizado los problemas de manera alarmante; por ejemplo, el proceso inflaciona-
rio (con sus consecuencias en el alza de los productos de primera necesidad y del
deterioro de los niveles de ingreso) empezé a sentirse a partir de 1973. Dicho
ano, el ingreso familiar promedio podia satisfacer lo socialmente necesario para
la supervivencia, e incluso permitfa un pequefio margen que podia ser destinado

Ponencia presentada en el Curso de Verano, organizado por la Facultad de Derecho de
la Universidad del Pais Vasco, San Sebastidn, del 3 al 10 de setiembre de 1984. Publi-
cada en Antonio Beristain y José Luis de la Cuesta, La droga en la sociedad actual, San
Sebastidn, 1984, pp. 171 y ss. Asi mismo, en Revista del Foro, LXXI, N.° 2, Lima, 1984,

pp- 9y ss.
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al ahorro. Cinco afios mds tarde, ese ingreso representaba un 45 % del valor total
de la canasta familiar, lo que significa una dréstica restriccién del consumo. Si
precisamos estos datos, veremos que el salario de los obreros sufri6 una caida del
casi 40% de su valor real y que el sueldo de los empleados equivalia a la mitad
del valor que representaba en 1973. Los datos correspondientes a loas anos 1980
y 1982, no hacen sino confirmar la continuacién de esta caida de la capacidad
econdmica real de los trabajadores peruanos.

Este fenémeno se produce en todas las regiones del pais, siendo diferentes
tinicamente la intensidad y los efectos. Dentro de este émbito de pobreza gene-
ralizada, Ayacucho (centro de la actividad subversiva y terrorista) es uno de los
departamentos mds pobres del Pert. Segtin el Mapa de la Pobreza publicado por
el Banco Central de Reserva del Perti, en diciembre de 1982, cinco de las siete
provincias de Ayacucho estdn en el estrato mds pobre. En caso todos los estudios
realizados sobre la pobreza en el Per, el departamento de Ayacucho ocupa in-
variablemente el segundo lugar, superado tinicamente por el departamento de
Apurimac. Con Huancavelica, Cuzco y Puno conforman la llamada “mancha
india peruana’; es decir la zona mds pobre y deprimida del Perg.

Dentro de este contexto socio-politico, se han acentuado dos formas graves
de delincuencia: el denominado “terrorismo” y el trfico ilicito de drogas. Los
delitos tradicionales contra la vida e integridad corporal y contra el patrimonio,
sin embargo, son atin cometidos con bastante frecuencia.

a. El trafico ilicito de drogas

El problema del tréfico ilicito de drogas es multifacético. En el Per, se trata
principalmente del trdfico prohibido de los derivados obtenidos de la hoja de la
coca, hecho que comprende la produccién, la comercializacion y el consumo d
estos estupefacientes. La magnitud alcanzada por la comisién de este comporta-
miento prohibido, sus efectos sobre la economia de la nacién, sus vinculaciones
con el poder politico y su elevado consumo, hacen el trifico de drogas un pro-
blema nacional.

b. La coca

El Pert es el primer productor de las hojas de coca, materia prima de donde
se obtiene la cocaina. Planta cultivada desde el preincanato, con fines medici-
nales, mdgicos y de consumo, crece en las himedas selvas tropicales de las ver-
tientes orientales de los andes, entre los 500 y 150 mts. de latitud. Se trata de un
arbusto sumamente rustico que se adapta fécilmente a los suelos pobres y de lata
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pendiente. Tiene una vida util de 50 afos y produce al afio de su plantacién. Se
estima que, en la actualidad, la superficie sembrada de coca, en la ceja de selva,
es de 150.000 has., esto es un 15% de total de un millén de has en uso agrope-
cuario de la selva peruana. Las zonas productoras tradicionales, ubicadas en el
departamento del Cuzco, han quedado rezagadas por los sembrios realizados, a
partir de mediatos de la década de 1970, en los departamentos nor-orientales
de Hudnuco y San Martin, especialmente en el Valle del Alto Huallaga. Cons-
tituyendo esta drea, ahora, la mayor productora del pais. De esta manera, la
produccién se ha multiplicado en dos décadas, pasando de 11 TM en 1959 a
24.000 TM en 1979; sin embargo, la produccién real para 1980 fue calculada
en 50.000 RM; es decir, mds del doble. El mapa productivo de la coca en el Perti

ha quedado pues, sustancialmente variado.

c. Eldestino de la coca

El aumento espectacular de la produccion solo se explica por la demanda
creciente de los productores clandestinos de drogas. En 1980, se calcula que
476 TM de hojas de coca se exportaron, lo que no constituy6 ni el 1% de la
produccién. Si a esta cantidad se agrega las hojas que fueron utilizadas en la
produccién licita de pasta bésica de cocaina y de clorhidrato, se llega al 4% de
la produccién. En este mismo ano, se estima que 13.000 TM estuvieron des-
tinadas a la masticacién por parte de la poblacién indigena del pais. Cantidad
que representd el 26% de la produccién. De donde se deduce que el 70% de la
produccién tuvo un destino ilicito.

Respecto a la masticacion de la coca no es de olvidar que es una costumbre
ancestral, necesaria para la supervivencia del mundo andino. Los especialistas
reconocen que la cultura andina tiene como aspecto consustancial el uso de la
coca no solo para efectos mdgicos y medicinales, sino como un poderoso ingre-
diente de su dieta alimenticia.

Se calcula que 1.312.000 personas masticaban coca en 1977. Existen mds
masticadores entre los pobladores de altitudes superiores a 3.000 mts.; ellos re-
presentan el 85% de los habitantes de dicha zona. El nimero de masticadores
decrece en un 3% por afio. En 1982 se calculé que representaban 1.126.000:
15% de la poblacién andina y 32% de la poblacién en edad de masticar.

d. El consumo de drogas

El consumo de drogas es introducido en el Pert a fines de la década del 60,
por jévenes de la clase media y alta.
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De la escasa e incompleta informacién estadistica existente, resulta dificil
precisar la evolucién del consumo de drogas en el pais.

En 1976, la policia solo intervino a un traficante de marihuana que posefa
una cantidad ligeramente superior a los 4 grs. En los afios 1968 y 1969, 35 per-
sonas fueron sometidas a investigacién por la misma infraccién. De enero a julio
de 1970, se produce un aumento notable; por trifico y consumo de marihua-
na estuvieron comprometidos, aproximadamente, 250 menores y 50 adultos;
estimdndose el volumen de la droga en algo mds de 20 kgs. Segun la division de
narcéticos de la Policia de Investigaciones del Pert, hasta 1968, la adiccién a la
marihuana era pricticamente desconocida en el pais. Sélo desde hace pocos afios,
primero en Lima y luego en las principales ciudades, se ha empezado a sentir el
fenémeno del consumo de droga en forma creciente y masiva, llegando a hablarse
con mayor fundamento de un problema social.

A partir de 1976, empieza a difundirse en forma creciente en los sectores
populares, alcanzado una tasa de crecimiento comparativamente mayor a la de
los sectores altos. El inicio de este proceso coincide con el desplazamiento de la
marihuana por una droga elaborada a partir de la coca y de muy ficil acceso en
nuestro pais: la pasta bdsica de cocaina. Este producto intermedio de la fabricacién
del clorhidrato de cocaina es altamente nocivo por el elevado porcentaje de téxicos
que contiene. La pasta bésica se ha transformado en la “droga nacional”.

Oro indice significativo del aumento del tréfico y consumo de drogas, en
especial de las extraidas de la coca, es el alto porcentaje de detenidos por esta
actividad. En Lima, de un poblacién penal de 10,635 detenidos, el 38,4% habia
ingresado por delito de trifico de drogas. Ademds, el aparato judicial se encuen-
tra sumergido en la enorme cantidad de procesos por esta clase de infraccion.

e. Laimportancia econémica de la coca

El proceso integral de produccién industrializacién y comercializacién de
la coca es una de las actividades productivas y comerciales mds importantes del
pais, sobre todo para la zona de ceja de selva.

Los efectos econémicos de una actividad dependen en gran parte tanto del
volumen de los ingresos producidos como de la distribucién de esos ingresos y
su posterior utilizacion por los productos existentes no son precisos, debido a la
naturaleza ilicita de la mayor parte de la actividad productiva, de transformacién
y de comercializacion.

Sobre la base del estimado hecho de 150.000 has. de cultivo, la produccién
total de hojas de coca serfa de 135’000 kgs., con un valor total ilicito de $
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405°000.000 a un precio promedio de $ 3 por kg. Esta suma equivale a un 20%
del producto bruto interno agricola. La transformacién de esta materia prima
producirfa 1’350.000 kgs., de pasta bdsica de cocaina, los que a $ 1.500 por
kgs., darfan un valor bruto de $ 2°025,000. A su vez, el resultante potencial de
clorhidrato de cocaina seria de 445,500 kgs., con un valor bruto a $ 15.000 el
kg., de $ 682.500.000.

Estos calculos no son excesivos, si se tiene en cuenta otros indicadores. Por
ejemplo, cuando se compara la coca con otros productos que son también cul-
tivados tradicionalmente en las zonas cocaleras. El valor generado por el cultivo
de la coca superaba, en 1980, al café en mds del doble, asi como a los cultivos de
cacao, arroz, maiz, etc. Esta brecha se incrementé en 1982, debido al rendimien-
to por hectdrea y, especialmente, al vertiginoso incremento de precios; el de la
coca aumentd cinco veces. En 1971, los precios en feria eran de S./32 por kgs.,
en 1982 de /.2, 100 kg. y a principios de 1983, S./ 2,500 por kg.

Asi parece claramente la importancia econémica de la coca, la misma que no
cesa de aumentar. La coca y sus derivados cubren ya el 50% de las exportaciones,
convirtiéndose en la principal fuente de divisas (superior a la minerfa). En la cri-
sis que sufre el pais, donde el ahorro nacional ha quedado reducido a su minima
expresion, la coca es el factor que eleva la capacidad de compra del pais en el mercado
internacional. Todo esto hace de la coca un factor decisivo en la politica nacional.

2. Laviolencia politica
a. Antecedentes

La violencia no ha sido la caracteristica predominante de la vida politica
del pais. Las dictaduras que se han sucedido no han actuado con la crueldad
de los dictadores de otras latitudes de América. Los partidos politicos no han
sido proclives a la utilizacién del terror para combatir a sus opositores. En los
afios 30, el enfrentamiento del APRA, con el dictador Sinchez Cerro y lo que él
representaba no alcanzd la intensidad que distingue la violencia politica actual.

Fue de esperar los afos para ver aparecer y desarrollarse un tipo particular
de violencia dirigida por grupos marxistas y orientada a realizar una revolucién
social. Las guerrillas de Luis de la Puente, inspiradas en el ejemplo de Cuba,
fueron precedidas por robos a mano armada en agravio de entidades bancarias
(denominados “expropiaciones”) y culminaron con su exterminio por las Fuer-
zas Armadas. Este movimiento subversivo no contd, en realidad, con un apoyo
popular importante. Deficiencia que facilit6 su desaparicion.
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Veinte afios mds tarde, se produce un nuevo movimiento rebelde, dirigido
esta vez por el denominado Partido Comunista del Perd y conocido, sobre todo,
como Sendero Luminoso. Esta agrupacién politica es el resultado de un fraccio-
namiento del grupo maoista Bandera Roja, que tuvo lugar en los afios 70. En esa
época fue trazada la estrategia que aplica actualmente y que pusiera en prictica
a partir de 1980 (ano en que se restablece el régimen civil después de 12 afos
de gobierno militar).

Sendero Luminoso se organiza y desarrolla en la zona de Ayacucho, una
de las mds poderes del pais. De acuerdo con la concepcién maoista, busca for-
talecerse gradualmente, hasta que en la fase final, como sucedié en China, el
“campo” envuelva y sitie a la ciudad. Con este objeto, recluta a jévenes campe-
sinos y universitarios; utiliza la mentalidad “mesidnica” de los indigenas pobres
y explotados.

Los medios con que cuenta Sendero los obtiene en el propio pais. Hasta aho-
ra, no ha sido posible probar la existencia de extranjeros; tampoco de un apoyo
financiero foraneo o de trifico de armas. Sus fuentes de financiamiento serfan,
sobre todo, los cupos y exacciones que impone por la fuerza a los propietarios y
comerciantes de la zona; las armas que utiliza, generalmente son explosivos ro-
bados de los centros mineros y fusiles arrebatados a los policias que atacan en la
ciudad y el campo. Una hipdtesis que se plantea cada vez con mds insistencia es el
financiamiento de los subversivos por los traficantes de drogas. Est parece probable
que suceda en la zona del alto Huallaga. Sin embargo, los rebeldes que actuarfan
de un grupo autodenominado Puka Llakta. El cardcter extremadamente sectario y
hegeménico de Sendero hace creible esta explicacién. En todo caso, es notoria la
diferencia con el movimiento rebelde de los afios 60, inspirado en la concepcidn
cubana del “foquismo guerrillero” y esperanzado, sobre todo, en el apoyo.

b. El terrorismo

Las formas de lucha escogidas y practicadas por Sendero Luminoso son la
guerra de guerrillas (grupos armados atacan, pero no enfrentan abiertamente a
la policia y a las Fuerzas Armadas), el sabotaje (destruccién de puentes, locales
policiales o politicos, destruccién de lineas conductoras de electricidad, etc.),
el terrorismo selectivo (muerte de autoridades locales, politicos de izquierda o
de derecha, de dirigentes sindicales y de “colaborados” de sistema)m la guerra
psicolégica (propaganda mural y escrita, campanas de adoctrinamiento).

El fin dltimo de Sendero es la toma del poder. Por ahora, busca deses-
tabilizar el sistema politico, polarizar los grupos sociales y crear en las dreas
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donde actta las condiciones que le permitan organizar “zonas liberadas”. El
terrorismo que practica no es sino uno de los medios que utiliza para hostigar
y desorganizar las instituciones politicas y de gobierno del pais. Provocando
asi una represion cruenta e indiscriminada que conduzca a la polarizacién de
la sociedad.

Dos hechos son de reconocer: primero, creado y organizado por intelectua-
les de la clase media, Sendero Luminoso estd constituido por jévenes (muchos
de sexo femenino), de procedencia universitaria y campesina. Segundo, la vio-
lencia y la crueldad de sus actividades en contra de sus enemigos y de quienes
no colaboran con ellos. Esta crueldad, extrana a la vida politica general del pais,
encuentra antecedentes Unicamente en las diversas revueltas indias que se han
producido a lo largo de la historia nacional.

Por muchas de sus caracteristicas, el movimiento subversivo peruano es un
fenémeno peculiar, resultante de una realidad social especifica. Sus acciones te-
rroristas no son sino la manifestacién de una estrategia insurreccional consisten-
te en el uso de la violencia, con fines politicos, dirigida a derrocar al gobierno
y a destruir el sistema politico del pais. Este aspecto terrorista no debe ser con-
fundido con la actividad guerrillera. Entre terrorismo y guerrilla existe mds que
una diferencia semdntica. El malentendido surge por el empleo indiscrimina-
do del vocablo terrorismo. Su significado ha sido desnaturalizado para designar
casi todo acto de violencia. Segtin Laqueur, “ninguna definicién del terrorismo
podria abarcar todas las variedades que han aparecido a través de la historia: las
guerras campesinas, las disputas laborales y el bandidaje ha ido acompafiados
de terror sistemdtico, y lo mismo se aplica a las guerras internacionales, guerras
civiles, guerras revolucionarias, guerras de liberacién nacional y movimientos
de resistencia contra la Ocupacién extranjera. En la mayoria de estos casos, sin
embargo, el terrorismo no era mas que uno de los recursos estratégicos y, nor-
malmente, de poca importancia’.

Si las diferencias son notorias con los movimientos armados de Europa y
de América Latina, el movimiento peruano tiene en comin con los tltimos las
causas que lo provocan. De acuerdo con un informe de la 6a. Comision de la
asamblea General de las Naciones Unidas, “las causas subyacentes del terrorismo
y de los actos de violencia tienen su origen en la miseria, las decepciones, las
agresiones y la desesperanza que empujan a lagunas personas a sacrificar vidas
humanas, comprendidas las suyas, con el objeto de tratar de producir cambio

radicales” (doc. A/88969 fr. 16.12.1972).
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3. La reaccidn estatal

a. Cémo ha reaccionado el Estado peruano frente al trifico de drogas
y al terrorismo: la lucha contra el trifico ilicito de drogas

El tréfico de drogas ha sido tratado, principalmente, como un fenémeno
delictivo, sin tomas casi en consideracién toda su complejidad. Los aspectos
politicos y econémicos que hemos descrito someramente no han sido debida-
mente tomados en cuenta. Todos los especialistas reconocen la existencia de
un “narco-poder” formado mediante la infiltracion y la corrupcion tanto de
funcionarios estatales de todos los niveles, como de policias y jueces. De esta ma-
nera, se logra proteger los cultivos ilegales de coca, se facilita la transformacién
ilicita de las hojas de coca en sus derivados, se desarrolla el comercio interno y
la exportacién clandestina y, por tltimo, la impunidad de sus demds actividades
delictivas.

b. Prevencién

En las normas legales dictadas para propiciar y regular la lucha contra el
tréfico de drogas, se han contemplado tanto el aspecto preventivo como el re-
presivo. Sin embargo, la accién se ha centrado en el segundo. Esto se refleja en
las sucesivas modificaciones practicadas a las disposiciones que prevén las figuras
delictivas y las penas. Lo mismo se deduce de la ausencia casi absoluta de progra-
mas de construccidn de centros de rehabilitacidén de toxicémanos, de difusién
de una ensefianza civica y sanitaria para evitar el consumo, de investigacién y es-
tudio de las causas y de los efectos del fenémeno a combatir. Para tener una idea
mds o menos precisa de la insuficiencia extrema de la politica de prevencién,
basta saber que, segtin informe oficial del Ministerio de Educacion, el presu-
puesto asignado a su sector, en 1984, para prevenir el uso indebido de drogas,
es de S./ 1°600.000 (proporcionados por el Estado peruano) y de $ 50,000
provenientes del Convenio con la embajada norteamericana y del programa de
las Naciones Unidas para el control del uso indebido de drogas.

Por presién de los Estados Unidos de América, el mds grande consu-
midor de cocaina, el Pert se ha visto obligado a desarrollar una campana de
erradicacion del cultivo de la coca. Esta estrategia estd destinada a eliminar las
fuentes de la materia prima; pues resulta, hasta ahora, extremadamente dificil
bloquear o controlar el ingreso de drogas en territorio norteamericano. Los cul-
tivos de coca son aparentemente ficiles de detectar, controlar y destruir; por
mds que se encuentren en zonas geograficas de dificil acceso. Segtin la Divisién
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de Estupefacientes de las Naciones Unidas, los “programas de alimentos para el
desarrollo “aplicados a la erradicacién de la dormidera (opio) pueden ser utili-
zados con la coca. Se trata de suplantar el cultivo de esta planta por el de otras
(café, mani, caco, arroz, etc.) y, al mismo tiempo, fomentar su comercio y su
industrializacion con el fin de compensar econémicamente el alto rendimiento
de la coca.

c. Obstiaculos econémicos

Esta solucién se encuentra enfrentada a dos obstdculos dificiles de vencer. El
primero reside en el hecho de que el cultivo de la coca es un factor econdmico
poderoso para la supervivencia de los campesinos de las zonas cocaleras. Consti-
tuye, en realidad, el tinico sustento seguro con que cuentan durante los primeros
anos de colonizacién. No estd demds sefialar que una parte importante de la
colonizacién de la Amazonia se estd realizando con los beneficios econémicos
obtenidos de los sembrios de la coca. Tampoco es de olvidar que las zonas de
cultivo se encuentran en las regiones mds pobres de paises cuya economia es
la menos floreciente. Los técnicos calculan que, para vencer este obstdculo
econdmico, se requerirfa de unos mil millones de délares anuales durante no
menos de dos décadas. Como el Perti no cuenta con tal capital, este deberia,
segtin los mismos técnicos, ser aportado por los Estados Unidos de América y los
demds paises desarrollados afectados por el consumo de cocaina. Con los diez o
veinte millones de délares anuales, actualmente invertidos, no se puede obtener
los resultados deseados. El intento mds serio de erradicacién de los sembrios
de coca es el proyecto especial de asentamiento rural Alto Huallaga, la zona de
mayor produccion hoy en dia (D.S. N.° 066-80-AA del 26.04.1981). Este pro-
yecto es financiado mediante un convenio de préstamo y donacién, firmado en
1981, por el Gobierno peruano y el Gobierno de los Estados Unidos, a través de
la Agencia Internacional para el desarrollo.

d. Obsticulos sociales

El segundo obstdculo estd constituido por el rol que cumple la coca en la
cultura andina. La poblacién indigena mastica la coca con el objeto de aliviar los
efectos de la fatiga y el hambre. Aceptando un promedio conservador de con-
sumo de 30 grs., por dia, 1’'126,000 masticadores debieron consumir, en 1982,
12,329 TM de coca, lo cual representaria el 18,4 % de la produccién de dicho
ano. Esta demanda no puede ser ignorada. Toda politica de erradicacién deberd
contemplar la manera de suplir esta exigencia; la misma que, felizmente, dismi-
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nuye progresivamente (3% anual), en razén al continuo proceso de integracién
de la poblacién indigena. Con buen criterio, no se ha efectuado atin campana
alguna de erradicacion de la coca en la zona andina, que abastece tradicional-
mente a la poblacién masticadora de hojas. Los intentos han sido realizados
en la zona nororiental, donde la produccién estd destinada a la transformacién
ilicita. Asi, por decreto Ley N.° 22927, de 4 de marzo de 1980, se declar6 en
emergencia los departamento de Hudnuco, San Martin y la Provincial Coronel
Portillo con la finalidad de proceder a operativos de destruccién de cultivos
calificados de ilicitos, con la intervencion de la policia y de las Fuerzas Armadas.
Los resultados fueron decepcionantes.

