LA POLITICA PENAL

DE EMERGENCIA:

FUNCION Y EFECTOS

DR. VICTOR PRADO SALDARRIAGA
Profesor de Derecho Penal y Politica Criminal
en la Facultad de Derecho de la P.U.C.P.

El término ‘‘politica penal de
emergencia’’ es originario de la li-
teratura italiana. Se acunié para
identificar un modelo de control
penal, dirigido a enfrentar legal-
mente el terrorismo de los gru-
pos de ultraderecha y de ultra-
izquierda italianos. No obstante,
con 8! se comprende también a
la legislacion antiterrorista que
durante los afios 70 se promuligéb,
casi simuitdneamente, en otros
paises europeos como Alemania,
inglaterra y Espafia. Y que luego
fue ratificada merced a convenios
regionales (1).

La politica penal de emergen-
cia aparece en Latinoamérica
como un desarrollo de la ideo-
logia de la seguridad nacional y
el frente interno (2). Sin embar-
go, en el caso concreto del Peru,
sus antecedentes se remontan a
la década del 30. Por ejemplo, a
las leyes de emergencia y de se-
guridad interior de la Republica,
promulgadas durante los gobier-
nos de Sanchez Cerro, Benavides
y Odria. Luego estarian la Ley
15590, sancionada en la primera
gestion de Belatnde, y los Decre-
tos Leyes 19049 y 20828, pro-
mulgados por el régimen mili-
tar de Velasco (3).
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No obstante estos precedentes
nacionales, la influencia de la
politica penal de emergencia eu-
ropea ha repercutido tambi€n en
nuestro pais. Primero, a través de
la Constitucion de 1979 v, lue-
go, con el Decreto Legisiativo
046 y con las Leyes 24651,
24700, 24953 y 25031 (4).

La funcién principal de la
politica penal de emergencia es
potenciar la operatividad y efica-
cica de los o6rganos de control,
fundamentalmente policiales, en
fa intervencion contra el terroris-
mo. Y ésto, aun a costa de garan-
tias y derechos constitucionales.

Justamente, las caracteristicas
de las leyes de emergencia se rela-
cionan con un desborde perma-
nente del modelo garantista (5).
En tal sentido, pues, tanto el
Derecho Penal como el Derecho
Procesal Penal, e incluso el de
Ejecucion Penal, cambian de fiso-
nomfa cuando se relacionan con |
fa persecucion y represion de ac-
tos calificados de -terrorismo.
Veamos algunos de estos cam-
bios.

En lo que concierne al proce-
dimiento penal, se producen, en-
tre otras, estas transformaciones:

a. Administrativizaciéon del
cedimiento penal.

Es decir, que los pasos centra-
les del proceso quedan en manos
de 6rganos extrajudiciales. Tanto
la Policia como el Ministerio
Puablico, asumen facultades de
notio, avocatio y de coertio que
antes s6lo correspondian al Juez.
En tal sentido, se autoriza a
estos 6rganos a detener, incomu-
nicar, allanar inmuebles o inter-
venir fas comunicaciones perso-
nales. La administrativizacion dei
procedimiento penal, hace de la
investigacion poticial la base de la
acusacion. Ese es el sentido, por
ejemplo, de la Ley 24651 y de

pro-

(1) Cfr. D. LOPEZ GARRIDO. Terrorismo:
Politica y Derecho. La tegislacion anti-
terrorista en Espafa, Reino Unido. R.F.
A, talia y Francia. Alianza Editorial.
Madrid, 1987, pp. 23 y ss. K. AMBOS.
Legislacion antiterrorista comparada:
R.F.A., Gran Bretafia, Pert y Colombia.
En: Boletin de ta Comisidon Andina de
Juristas, No. 19, 1989, pp. 15 y ss. Véa.
se también la interesante coleccion de
monografias dirigidas por G. CONSO:
La Legislazione dell’ emergenza. 12 vol.
Giuffre Editore. Varese, 1978-1983.

{2) Cfr. A, REYES ECHEANDIA. Legisla-
cién y Seguridad Nacional en América
Latina. En: Poder y Control, No. O,
1986, pp. 251 y ss. K. OGUSCH!. La
doctrina de Seguridad Nacional y las
dictacduras en América Latina. En: Los
Caminos del Laberinto, NO 4, 19886, pp.
85 vy ss.

(3) Cfr. Ley 7479 de 9.1.1932; Ley 8505
de 19.2.1937; D.L.. 11049 de 1.7.1949;
Ley 15590 de 20.8.1965 Véase tam-
bién D, GARCIA SAYAN. Estados de
Emergencia en la Region Andina. Comi-
ston Andina de Juristas. Lima, 1987,
pp. 96 v ss.