En la medida en que no se comprenda toda la complejidad del problema, en
que no se enfrente seriamente los efectos econémicos y humanos y, por tltimo, en
que se siga organizando una especie de expediciones punitivas, la erradicacién de
los cultivos de la coca y su substitucién por otros seguird fracasando. Un ejemplo
patente de ignorancia e irracionalidad con que se enfrenta este grave problema
nacional, es el proyecto de ley presentado por un grupo de senadores del partido
gobiernista, mayoritario en el Parlamento, en setiembre de 1981. Segtin el articulo
69 de este proyecto, la venta de las hojas de coca “s6lo podré efectuarse en aquellas
localidades ubicadas por encima de 3.000 metros de altitud y tan solo por cinco
anos, a partir de la fecha de la promulgacién de la presente ley. Vencido este plazo,
quedara prohibida la venta de coca para la masticacién en todo el territorio de la

Republica”.
e. La represion penal

En cuanto a la represion penal de las infracciones de trfico ilicito de dro-
gas, sefalemos como caracteristicas, de un lado, la acentuada severidad de las
penas y, de otro lado, la exclusién de toda medida que atende o suspenda su
ejecucion. El Decreto Legislativo N.© 122, de 12 de junio de 1981, modificato-
rio del decreto Ley N.© 22095, de 21 de febrero de 1978, acentda la represion
mediante, primero, la descripcién vaga de las figuras delictivas; y, segundo, ele-
vando los limites de las penas. Con esta finalidad, el gobierno peruano se inspir6
en las normas adoptadas en el Acuerdo Sudamericano sobre Estupefacientes
y Psicotrépicos, suscrito en Buenos aires el 27 de abril de 1973. Es de anotar
que el legislador peruano se limité a reproducir las recomendaciones sobre las
“figuras delictivas que deben preverse”, sin tener en cuenta que era necesario, de
acuerdo con el principio de la legalidad, precisar mds en qué consisten los com-
portamientos incriminados. De esta manera, se reprime con penitenciaria no
mayor de quince afios ni menor de diez, al que “ilicitamente, sembrare, cultivare
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[...]” la coca, por ejemplo. Represién aconsejada en el Acuerdo, antes sefialado.
En éste, se establece ademds que solo se exceptiian de la erradicacién de cultivos
aquéllos que “en forma fiscalizada se hacen con fines de investigacién cientifica”,
dejdndose asi de lado la compleja realidad que hemos descrito con anterioridad.

Lo expuesto nos hace ver, en primer lugar, lo dificil que es, trazar una
Politica criminal coherente con una realidad que se desconoce; en segundo lu-
gar, las limitaciones de todo intento de legislar uniférmente para todo un conti-
nente; y, por tltimo, las dificultades inherentes a todo proceso de adaptacién de
una norma fordnea a la realidad socio-juridica nacional.

f. La lucha contra el terrorismo: fenémeno delictivo e intervencién
policial

La reaccién del gobierno frente al movimiento subversivo Sendero Lumi-
noso y, por tanto, contra sus actividades terroristas, fue condicionado por el
contexto socio-politico imperante en 1980, afio del inicio de la subversion. El
Gobierno civil tenfa un campo de accién bastante limitado por el riesgo que
comportaba llamar a las Fuerzas Armadas, las mismas que acababan de aban-
donar el poder que usufructuaron durante varios afios, para que combatieran la
rebelion. El Gobierno considerd, en un principio, que se trataba de una banda
de delincuentes quienes, en razon de sus actos contrarios al pais, debian ser
calificados y reprimidos como traidores a la patria. Este fue el criterio plasmado
en una proposicién del senador Alva Orlandini, hoy candidato a la presidencia
de la Republica, que consideraba delito “de traicién a la patria la destruccién
intencional total o parcial, de los caminos, puentes, represas, edificios publicos,
documentos, vehiculos, equipos ¢ implementos de los periddicos|...] a, en ge-
neral, todo acto de sabotaje en contra el patrimonio de la Republica”. La simple
lectura de este texto permite apreciar su incorreccién.

Una vez reducido el problema a su aspecto delictivo, se encargd a las Fuerzas
Policiales la lucha contra Sendero Luminoso. Los rebeldes, organizados suficien-
temente y convencidos hasta el fanatismo de la correccién de sus actividades, tu-
vieron al frente policias improvisados en este tipo de combate, sin fe en la justeza
de su lucha y, por dltimo, sin contar con una recompensa conforme al riesgo
que corrfan. En el plano legislativo, los esfuerzos del gobierno culminaron con
la dacién del Decreto Legislativo N.© 046 que tipifica el denominado “delito de
terrorismo’, al mismo tiempo que reprime, como figuras delictivas auténomas:
el favorecimiento del terrorismo, el formar parte de una organizacién o banda
que utilice el terrorismo, la incitacidon publica al terrorismo y la apologia del
terrorismo.

847



José Hurtado Pozo

La solucién adoptada confirma la tendencia nacional a elaborar leyes es-
peciales y complementarias al Cddigo Penal cada vez que surgen determinadas
formas delictivas graves. Es asi como, a través de una serie de leyes, denominadas
de Seguridad Interior de la Republica, se buscé reprimir una serie de actos que
alteraban, con fines politicos, el orden, la seguridad y la tranquilidad publicos.
En todos los casos, los principios basicos del Cédigo Penal de 1924 no fueron
respetados, aun cuando se invocaron sus disposiciones.

El punto de partida erréneo del Decreto Legislativo N.© 046, como de to-
das las leyes o los proyectos que se le parecen, consiste en pretender describir, en
una sola disposicién, “el delito de terrorismo”. Desconociendo asi lo que admite
la mayorfa de los especialistas: que no existe un delito de terrorismo auténomo,
independiente. Se trata, mds bien, de diversas infracciones que son cometidas
con el fin de alarmar o intimidar a la poblacién como un método o estrategia
de actuar. Esta es la concepcién admitida, sobre todo, en Europa; en particu-
lar, en aquellos paises que han sido afectados por el fenémeno terrorista (ver:
Convencién Europea sobre el Terrorismo de 1977).

Si analizamos brevemente el Decreto Legislativo N.© 046, veremos que
su articulo primero considera como elementos del delitos de terrorismo: (1)
propésito del agente de provocar o mantener un estado de zozobra, alarma o
terror en la poblacién; (2) realizacién (a) de actos que pudieran crear peligro
para la vida, la salud o el patrimonio; (b) de actos encaminados a la destruccién
o deterioro de edificios publicos o privados, vias y medios de comunicacién o
transporte o de conduccién de fluidos o fuerzas motrices u otras andlogas (3)
utilizacién de medios capaces de (a) provocar grandes estragos, (b) de ocasionar
perturbacién de la tranquilidad publica, (c) de afectar las relaciones internacio-
nales o la seguridad del Estado. Como no se definen los actos que debe ejecutar
el delincuente, se ha tratado de determinar e delito senaldndose los medios que
puede utilizar. Pero como éstos no son, en la ley, aludidos con relacién al resulta-
do (causacion real de grandes estragos, perturbacién de la tranquilidad publica,
afectacion de las relaciones internacionales o de la seguridad del Estado) sino de
su capacidad o idoneidad para producirlo, resulta: primero, que basta demostrar
la capacidad del acto para crear peligro, mediante la comprobacién de la capa-
cidad del acto para crear peligro, mediante la comprobacién de la capacidad
del medio para producir dicho peligro; segundo, que si se tiene en cuenta, en
relacién con los actos encaminados a destruir o deteriorar bienes, que constituye
circunstancia agravante, conforme al inciso 2 del articulo 2, el causar cualquier
dafo en las cosas, es de admitir que los actos aludidos en el articulo 1 son, en
buena cuenta, meros actos preparatorios o de tentativa.
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De ser correcto lo antes senalado, debemos concluir que le delito creado es
un delito de peligro. Pero, al no establecerse como requisito la real produccién
de una situacién de peligro, se trata de un delito de peligro abstracto. Es decir,
que comprende tanto a los actos lejanos a la lesién real de los bienes protegi-
dos (atn en relacién con la tranquilidad publica), como también los actos que
danan realmente dichos bienes. Ampliar de esta manera la represién punitiva es
discutible dentro de una correcta Politica criminal. Sin embargo, no cabe duda
que es desmesurado equiparar todos estos actos con la penalidad de diez afios de
penitenciaria como sancién minima.

4. Fendmeno militar e intervencidn de las Fuerzas Armadas

La intensificacién de los actos terroristas y subversivos de los miembros de
Sendero Luminoso, asi como la agravacién de la represién policial, han agudi-
zado la grave crisis del pais. La policia se ha revelado incapaz de combatir eficaz-
mente la rebelién. Por el contrario, se ha visto obligada a replegarse en sus locales
durante las noches. El Poder Judicial tampoco ha podido responder a la deman-
da urgente de llevar adelante el procesamiento y el juzgamiento de las personas,
como presuntos autores de actos terroristas. En los cuatro afios de subversion,
solo 14 de los cientos de detenidos han sido juzgados, sin que todos hayan sido
declarados culpables. Esta situacién se agrava por el hecho que, mediante una
medida bastante discutible, se han centralizado todos los procesos en Lima, para
lo cual los procesados de toda la Repuiblica han sido internados en la isla-penal
“el Frontén”. Los aparatos policial y judicial han resultado, pues, incapaces para
afrontar eficazmente la lucha contra el terrorismo.

En su mensaje a la Nacién, de julio del presente afio, el Presidente de la
Republica revelé que “sélo en el periodo de julio de 1983 a julio de 1984, se
han registrado 2,657 atentados terroristas que han dejado un doloroso saldo de
77 muertos en las fuerzas policiales, 30 en autoridades politicas y edilicias]...]
asi como cuantioso dafios a la propiedad publica y privada’. La agudizacién de
la crisis empuj6 al Presidente y a sus ministros a dar el paso que rechazaron ini-
cialmente: encargar a las Fuerzas Armadas el control directo de la lucha contra
la subversién interna” (20 de julio de 1984).

Tomada esta decision, el gobierno se obstiné en no tratar el caso Sendero
Luminoso en su real dimensién politica; si no prosperé eliminarlo como una
cuadrilla de delincuentes, el gobierno piensa que debe ser aniquilado por las
fuerzas Armadas. Su objetivo es, pues, exclusivamente militar “porque su estrate-
gia no incluye ni solucién a los problemas de miseria rural ni una lucha politica
directa para demostrar al campesinado de los Andes que su alternativas superior
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a las que ofrece Sendero Luminoso”. Por el contrario, este busca, junto a sus
acciones guerrilleras y terroristas, ganarse ideolégicamente a las masas indigenas.

Sendero Luminoso ha alcanzado, hasta ahora, los objetivos que parece ha-
berse fijado. Su accionar ha desatado tal represién policial que la poblacién local
se encuentra entre dos fuegos y polarizada entre las fuerzas en conflicto. La estra-
tegia del gobierno —antes policial, ahora militar— no puede realizarse sin detener,
torturar y matar a personas inocentes, y sin destruir indiscriminadamente los
bienes. El descubrimiento, en los tltimos meses, de fosas comunes en las que
habian sido enterrados docenas de caddveres, los mismos que presentaban signos
de torturas y de ajusticiamiento directo, hace suponer que la accién terrorista
de Sendero trata de ser vencida mediante el terror institucionalizado. En buena
cuenta, se tratarfa de la solucién adoptada en Uruguay y la Argentina.

5. Fendémeno politico y didlogo

Frente a la politica gubernamental, opiniones diversas han propuesto solu-
ciones diferentes. Estas voces proceden tanto de la Iglesia Catdlica y de las Fuer-
zas Armadas, asi como de la oposicién: el APRA y la Izquierda Parlamentaria.
Resulta interesante que algunos miembros de las Fuerzas Armadas exijan una
estrategia mds coherente frente a la subversién. La idea de base es que la lucha
debe darse, igualmente, en el dominio social y econémico, no solo en el militar.
En declaraciones recientes, el general Huamdn', responsable politico y militar
de la zona de emergencia, declaraba que la solucién no era arrasar, matando y
destruyendo, los poblados de la zona en que actuaba Sendero. En su opinién,
deberd darse a esta regién todo el apoyo econémico necesario para elevar su nivel
de vida, que es uno de los mis bajos del pais. De lo contrario, segtin él, seria
casi imposible de vencer, respetado los derechos fundamentales de las personas
y consolidando la democracia, un movimiento subversivo que cuenta con el
apoyo de los aborigenes, lo que la permite actuar como “pez en el agua”.

Este aspecto socio-econdmico también es destacado por los partidos opues-
tos al gobierno, aun cuando difieran e sus planteamientos programdticos. Un
elemento en comin existe entre ellos. Estdn convencidos que es “un error que-
rer borrar del mapa a Sendero sin resolver los problemas de miseria e injusticia
que sienten todos los que se enrolan en el senderismo y que solo en contados

1 Declaraciones que comportaban una critica contra la politica del Gobierno y que
motivaron su destitucion inmediata y su sustitucién por el Coronel Wilfredo Mor.
Esta medida del Comando Conjunto no significa necesariamente que las opiniones de
Huamdn hayan sido desautorizadas.
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casos saben qué diablos es el maoismo”. Con la finalidad de evitar soluciones
extremas al estilo argentino y consciente de que es relativamente ficil provo-
car a un gobierno como el peruano, desacreditarlo y lograr su derrocamiento,
pero que es mucho mds dificil sobrevivir a la violencia reaccién de una dicta-
dura militar, se ha planteado, dltimamente, la solucién del trato y el didlogo
con los subversivos. En 1983, fue propuesta por el Fiscal de la Nacién Cavero
Egtzquiza. En las ltimas semanas ha sido renovada por algunos dirigentes del
APRA, inspirdndose en la politica practicada en Colombia por el Presidente B.
Betancourt, quien ha suscrito acuerdo con los movimientos rebeldes para que
depongan las armas. De esta manera comienza tomar cuerpo una idea que da
timidas esperanzas para desactivar el cruel engranaje de la guerra civil y evitar
la sustitucién de un sistema democrdtico, aunque débil e imperfecto, por una
dictadura oscurantista, cualquiera que sea su color.

6. A manera de conclusién

El trifico de drogas y el terrorismo son actividades clandestinas; pero el
terrorismo busca impactar a la colectividad para crear un sentimiento comdn
de miedo y, en consecuencia, un efecto desestabilizador del Estado. El trafico de
drogas, por el contrario, busca mantener su clandestinidad, y las ingentes ganan-
cias ilicitas son “limpiadas” de diferentes maneras en la vida econémica del pais.

Tanto el terrorismo como el trifico de drogas son condenados como des-
tructores de las bases fundamentales de la sociedad. Pero, en la prictica, el trafico
de drogas se inserta y aprovecha del sistema imperante. La naturaleza del terro-
rismo, por el contrario, reside en su beligerancia contra la sociedad. Esta realidad
condiciona la reaccién de las personas y del Estado.

Entre el comin de las personas se admite que en la menor de las familias
puede surgir un traficante de drogas; pero no ficilmente se acepta que aparezca
un “terrorista’. El primer caso ocurre, cuando menos hasta que es detenido el
traficante, acompafado de un mejoramiento econémico. El segundo implica
persecucion y represion; el ostracismo es la consecuencia inmediata.

Si nos limitamos a la situacién peruana, apreciamos que la proliferacién de
la drogadiccion y el trafico de drogas entre jévenes y adolescentes —procedentes
de familias acomodadas e influyentes— trajo como consecuencia la reforma de
la ley represora del tréfico de drogas para permitir la recuperacion de aquellos
jovenes. En relacién de esta indole. ;Es que los jovenes extremistas —idealistas,
politicamente equivocados— son mds peligrosos y menos recuperables que los
jévenes drogadictos y traficantes? Esta misma distincidn se nota en cuenta a la
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ejecucién de la pena. En la préctica, los detenidos por trifico de drogas estin
agrupados en el establecimiento limefo de Lurigancho, en un pabellén y go-
zan de ciertas ventajas materiales. Los detenidos por terrorismo provenientes
de todo el pais estdn detenidos en la isla El Frontén, que fuera, hace unos anos,
clausurada por inhumana.

Un andlisis detallado, imposible de hacer en el marco de esta breve
exposicion, de la tltima reforma de la ley represora del trafico de drogas —refor-
ma apresurada— revelarfa muchas sorpresas en cuanto a la manera de concebir la
represion de este delito, en comparacién a la establecida en relacion con el delito
de terrorismo.

Baste en esta ocasién senalar que no se ha creido conveniente reprimir la
apologia del trifico de drogas o del traficante condenado; represion establecida,
de acuerdo a criterios discutibles, contra la apologia del terrorismo y el terroris-
ta condenado. Se trata, tal vez, de una consecuencia natural de la concepcién
politica con que se ha tratado normativamente el terrorismo.

En el plano juridico, el “fetichismo de la ley” predomina, constituyendo
un obstdculo para una utilizacién eficaz y realista del Derecho como medio
de control social. La realidad no puede ser modificada solo mediante la ley. La
ineficacia de las normas antiterroristas es evidente en nuestro pais; pero, este es
un fenémeno mucho mds amplio. Por ejemplo, ;Cémo combatir el terrorismo
sin infiltrar los grupos subversivos? ;Cémo llevar a cabo esta infiltracion sin, por
ejemplo, interferencias en las comunicaciones telefonicas? ;Cémo realizar éstas,
si la Constitucién las prohibe de modo expreso y absoluto? (articulo 2 inciso 8).
Las declaraciones legislativas liricas o represivas no son suficientes.

En la prictica judicial, se ve, igualmente, de manera clara, el tratamiento
diferenciado de los procesos referentes al terrorismo y al tréfico de drogas. La
satanizacién del terrorismo repercute en el juzgamiento y, algo mds grave, in-
fluye en el comportamiento de la policia que obra, entonces, impulsada por el
requerimiento de encontrar, como sea, culpables.

El paralelismo entre terrorismo y tréfico de drogas se da, asimismo, en
relacién con la labor de infiltracién o de establecer contactos en el aparato es-
tatal. El primero, para obtener informaciones y preparar mejor los atentados.
Aqui se impone la necesidad de no confundir terrorismo con opositor politico
econémico, corromper autoridades, jueces, funcionarios.

La experiencia de los paises que han luchado contra el terrorismo demuestra
que un eficaz combate contra esas actividades ilicitas no solo es de naturaleza
policial sino también politica. No solo en el sentido estrecho, de organizar una
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adecuada politica criminal; sobre todo, en cuanto el terrorismo es la expresién
radical y desesperada de la lucha politico- ideoldgica, y en la medida que el
tréfico de drogas ha logrado infiltrarse en el aparato politico

y econémico del pais. Igualmente, se debe tener en cuenta el maridaje que
se da entre la delincuencia comiin y la delincuencia politica. Caso extremo serfa
el de los subversivos (actuando en la regién nororiental del Pert1) y los narcotra-
ficantes.

La realidad de estos actos antisociales es, pues, compleja. Los medios para
combatirlos son costosos y altamente refinados. Se trata, en el fondo, de medi-
das politicas, econémicas, educativas, penales y policiales.

:Cbémo puede lograr nuestro pais disminuir el cultivo de la coca, sin contar
con la capacidad econémicas y técnica necesaria?

En todo caso, resulta indispensable una lucha eficaz y amplia, tendiente a
evitar que la situacion peruana llegue —con relacién al trifico de drogas— a la
situacién en que se encontrd Bolivia, hasta hace poco; y, en cuento al terrorismo,
a la situacion critica de la Argentina.
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VII

Algo mis sobre terrorismo y trifico de drogas*

Dos actividades caracterizan, a nivel mundial, nuestra época: el trifico de
drogas y el terrorismo. El primero es, sobre todo, cometido con el afin de obte-
ner, ripidamente, pringues ganancias. El segundo es practicado, con frecuencia,
como arma politica para conquistar el poder estatal.

Entre el comin de las personas se admite que en la mejor de las familias
puede surgir un traficante de drogas; pero no ficilmente se acepta que aparezca
un terrorista. El primer caso se presenta cuando menos hasta que sea detenido
el traficante, acompafiado de un mejoramiento econémico. El segundo, por
el contrario, implica persecucién, represién. El ostracismo es la consecuencia
inmediata.

Si observamos la situacién peruana, podemos apreciar que la proliferacion
de la drogadiccion, consecuentemente, del trifico de marihuana y cocaina entre
jévenes y adolescentes procedentes de familias acomodadas e influyentes trabajo
como consecuencia la reforma de la ley represora del tréfico como consecuencia
la reforma de la ley represora del trafico de drogas para permitir la recuperacién
de aquellos jovenes. En relacion con la actividad terrorista, no se ha produci-
do atin une reaccién de esta indole. ;Es que los jévenes extremistas idealistas,
politicamente equivocados son mds peligrosos y menos recuperables que los
jévenes drogadictos y traficantes?

Esta misma distincién se nota en cuanto a la ejecucién de la pena. En la
préctica, los detenidos, por trifico de drogas estin agrupados en Lurigancho, en

* Texto publicado bajo el titulo de “Terrorismo y tréfico de drogas”, en el diario Expreso,

Lima 7 de octrubre de 1982.
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un pabellén y gozan de ciertas ventajas materiales. Los detenidos por terrorismo
de todo el pais estdn detenidos en la isla “El Frontén”, que fuera, hace unos
afios, clausurada por inhumana. Un andlisis detallado, imposible de hacerlo en
esta breve exposicién, de la dltima reforma de la ley represora del trifico de
drogas —reforma apresurada y practicada mediante decreto legislativo— revelarfa
muchas sorpresas en cuanto a la manera de concebir la represion de este deli-
to en comparacién a la establecida en relacién con el delito de terrorismo (D.
Leg. N.o 0406). Basta en esta ocasion, sefnalar que no se ha creido conveniente
reprimir la apologfa del trifico de drogas o del traficante condenado, represién
establecida, de acuerdo a criterios discutibles, contra la apologia del terrorismo
y del terrorista condenado. Consecuencia natural de la concepcién politica con
que se ha tratado normativamente el terrorismo.

Hace un tiempo causé sensacion, en los Estados Unidos, el “caso De Lo-
rean’. John de Lorean, hijo de obreros de Detroit, de humilde nifiez, con es-
tudios de ingenierfa subvencionados con su propio trabajo, fulgurante carrera
que lo conduce a la presidencia de la General Motors y, luego, a crear su propia
empresa automovilista (De Lorean Motor Company). El 19 de octubre 1982,
es detenido cerca del aeropuerto de Los Angeles con un importante cargamento
de cocaina. Segtin él, “la cocaina es mejor que el oro”; pues, se calcula que pro-
duce una ganancia del 700 %. Para comprender esto, se debe tener en cuenta
que en los Estados Unidos, existen ocho millones de consumidores de cocaina
y 23 millones de consumidores de marihuana; que 44 millones de toneladas de
cocaina fueron introducidas el afio pasado en ese pais; que la marihuana es el
tercer producto agricola, después del maiz y la soya, pero primero que el trigo; y;
por tltimo, que el monto de la venta ilicita de drogas habria alcanzado, en 1980,
la suma de 79 mil millones de d6lares (equivalente a los beneficios obtenidos por
las 500 empresas industriales mds grande del pais).

John de Lorean estaba, segtin el mismo, dispuesto a todo con tal de evi-
tar la quiebra de su empresa, hasta traficar cocaina. Por el contrario, se cuid6
muy bien de no arriesgar su enorme peculio personal. Su comportamiento no
puede ser explicado solo por la crisis econdmica reinante, es un sintoma de un
malestar mucho més grave y profundo. Entre nosotros, también, se presentan
algunos buenos casos descubiertos; muchos otros permanecen ocultos. La “cifra
negra’ de delitos de traficos ilicito de drogas (es decir, no descubiertos) es mucho
mds grande que la imaginada, si solo se piensa en el gran comercio clandestino.
Nuestra condicién de pais subdesarrollado, se manifiesta también en este domi-
nio, en el hecho de que somos productores de la materia prima, la misma que
es frecuentemente refinada en paises donde la produccién de la cocaina se ha
industrializado, Si se observan los casos conocidos, se detecta con facilidad que
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muchos negocios florecientes se han originado o fortalecido con el trifico de
drogas. No esta demds senalar que muchos no son sino la fachada para practicar
el trafico o justificar la fortuna.

Un organismo represor del trifico de drogas —capaz no solo de descubrir
un caso en base a un “soplo”, sino también a partir de andlisis e indagaciones
técnicas y refinadas— no existe en nuestro pais. La detencién de John de Lo-
rean fue el resultado de un meticuloso trabajo de la policia norteamericana para
capturar a un gran traficante. Dificilmente imaginamos a nuestra policia en la
posibilidad de cumplir una labor de investigacion de toda nueva fortuna, que
no se explique por una normal actividad comercial o financiera, como la que
el gobierno italiano se ha visto obligado a imponer a su policia para una mejor
lucha contra la mafia. Cabria, por otra parte, preguntarse si el gobierno estaria
dispuesto a ordenar y fomentar dichas investigaciones.

La experiencia italiana en el 4mbito de la mafia y la alemana en el campo
del terrorismo, demuestran que una eficaz lucha contra esas actividades ilicitas
no solo es de orden policial, sino también politico. No solo en el sentido estre-
cho de establecer una adecuada politica criminal, sino sobre todo en cuanto el
terrorismo es la expresion radical y desesperada de la lucha politico- ideolégica, y
en la medida que el trdfico de drogas ha logrado infiltrarse en el aparato politico
y econémico del pais. Igualmente, se debe tener en cuenta el maridaje que se
da entre la delincuencia comin y la delincuencia politica. La realidad delictiva
es pues, compleja. Los medios para son costosos y altamente refinados. Se tra-
ta el fondo, de medidas politicas, econdmicas, educativas, penales y policiales.
:Cbémo puede lograr nuestro pais disminuir el cultivo de la coca, sin contar con
la capacidad econdmica y técnica necesarias? Si los Estados Unidos no pueden, a
pesar de su inmenso poderio, combatir eficazmente el cultivo de la marihuana,
que es el tercer producto agricola més cultivado en dicho pais.

En todo caso, resulta indispensable una lucha eficaz y amplia para impedir
que lleguemos —con relacién al trafico ilicito de drogas—a la situacién de Bolivia;
y en cuento al terrorismo, a la situacién en la que atin se debate Italia.
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VIII

Financiamiento del
terrorismo y politica criminal

Sumario: 1. Introduccién. 2. Perspectiva histérica. 3. Delincuencia. 4.
Terrorismo. 5. Financiamiento del terrorismo. a. Nivel internacional. b. Nivel
nacional. a) Reforma del Cédigo Penal: financiamiento. b) Reforma del
Cédigo Penal: lavado de dinero. ¢) Ley de seguridad interna. 6. A manera de
conclusién.

1. Introduccién

Hablar de terrorismo y de su financiamiento en el sentido que se da actual-
mente a estos términos implica colocarse en el amplio dominio de la problemd-
tica de la globalizacién y del derecho penal, en la medida en que constituyen
parte de las nuevas formas de criminalidad, las mismas que se caracterizan por
ser cometidas a nivel internacional y, generalmente, por organizaciones trans-
nacionales.

La problemdtica abarcada por las expresiones globalizacién y derecho penal
es bastante compleja. Primero, por la dificultad de precisar el contenido y la
amplitud de lo que se quiere mencionar con el término “globalizacién”. De la
significacion que se le atribuya depende la determinacién de las consecuencias
que puede considerarse que tiene en el derecho penal. Segundo, por polivalencia
de la expresion derecho penal y que requiere ser precisada, ya que es indispensa-
ble saber si se trata de todo el sistema de control penal o solo del derecho penal
en sentido estricto: derecho penal material y derecho procesal penal.

La variedad de sentidos en que pueden ser empleados estos términos permi-
te comprender la diversidad de contenidos y orientaciones de los innumerables
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trabajos que se han publicado bajo titulos, cuyo rasgo comun es la utilizacién de
las expresiones globalizacién y derecho penal u otras similares. Asi, constatamos
que estos estudios abordan la temdtica contraponiendo o complementando el
derecho penal maximo y el derecho penal minimo o garantista, el derecho penal
del riesgo y la expansién del derecho penal, el derecho penal del ciudadano y el
derecho penal del enemigo.

Para precisar mi punto de vista y resumir la explicacién, me parece con-
veniente, siguiendo en especial la opinién mayoritaria actual, destacar ciertos
factores que caracterizan la denominada globalizacién:

1. la ampliacién del espacio geogrifico, acompafado por el constante
crecimiento del intercambio internacional, la vastedad de los merca-
dos financieros y del poder cada dia mayor de las empresas multina-
cionales;

2. laintensificacién permanente de la técnica informativa de los medios
de comunicacién;

3. la centralizacién de la politica mundial en pocos polos de decisién
internacional;

4. la imposicién y reconocimiento como exigencia minima generalizada
de los derechos humanos;

5. la pobreza extrema de la mayor parte de la poblacién mundial y la
yor p y
gran concentracién de riqueza de un sector minoritario;

6. la degradacién marcada del medio ambiente;

7. ladifusién de modelos culturales procedentes de los centros de poder
y la resistencia de culturas locales por su supervivencia;

8. el surgimiento de conflictos locales debido al intervencionismo de los
centros de poder mundial, motivados por razones econémicas y poli-

ticas. (Ulrich Beck)
2. Perspectiva histérica

Desde la perspectiva histérica, la denominada globalizacién es solo la etapa
actual de la constante evolucion de la humanidad. Entre los hitos principales y
con referencia a nuestro contexto politico y cultural, sefialemos la globalizacién
del mundo antiguo realizada por el imperio romano.

La extension de las fronteras de este mundo inmenso por las Monarquias
absolutas, sobre todo portuguesa, espanola e inglesa, las cuales con los grandes
descubrimientos de mundos hasta entonces desconocidos y con su colonizacién,
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incorporaron al sistema social, econdémico, politico, cultural y religioso esos ex-
tensos territorios y a los innumerables pueblos aborigenes que los poblaban.

El mundo se amplic’) asi de manera extraordinaria, fenémeno que se acen-
tud, en el marco del desarrollo de las relaciones capitalistas, con la consolidacion
del Estado-Nacién.

Si consideramos el caso de Francia, el nuevo Estado, surgido de la Revo-
lucién inspirada en las ideas de la Ilustracidn, se refuerza con Napoledn. Para
ello, por razones econémicas y politicas, desencadena una sucesion de guerras
de conquista, lo cual tiene como consecuencia la difusién de la nueva ideologfa
politica y el establecimiento de diversos Estados-Nacidn, en régimen republica-
no. Con ello las relaciones politicas y econdmicas se profundizan mediante la
dominacién de diversas regiones del planeta por parte de las metrdpolis.

La capitalizacién y la industrializacién modernas han creado nuevas condi-
ciones y han variado la correlacién de fuerzas sociales y econémicas a tal punto
que el Estado-Naci6n fue fuertemente cuestionado. Asi, se internacionalizaron
las relaciones, los movimientos sociales, los partidos politicos; se ampliaron los
mercados nacionales y se produjo una nueva a la conquista de mercados. Claros
ejemplos fueron la colonizacién de Africa y Asia por las potencias imperiales
europeas, asi como el dominio neocolonial en América Latina.

Los progresos técnicos, cientificos, de gestion, comunicacién y transporte
produjeron cambios radicales en las relaciones de las personas con los bienes,
con el Estado y entidades colectivas, asi como entre ellas mismas. Estas transfor-
maciones se caracterizaron por su tendencia cada vez mds intensa a abarcar todos
los dmbitos del planeta y a implantar modelos econdmicos, politicos, culturales
y juridicos homogéneos.

El Estado-Nacién devino incapaz de gestionar este vertiginoso desarrollo.
Se tiende entonces a formar comunidades y organismos internacionales para
hacer frente a problemas de indole mundial. Junto a estas colectividades y en
fuerte competencia, actiian nuevas empresas de indole internacional. Esta nueva
situacién comporta una franca porosidad de las fronteras nacionales y hasta su
supresion. Las nuevas que se establecen por las comunidades estatales o por
acuerdos internacionales no son de la misma indole que la de las cuestionadas
fronteras nacionales.

En este contexto, se diluyen las comunidades culturales que se forjaron con
el Estado-Nacién. Lo mismo sucede con los 6rdenes normativos que estructu-
raban las identidades nacionales. La eclosién a nivel mundial altera fuertemente
esas referencias. Es en esta fase en la que nos encontramos y que llamamos glo-
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balizacién, mundializacién, internacionalizacién y de diversas otras maneras,
buscando siempre identificar mejor este fenémeno que nos sumerge.

3. Delincuencia

Este nuevo contexto social ha condicionado la transformacién del fenéme-
no delictivo, en la medida en que se ha adaptado a las nuevas condiciones y ha
recurrido a las nuevas técnicas para actuar con més eficacia. En esta perspectiva
ha adquirido las mismas caracteristicas de los demds fenémenos sociales propios
de la mundializacién. Asi, se han desarrollado nuevas formas de criminalidad
que se distinguen por su organizacién transnacional, su estructura compleja y
diversificada, su opacidad, clandestinidad y violencia.

En el aspecto cuantitativo, las nuevas formas de criminalidad se distinguen
por el aumento notable de los actos de violencia e intimidacién, de traficos ili-
citos de diversa naturaleza, de las defraudaciones cuantiosas, de la explotacién
indebida de las operaciones bursdtiles, de la circulacién indebida del producto
de las actividades delictuosas. Cualitativamente, se destacan por la constante
profesionalizacién y tecnificacién, la complejidad y amplitud de las redes delicti-
vas, la internacionalizacién creciente, la creacidn y el uso de empresas complejas
en las actividades delictuosas, la explotacion ilicita de la transmisién telemdtica
de la informacién (sobre todo por internet).

Esta criminalidad explota eficazmente los efectos perversos de la mundia-
lizacién. Si bien es cierto que esta tiende hacia la ampliacién extrema de las
actividades econdémicas, politicas y culturales, también es la causa de fenéme-
nos como la regionalizacién, los nuevos nacionalismos, los conflictos armados
localizados, la confrontacién entre los pueblos pobres del hemisferio sur y los
ricos del hemisferio norte. En esta perspectiva, es de tener en cuenta las nuevas
amenazas terroristas, el trdfico clandestino de inmigrantes, la trata de personas
(en especial de menores) con fines de prostitucién y pornografia, los fraudes en
el marco de los nuevos sistemas internacionales (por ejemplo, en las subven-
ciones de la Unién Europea), el trifico de armas, drogas, cartas de crédito y de
vehiculos motorizados, los actos de corrupcién y de infiltracion en las esferas de
poder politico y de la economia formal, las operaciones de blanqueo de dinero y
de explotacién de informacién privilegiada en la bolsa de valores.

La globalizacién de la delincuencia trae consigo también la globalizacién de
las reacciones contra ella. Sin embargo, la complejidad de la situacion y la diver-
sidad de centros de toma de decisiones impiden la elaboracién de una politica
criminal general, coherente y eficaz. Y esto a pesar de que, después del fin de la
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Guerra Fria, estas formas de criminalidad se han transformado en objeto de pre-
ocupacién y andlisis con referencia a la seguridad y estabilidad del nuevo equili-
brio econémico y politico a nivel mundial. No debe extrafar, en consecuencia,
que figuren como temas centrales de discusién en organismos internacionales
como la Organizacién del Addntico Norte (OTAN) y de la Organizacién por la
Seguridad y la Cooperacién en Europa (OSCE).

4. Terrorismo

Serfa largo describir el surgimiento y evolucién de movimientos politico-so-
ciales violentos en el mundo. En los paises del tercer mundo, los actos terroristas
han estado muy vinculados con movimientos subversivos orientados a derrocar
los gobiernos y con la pretensién de instalar nuevos regimenes politicos. Sus
causas se encontraban en el cardcter dictatorial de los gobiernos y las marcadas
diferencias entre los diversos sectores sociales. Solo citaré el caso peruano que
es el que mds conozco, mencionaré a Sendero Luminoso que fue vencido luego
de una larga y cruenta lucha. En Europa, los casos mds conocidos de la Rote
Arme en Alemania y de las Brigatti Rosse en Italia fueron de indole diferente y
las circunstancias en que se produjeron muy diferentes a las latinoamericanas.
Aun cuando estos movimientos mantenian relaciones carecian de la magnitud
internacional de los movimientos terroristas actuales.

A partir de los atentados terroristas cometidos en Madrid (en 2004) y de
Londres (en 2005), los paises de Europa occidental han dejado de ser simples
bases de retaguardia para transformarse en escenario de acciones terroristas co-
metidos o promovidos por agrupaciones internacionales. Si Espana e Inglaterra
han sido atacadas es debido al papel que desempenan en la politica interna-
cional, por ejemplo en la intervencién bélica en Irak. Pero atin Suiza, pais que
proclama su neutralidad, se encuentra en la mira del terrorismo en la medida
en que los organismos internacionales instalados en Ginebra y la Cruz Roja in-
ternacional son considerados como formando parte de los intereses occidentales
que deben ser atacados.

La situacién actual se caracteriza por la existencia de pequenas células te-
rroristas (que son por tanto dificiles de infiltrar), sin estructura jerarquica, que
actian de manera auténoma, sin vinculacién con otras células y muchas veces
sin contacto con el exterior. En su organizacion y actividad utilizan medios mo-
dernos de comunicacion, tanto para mantener el contacto internamente como
para la difusion ideoldgica. Los autores de los atentados son cada vez con mds
frecuencia reclutados entre los descendientes de inmigrantes extranjeros, los
cuales han nacido o crecido en el pais en que se cometerdn los atentados, que
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conocen muy bien las costumbres y las debilidades, que tienen la apariencia de
estar bien integrados y que no se han hecho notar por su ideologia.

Para mencionar nuevamente el caso suizo, de las informaciones provenien-
tes de procedimientos penales realizados en Suiza y de los trabajos de inteli-
gencia efectuados por los paises vecinos aparece que Suiza es aprovechada por
las personas que sostienen Al-Qaida. Como consecuencia de la evolucién de la
situacién internacional antes descrita, la seguridad de Suiza se ha, poco a poco y
durablemente, degradado en los tltimos afios. En su territorio existen estructu-
ras terroristas activas inclinadas a la violencia y en parte vinculadas entre si. De
modo que las autoridades suizas consideran con la finalidad de acentuar el as-
pecto represivo que se dan las condiciones para que se cometan actos terroristas.

Ademis, debido a su economia desarrollada y floreciente, asi como a su sis-
tema bursdtil y bancario, Suiza es un campo propicio para que las organizaciones
terroristas traten de utilizarla para la conservacién y colecta de fondos. Sin los
cuales, no serfa posible que se organicen, estructuren a sus agentes, asi como que
apoyen agrupaciones similares en el extranjero y preparen la ejecucién de actos
terroristas.

Por estas circunstancias, las autoridades helvéticas han debido revisar com-
pletamente su sistema de lucha contra las amenazas terroristas. Con este obje-
tivo han debido innovar tanto al interior de sus fronteras como en el 4mbito
internacional. No podia ser de otra manera, pues un fenémeno violento de in-
dole internacional solo puede ser eficazmente enfrentado en cooperacién con
los demds paises. De este modo, han debido mejorar y reforzar su sistema de
control penal interno, adecuando el sistema de inteligencia, los organismos po-
liciales y judiciales; completando el arsenal de disposiciones penales para agravar
la represion de ciertos crimenes violentos y prever la represion de nuevos com-
portamientos delictivos.

5. Financiamiento del terrorismo
a. Nivel internacional

Debido a las limitaciones de esta exposicién, es imposible analizar, aun de
modo general, todas las medidas que Suiza ha tomado y las que proyecta adop-
tar para combatir el terrorismo. Por esto nos limitaremos en particular al finan-
ciamiento del terrorismo. Sin embargo, como la reforma del sistema interno estd
fuertemente condicionado por el contexto internacional. Describiremos previa-
mente el aspecto internacional relacionado con el sujeto que tratamos.
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Suiza ha suscrito las diversas convenciones internacionales relativas a la lu-
cha contra el terrorismo. Como:

1.

10.

11.

12.

Convencién del 14 de setiembre de 1963 sobre infracciones y otros
actos cometidos a bordo de aviones (RS 0.748.710.1);

Convencién del 16 de diciembre de 1970 sobre la represién de la
pirateria aérea (RS 0.748.710.2);

Convencién del 23 de setiembre de 1971 sobre la represion de ac-
tos ilicitos dirigidos contra la seguridad de la aviacién civil (RS

0.748.710.3);

Convencién del 14 de diciembre de 1973 sobre la prevencién y la
represién de infracciones contra las personas gozando de proteccién
internacional, comprendidos los agentes diplomdticos (RS 0.351.5);

Convencién internacional del 17 de diciembre de 1979 sobre la toma

de rehenes (RS 0.351.4);

Convencién del 3 de marzo de 1980 sobre la proteccién fisica de
material nuclear (RS 0.732.031);

Protocolo del 24 de febrero de 1988 sobre la represién de actos ilici-
tos violentos en aeropuertos sirviendo a la aviacién civil internacional

(RS 0.748.710.31);

Convencién del 10 de marzo de 1988 sobre la represion de actos
ilicitos dirigidos contra la seguridad de la navegacién maritima (RS

0.747.71);

Protocolo del 10 de marzo 1988 sobre la represién de actos ilicitos
contra la seguridad de plataformas fijas situadas en el zcalo continen-

tal (RS 0.747.711);

Convencién del 1 de marzo de 1991 sobre la marca de explosivos

plésticos con fin de detectarlos (FF 1993 IV 390);

Convencién del 15 de diciembre de 1997 sobre la represién de actos
terroristas mediante explosivos;

Convencién del 9 de diciembre de 1999 sobre la represién del finan-
ciamiento del terrorismo.

Se trata de instrumentos que han regulado sectores particulares de la lu-
cha contra el terrorismo. Este criterio sectorial empleado desde la década de los
sesenta ha sido actualmente reemplazado en favor de una visién y tratamiento
globales del fenémeno terrorista. Asi, se negocia actualmente una Convencién
general sobre el terrorismo internacional. Uno de los obstdculos mds importan-
tes para llegar a un acuerdo ha sido desde hace mucho tiempo la discrepancia
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profunda existente respecto tanto a la necesidad de definir el terrorismo como
sobre la manera de elaborar esta definicién.

En marzo de 2003, la Asamblea Federal suiza aprobé la Convencién in-
ternacional relativa a la represién del financiamiento del terrorismo, adoptada
en Nueva York el 9 diciembre de 1999, y vigente desde octubre 2003. Durante
la elaboracién de esta Convencidn, la delegacién suiza, junto con una minoria
de paises, propuso que la incriminacién del financiamiento del terrorismo sea
prevista como accesoria a los actos de terrorismo. Criterio que no fue aceptado y
la mayoria impuso la idea de que deberia ser tratado como un delito auténomo;
es decir, reprimido independientemente de la comprobacion de su vinculacién
con la ejecucién de un acto de terrorismo.

La necesidad e importancia de esta Convencidn residen en que, debido a la
multiplicidad de fuentes de financiamiento, la diversidad de sectores implicados
y la indole licita o ilicita de las actividades de recoleccion o provisién de fondos,
era indispensable contar con un instrumento internacional de cooperacién en
este dominio tan complejo.

La peculiaridad de la Convencién en relacién con otras anteriores se da
en dos niveles: primero, no se limita a considerar los actos terroristas, sino que
anticipa la lucha contra estos en la medida que busca combatir actos anteriores
a los atentados y que promueven o facilitan su ejecucién. Segundo, los actos
terroristas tomados en consideracién no son solo aquellos que son materia de
anteriores convenciones, sino que se refiere a todo tipo de comportamiento te-
rrorista (también, por ejemplo, los ataques contra la vida o la integridad corpo-
ral de las personas).

Las medidas previstas en la Convencién son tanto de indole preventiva
como represiva. Entre las primeras, establece que los Estados tienen la obligacién
de dotarse de medios adecuados para identificar, detectar, congelar o confiscar
los fondos (articulo 8). Fuertemente inspirada en las 40 recomendaciones del
GAFI relativas a la lucha contra el lavado de dinero, promueve la cooperacién
de las instituciones financieras (articulo 18). En cuanto a las medidas represivas,
dispone que los Estados deben establecer como infraccién penal, en su derecho
nacional, las infracciones consideradas en la convencién (articulo 4). Ademads, la
convenci6n instituye un sistema coherente y completo de cooperacién interna-
cional respecto a la extradicién, la ayuda judicial y la transferencia de personas
condenadas (articulo 9 a 16).

Ademis, en la Convencién se retoman ciertos principios bdsicos ya previs-
tos en convenciones precedentes, como el de extraditar o juzgar (articulo 11), la
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despolitizacion de la infraccion (articulo 6 y 14), la proteccién de los derechos
y libertades fundamentales de la persona (articulo 9, 15 y 17), o atn el arbitraje
de la Corte Internacional de Justicia (articulo 24). La Convencién no se aplica si
el acto incriminado solo estd vinculado a un Estado (articulo 3).

La ratificacién de la Convencién por la Confederacién Helvética ha sido
posible porque, por un lado, sus fines concuerdan con los intereses suizos y, por
otro, porque la legislacién interna era conforme a las disposiciones de la Con-
vencion. El derecho interno ha sido completado, de acuerdo con la Convencién,
mediante diversos actos legislativos. Entre estos, el principal es la represién del
delito de financiamiento del terrorismo.

b. Nivel nacional
a) Reforma del Cédigo Penal: financiamiento

En un proyecto de ley modificatoria del Cédigo Penal, el Consejo Federal
proponia sendas disposiciones relativas a la represion del terrorismo y del finan-
ciamiento del terrorismo (nuevos articulos 260quinquies y 260sexies).

El articulo 260quinquies, conforme del proyecto mencionado, definia el
delito de terrorismo diciendo: “Quien comete un acto de violencia criminal para
intimidar la poblacién u obligar un Estado o una organizacién internacional a
ejecutar o abstenerse de ejecutar cualquier acto, serd castigado con la pena de
reclusién”.

Esta definicién e incriminacién del terrorismo como crimen auténomo no
fue finalmente aceptada. Se impuso el criterio, generalmente admitido en la
doctrina y la jurisprudencia suizas, de que no es necesario hacerlo porque los
actos considerados como terrorismo se hayan suficientemente reprimidos con-
forme a la legislacion helvética. Ademds de los delitos contra los bienes juridicos
individuales, el Cédigo Penal suizo contiene varias disposiciones que prevén in-
fracciones implicando un peligro para la colectividad y que satisfacen las exigen-
cias de la Convencién, por ejemplo, el hecho de provocar un incendio; utilizar,
fabricar, disimular y transportar explosivos con fines delictuosos; propagar una
enfermedad grave transmisible al hombre, parsitos peligrosos para los anima-
les o vegetales; contaminar el agua potable; perturbar la circulacién publica.
Ademds, las leyes sobre la energfa atémica y los materiales de guerra reprimen
igualmente infracciones propias a los dominios que regulan.

La disposicién que concierne la represién del financiamiento del terroris-
mo, por el contrario, fue aprobada sin mayores discusiones. En el Cédigo Pe-
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nal ha sido insertada bajo el nimero 260quinquies y, en pleno acuerdo con la
Convenci6n internacional, dispone la punicién de quien, “con la finalidad de
financiar un acto de violencia criminal para intimidar la poblacién u obligar
un Estado o una organizacién internacional a ejecutar o abstenerse de ejecutar
cualquier acto, recolecta o pone a disposicién fondos”. De esta manera, se bus-
ca combatir a quienes, sin considerar el hecho que participen en la comisién
del acto terrorista o forme parte del grupo u organizacién terrorista, faciliten
econémicamente la ejecucion de tal comportamiento. De manera, a destruir o
debilitar sensiblemente las bases financieras del terrorismo.

La expresién poner a disposicién fondos se comprende no solo el hecho de
proveer de fondos propiamente, sino también el de transferir medios financie-
ros destinados a permitir atentados terroristas. La recoleccién de fondos es un
comportamiento anterior a su puesta a disposicion y debe ser comprendida en
sentido amplio.

La amplitud de la represion es asi mismo determinada por la comprensién
lata del término “fondos”. El mismo que debe ser interpretado de modo a consi-
derar bienes de toda naturaleza (corporales o incorporales, muebles o inmuebles),
documentos o instrumentos juridicos de cualquier forma (aun de indole electré-
nica o numérica) atestando un derecho de propiedad o interés patrimonial. En
resumen, se consideran todas las ventajas econémicas, tratase de una aumentacién
de los activos como de una disminucién del pasivo. Poco importa que esos fondos
sean de origen licito o ilicito. En todo caso, su caricter ilicito serd condicionado
por su utilizacién con fines terroristas.

La represion de las actividades financieras en cuestion depende de que los
fondos recolectados o puestos a disposicién estén destinados a la ejecucion de
actos terroristas. El autor debe actuar queriendo o sabiendo el destino final de
los fondos. Su punicién no depende, por tanto, de la real comisién de un aten-
tado terrorista, basta que realice los actos tipicos con el designio de fomentar,
apoyar la realizacién de actos terroristas en general. Solo asi, se considera que
puede reprimirse suficientemente el financiamiento en caso de que los actos
terroristas no sean finalmente cometidos.

El aspecto subjetivo de la infraccién es adecuadamente restrictivo, ya que
el autor debe tener la intencién de cometer el acto, sea la transaccidn financiera
propiamente dicha o la coleta de fondos, pero también la de que dichos fondos
sean utilizados ilicitamente. El financiamiento de las actividades terroristas por
culpa no es sancionado.

No estd de mds sefialar que la represion del financiamiento del terrorismo
forma parte de un conjunto de medidas represivas estrechamente relacionadas

866



Cuarta parte: Parte especial

y que han sido igualmente implementadas. Es el caso, del reconocimiento de la
responsabilidad penal de la empresa, la sancién del simple hecho de participar
en una organizacion criminal (comprendidas las terroristas), la punicién de los
actos preparatorios, blanquear dinero, poner en peligro la seguridad publica me-
diante armas prohibidas.

b) Reforma del Cédigo Penal: lavado de dinero

Al respecto destaquemos ademds de las medidas de embargo y confiscacion,
la que reprime el lavado de dinero constituye un instrumento para evitar que
fondos destinados al financiamiento del terrorismo transiten por territorio sui-
zo. La ley sobre el lavado de dinero, conforme al articulo 305bis, obliga todo
intermediario financiero a informar, al Oficio suizo de comunicacién en mate-
ria de lavado de dinero, la sospecha fundada que tenga que una organizacion
criminal ejerce poder sobre valores patrimoniales. En este caso el intermediario
financiero debe, ademds, bloquear los valores que le han sido confiados; mien-
tras que el indicado servicio debe denunciar de inmediato el caso a los drganos
judiciales competentes.

En una de sus decisiones, la Comision federal de bancos ha prohibido ex-
presamente a los intermediarios financieros de mantener relaciones de negocios
con organizaciones terroristas. Esta declaracion de principio se basa en la cir-
cunstancia que la aceptacién de valores patrimoniales de la parte de organizacio-
nes criminales o terroristas constituye también el delito de lavado de dinero. Asi
un intermediario que procediera intencionalmente podria hacerse responsable
de apoyo a una organizacién terrorista o criminal. Ademds, prevé que los indica-
dos intermediarios estdn obligados a avisar al Oficio suizo de comunicacién en
materia de lavado de dinero cuando uno de sus clientes tenga relaciones con una
organizacion terrorista. Con este objeto, las autoridades de vigilancia competen-
tes comunican a los intermediarios financieros la lista de personas sospechosas
de mantener relaciones con los medios terroristas.

Las agencias de transmisién de fondos estdn sin excepcion sometidas a la ley
federal sobre blanqueo de dinero y a sus exigencias. Las empresas al ofrecer este tipo
de servicios, deben afiliarse a un organismo de autorregulacién reconocido y vigilado
por la autoridad de control en materia de lucha contra el blanqueo de dinero, sea de
obtener la autorizacién respectiva de este organismo. En caso de actividad ilegal, la
autoridad de control puede imponer sanciones y hasta ordenar la liquidacién de la
empresa concernida. También estin sometidos a esta vigilancia los organismos sin
fines lucrativos, para evitar que obren en beneficio de terroristas.
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¢) Ley de seguridad interna

Si el arsenal represivo es importante y suficiente, los vacios y debilidades en
la lucha contra el terrorismo se presentan, segun las autoridades suizas, sobre
todo en el dmbito de la prevencién de la amenaza terrorista. Esto se deberfa a
que la legislacién actual impide la intervencion de los servicios de inteligencia en
la esfera privada de las personas. Por ejemplo, la intercepcién y control de la co-
rrespondencia y de telecomunicaciones solo pueden ser practicadas en el marco
de un procedimiento penal, por tanto bajo vigilancia judicial. No es permitido
hacerlo con la finalidad de obtener informaciones destinadas a determinar y
evaluar la existencia de riesgos para la seguridad de la poblacién o de las institu-
ciones estatales u organizaciones internacionales.

Investigaciones que si son autorizadas en otros paises. Situacién que fragili-
za la seguridad de Suiza y que la pone en posicién dificil respecto a la colabora-
cién internacional en la lucha contra la criminalidad internacional en general y,
en especial, contra el terrorismo.

Al respecto, merece citarse, por ejemplo, el caso en el que las autoridades
italianas, mediante la vigilancia de la correspondencia y las telecomunicaciones
de personas pertenecientes al medio islamista milanes, lograron constatar que esas
personas organizaban y financiaban, con la ayuda de personas residentes en Sui-
za, la formacion de extremistas en Afganistdn. Como no se daban, en Suiza, las
condiciones necesarias para iniciar un procedimiento penal contra las personas
habitando en territorio suizo, los servicios de inteligencia italianos solicitaron a sus
colegas del SAP que investiguen a dichas personas sospechosas. El SAP no pudo
satisfacer el pedido de ayuda italiano debido a que hacerlo implicaba intervenir en
la esfera privada de dichas personas, quienes continuaron viviendo en Suiza sin ser
inquietadas. Las investigaciones sobre las redes terroristas o extremistas, asi como
sobre actos terroristas, pueden detenerse en las fronteras suizas.

Otro vacio importante concierne el dominio de internet. Las personas y los
grupos que amenazan la seguridad suiza utilizan, desde hace tiempo, infraes-
tructuras informdticas modernas, en especial internet, para difundir su ideologfa
y propaganda, asi como para intercambiar informaciones. Intervenir los siste-
mas informdticos, violando la clave de seguridad, es factible; pero no realizable
en la medida en que implica violar la esfera privada. Hacerlo comporta cometer
el delito de acceso indebido a un sistema informdtico (articulo 143bis CP).

La falta de medios hace que Suiza dependa de las informaciones que pue-
den darle los servicios de inteligencia extranjeros. Un caso dado en ejemplo es
el de las informaciones relativas a la radicalizacién, en Suiza, de ciertos sectores
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islimicos, de algunos grupos de la didspora proveniente de Bosnia o Eslovenia.
Asi mismo, las relativas a las actividades de celulas de apoyo, activas en Suiza, al
terrorismo de grupos argelinos. Esta dependencia de la Suiza de las informacio-
nes extranjeras puede serle fatal.

Con la finalidad de superar esas deficiencias, el gobierno suizo ha elaborado
un proyecto de ley para modificar sustancialmente la LMSI. Esta decisién poli-
tica parte de la idea de que la lucha contra la amenaza terrorista debe practicarse
preventivamente, lo mds pronto, para desmontar los proyectos terroristas, en la
medida que sea posible, en el momento de la planificacién o de los preparativos.
Para esto, son indispensables medidas de observacién de personas y de grupos
peligrosos y una cooperacién internacional 6ptima. En esta perspectiva, las acti-
vidades de los servicios de inteligencia son concebidos como un procedimiento
complejo que comprende la planificacién, consistente en determinar cudles son
la informaciones interesantes; la biisqueda de informaciones mediante diversos
medios; la apreciacién del material obtenido, en particular, de su fiabilidad);
la evaluacién para determinar la gestién de las informaciones dadas por los
6rganos de basqueda; y la difusién de las informaciones recogidas y evaluadas
mediante destinados a los centros de decisién politica y administrativa.

En la practica se ha constatado, por ejemplo, que desde la entrada en vigor
de la LMSI, en 1997, pocos espias han podido ser descubiertos y también pocos
casos de competencia del servicio de inteligencia han sido develados. Esto ha
dado la falsa impresién que Suiza no es objeto de espionaje. Lo contrario puede
sospecharse si se tiene en cuenta el numeroso personal de ciertas embajadas
extranjeras, muchos de cuyos miembros pertenecen a servicios de inteligencia.

Para comprender la situacidn recordemos las particularidades, sefialadas
anteriormente, de la situacién suiza, en el sentido que las intervenciones en la
esfera privada impiden que los servicios de inteligencia realicen investigaciones
eficaces sobre la amenaza terrorista en general. Dichas intervenciones solo
son factibles en el marco de una investigacion judicial penal. Con el fin de
ilustrar esta situacidn, se cita el caso de una organizacion terrorista extranjera,
sospechosa de recolectar fondos de sus compatriotas residiendo en Suiza,
mediante métodos indebidos. Al respecto, se consté que personas cercanas a
la organizacién habian viajado al extranjero portando sumas importantes de
dinero en efectivo. Sin embargo, desde el punto de vista penal, no era posible
presumir con certeza que dicho dinero tenfa un origen criminal o era utilizado
con fines delictivos. Por el contrario, desde el punto de vista de los servicios
de inteligencia, era concebible que el dinero proviniese de “colectas” y sirviese
para financiar, de una u otra manera, atentados terroristas o la guerra contra el
pais de procedencia de los terroristas.
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Ahora bien, la sospecha provenia de la informacién proporcionada por ser-
vicios de inteligencia extranjeros. Sin embargo, los servicios suizos poco pudieron
hacer debido a que el régimen actual de prohibicién general de violar la esfera
privada, establecida en un contexto diferente al actual, se los impide. Por esto, se
propone que sea reemplazado por otro régimen mas flexible que permita autori-
zar ese tipo de investigaciones. Con la restriccién de que estas indagaciones, por
afectar derechos fundamentales de las personas, deben ser efectuadas bajo estrictas
medidas de control. De alli que se proponga, en el mencionado proyecto, que se
realicen bajo vigilancia judicial y bajo la responsabilidad del jefe del DFJP.

Si del punto de vista de la seguridad del Estado y de los criterios predo-
minantes entre los responsables del servicio de inteligencia, el cambio radical
propuesto en el proyecto es necesario y conveniente para luchar eficazmente
contra el terrorismo. Numerosos juristas y politicos han criticado severamente,
por el riesgo que representa el nuevo sistema para los derechos fundamentales y,
en consecuencia, para el Estado de Derecho. Peligro que se ha concretizado en
paises en donde se han atribuido poderes excesivos a los érganos encargados de
investigar los actos terroristas e identificar los grupos y personas que los prepa-
ran, apoyan o ejecutan.

Ademds de suprimir la prohibicién de llevar a cabo acciones afectando la
esfera privada (articulo 14 LMSI), se prevén medidas como el recurso a informa-
dores privados debidamente remunerados y protegidos (articulo 14b y 14c); la
utilizacién de la identidad de préstamo de los informadores o colaboradores para
facilitar sus investigaciones y garantizar su seguridad (articulo 14d); el empleo
de medios especiales para la busqueda de informaciones destinadas a constatar o
prevenir una amenaza concreta contra la seguridad interior o exterior (articulo
18). Estos medios consisten en vigilar la correspondencia postal o de telecomu-
nicaciones, observar en lugares que no son de libre acceso 0 mediante aparatos
técnicos, intervenir secretamente un sistema informdtico (articulo 18b).

Aceptando la necesidad de luchar contra el terrorismo y que el Estado se
dote de los medios necesarios para combatirlo, los criticos del proyecto relevan
que el Estado no debe transformarse en un Estado controlador y limitador de
derechos fundamentales. El limite entre lo que es adecuado a los fundamentos
del Estado de derecho y lo que no lo es constituye una cuestién de orden politi-
co, la misma que debe ser resuelta buscando el equilibrio adecuado entre garan-
tias fundamentales de los derechos de las personas y necesidad de proteccion de
la seguridad interna. Si se favorece excesivamente la proteccion de la seguridad
en detrimento de los derechos fundamentales, los terroristas habrian alcanzado
uno de sus objetivos el quiebre o el debilitamiento del Estado de derecho.

870



Cuarta parte: Parte especial

6. A manera de conclusién

La existencia de los movimientos terroristas y la realizacién de sus activida-
des criminales, como de las demds organizaciones criminales, dependen de su
financiamiento. Suprimir, restringir o bloquear sus fuentes de financiamiento
constituyen un medio indispensable para combatir el terrorismo. Teniendo en
cuenta la importancia de esta necesidad, resulta justificado que se recurra al de-
recho penal para combatir a quienes directa o indirectamente provean de medios
financieros a las agrupaciones terroristas o colaboren con estas para obtenerlos.

Sin embargo, en consideracion de los logros limitados alcanzados por las
campanas contra las actividades destinadas a identificar las redes de producciéon
y de transferencia de los valores patrimoniales obtenidos, cabe admitir que dicho
combate debe ser acompanado con otras medidas, no necesariamente penales:
medidas sociales, econdmicas, politicas y culturales indispensables para eliminar
o atenuar las causas del terrorismo, sobre todo en paises como los nuestros,
deben servir de contexto a la aplicacién de recursos puramente represivos. En
la medida en que se concretice la justicia social, en que la participacién en el
ejercicio del poder sea mds transparente y eficaz, que las diferencias culturales y
los derechos humanos sean debidamente respetadas, el recurso a actos terroristas
para lograr cambios sociales o mejoras econémicas serd sensiblemente limitado.
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IX

Constitucionalidad del tipo legal del
delito de terrorismo*

Sumario: 1. Constitucionalidad del tipo legal del delito de terrorismo. a.
Introduccién. b. Tema a tratar. c. Interpretacién. d. Articulo 1 del D. Leg. N.
406. e. Articulo 2 del D. Ley N0 25475. f. Versién del Tribunal Constitucional.
g. A manera de conclusion.

1. Constitucionalidad del tipo legal del delito de terrorismo

a. Introduccién

La necesidad de dictar disposiciones penales antiterroristas surge debido a
Y p g
la cruenta subversién de Sendero Luminoso, iniciada en 1980'. Las formas de
lucha de este movimiento eran la guerra de guerrillas (grupos armados atacan,
g g grup
pero no enfrentan abiertamente a las fuerzas estatales), el sabotaje (destruccién
de puentes, locales policiales o politicos, de lineas conductoras de electricidad,
p p p
etc.), la violencia selectiva (muerte de autoridades locales, politicos de izquierda
o de derecha, de dirigentes sindicales y de “colaboradores” de sistema), la guerra
psicolégica (propaganda mural y escrita, campanas de adoctrinamiento).

*  Dublicado en Anuario de Derecho Penal 2008. Temas penales en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional, pp. 263 ss.

1 Gorerrt, Gustavo, Sendero. Historia de la guerra milenaria en el Perdi, Editorial Apoyo,
Lima, 1990, pp. 43 y ss. Sobre movimientos armados anteriores, consultar MINISTERIO
DE GUERRA, Las guerrillas en el Peril y su represion, Ministerio de Guerra, Lima, 1966.
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Este movimiento subversivo armado, debido a muchas de sus caracteris-
ticas, era un fenémeno peculiar, resultante de una realidad social especifica’.
Sus acciones terroristas eran la manifestacién de una estrategia insurreccional
consistente en el uso de la violencia, con fines politicos, dirigida a derrocar al
gobierno y a destruir el sistema politico del pais para implantar otro régimen
social y econémico.

Estas caracteristicas explicaban que se utilizara el término terrorismo, em-
pleado originariamente por la prensa, para calificar la actividad violenta de Sen-
dero Luminoso, asi como de todo otro movimiento subversivo armado. Sin
embargo, hay que destacar que el uso indiscriminado de esta expresién dio lugar
a una desnaturalizacién de su significado en la medida en que se calificé de
tal todo acto de violencia. Malentendido que se manifestd incluso en la labor
legislativa y en la discusién tedrica. Segin Laqueur’, ninguna definicién del
terrorismo podria abarcar todas las variedades que han aparecido a través de la
historia: las guerras campesinas, las disputas laborales y el bandidaje han ido
acompaﬁados de terror sistemdtico, y lo mismo se aplica a las guerras interna-
cionales, guerras civiles, guerras revolucionarias, guerras de liberacién nacional
y movimientos de resistencia contra la ocupacién extranjera. En la mayoria de
estos casos, sin embargo, el terrorismo no era méds que uno de los recursos estra-
tégicos y, normalmente, de poca importancia.

La reaccién estatal contra el movimiento subversivo y, en consecuencia,
contra sus actividades terroristas, fue condicionada por el contexto socio-politi-
co imperante en los afios 80%, marcados por el largo periodo de dictadura militar
precedente. En un inicio, el Gobierno consideré que se trataba de una banda de
delincuentes quienes, en razén de sus actos contrarios al pais, debfan ser califica-
dos y reprimidos como traidores a la patria. Este fue el criterio plasmado en una
proposicion del entonces senador Alva Orlandini, luego miembro del Tribunal
Constitucional al dictarse la sentencia objeto de comentario del presente traba-
jo, que consideré delito “de traicién a la patria la destruccién intencional total
o parcial, de los caminos, puentes, reapresas, edificios publicos, documentos,

2 Hurrapo Pozo, José, “Terrorismo y tréfico de drogas”, en Revista del Foro, Lima,
LXXI, N.° 2, Lima, 1984, pp. 9 y ss.

3 LaQueuwr, Walter, “Terrorismo. Hechos y ciencias politicas”, en Revista de Occidente,
N.o 2, Madrid, 1980, pp. 22 y ss.; RoDRiGUEZ-IBAREZ, José, “Fragmentos sobre
terrorismo”, en Zerrorismo y sociedad democrdtica, Akal, Madrid, 1992, pp. 37 y ss.

4 Burr, Jo-Marie, Violencia y autoritarismo en el Perd: bajo la sombra de sendero y la
dictadura de Fujimori, IET Asociacién SER, Lima, 2009, pp. 81 y ss., en particular, pp.
104 y ss.
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vehiculos, equipos e implementos de los periédicos [...] a, en general, todo acto
de sabotaje contra el patrimonio de la Republica”.

Los ataques contra la vida, la salud, la privacién ilegitima de la libertad, el
patrimonio de las personas, el uso de bombas, granadas, cartas o paquetes que
contengan un dispositivo explosivo, el causar incendios u otros estragos que po-
nen en peligro a las personas, los actos de pirateria o conexos, son calificados de
actos terroristas. En esta perspectiva, se trata de comportamientos ya reprimidos
por el Cédigo Penal. La calificacién de terrorismo estaba determinada por un
elemento comun consistente en la creacién de una situacién de alarma, zozobra,
o terror que el agente busca provocar o mantener en la poblacién.

Por esto se presentd la alternativa de mejorar y completar las disposiciones
penales vigentes para reprimir mas severamente al agente que cometia dichos
delitos con finalidad terrorista o crear una nueva figura delictiva denominada
delito de terrorismo.

La segunda solucién fue la adoptada y se confirmd, asi, la tendencia de
elaborar leyes especiales y complementarias al Cédigo Penal cada vez que surgen
determinadas formas delictivas graves. Los precedentes a las disposiciones lega-
les vigentes han sido multiples, por ejemplo las diversas leyes, denominadas de
Seguridad Interior de la Republica, con las que se reprimeron diversos actos que
alteraban, con fines politicos, el orden, la seguridad y la tranquilidad publicos.
En esta legislacién complementaria, los principios bésicos del Cédigo Penal de
1924 no fueron respetados, aun cuando se invocaron sus disposiciones.

EID. Leg N.° 46 fue igualmente una ley especial que completaba el Cédigo
Penal. Junto a la tipificacién y represién del delito de terrorismo, como figura
auténoma, contenfa disposiciones sobre el favorecimiento del terrorismo, el for-
mar parte de una organizacién o banda que utilice el terrorismo, la incitacién
publica al terrorismo y la apologia del terrorismo. Esta regulacién fue introdu-
cida en el Cédigo Penal de 1991 y ha sido modificada mediante el D. Ley N.©
25475.

Las dificultades propias al criterio de politica criminal se deben a la preten-
siéon de describir, en una sola disposicién, “el delito de terrorismo”. Descono-
ciéndose asi que no existe un delito de terrorismo auténomo, independiente. Se
trata, mds bien, de diversas infracciones que son cometidas con el fin de alarmar
o intimidar a la poblacién como un método o estrategia de actuar. Esta es la
orientacion seguida, por ejemplo, por los paises que han sido afectados por el
fenémeno terrorista (ver: Convencién Europea sobre el Terrorismo de 1977).

874



Cuarta parte: Parte especial

Algo parecido sucede con las nociones de corrupcion o crimen organizado,
con las que se designan fenémenos sociales complejos. Para reprimir los actos en
que se manifiestan es necesario caracterizarlos como delitos (corrupcién activa,
corrupcién pasiva, asociacion delictuosa, etc.).

b. Tema a tratar

El objeto del presente texto no es el andlisis completo de la sentencia (Exp.
N.° 010-2002-Al/TC)’, en la que se determinan los limites en los que la legis-
lacién terrorista es conforme o contraria a la Constitucién®. Estd dirigido, mds
bien a esclarecer algunos aspectos de la interpretacion y, en particular, los con-
cernientes a la apreciacién de la constitucionalidad de la definicién del delito de
terrorismo en el D. Ley N.0 25475,

Esta meta restringida se justifica tanto por la complejidad y amplitud de
los temas abordados en la sentencia citada, como por la indole misma de toda
contribucién a una revista. Ademds, hay que considerar que la problemdtica
relativa a la interpretacién es de la mayor importancia, debido a que las explica-
ciones dogmdticas no son sino propuestas de interpretacién de la ley con miras

5 STC, Exp. N.o 010-2002-Al/TC, Lima. Marcelino Tineo Silva y mds de 5,000
ciudadanos, de fecha 3 de enero de 2003, en Diario oficial £/ Peruano del 4 de enero de
2003, 236530 a 236553, y rotulada “Declaran inconstitucionales diversos articulos de
los Decretos Leyes N.* 25475, 25659, 25708, 25880 y 25744”.

6 Garcia BeLaunpe, Domingo, “Nota sobre el control de constitucionalidad en el Pert:
antecedentes y desarrollo (1823-1979)”, en Revista Electrénica de Historia Constitucional,
Version en  linea:  htep://www.garciabelaunde.com/articulos/Notasobreelcontrol
delaconstitucionalida denelPeru.pdf.

7 Sobre otros aspectos de la sentencia, ver: Comisién de la Verdad y Reconciliacién.
Version en linea: <bit.ly/IMrE9Me>; Lanpa Arrovo, César, “Estado constitucional y
terrorismo en el Perd”, en Losano, Mario G. y Francisco José Mutoz (coordinadores),
E derecho ante la globalizacion y el terrorismo, “Cedant arma togae™ actas del Coloquio
Internacional Humbolds, Montevideo, abril 2003, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, pp.
431 y ss.; BErNALES BALLESTEROS, Enrique, “Aspectos constitucionales de la Sentencia del
Tribunal sobre la legislacion antiterrorista”, en Didlogo con la Jurisprudencia, T. 9, N.° 53,
Lima, 2003, pp. 85 y ss.; Rojas Varaas, Fidel, “Los errores de apreciacién y confusiones
manifiestas en materia penal observados en la Sentencia del Tribunal Constitucional del
4 de enero del 2003”, en Didlogo con la Jurisprudencia, T. 9, N.° 53, Lima, 2003, pp.
79 y ss.; MEINI, Ivdn, “Notas sobre la inconstitucionalidad de la cadena perpetua. A
propésito de la Sentencia del Tribunal Constitucional sobre la legislacién antiterrorista”,
en Didlogo con la Jurisprudencia, T. 9, N.° 53, Lima, 2003, pp. 101 y ss.; EGUIGUREN
PrakeL, Francisco, “Los efectos de la Sentencia sobre inconstitucionalidad del Tribunal
Constitucional”, en Constitucionalismo y derechos humanos. Ponencias peruanas al VII
Congreso Iberamericano de Derecho Constitucional, Lima, 2002, pp. 50 y ss.
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a establecer una explicacién sistemdtica y coherente que permita sea aplicada de
manera racional y justa.

c. Interpretacion

El TC destaca la distincién entre disposicién y norma. La primera es el
texto legal, el enunciado del precepto legal. La segunda es el sentido o sentidos
interpretativos dados a dicho enunciado®. De modo que la declaracién de cons-
titucionalidad o inconstitucionalidad concierne el resultado obtenido mediante
la interpretacién. Lo que consiste en buena cuenta en determinar cémo debe ser
interpretado el enunciado conforme a la Constitucion’. Asi, se llegaria a estable-
cer cudl es el sentido Unico y correcto que debe darse al texto legal.

De modo que en las sentencias interpretativas'® estimatorias, como el caso
en la parte en que la sentencia comentada trata de la tipificacién del delito de
terrorismo, se declara que el articulo 2 del D. Ley N.° 25475 no es inconsti-
tucional porque puede ser interpretado conforme a las pautas constitucionales.
Mediante las posibles interpretaciones (normas deducidas del texto legal) obte-
nidas de esta manera, se excluyen las incompatibilidades con la Constitucién y
se establece el sentido que es conforme a ella.

El resultado es la determinacién de la manera en que debe ser leida y apli-
cada la disposicién legal, lo que comporta el establecimiento de un texto con
valor de ley, la cual debe ser aplicada por todos los operadores legales. Si no lo
hicieran, se harian responsables de prevaricato en el ejercicio de sus funciones.
Asi, se resolverfan los problemas de imprecision del texto legal.

Esta solucién aparentemente clara y l6gica tiene, por lo menos, dos incon-
venientes. El primero consiste en creer que la interpretacién de la Constitucion,
realizada por el TC para valorar el texto legal concernido, es la tnica y verda-
dera. En realidad, esto no es asi porque el proceso de interpretacién no solo es

8  Hassemer, Winfried, “Rechtssystem und Kodifikation. Die Bindung des Richters an
des Gesetz”, en A. KaurManN y Winfried HaSSEMER, Einfiihrung in Rechisphilosophie
und Rechtstheorie der Gegenwart, Heildelberg, Karlruhe, 1977, p. 271; Larenz, Karl,
“Die Bindung des Richters an das Gesetz al hermeneutisches Problem”, en Festschrift fér
E. R. Huber, Géttingen, 1973, p. 309.

9  Garcia Beraunpe, “Nota sobre el control de constitucionalidad en el Pera:
antecedentes y desarrollo (1823-1979)”, cit.

10 EspiNosa-SaLpaRa, Eloy, “Sentencias interpretativas: sus alcances y algunas reflexiones
sobre uso a la luz de la experiencia peruana’, en Estudios Constitucionales, N.° 2, Talca,

2000, pp. 203y ss.
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légico sino también valorativo''. El escoger entre los posibles sentidos del texto
constitucional implica aplicar criterios axiolégicos que varfan de acuerdo con
el contexto histérico en que se interpreta y con la ideologia de quienes llevan a
cabo la interpretacién. De modo que, por ejemplo, un juez puede, cuestionando
la interpretacién hecha de la disposicién o de las disposiciones constitucionales,
deducir de la disposicién legal una norma diferente a la establecida por el TC y
a la que considera como “mds conforme a la Constitucién”.

El segundo inconveniente es que la nueva norma establecida por el TC,
considerada por este como la norma constitucionalmente adecuada, debe ser
interpretada como cualquier otra norma al momento de ser aplicada. Lo que
se explica por las mismas razones dadas por el TC, en la sentencia comentada,
cuando dice que la exigencia de /ex certa no puede entenderse, “en el sentido de
exigir del legislador una claridad y precision absoluta en la formulacién de los
conceptos legales”. Debido a que no es posible por la ambigiiedad y vaguedad
del lenguaje. Lo que implica, necesariamente, “cierto grado de indeterminacién,
mayor o menor, segin sea el caso”. Por tanto, no puede exigirse al juez, como se
hacia en la época de la Ilustracién, no hacer otra cosa que aplicar directamente
la norma establecida en la sentencia declarativa del TC.

d. Articulo 1 del D. Leg. N.° 46

Para comprender el razonamiento del TC, es indispensable remontarse a los
origenes inmediatos de esta disposicion. El punto de partida es D. Leg. N.0 462,
del 10 de marzo de 1981. En su articulo 1, primer prrafo, dispone lo siguiente:

“Que quién serd reprimido con propésito de provocar o mantener un estado
de zozobra, alarma o terror en la poblacién o un sector de ella cometiera actos
que pudieren crear peligro para la vida, la salud o el patrimonio de las perso-
nas, o encaminados, a la destruccién o deterioro de edificios ptblicos o priva-
dos, vias y medios de comunicacién o transporte o de conduccién de fluidos
o fuerzas motrices u otras andlogas, valiéndose de medios capaces de provocar
grandes estragos o de ocasionar grave perturbacién de la tranquilidad publica
o de afectar las relaciones internacionales o la seguridad del Estado, serd re-
primido con penitenciarfa no menor de diez afios ni mayor de veinte afios”.

11 Hurrapo Pozo, José, Manual de Derecho Penal. Parte General I, 3.2 ed., Grijley, Lima,
2005, n.2 150 y ss.

12 Hurtapo Pozo, Manual de Derecho Penal. Parte General I, cit., n.° 13 y ss.
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De un andlisis breve de esta disposicién, se deduce que el comportamiento
delictuoso consiste en: (1) realizar (a) actos que pudieran crear peligro para la
vida, la salud o el patrimonio o (b) actos encaminados a la destruccién o deterio-
ro de edificios publicos o privados, vias y medios de comunicacién o transporte
o de conduccién de fluidos o fuerzas motrices u otras andlogas. El autor debe
utilizar medios capaces de (a) provocar grandes estragos, (b) de ocasionar pertur-
bacién de la tranquilidad publica, (c) de afectar las relaciones internacionales o
la seguridad del Estado. El mévil por el que actda es el de provocar o mantener
un estado de zozobra, alarma o terror en la poblacién.

La consumacién del delito no requiere que se cree realmente un estado de
zozobra, alarma o terror de la poblacién, puesto que basta que el agente tenga el
propdsito de crearlo. Tampoco es indispensable que produzca estragos, perturbe la
tranquilidad publica, afecte las relaciones internacionales o la seguridad del Esta-
do, pues es suficiente que utilice medios capaces producir estos perjuicios. El tipo
legal serd ya realizado con la simple realizacion de un acto que pueda ser calificado
como propio para producir los perjuicios mencionados. Se trata de un delito de
peligro abstracto, en la medida en que el legislador reprime el comportamiento
por considerarlo en si idéneo para dafar los intereses protegidos. Ademds, si se
tiene en cuenta que, en el articulo 2 del mencionado D. Leg, se agrava la pena
cuando “como efecto del delito se produjere dano considerable en el patrimonio
publico o privado”, se debe concluir que serfa suficiente la realizacién de actos que
deberfan ser considerados actos preparatorios o actos de tentativa.

Los tipos legales que describen delitos de peligro abstracto son fuertemente
criticados por su vaguedad y, por tanto, por no ser conformes plenamente con
el principio de legalidad. Asi mismo, por no cumplir el principio de que solo
deben ser reprimidos penalmente los actos que perjudican o ponen en peligro de
manera concreta un bien juridico importante. La situacién no cambia si se pre-
fiere hablar de violacién de expectativas, pues, primero, es demasiado impreciso
hablar de que las expectativas de la poblacién al gozar de tranquilidad pueden
ser perjudicadas o cuestionadas por actos “capaces” de afectar las relaciones in-
ternacionales del Estado.

El hecho de que actos que pueden ser considerados, como lo hemos afir-
mado, actos preparatorios o actos de tentativa respecto al hecho de provocar
zozobra o alarmar la poblacién, sean reprimidos con pena de diez afos de pe-
nitenciarfa como sancién minima, constituye un desconocimiento evidente del
criterio de proporcionalidad de la represion.

Por todo esto, puede concluirse que el articulo 1 del D. Leg N.° 46 no era
conforme a la Constitucién de 1979.
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e. Articulo 2 del D. Ley N.0 25475

El tipo legal del delito de terrorismo fue insertado en el CP de 1991 (articulo
319), promulgado mediante el D. Leg. N.° 635. Luego modificado por el D. Ley
N.0 25475, articulo 2, y cuya conformidad a la Constitucién de 1993 es analizada
en la sentencia del TC comentada y es objeto del presente trabajo.

La nueva disposicién incrimina el delito de terrorismo en los términos si-
guientes:

“El que provoca, crea o mantiene un estado de zozobra, alarma o temor en
la poblacién o en un sector de ella, realiza actos contra la vida, el cuerpo,
la salud, la libertad y seguridad personales o contra el patrimonio, contra
la seguridad de los edificios publicos, vias o medios de comunicacién o de
transporte de cualquier indole, torres de energfa o transmisién, instalacio-
nes motrices o cualquier otro bien o servicio, empleando armamentos, ma-
terias o artefactos explosivos o cualquier otro medio capaz de causar estra-
gos o grave perturbacion de la tranquilidad publica o afectar las relaciones
internacionales o la seguridad de la sociedad y del Estado, serd reprimido
con pena privativa de libertad no menor de veinte afnos.”

Varios son los cambios aportados a la descripcién del delito de terrorismo
prevista en el D. Leg. N.© 46 y de igual manera en el CP de 1991. En cuanto al
comportamiento incriminado se prevén, a diferencia del Gnico comportamiento
reprimido en la disposicién modificada, dos actos: (1) provocar, crear o man-
tener un estado de zozobra, alarma o temor y (2) realizar actos contra la vida,
el cuerpo, la salud, la libertad y seguridad personales o contra la seguridad de
determinados bienes o servicios.

Asi, el propésito con el que el delincuente debia actuar, segin el D. Leg.
N.° 46, es transformado en comportamiento tipico. Ahora, es indispensable
que, por ejemplo, el autor alarme a la poblacién y no basta que, mediante otro
comportamiento, busque alarmar a las personas. El delito no es mds un delito
de peligro sino de resultado consistente en producir zozobra, alarma o temor
colectivos.

Sin emplear conjuncién alguna, en este caso hubiera sido la “0”, se dice “rea-
liza actos [...]”. De modo que se transforman en comportamiento auténomos
los que eran indicados como medios para alarmar, crear zozobra o miedo en la
poblacién. Por la referencia a los bienes juridicos perjudicados se distinguen dos
grupos. El primero relativo a bienes individuales: la vida, el cuerpo, la salud, la
libertad, la seguridad y el patrimonio. El segundo concerniente a bienes colecti-
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vos, en la medida en que se trata de la seguridad de ciertos bienes (edificios pu-
blicos, vias de comunicacién [...]) o servicios (prestados, por ejemplo, mediante
las torres de energfa o comunicacion mencionadas).

Después de mencionar el tltimo acto (contra cualquier otro servicio) y sepa-
rando con una coma, se prevé que el autor debe actuar “empleando medios capa-
ces de [...]”. Esta manera de redactar crea la duda sobre si el recurso a estos medios
se refiere solo a los actos enumerados como debiendo ser realizados o también al
hecho de provocar, crear o mantener en zozobra, alarma o medio a la poblacién.

Lo que significarfa que el delito de terrorismo serfa delito de resultado en la
primera hipétesis que requiere producir alarma, zozobra o miedo Y, por el con-
trario, en la segunda hipétesis, de peligro colectivo en cuanto que la realizacién
de los actos contra bienes juridicos personales debe tener lugar mediante medios
capaces de perjudicar o perturbar la seguridad colectiva. Sin que sea necesario,
en este caso, la concretizaciéon del miedo, la alarma o zozobra colectivas.

Esta duda no se presentaba respecto al D. Leg. N.© 46 porque la descripcion
del comportamiento delictivo se efectuaba de manera menos incoherente. El
encadenamiento consistfa en la realizacidn de ciertos actos (matar, lesionar [...]),
utilizando determinados medios capaces de causar determinados perjuicios (a la
seguridad publica, relaciones internacionales, etc.) y con la finalidad de alarmar
a la poblacién. Segtin el articulo 2 D. Ley. N.© 25475, el tipo legal seria alter-
nativo y el delito consistiria, sea en provocar, crear o mantener una situacion
de alarma, sea en realizar uno de los actos mencionados mediante uno de los
medios sefialados.

f.  Versién del Tribunal Constitucional

La lectura que hacen los jueces constitucionales del articulo 2 del D. Ley
N.0 25475 estd condicionada por las impugnaciones que hacen los recurrentes,
lo que les impide apreciar mejor todas las implicancias de la manera como se
describe la conducta delictiva.

Su conclusién es que el delito de terrorismo “exige necesariamente la concu-
rrencia de los tres elementos o modalidades del tipo penal, ademds de la inten-
cionalidad del agente”. De modo que la falta de uno de los elementos objetivos
“hace imposible la tipificacién”®.

13 STC, Exp. N.2 010-2002-Al/TC, fundamento 78bis.
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El razonamiento realizado para llegar a esta conclusion no es claro. Los
jueces dicen, por ejemplo, que “se observa que el legislador ha previsto tres
modalidades de conductas bdsicas: provocar, crear o mantener un estado de
zozobra, alarma o temor en la poblacién o un sector de ella; y actos contra la
vida, el cuerpo, la salud, la libertad y seguridad personales o contra el patri-
monio, contra la seguridad de los edificios puablicos, [...]”. Ademds sefialan
que “esas 2 modalidades per se no constituyen delito de terrorismo, sino que
se requiere, ademds, de la actuacién a través de los medios tipicos previstos en

la ley”.

Estas son afirmaciones confusas porque, primero, se habla de tres modali-
dades y se mencionan provocar, crear o mantener y, luego, de “2”. Estas tltimas
estarfan constituidas, por un lado, de las tres antes indicadas y, por otro, de la
realizacion de “actos contra [...]”. Las mismas que solo serfan delito de terrorismo
si son cometidas “a través de los medios tipicos previstos en la ley”.

La confusién aumenta por la manera en que, luego, se mencionan las tres
modalidades. Asi, el fundamento 61 tiene el titulo de “La primera modalidad
de la accién: atemorizar a la poblacién”. El fundamento 68, comienza diciendo:
« . .y . P 9 ’ .

La segunda modalidad de la accién: actos contra bienes o servicios”. Por ulti-
mo, el § 8.4 se refiere a: “Tercera modalidad: Examen de los medios tipicos”.

De modo que las modalidades de comportamiento tipico no son tres sino
solo dos. La llamada tercera modalidad estd constituida por los medios de ejecu-
cién. Para ejecutar las dos modalidades, se debe recurrir a los “medios capaces de

» . ., « . »
[...]". Esto se desprende de la explicacion dada respecto a la frase “realiza actos”.
Segtin los jueces, “tales ‘actos’ son los que estdn dirigidos a afectar la vida, el
cuerpo, la salud, etc., con el objeto de crear zozobra o pénico en la comunidad”.
Respecto a estos actos la creacion de zozobra o pdnico es el objetivo que se ha
fijado el delincuente, mientras que en cuanto a la primera modalidad esta situa-
cién debe ser provocada, creada o mantenida.

En la cuestién referente a si el tipo legal es o no alternativo no ha sido por
tanto suficientemente aclarada. En cierta forma pareceria que los jueces tienden,
al menos en cuanto a la segunda modalidad, al criterio admitido en el D. Leg.
N.© 46; es decir, por ejemplo, que si el delincuente mata debe hacerlo con uno
de los “medios capaces de [...]” y con la finalidad de alarmar a la poblacién. De
modo que la primera modalidad habria sido agregada a la prevista en el texto
legal que venimos de citar.

Para responder a los requerimientos de los recurrentes, los jueces analizan
los aspectos de la disposicién legal que ellos consideran imprecisos y, por tanto,
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no conformes al principio de legalidad previsto en la Constitucién. De esta
manera, argumentan que la expresion “realiza actos” debe ser entendida en el
sentido de comisién de “delitos”. Los que corresponden, primero, a aquellos
que atacan los bienes juridicos personales mencionados: delitos contra la vida
el cuerpo y la salud, contra la libertad, contra el patrimonio, contra la seguri-
dad personal. Este tltimo caso, a diferencias de los restantes, no corresponde
a la sistemdtica y terminologia del Cédigo Penal, de modo que queda oscuro
saber de qué delitos se trata. Segundo, a delitos que atacan bienes colectivos.
Asi, las férmulas “contra la seguridad de [...] vias o medios de comunicacién
o de transporte de cualquier indole” se referirfan “a las conductas constitutivas
del delito contra la seguridad publica que afecten a vias o medios de transporte
o comunicacién’. Del mismo modo, las expresiones “contra la seguridad de
[...] cualquier otro bien o servicio” estarfan relacionadas “Gnicamente a bienes
o servicios que posean tutela penal especifica en las diferentes modalidades de
delitos contra la seguridad publica, previstos en el Titulo XII del Libro Segundo
del Cédigo Penal”. Sin embargo, las dudas persisten, por ejemplo, en saber si
también estdn comprendidos los delitos contra la tranquilidad puablica (Titulo
XIII), contra el Estado y la defensa nacional (Titulo XV), a los que se refiere el
texto legal cuando caracteriza los medios (y no los actos que deben realizarse)
que debe utilizar el delincuente y dice: “cualquier otro medio capaz de causar
estragos o grave perturbacién de la tranquilidad publica o afectar las relaciones
internacionales o la seguridad social o estatal”.

Si la comprensién de la norma y de la interpretacién practicada por el TC
nos resulta, a pesar de poseer mayores conocimientos en derecho penal que el
comun de los ciudadanos, bastante complicada, no es del todo convincente la
siguiente afirmacién que hacen los jueces:

“Por todo ello, el Tribunal Constitucional considera que el texto del arti-
culo 2 del Decreto Ley N.© 25475 emite un mensaje que posibilita que el
ciudadano conozca el contenido de la prohibicién, de manera que pueda
diferenciar lo que estd prohibido de lo que estd permitido. Solo existe in-
determinacidn en el tipo penal en relacién con la necesidad de precisar el
alcance de la expresidn “actos” que debe ser entendida como hechos ilicitos,
para precisar una mds exacta delimitacién conceptual. Dentro de los mdr-
genes de indeterminacién razonable que contiene esta norma, la aplicacién
de este dispositivo debe orientarse en el sentido indicado en las pautas inter-
pretativas de esta sentencia, por lo que las interpretaciones que inobserven
estas pautas vulneran el principio de legalidad (lex stricta)”.

La disposicidn legal (texto escrito) y la norma establecida por el TC (sentido
atribuida a la disposicién legal mediante interpretacion) no permiten establecer,
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con la relativa seguridad exigida por el principio de legalidad, los alcances del
campo de aplicacion del articulo 2 del D. Ley N.© 25475. Ademds, cémo pensar
que el ciudadano para conocer “el contenido de la prohibicién” va a consultar
la sentencia, “orientarse en el sentido indicado en las pautas interpretativas de
esta sentencia’. Adn mds, muchos jueces tampoco lograran orientarse, por la
simple razén de que ni la argumentacion expuesta ni las pautas establecidas son
suficientemente claras. Al menos no lo son de modo que se justifique se decrete
que “las interpretaciones que inobserven estas pautas vulneran el principio de
legalidad (lex stricta)”.

En esta perspectiva, cabe cuestionar los alcances que deben reconocerse a
sentencias de esta indole. No porque sean dictadas por el TC tienen que ser
apreciadas como portadoras del tnico, verdadero y definitivo sentido de las dis-
posiciones legales interpretadas. Conforme a la indole misma de todo proceso
interpretativo, ningtin intérprete puede irrogarse el monopolio de no equivocar-
se o de establecer normas que no requieren ser interpretadas para ser aplicadas'.

Una conclusién absurda serfa la de concluir que estd prohibido interpretar
las sentencias del TC, por tanto la ley que este promulga al sentenciar, ya que los
jueces estiman que sus decisiones “por su propia naturaleza, tienen valor de ley”
y que, por tanto, “en la nocidn de ley, a la cual se refiere el principio de legalidad
penal, para reservar la determinacion de las hipétesis del delito, incluso, debe
considerarse las sentencias del TC”. La portada de esta ley seria mds significativa
que la de las leyes dictadas por el Parlamento que pueden y deben ser siempre
interpretadas.

De admitirse en toda su extension la calificacién de ley de una sentencia
del TC, tendria que tirarse todas las consecuencias, por ejemplo, la de aplicar
retroactivamente la nueva ley mds favorable (la sentencia del TC) a los casos
cometidos antes de ser dictada.

Las deficiencias de la sentencia, en la parte materia de andlisis del presente
trabajo, tienen, entre diversas otras causas, la manera como los jueces perciben

14 Al respecto vale citar a BERNALES BALLESTEROS, “Aspectos constitucionales de la
Sentencia del Tribunal sobre la legislacion antiterrorista’, cit., 87, quien destacando el
valor de la sentencia dice: “Lo que podemos detectar aqui es una sensibilidad especial
que nos permite situarnos frente a una sentencia donde se admite como sustrato o como
fundamentacién de la misma, no solamente una declaracién formal sino la seguridad
ciudadana, el orden democrtico y las libertades publicas. No se puede a mi juicio leer
esta sentencia sin entender estos fundamentos tltimos que enmarcan y determinan el
porqué unas normas son declaradas inconstitucionales, otras son interpretadas para
releerse entre los marcos de la interpretacion y otras son declaradas constitucionales”.
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la interpretacién. A pesar de la terminologia empleada y las opiniones doctri-
narias citadas, aparece que en su opinién el proceso de interpretacién concluye
con el establecimiento del sentido verdadero de la disposicién legal. Velando de
esta manera su real indole, que es la de constituir un proceso légico y valorativo
consiste en aplicar los diferentes criterios de interpretacion y escoger, entre los
diferentes sentidos conformes a los posibles sentidos del texto legal, aquel que es
considerado como el justo. Esta tltima etapa es esencialmente axioldgica y debe
ser debidamente explicada por quien aplica la ley. Esta explicacion es insuficien-
te en la sentencia analizada.

La situacion se complica debido a la falta de sélidos conocimientos en ma-
teria penal. Por ejemplo, cuando se afirma, como verdad absoluta, que el dere-
cho penal “admite la posibilidad de que existan tipos abiertos que, frente a la
indeterminacién, sobre todo de los conceptos valorativos, delegan al juzgador
la labor de complementarlos mediante la interpretacién”. Para justificar la afir-
macién, se dan una serie de ejemplos tomados de la parte especial del Cédigo
Penal. El objetivo es neutralizar las impugnaciones de los recurrentes contra la
manera como se describe el delito de terrorismo. Ahora bien, lo cierto es que si
se quiere seguir distinguiendo entre los elementos del tipo legal los objetivos y
normativos, debe admitirse que la distincién debe hacerse considerando que hay
elementos preponderantemente objetivos o normativos, por el simple hecho de
que todo término utilizado por el legislador deviene en normativo. Por esto, to-
dos ellos y naturalmente el texto en su conjunto exigen de la parte del intérprete
una apreciacion valorativa. En consecuencia, se puede decir que todos los tipos
legales son abiertos y, por tanto, la afirmacién de los jueces constitucionales es
superflua, sino fuente de malentendidos.

La cuestién es mds la de determinar hasta dénde puede ir esta indole abierta
(relativa indeterminacion) de las descripciones de los comportamientos penalmente
incriminados. La vaguedad, ambigiiedad, ambivalencia del lenguaje impiden que el
texto legal constituya en si el limite. Este es determinado mediante la interpretacién,
pero en ningtin caso de manera fija y definitiva. En esta perspectiva debe ser com-
prendida la afirmacién de que la analogfa es admitida en el razonamiento interpre-
tativo. Lo que no significa reconocer al intérprete toda arbitrariedad en la fijacion de
los alcances de la norma. La garantia de que esto no suceda no es la simple declara-
cién del principio de la legalidad, sino la exigencia de que el intérprete (es decir, en
primer lugar, los jueces) explique y justifique debidamente por qué ha considerado
como mds adecuado y justo el sentido que ha atribuido al dispositivo legal.

En este aspecto, como ya lo hemos dicho, reside la debilidad de la sentencia
comentada. Asi, se puede afirmar respecto a esta sentencia (comprendida como
ley) lo afirmado por la Corte Suprema norteamericana, como lo recuerda el mis-
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mo TC", que “una norma que prohibe que se haga algo en términos tan confusos
que hombres de inteligencia normal tengan que averiguar su significado y difieran
respecto a su contenido, viola lo més esencial del principio de legalidad” (Funda-
mento Juridico N.° 6 de la sentencia americana).

g. A manera de conclusién

Para terminar creemos conveniente limitarnos a dos aspectos de la temdtica
tratada. El primero se refiere a la constatacion del hecho que si bien los jueces
constitucionales han respondido relativamente bien a las objeciones particula-
res de los recurrentes, por ejemplo, explicando los alcances en que deben ser
comprendidas determinadas expresiones, les ha faltado, sin embargo, una apre-
ciacién global de la disposicién legal en cuestién considerando el cimulo de
imprecisiones que ellos mismos admiten y, en particular, de la indeterminacién
resultante de la manera misma como la disposicién ha sido redactada. En lugar
de transcribir literalmente el articulo 2 del D. Ley N.© 25475 y remitir a las di-
rectivas establecidas a lo largo de la sentencia, se debié presentar resumidamente
cémo quedaba constituida “la ley” establecida en la sentencia.

El segundo aspecto esta referido a lo afirmado al final de parrafo precedente.
Cuando manifestdbamos nuestra oposicion'® al proyecto que llegd a convertirse
en D. Leg. N.° 46, en el seno de la comisién encargada de elaborar una dispo-
sicién antiterrorista, uno de los proyectos que presentamos se asemeja mucho a
lo que, sin demasiada claridad, plantean los jueces constitucionales. El articulo
1 de nuestro proyecto estipulaba lo siguiente:

“El que con propdsito de alarmar o intimidar a un ndmero indeterminado
de personas, hubiere cometido alguno de los delitos contra la seguridad
publica o de los delitos previstos en los articulos 5, 6, 7, 8, 10, 11, 12y 13
de este Decreto Legislativo, serd reprimido con pena de penitenciarfa no
mayor de diez afios, ni menor de cinco afios”.

Si en la sentencia comentada, se hubiera logrado establecer un texto, claro
mds completo y desarrollado, que el que venimos de citar, las directivas inter-
pretativas hubieran sido mds claras, pero hacerlo hubiera exigido admitir que el
articulo 2 del D. Leg. N.° 25475 no cumplia con las exigencias del principio
constitucional de la legalidad.

15 STC Exp. N.° 010-2002-Al/TC, Lima, fundamento N.° 47.

16 Hurrapo Pozo, José, Materiales para una historia de la legislacion sobre terrorismo en el Perd,
Version en linea: http://www.unifr.ch/ddp1/derechopenal/temas/t_20080528_86.pdf.
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El magnicidio*

El que intencionalmente mata a otro es homicida. Si lo hace mediante fue-
go, explosién u otro medio capaz de poner en peligro la vida o la salud de las
personas, comete asesinato. Nuestra ley no prevé, de manera especifica, la muer-
te en agravio del jefe de Estado. Se trata del magnicidio, mencionado expresa-
mente en la nueva Constitucién (articulo 109).

Antes de la Revolucién Francesa, el sistema punitivo del régimen mondr-
quico se caracterizaba porque el monarca de manera directa exigfa, decidia y
hacia ejecutar los castigos (suplicios, muerte, etc.) contra los delincuentes, en la
medida en que €, a través de la ley, era agraviado por el delito.

Describiendo muy bien esta concepcidn, Foucault dice que “en toda in-
fraccién hay un crimen majestatis, v en el mds pequefo de los criminales un
Yy y q
pequefio regicida en potencia”.

1. Fantasmas del miedo

El regicida, a su vez, no es ni mds ni menos que el criminal total y absoluto,
puesto que en lugar de atacar, como cualquier otro delincuente, una decisién o
voluntad particular del poder soberano, ataca el principio de la persona misma
del principe. Entonces, la sancién ideal para el regicida deberia ser la suma de
todos los suplicios posibles. Esta forma de lesa majestad fue calificada por Ca-
rrara de terrible y fantasmagorica. Terrible “porque se apoya sobre millones de
caddveres” y fantasmagorica “porque tuvo como objeto el sustituir, con sus reglas
excepcionales y feroces, los preceptos de justicia, con los fantasmas del miedo”.

*  Diario Expreso, Lima, 3 de abril de 1981.
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Sin embargo, muchos escritores, fildsofos y juristas defendieron el tira-
nicidio. Es de recordar la discutida expresion de Santo Tomds de Aquino:
“Quien para la liberacién de su patria mata al tirano, es alabado y obtiene
recompensa’. En el siglo XVII, la doctrina del tiranicidio es comprendida
en la difundida férmula del “derecho a la resistencia”. Con la consagracién
legislativa de este derecho se abolié el crimen de esa majestad, inicidndose
la etapa liberal que hace del delito politico un crimen atenuado en razén al
mévil que guia al agente. El tratamiento privilegiado del delincuente politico
se materializd, en nuestra legislacién, desde la Ley de Extradicién de 1938 que
disponia, en su articulo 3, la improcedencia de la extradicién en caso de los
delitos politico-sociales.

El magnicidio es un atentado contra el bien juridico vida (muerte dada
al jefe del Estado). En el Cédigo Penal, no estd considerado como una de las
infracciones que atacan al Estado o a los Poderes del Estado (traicion a la patria,
rebelidn, sedicién, espionaje, etc.). Desde un punto de vista subjetivo, el mag-
nicidio puede haber sido motivado por odio, rivalidad o venganza personales; y,
de otro lado, por un fin politico-social. En el primer caso, se trata de un delito
comuin; en el segundo, de un delito politico complejo. Mediante este, el delin-
cuente busca y logra lesionar “el orden politico, y el interés privado”.

En todo caso, el magnicida debe actuar dolosamente; es decir, con con-
ciencia y voluntad de matar al jefe del Estado. Puede presentarse, también, el
caso de que el delincuente solo quiere lesionar al jefe de Estado; pero culposa-
mente le causa la muerte, no buscada ni querida. Estariamos ante la llamada
preterintencién, una forma mixta de subjetividad menos grave que la forma
dolosa (articulo 165, dltimo pérrafo y articulo 166). Si el magnicida emplea
fuego, explosién u otro medio capaz de crear un peligro comin, serd reprimido
con pena de internamiento no menor de 25 afos (articulo 152). No podria ser
reprimido por terrorismo; pues, conforme al articulo 1 del Decreto Legislativo
N.© 040, el agente debe, dolosamente, cometer actos que creen peligro para la
vida o la salud de las personas, valiéndose de medios capaces de provocar graves
estragos y con el propésito de alarmar o aterrorizar a la poblacién.

Sin embargo, si culposamente causa la muerte o una lesidn grave, con oca-
sién de realizar dichos actos, la pena serd de internamiento no menor de 25 afios
de acuerdo al articulo 2, e del mencionado Decreto Legislativo. De esta manera
se equipararfan en la pena acciones de diferente gravedad; el asesinato con la
muerte y las lesiones graves preterintencionales descritas antes. La agravacion
de estas dltimas radicarfa en el propésito del agente de provocar alarma en la
poblacién o en una parte de ella.
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2. Dentro del Cédigo

Este es el pequefio ejemplo de por qué es inconveniente establecer nuevas
figuras delictivas en leyes especiales y no en el marco del Cédigo Penal. En este,
ya figuran los principales casos de actos terroristas. En nuestra opinidn, solo era
necesario completar y modificar sus disposiciones. Para los efectos de la dura-
cién de quince dias de la detencién policial y de la extradicion de los responsa-
bles de terrorismo (como también los magnicidas) hubiere bastado sehalar que
los latrocinios, ya previstos en el cédigo, deberfan ser considerados como actos
de terrorismo.

Esta es la solucién adoptada en la Convencién Europea sobre la Represion
del Terrorismo (1977), en el Proyecto de cédigos de delitos contra la paz y la
seguridad de la humanidad (1954) y en el Proyecto de convencién sobre terro-
rismo y secuestro de personal diplomdtico (OEA, 1970).
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Reforma del Cédigo Penal suizo y terrorismo*

Sumario: 1. Introduccién. 2. Trabajos de la comision de expertos. 3. Propuesta
de la comisién de expertos. 4. Proyecto del Consejo Federal. 5. Secuestro y
rapto. 6. Toma de rehenes. 7. Provocacién publica a la violencia. 8. Asociacién
de malhechores. 9. Actos preparatorios delictuosos. 10. Ayuda internacional y
ampliacion de la jurisdiccién federal. 11. Jurisdiccién federal. 12. Proyecto de
modificacién del Cédigo Penal suizo. 13. Bibliografia sucinta.

1. Introduccién

En varias intervenciones parlamentarias, se plante6 que era necesario y ur-
gente modificar la legislacién penal con el fin de hacer més eficaz la lucha contra
la delincuencia violenta. En ellas, se reclamaban “disposiciones penales mds ri-
gurosas, en particular, con relacién a los grupos terroristas y a las bandas de mal-
hechores” (Mocién Meier Raspar de 16-12-75). Estas intervenciones tuvieron
lugar y fueron aceptadas, por que el Parlamento y el Consejo Federal reconocian
que el reforzamiento —considerado como indispensables—, de las medidas de
lucha contra el terrorismo y los otros actos de violencia criminal implicaba la
ampliacion de las disposiciones del Cédigo Penal y del Cédigo Penal militar. Se
trataba, pues, de un eslab6n mis de la cadena de medidas de defensa, preven-
tivas y represivas, ya adoptadas o por adoptarse a diversos niveles. Por ejemplo,
la Convencién sobre la represion de la captura ilicita de aeronaves de la Haya
(16-12-70); la Convencién sobre la represién de actos ilicitos contra la seguri-
dad de la aviacién civil de Montreal (23-9-71); la Convencién Europea sobre la
represion del terrorismo del 27 de enero de 1977; la abolicién de la prescripcién

* Revista Judicial N.° 1, Lima 1981, pp. 77 y 94.
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para los actos de terrorismo, crimenes de lesa humanidad y crimenes de guerra;
el control mis estricto del comercio de explosivos; la adopcién de una ley refe-
rente al comercio de armas y municiones; la organizacién de una policia eficaz,
capaz de detener, rdpidamente, a los delincuentes y de ponerlos a disposicién de
los jueces.

2. Trabajos de la Comisién de expertos

El Consejo Federal dio prioridad al tratamiento de esta reforma en detri-
mento de las demds revisiones de CP. En junio de 1977, el Departamento de
Justicia y Policia dispuso que la Comisién de expertos, encargada de revisar la
Parte especial del CP, se abocara a la elaboracion del proyecto respectivo. En
abril de 1978, la Comisién presenté su informe. El proyecto del Consejo federal
se basa, fundamentalmente, en dicho documento.

3. Propuesta de la Comisién de expertos

La Comisién reconocid, en principio, la necesidad de efectuar la revision;
sin embargo, consideré que las disposiciones reprimiendo el homicidio (articulo
111 del C.P; articulo 115 CPM), et asesinato (articulo 11 C.P, articulo 116
CPM), las lesiones corporales graves (articulo 122 CP, articulo 121 CPM) y las
“infracciones intencionales asimilables a los actos de terrorismo capaces de crear
un peligro colectivo” (incendio, empleo de explosivos o gas téxicos o transpor-
tar explosivos o gas tdxico, inundacién, propagacién de enfermedad peligrosa,
contaminacién de agua potable, etc.), no necesitaban ser modificadas; pues, las
penas previstas eran lo suficientemente severas. Por el contrario, los expertos
preconizaron la reforma de las disposiciones referentes al hurto calificado, al
robo calificado, a las infracciones contra la libertad y a la provocacién publica
al crimen. Ellos estimaron que la descripcion tipica era deficiente y las penas
insuficientes.

De otro lado, la comisién propuso la incorporacién al C.P. de nuevas figuras
delictivas: la toma de rehenes, la asociacién de malhechores, los actos prepara-
torios delictuosos. Por tltimo, los expertos proponian extender la jurisdiccion
federal sobre varios de estos graves delitos que estdn sometidos, normalmente,
a la jurisdiccién cantonal; y, asimismo, regular la omisién de denunciar los pro-
yectos de actos delictuosos por parte de quien llega a conocerlos.

Las propuestas de la Comisién fueron sometidas al andlisis de los Gobiernos
canténales. De los partidos politicos representados en la Asamblea Federal y a
todos los organismos interesados (Federaciones de Abogados, de Funcionarios
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de Policfa, de Juristas, Colegios de Abogados, etc.). Luego de apreciar las diver-
sas opiniones vertidas sobre el anteproyecto de revision (44 fueron las respuestas
recibidas), el Consejo Federal elaboré un proyecto de ley, que fue remitido a
la Asamblea Federal en diciembre de 1979 (ver texto traducido al final de este
trabajo.

4. Proyecto del Consejo Federal

En primer lugar, es de destacar que el CF admite la concepcién de la
Comisién de Expertos de que los actos de violencia criminal, expresién que
comprende los denominados “actos de terrorismo”, se encuentran, fundamen-
talmente, regulados en el CP En el proceso de revisién, en ningtin momento,
se planted la necesidad de definir, en una sola disposicién, al terrorismo como
figura delictiva auténoma. Esta no es una actitud aislada en Europa; por el con-
trario, es la preponderante en la legislacién de los paises de Europa Occidental.
En Alemania, Italia y Espana, paises profundamente afectados por el terrorismo,
se han modificado.

La posicién del Consejo Federal como la de la Comisién de Expertos, se
encuentra, normativamente, condicionada por las convenciones internacionales
ratificadas; en especial, la Convencién europea contra el terrorismo. En esta,
precisamente, se enumeran los diversos actos de terrorismo. Esta enumeracién
tiene por objeto, en el fondo, sefalar en qué casos procede la extradicidn; aun
cuando puedan ser considerados, conforme a los criterios tradicionales, como
delitos politico-sociales. En lugar de dictar el Decreto Legislativo N.© 046 (Ley
Antiterrorista), bien pudo seguirse, en nuestro pais, el mismo procedimiento
para esclarecer a qué actos se refiere el articulo 109 de la Constitucién, median-
te la expresién “actos de terrorismo”, cuando les niega el cardcter de “delitos
politicos” a efectos de la extradicién, es decir, que el texto constitucional no
suponia que dichos actos eran atipicos, impunes.

En la propuesta de Grendelmeier en la Asamblea Federal (mocién del 17
de marzo de 1959), se hacia alusién a la temerosa inquietud del publico ante
el gran aumento de crimenes cometidos mediante armas de fuego u otros obje-
tos peligrosos. Reflejo directo de esta preocupacion es la reforma propuesta en
relacion con los casos agravados de los delitos de hurto y robo (este tltimo es
llamado, entre nosotros asalto y robo).

No estd demds recordar que muchos de los actos cometidos por grupos te-
rroristas son atentados contra el patrimonio. De esta manera no sélo buscan des-
estabilizar al régimen, sino sobre todo, agenciarse fondos para fomentar sus acti-
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vidades ilicitas. Los ataques contra bancos, empresas y particulares pueden tener
estos objetivos; cuando no son meramente delitos comunes. En la década del 60,
se cometieron en nuestro pais diversos atentados de esa naturaleza. Sus autores
eran grupos de izquierda que trataban de llevar adelante una accién de guerri-
llas. Actualmente, no se ha llegado a establecer, al menos es lo que aparece de la
informacién oficial, un vinculo entre los diversos asaltos a entidades bancarias y
financieras y el grupo ultraizquierdista “Sendero Luminoso”, ejecutor de los actos
terroristas. Hasta ahora, se cree, sobre todo que se trata de delincuencia coman.
En ambos, casos, la delincuencia es peligrosa y debe ser eficazmente combatida. La
severa represion no es, evidentemente, la mejor y Ginica manera de hacerlo.

Sin olvidar las circunstancias sociales, en particular la profunda crisis
econdmica en que se debate el pais, consideramos que no puede dejarse de lado
un elemento para comprender la proliferacién, ciegamente, en la intimidacién
de la pena (mediante los Decretos Leyes N. 19000 y 19910, se aumenté exce-
sivamente la sancién para los casos de asalto y robo, rapifia o robo propiamente
dicho), los margenes minimos eran siete y diez afios de penitenciarfa. De modo
que era frecuente la imposicién de estas penas en casos de poca gravedad como
el “arrebato” de carteras o de relojes. Ademds, tenemos en cuenta que el arti-
culo 9 del Decreto Ley N.© 199910 excluia la aplicacién del articulo 148 del
CP (atenuacién de la pena a los menores de 2 afos y mayores de 18) podemos
pensar que muchos de los autores de los “asaltos y robos” son estos jévenes
que, después de largas detenciones egresan de las prisiones, que solo son propias
para deshumanizar y corromper. Con el fin de atenuar este abuso del castigo
en relacién con los casos menos graves, se ha modificado el Decreto Ley N.o
19910. Modificacién que es interesante comparar con la propuesta de reforma
del Consejo Federal suizo.

En primer lugar, conviene observar que la reforma suiza estd condicionada
por la debilidad de las penas previstas para el hurto calificado y el robo. En nues-
tro pais, las penas referentes al robo eran excesivamente severas.

Con relacién al hurto calificado (articulo 137, 2 CB, Suizo), se propone,
primero, aumentar el minimum de tres meses de prisién a seis meses. Pena ya
prevista, en nuestro Cédigo (articulo 238). Segundo, la introduccién de una
nueva circunstancia agravante, el hecho de portar un arma de fuego u otra arma
peligrosa al momento de cometer el delito. Segtin el informe del consejo Fede-
ral, armas peligrosas deben ser consideradas las granadas de mismo, las bombas,
los petardos a gas, los spray, las armas blancas.

La tercera propuesta es mds sutil y de gran importancia con relacién a los
fundamentos de derechos penal. Se trata de reemplazar la férmula genérica, “o
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si por cualquier otra circunstancia, el hurto revela que el auto es particularmente
peligroso” (“ou si par tout autre circonstance le vol dénote que son auteur est
particulierement dangereux”). Asf se trata de evitar que los jueces dejen de de-
ducir la peligrosidad del agente del temor que crea su manera de actuar de que
reincidird; a fin de lograr que lo hagan a partir de la manera audaz, temeraria,
pérfida e inescrupulosa de su accién. Se busca reafirmar el derecho penal basado
en la personalidad (Schuldstrafrecht) en oposicién del derecho penal basado en
la personalidad del delincuente (Zdterstrafrecht). No se debe castigar con mayor
severidad porque se teme que el delincuente volverd a delinquir, sino de acuerdo
a la gravedad que confiere a la accion su ilicitud y su culpabilidad.

El articulo 238 de nuestro Cddigo Penal no ha sido modificado, por lo que
concuerda con el texto original del CP suizo, cuyos proyectos de 1916y 1918
sirvieron de modelo a nuestro legislador.

Casi las mismas modificaciones han sido propuestas en relacién al robo ca-
lificado. Al respecto, se distinguen dos grupos. El primero estd constituido por
los casos de robos cometidos (1) en calidad de afiliados a una banda dedicada
a cometer hurtos o robos, (2) portando arma de fuego u otra arma peligrosa y
(3) los que por la manera de comisién demuestren que el delincuente es parti-
cularmente peligroso. El segundo grupo lo forman los robos en que el autor (1)
pone en peligro de muerte a la victima (2) le causa lesion grave o la (3) trata con

crueldad.

Para el primer grupo, la pena es fijada en reclusién no menor de dos anos;
v, para el segundo, en reclusién no menor de cinco anos. Se nota, un uso pru-
dente de la pena, que se refleja en la busqueda de una proporcionalidad entre la
sanci6n y la gravedad de la accién delictuosa.

En nuestro Derecho, las penas son, notablemente, mds severas, a pesar de
la reforma hecha mediante el Decreto Legislativo N.© 121, del 12 de junio de
1981. Ahora, el robo simple es sancionado con penitenciaria o prisién no mayor
de siete afios ni menor de cuatro, el robo calificado, con pena de penitenciarfa
no mayor de doce afios ni menor de siete; y, por ltimo, en caso de muerte pre-
terintencional, penitenciarfa no menor de doce afos.

En cuanto a las agravantes, la legislacién peruana y la suiza se asemejan, ac-
tualmente, en cuanto a la produccién de una lesién grave a la victima y al porte
de un arma en el momento de la comisién del delito. En lugar de la referencia
a la calidad del agente como afiliado a una banda, el legislador peruano sefala
el hecho de haberse cometido el delito por dos 0 més autores. De este modo,
no basta pertenecer a una banda formada para cometer delitos ni actuar como
cémplice secundario (articulo 100, pérr. 2 CP peruano). Este tltimo caso se en-
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contraba comprendido en la expresién, de cometerlo “acompafiado de alguien”,

utilizada en el Decreto Ley N.© 19910.

La cldusula general sobre la peligrosidad del delincuente no ha sido variada
en nuestra ley; si lo ha sido en la suiza. Conservamos, pues, la f6rmula original
helvética.

Por dltimo, sehalemos que tanto el legislador suizo como el peruano han
corregido el error de técnica legislativa que se deslizé en el Proyecto de 1918, al
mantenerse entre las agravantes “la amenaza de muerte a una persona’, deter-
minando que la amenaza, medio de comisién del delito junto con la violencia,
deberfa ser “de un peligro inminente para la vida”.

El Consejo Federal suizo ha propuesto que se considere que el agente ha
puesto en peligro de muerte a la victima, lo que no es lo mismo que amenazarla
con tal peligro. Se trata de un peligro concreto, que permite eliminar la tradicio-
nal forma agravada por la muerte preterintencional de la victima. Esta, es, por el
contrario, mantenida en la legislacién nacional.

Con relacién a este tltimo aspecto y criticando la severidad de la reclusion
a vida prevista en el articulo 139, inciso 2 del CP suizo, el Consejo Federal
dice, en su informe, que “la pena es demasiado elevada en comparacion a la
prevista para los delitos contra la vida y la integridad corporal. De otro lado,
continda, una represion sin culpabilidad debe ser eliminada del Derecho pe-
nal moderno, regido por el principio no hay pena sin culpabilidad (Schuldstra-
frecht). Una pena médxima de 20 anos, agrega el Consejo Federal, es suficiente;
puesto que en la mayor parte de los casos existe concurso ideal de delitos con
el homicidio por negligencia; y la penal, por lo tanto, debe ser agravada con-
forme al articulo 68, so de concurso ideal (articulo 105), s6lo se aplica la pena
del delito mds grave sin tener en cuenta la otra figura delictiva.

5. Secuestro y rapto

Los terroristas recurren con frecuencia a los atentados contra la libertad
individual. Sus victimas son politicos, funcionarios, miembros de las fuer-
zas policiales, empresarios o personas comunes. Los fines que persiguen son
crear una situacién econémico-social cadtica u obtener ventajas econdmicas
o politicas. Tipicos casos son los cometidos por las Brigadas Rojas en Italia o
la Fraccién de la Armada roja (RFA) en Alemania Federal: En nuestro medio
atin no se han dado casos de esta naturaleza. Sin embargo, resultad indispen-
sable, como en Suiza, replantearse la manera como han sido concebidas las
figuras delictivas y, en algunos casos, la graduacién de las penas previas.
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La pena de prision establecida en el articulo 182 CP suizo para la figura
simple del secuestro, resulta, conforme al criterio correcto del Consejo Federal
helvético, demasiado leve. El articulo 223 del Cédigo peruano prevé la pena
de prisién no mayor de dos afos ni menor de un mes, sancién insuficiente, sin

duda alguna.

En relacién con el rapto, es de destacar, fuera de las deficiencias senaladas
con relacion al secuestro, la defectuosa descripcidn de la accidn delictuosa.

Victimas de este delito, segtin los c6digos suizo y peruano, sélo pueden ser
las mujeres y los menores. Por tanto, en casos de cardcter terrorista, el secuestro
de un hombre mayor de 16 afios, no solo serfa sancionado como coaccién con
una pena bastante ligera e insuficiente. Ademds, es de tener en consideracién
que ambas leyes estatuyen la accién privada para perseguir las formas simples de
rapto de mujeres.

La propuesta del Consejo Federal consiste, primero, en simplificar el tipo
legal: victima de rapto puede ser cualquier persona, y los medios utilizados pue-
den ser la violencia, la astucia o la amenaza. Segundo, en considerar como caso
especial el rapto de menores de 16 anos y de personas incapaces de discerni-
miento o de resistencia. Con relacién a los medios toda referencia resulta indtil,

dada la calidad de la victima.

En ambos casos de rapto, como en el de secuestro, el limite mdximo de la
pena (reclusién o prisién) es elevado y cinco afios, conforme la propuesta de
Consejo Federal suizo. Por el contrario, renuncia a fijar un limite minimums
pues “la infraccién puede ser cometida de manera particularmente ligera” (p.

19).

Se nota, de manera especial, la preocupacion por luchar contra tipicos actos
de terrorismo, en las circunstancias agravantes propuestas en relacion con el
rapto y el secuestro. La primera es la de exigir una recompensa prevista antes
como condicién de punibilidad del rapto de menores; la segunda agravante es
la de someter a la victima a un trato cruel: torturas fisicas o morales. La tercera
circunstancia consiste en la duracién de la privacion de la libertad de la victima.
Segin la propuesta gubernamental suiza basta que dure diez dias. El texto ori-
ginal, como el de nuestro Cddigo, exige un mes. Esta reduccién es favorable,
en opinién del Consejo, Federal, a la victima; en razén a que asi se obliga al
delincuente a escoger entre prolongar la detencién o ponerle fin. Es interesante
destacar que los técnicos helvéticos han estimado, que si bien tal reduccién del
tiempo limita —lamentablemente— el plazo disponible para negociar con el
autor, la amenaza de una pena grave constituye, segtin ellos, un argumento de-
cisivo en tales negaciones.
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La dltima circunstancia agravante es la de poner, seriamente, en peligro
la salud de la victima. Segtin el informe del Consejo federal, es suficiente, por
ejemplo, que el local utilizado para mantener detenida a la victima sea himedo,
sombrio o tan exiguo que no pueda casi moverse (pdg. 20). En caso de crear un
peligro de muerte, la pena es suficientemente severa por aplicacién de las reglas
sobre concurso de infracciones (rapto o secuestro y abandono o exposicién de
personas en estado de peligro).

Por esa misma razon, se ha dejado de lado, asi mismo, la circunstancia de
raptar para abusar de la victima o para corromperla. En tlltimo lugar, sefalaremos
que no se tiene en cuenta la circunstancia de secuestrar a una persona con el
pretexto de que sufre de una en enfermedad mental, por considerarla de poca
importancia préctica, en la actualidad.

Dado el sistema admitido en nuestro Cédigo, respecto al concurso de deli-
to, la modificacién de nuestra ley no puede ser del mismo tipo que la propuesta
en Suiza. Serfa indispensable replantear diversas disposiciones del Cédigo. En
todo caso, es necesario completar las normas sobre rapto y secuestro que no se
encuentran claramente comprendidas en el articulo 1 del Decreto Legislativo
N.© 046, Ley antiterrorista, a pesar de su extrema vaguedad.

6. Toma de rehenes

El hecho de raptar, secuestrar o, de cualquier otra manera, someter a una
persona con el fin de obtener de un tercero una accién determinada, constituye
una accién delictuosa, que no estd debidamente reprimida por la ley penal suiza.
Las disposiciones sobre secuestro, rapto o coaccion no comprenden en toda su
amplitud la ilicitud de la accién y la gravedad de la culpabilidad del agente. Lo

mismo sucede en nuestra legislacion.

La actividad terrorista se manifiesta, con bastante frecuencia, en esta forma
de atentar contra la libertad de las personas. La variedad de formas que puede
asumir la accién delictuosa hace necesario que se omita toda referencia al medio
que puede utilizar el delincuente. Por eso, el Consejo Federal suizo, de acuerdo
con los expertos, describe este delito sin aludir a la violencia, amenaza o astucia
que el agente puede emplear para someter a la victima su poder. La precisién que
exige el principio de la legalidad es respetada cuando se hace referencia al rapto,
al secuestro y al fin que debe impulsar al agente. De esta manera, individualiza
la accién delictiva como el sometimiento de una persona, de modo a tenerla a
merced, a poder disponer de ella, con el fin de coaccionar a un tercero para que
haga u omita algo. De la victima no depende, en principio, la accién exigida al
tercero. Su suerte estd en manos de este y del delincuente.
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Miés atin, el rehén es, frecuentemente, ajeno al asunto en causa. En el infor-
me del Consejo Federal, se da como ejemplo, para sefalar esta circunstancia, la
desviacién de aviones con fines politicos, o para obtener la liberacidon de dete-

nidos (p. 21).

El propésito de obtener algo de un tercero, es nota distintiva de la toma de
rehenes. No es la misma victima contra quien se ejerce presion. No es el caso, en
consecuencia, del raptor o secuestrador que exige una recompensa. En el informe
suizo, se explica que “el acto de coaccion estd dirigido —en el caso de rapto o
secuestro agravado por exigencia de una recompensa— contra la victima, aun
cuando terceros sean forzados a participar en la entrega de la recompensa. Por esto
conviene —en su opinidn— tratarlo como un caso particular de secuestro o rapto;
a pesar que la accién se asemeja bastante a un caso de toma de rehenes” (p. 20).

Los actos exigidos al tercero pueden ser: la liberacién de un detenido o
condenado, la anulacién de una decisién de alguna autoridad, la entrega de
armas o de una suma de dinero, el dejar huir al delincuente o el permitir algo
determinado.

Por la forma como se describe el delito, es correcto sostener que se trata de
un caso particular de coaccidén que, aun en ausencia de violencia 0 amenaza,
constituye un atentado contra la libertad de accién de un tercero.

Con el fin de evitar posibles dificultades de interpretar y aplicar la nueva
disposicién con relacién a la participacién delictiva, se estatuye, en el proyec-
to suizo (articulo 185 inciso 1, pf. 2), que se impondrd la misma pena que el
autor de la toma de rehenes, a quien aprovecha de la situacion creada por la
ejecucién de este delito, con el fin de obtener de un tercero un comportamiento
determinado. Segtn el informe del Consejo Federal, el juez no tendrd dudas en
cuanto a la participacion de quien interviene en los hechos ya sea, por ejemplo,
en el momento mismo del rapto, o cuando la victima a la manera como ha sido
redactada la disposicion, basta que la gente haya aprovechado de la situacién.

La toma de rehenes es calificada en dos casos: primero, cuando el delincuente
amenaza de muerte a la victima; segundo, cuando le causa lesiones corporales
graves o le trata con crueldad. Estas son agravantes simples, pues se considera otra
manera especial. Esta consiste en que el acto esté dirigido contra un gran niimero
de personas. Por ejemplo, en caso de apoderamientos ilicitos de acronaves. La
pena prevista para este caso, especialmente grave, es la reclusién perpetua.

A efectos de la represion, el proyecto establece el principio universal de la
aplicacion de la ley penal. Es decir, que la ley penal suiza serd aplicada en el
juzgamiento de la toma de rehenes cometida en el extranjero, cuando el delin-
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cuente fuera arrestado en Suiza y no fuera entregado mediante la extradicién.
Asi, se establece, también, para los delitos de trata de blancas y de menores,
falsificacion de moneda, etc. Pero no es condicidn para la represion de la toma
de rehenes, como lo es para las otras infracciones citadas, que el delito éste pre-
visto, igualmente, en la legislacién del pais donde ha sido cometido (articulo
185, inciso 5).

Debido a la compleja situacién que crea la ejecucién del delito y, en particu-
lar, las tratativas a que da origen, el proyecto suizo considera la posibilidad que
el agente dé marcha atrés en la ejecucion de la infraccién. Con este objeto, se
dispone que el juez podrd atenuar la pena, si el agente renuncia a sus exigencias
y libera a la victima.

Propuestas de la comisién de expertos no admitidas en el Proyecto del Con-
sejo Federal.

En lo que concierne a la modificacién de la Parte especial de la ley, la
comisién de expertos propuso al Consejo Federal, ademds de las reformas hasta
ahora analizadas, una nueva descripcién del delito de provocacién publica a la
comisién de un crimen, y, ademds, la incorporacion de dos nuevas formas delic-
tivas: la asociacién de malhechores y los actos preparatorios.

7. Provocacién publica a la violencia

La modificacién propuesta por la Comisién consiste en ampliar los alcan-
ces del articulo 259 del CP. En lugar de reprimir a la provocacién publica a la
realizacion de un crimen (infraccién grave reprimida con pena de reclusién), los
expertos consideran necesario sancionar toda incitacién publica a la violencia
contra persona o contra los bienes. La férmula propuesta es la siguiente: “El que
hubiere incitado, publicamente, en un reunién o por cualquier medio capaz de
alcanzar a un gran nimero de personas, ejercer violencia contra otro o contra
bienes, serd penado con reclusién no mayor de tres afios o con prisién”. De esta
manera, se castigarfa no s6lo a quien provoca la ejecucion de delitos y faltas; es
decir, de todo acto de violencia; debe vias de hecho hasta leves dafos contra el
patrimonio.

La gran mayoria de autoridades (federales y cantdnales), partidos politicos,
entidades profesionales, etc., rechazaron la propuesta de la Comisién. Las
criticas formuladas fueron hechas, fundamentalmente, desde dos perspectivas.

rimero, la amplitud dada a la nocién de “publico” fue estimada contraria
P 1 litud dadaal de “publico” fue estimada contraria al
ejercicio de la libertad de reclusién garantizada a los ciudadanos y a su derecho
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de disponer de una “esfera de privacidad” en la que no deberfan sentirse espia-
os, ni el temor de ser denunciados por las opiniones que emitan.
d 1t de ser d d 1 q t

Segundo, la referencia a todo acto de violencia fue, ampliamente, conside-
rada como insatisfactoria. Algunos la criticaron por no comprender la incitacién
a la comision de ciertos crimenes no violentos, y otros, porque se comprendfa a
infracciones leves ejecutadas mediante violencia. Este término fue, justamente,
criticado por su vaguedad.

Esta critica, casi undnime contra la propuesta de la comisién de expertos,
facilit6 que el Consejo Federal no la incorporase, desde el primer momento, en
el proyecto de reforma definitivo.

8. Asociacién de malhechores

Mediante la Ley federal del 5 de octubre de 1950 (vigente desde el 5 de
enero de 1951), se introdujo en el CP suizo el delito de agrupacién ilicita,
consistente en formar grupos dirigidos a ejecutar crimenes o delitos contra
el Estado y la defensa nacional (articulos 265 a 275 bis). Por el contrario, no
existe disposicidn general represora por asociarse para preparar o cometer in-
fracciones graves, como sucede en Francia (articulo 265), Italia (articulo 416),
Alemania Federal (articulos 129 y 129 a) y Austria (articulo 298).

Entre los funcionarios, el rechazo de esta propuesta es mayoritario; pero sin
la claridad y uniformidad que caracterizan las opiniones sobre la provocacién
publica a la comisién de actos de violencia.

Las principales observaciones formuladas pueden ser resumidas: primero,
que la manera como estd concebida la nueva figura delictiva permitirfa reprimir
a las personas por sus opiniones, lo que es indigno de un Estado de derecho;
asimismo, que favoreceria la delacién y la soploneria. Segundo, que la propuesta
es contraria a los principios del derecho penal suizo, que s6lo admite la represién
desde los actos de tentativa. De ser aprobada, daria lugar a que el simple acto
de ponerse de acuerdo con otro para preparar la comisién de actos delictuo-
sos, deberfa ser considerado como delito consumado de asociacién ilicita. La
descripcién tipica no permite, segun sus criticos, que se distinga, rigurosamente,
entre el nicleo activo y sancionable del grupo y las personas que tienen con éste
algun otro tipo de vinculacién. Quedarfa en manos del juez, en definitiva, esta-
blecer si se da 0 no el comportamiento delictuoso. De alli que llevar a esos extre-
mos la amenaza penal, darfa lugar a iniciar, precozmente, instrucciones penales
que empujarian a los posibles infractores a dar el paso decisivo en la realizacién
de las infracciones proyectadas. Ademds se considera —correctamente— que una
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sospecha mds o menos fundada de la existencia de una asociacién de malhe-
chores justificarfa la apertura de una investigacién; hecho que comportaria un
obstdculo importante para que los grupos de la oposicién ejerciten sus derechos
politicos y, asimismo, crearfa un ambiente de inseguridad (p. 13).

Estas observaciones han sido apreciadas criticamente por el Consejo Fe-
deral. Llegando a establecer que, en alguna forma, reflejan una incomprensién
parcial de la propuesta de la Comision. Segtin el Consejo Federal, es acuerdo
puramente intelectual de dos personas para preparar actos de violencia criminal
no cae en el campo represivo de la férmula propuesta. Es necesario, por el con-
trario, participar —consciente y voluntariamente— de las actividades tendientes a
preparar la realizacién de infracciones graves. Sin embargo, el Consejo Federal
prefirié, siguiendo la opinién mayoritaria, desecharla.

Todas estas apreciaciones son, con mayor razdn, aplicables al articulo 5 del
Decreto Legislativo N.© 046, represor del terrorismo en nuestro pais. La am-
plitud de esta disposicién es tal que reprime el simple hecho de pertenecer a
una agrupaciéon que admita en su programa, estatutos o ideologfa, el recurso a
la violencia para transformar el sistema social. Sus efectos pueden ser, en con-
secuencia, inconvenientes para la actividad legal de ciertos grupos politicos al
régimen de turno.

9. Actos preparatorios delictuosos

El interés que condujo a la Comisién de expertos a extender la represién a
los actos preparatorios fue de impedir, en la medida de lo posible, que las infrac-
ciones graves proyectadas sean cometidas por el hecho de iniciarse instruccién
penal contra quienes las preparan.

La disposicion que reprime dichos actos es estimada como complementaria de
aquella que sanciona la asociacién de malhechores. Por la manera como ha sido
concebida, se le hacen, esencialmente, las mismas criticas formuladas contra la
disposicién que reprime dichas asociaciones ilicitas. Asi, de manera amplia se con-
sidera inttil, para lograr una mejor proteccién de los bienes juridicos, abandonar
la distincién entre actos preparatorios y tentativa. La represion de los primeros no
tendrfa un efecto demasiado importante; por el contrario, empujarfa al agente a dar
el paso decisivo hacia la ejecucion del delito.

La Comisién, con el fin de eliminar la posibilidad de que sélo se reprima
los actos preparatorios, ha tratado de precisar los elementos constitutivos de la
nueva infraccién, en el sentido que el autor debe haber puesto en prictica, de
acuerdo a un plan previo, medidas de orden técnico, organizativo de cualquier
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otra naturaleza; por ejemplo, la adquisicién sistemdtica de armas, vehiculos o el
recojo de informacién precisa respecto a la residencia y costumbre de la victima
escogida. A pesar de este esfuerzo, el Consejo Federal estima que si bien hay al-
guna ventaja por extender, de esta manera; la represién mds importante son los
inconvenientes. En la actitud final del Consejo Federal de rechazar la propuesta
de la comisién, ha pesado el hecho de que “la policia puede intervenir mds
ripidamente aun cuando la sospecha fundada de un acto preparatorio de una
infraccién no se confirma’.

10. Ayuda internacional y ampliacién de la jurisdiccién federal

Teniendo en cuenta la gravedad del terrorismo y la escala internacional en
que se desarrolla, el Consejo Federal ha propuesto —por propia iniciativa— la
modificacion de la disposicion que prevé el delito de dificultar la persecucion
penal (articulo 305). En nuestro Cédigo, se trata del delito de encubrimiento
personal, regulado en el articulo 331 como delito contra la administracién de
justicia.

La modificacién consiste en ampliar los alcances del articulo 305 no sélo en
caso de personas perseguidas penalmente en Suiza, o que son objeto de un pedido
de extradici6n, sino también cuando estén sometidas a cualquier investigacion;
pero siempre que se trate de delitos especialmente graves; crimenes contra la
humanidad, crimenes de guerra y actos de terrorismo.

Resulta interesante destacar que para estos efectos, el Consejo Federal hace
referencia, en el texto propuesto, al nuevo articulo 75 bis del Cédigo Penal. Segtin
esta disposicion, la accién penal es imprescindible en relacién con los tres grupos
de infracciones antes mencionadas. En su primera parte, contiene verdaderas de-
finiciones. A los actos de terrorismo los individualiza como “los crimenes perpe-
trados en vista de ejercer una coaccidn, una extorsién o un simple chantaje, y que
ponen en peligro 0 amenazan con poner en peligro la vida y la seguridad corporal
de las personas especialmente, mediante la utilizacién de medios de exterminio
masivo, por la produccién de una catdstrofe o por la toma de rehenes”.

Con todas estas medidas, se logra ampliar la represion penal contra delitos
particularmente graves e, igualmente, disminuir las dificultades que la obstacu-
lizan.

Lo verdaderamente valioso es la técnica legislativa utilizada con el objeto
de respetar los principios bdsicos del derecho penal liberal: no hay delito sin
ley escrita previa y precisa no hay pena sin culpabilidad impunidad de los actos
preparatorios sancién solo por acciones y no por opiniones etc.
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Comparando con lo sucedido en nuestro pais, vemos que en Suiza, siguien-
do un criterio dominante (p. e., Convencién Europea para la Represion de te-
rrorismo, Estrasburgo, 1977), el terrorismo o los actos de Terrorismo son ciertas
acciones delictivas ya previstas en el Cédigo Penal o que deben ser incorporadas.
Pero, no se trata de un delito especifico que requiere una descripcién legal es-
pecial, como se ha hecho en el articulo 1e del Decreto Legislativo N.© 046. La
descripcion general del terrorismo es utilizada para identificar cudles son los
delitos comunes que, por revestir la caracteristica comun de estar orientados a
desestabilizar mediante el terror al régimen politico-social vigente, son conside-
rados como delitos politicos, y conceder siempre la extradicién (Convencién eu-
ropea contra el terrorismo), Constitucién Politica peruana 1980 (articulo 109);
declarar imprescriptible la accién penal a que da lugar (articulo 109); declarar
imprescriptible la accién penal a que da lugar (articulo CP suizo). Fuera de estos
casos, cada uno de dichos actos debe estar clara y expresamente tipificados en

la ley penal.

11. Jurisdiccién federal

De conformidad con el articulo 343 del CP suizo, las autoridades canténales
perseguirdn y juzgardn, conforme a sus leyes procesales, las infracciones previstas
en dicho Cédigo, salvo las sometidas a jurisdiccion federal. EI Derecho penal
sustantivo estd unificado; por el contrario, el derecho penal adjetivo o formal es
diverso. Si a los Cédigos procesales de los Cantones, agregamos la ley procesal
federal y la militar, tendremos 27 Cédigos procesales vigentes en Suiza. Segtin
Francois Clerc!”, esto significa mds de siete mil disposiciones legales, fuera de las
otras muchas que estin contenidas en otros instrumentos juridicos.

Para lograr una mayor y més eficaz represién, se propone aumentar la
jurisdiccién federal y facilitar la colaboracién de las autoridades federales y
canténales. La evolucién de la delincuencia, en general, y de la actividad te-
rrorista, en particular, condicionan estos cambios; en general, y de la actividad
terrorista, en particular, condicionan estos cambios; los mismos que se impo-
nen, también, en el dmbito de la cooperacion internacional. Como la hemos
senalado anteriormente, fruto de esta dltima necesidad son las diversas Conven-
ciones internacionales sobre esta materia.

Siendo el objeto de los actos terroristas, a menudo, los diplomaticos, sus
familias, y los locales donde desempenan sus funciones, el Consejo federal ha

17 Crerc, Francois, Introduction a létude du Code pénal suisse. Partie spéciale, IT, Neuchitel,
1956, ¢. I, p. 12.
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propuesto que estos atentados caigan en la jurisdiccién federal. Para este efec-
to, invoca las dos Convenciones de Viena sobre las relaciones diplomdticas y
consulares, que imponen a cada Estado el deber de proteger a dichos locales y
personas. De manera correcta, en el texto modificatorio del articulo 340, inciso
le, se hace referencia a las personas de derecho internacional. Se encuentran
comprometidos, por lo tanto, no sélo los diplomdticos sino también los funcio-
narios consulares, los jefes de Estado y sus acompanantes.

Se extiende la jurisdiccion federal, ademds, a los casos de toma de rehe-
nes con la finalidad de coaccionar a las autoridades federales o extranjeras, de
provocacion publica al crimen (articulo 259), y, por tltimo, de amotinamiento
(articulo 260) cuando estdn dirigidos contra la Confederacién.

Estos peculiares problemas de la administracion de justicia no se presentan
como tales en nuestro pais, debido a nuestra organizacion politica centralista;
pero, es altamente positivo observar cémo se coordinan y complementan las
medidas legales del derecho penal sustantivo con las disposiciones de las Con-
venciones internacionales aceptadas; y como, asimismo, se tiene en cuenta sus
repercusiones en el derecho procesal. Todo esto, en armonia con una concepcidn
que no considera al derecho penal como el medio tinico e idéneo para combatir
eficazmente los actos de terrorismo, una clase particular de delincuencia. En
nuestro pais, la situacién es casi contraria, conforme lo muestran las dltimas
modificaciones efectuadas en la legislacién penal.

12. Proyecto de modificacién del Cédigo Penal suizo'

La Asamblea Federal de la Confederacién Suiza, visto el mensaje del Con-
sejo Federal de marzo de 1980, decide:

El Cédigo Penal suizo del 2 de diciembre de 1937 es modificado de la ma-

nera siguiente:

Articulo 137, inciso 2

El hurto serd penado con reclusién no mayor de diez afnos o con prisién no
menor de seis meses, si el delincuente lo hubiera cometido en calidad de
afiliado a una banda formada para cometer robos o hurtos; si fuera habitual
en el hurto; si hubiera portado arma de fuego u otra arma peligrosa; o si, de
cualquier otra manera, el modo de cometer el hurto denotara que su autor
es particularmente peligroso.

18  ConseiL FEDERAL, Message concernant la modification du Code pénal et du Code pénal
militaire (Actes de violence criminels) du 10 décembre 1979.
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Articulo 139, incs. 2y 3

- El robo serd reprimido con reclusién no menor de dos anos, si el delin-
cuente lo hubiera cometido en calidad de afiliado a una banda formada
para cometer robos o hurtos; si hubiere portado arma de fuego u otra
arma peligrosa; o si, de cualquier otra manera, el modo de cometer el
robo denotara que su autor es particularmente peligroso.

- La pena serd de reclusién no menor de cinco afos, si el autor hubiera
puesto a la victima en peligro de muerte, si le hubiera inferido una
lesién corporal grave, o si la hubiera tratado con crueldad.

Articulo 182 Secuestro

El que, sin derecho, hubiera arrestado a una persona, la hubiera mantenido
prisionera, o la hubiera, de cualquier otra manera, privado de su libertad,
serd penado con reclusién no mayor de cinco afios o con prisién.

Articulo 183 Rapto

El que, usando violencia, astucia o amenaza, hubiera raptado una persona,
serd penado con reclusién no mayor de cinco afos o con prisién.

Se impondr4 la misma pena a quien hubiera raptado a una persona incapaz
de discerniendo o de resistir, 0 que es menor de 16 afios.

Articulo 184 Circunstancias agravantes

El secuestro y el rapto serdn penados con reclusion, si el autor hubiera
tratado de obtener rescate, si hubiera tratado a la victima con crueldad, si
la privacién de libertad hubiera durado mds de diez dias o si la salud de la
victima hubiera sido puesta seriamente en peligro.

Articulo 185 Toma de rehenes
Serd castigado con reclusidn:

—  El que hubiera raptado, secuestrado una persona o, de cualquier otro
modo, la hubiera sometido a su dominio, a fin de obligar a un tercero
para que haga, omita o deje de hacer algo; el que para obligar a un
tercero, hubiera aprovechado dicha situacion creada por otro.

- La pena serd de reclusién no menor de 3 afios, si el autor hubiera
amenazado de muerte a la victima, con causarle lesiones corporales
graves o de tratarla con crueldad.

—  ElJuez podrd imponer la reclusién a vida en los casos particularmen-
te graves, asi cuando el acto estuviera dirigido contra un gran niimero
de personas.
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—  Sielautor hubiera renunciado a sus exigencias y hubiera liberado a la
victima, la pena podrd ser atenuada (Articulo 65).

- Es igualmente punible, quien hubiera cometido una infraccién en
el extranjero, si fuera detenido en Suiza y no fuera entregado en
extradicién. El articulo 6, inciso 2, es aplicable.

Articulo 305, inciso 1 bis (nuevo)

bis. El que sustrajera a la persecucién penal iniciada en el extranjero o a la
ejecucién de una pena o de cualquier medida de seguridad impuestas en
el extranjero, a quien es perseguido o ha sido condenado por uno de los
crimenes reprimidos segtin el articulo 75 bis, serd penado, si fuera detenido
en Suiza y no fuera entregado mediante extradicion, con la pena de prisién.
El articulo 6, inciso 2, es aplicable.

Articulo 340, inciso 1
Estdn sometido a la jurisdiccién federal:

—  Las infracciones previstas en los Titulos Primero y Cuarto, asi como
en los articulos 139, 156 y 183, cuando sean cometidas contra otras
personas que gozan de proteccién especial de acuerdo al Derecho
internacional;

- Las infracciones previstas en los articulos 137 a 145, cuando afectan
locales, archivos y documentos de las misiones diplomdticas o pues-
tos consulares;

- La toma de rehenes prevista en el articulo 185, dirigida a presionar
autoridades federales o extranjeras;

—  Los crimenes o delitos previstos en los articulos 224 a 226;

—  Los crimenes y delitos previstos en el Titulo Décimo y concernientes
las monedas, los titulos valores o los cheques bancarios, asi como los
timbres oficiales de la Confederacién y las pesas y medidas;

—  Los crimenes o delitos previstos en los articulos 259 y 260, en los
titulos 15y 17, en cuanto han sido cometidos contra la Confederacién,
las autoridades federales; los crimenes o delitos contra la voluntad po-
pular en las elecciones, votaciones, pedidos de referéndum e iniciativa
federal; los crimenes, o contra la autoridad o la justicia federales; los
crimenes o delitos previstos en el Titulo 16 y las infracciones cometi-
das por un funcionario federal en el ejercicio de sus funciones (Titulo
18); las contravenciones previstas en los articulos 329 a 331.

- Los crimenes o delitos politicos que son causa o efecto de disturbios
que ocasionan una intervencion federal armada.
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