{8V Ctr. Art. 2, inc. 20-g y Art. 109 de Ia
Constitucion de 1979, Véase también
considerandos y articulados del D. Ley
046 de 10.3.1981, de ta Ley 24651 (e
19.3.1987 vy de fa Ley 24953 de 7.12.
1988. V. PRADOQ. Sobre Derecho Penat
Premial en el Perd. En: Vox Lucis No.
2,1988, pp. 112y ss.

{5)Cfr, A, BARATTA y M. SILBERNAGL.
La legistazione dell’ emergenza € la cui-
tura giuridica garantista nel processo
p nale. En: Dei Detitti e Delie Pene, No,
3, 1983, pp. 546 y ss. JM, GOMEZ
BENITES. 1982 pp. 51 y ss. K. AMBOS
Terrorismo y Ley. Comisidon Andina dx
Juristas. Lima, 1989, pp. 101 v ss.
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las Leyes 24700 y 25103 (6).

b. La expansion de la detencién
preventiva.

Dentro del modelo garantista,
se entiende que
como medida cautelar, debe ser
excepcional y . consecuencia del
desarrollo cognoscitivo del proce-
so. No obstante, dentro de la le-
gislacion de emergencia, la deten-
cion no sdlo se convierte en me-
dida ordinaria, sino también in-
dispensable v obligatoria desde el
primer acto procesal. Y, como
no es procedente la libertad pro-
visional, la detencion se asimila a
una pena anticipada que, en l0$
casos siempre posibles de absolu-
ciones, supone un dafio irrepara-
ble al injustamente procesado. El
artfculo 3 de la Ley 24700 sigue
dicha tendencia.

c. La limitacion del
acusatorio,

Esto es consecuencia de la ad-
ministrativizacion de! procedi-
miento. Las amplias facultades
que ‘la legislacion de emergencia
concede a la Policia y al Ministe-
rio Publico, hacen del proceso un
acto meramente inquisitivo. Lo
cual se torna peligroso por la
existencia de los “‘premios’’ para
los delatores y “‘arrepentidos’’.

La busqueda de la confesion se
convierte en parte fundamental

principio

la detencion

de la investigacion policial. Segtn
Ferrajoli: “ahora no cabe duda
de que el premio por {a confe-
sidbn, mas en general los benefi-
cios establecidos para el acusado
por el mérito acusatorio, en lugar
del defensivo, en su interrogato-
rio, rompen radicalmente el mo-
delo triangular del proceso penal,
transforman el interrogatorio en
medio inquisitorial y de adquisi-
cién de pruebas; elimina el con-
tradictorio, comprometiendo la
falsificabilidad de las hipotesis
acusatorias; degradan la relacion
procesal hacia un tete a tete in-
quisitorial dirigido a la confe-
sibn, donde el inquisidor-confe-
sor, suprimiendo el papel antago-
nista de la defensa, extrae las

pruebas de la colaboracién del -

inquirido’’ (7).

d. El desequilibrio en el contra-
dictorio,

Es una degradacion de lo que
Lopez Garrido denomina Princi-
pio de lgualdad de Armas. Efec-
tivamente, la legislacion de emer-
gencia en su afan de eficacia deja
al abogado defensor en desigual-
dad frente a los amplios poderes
que se conceden a la Policia y
al Ministerio Pablico. E! Princi-
pio de la Contradiccién, al igual
que el acusatorio, son superados

.por la legisiacion antiterrorista.

El defensor no tiene acceso a sy
patrocinado, desconoce su situa-
cién, no puede discutir con liber-
tad sobre la imputacion. Feljz-
mente, la Ley 24700 no lleg6 a
tanto y, por eso es menester de-
fender su vigencia, aunque el
articulo 2°, en su versién ac-
tual, parece orientarse a tales |j-
mitaciones.

e. Exclusividad procesal,

Esta variante afecta muchos
derivados garantistas del debido
proceso. Fundamentalmente, el
derecho al juez natural. En tai
sentido, suele ser comun que la
instruccién y juzgamiento por ac-
tos de terrorismo, sea competen-
cia exclusiva de Juzgados o Tri-
bunales especiales, e incluso de
organos jurisdiccionales castren-
ses. De otro lado, los plazos del
procedimiento suelen ser recorta-
dos, a fin de promover “celeri-
dad vy eficacia’’ en la administra-
cion de justicia. En el caso con-
creto del Perd, la legislacion ha
optado por los Jueces y Tribu-
nales ad-hoc.” No obstante, algu-
nos sectores sociales y el propio
Presidente Garcia, han demanda-
do ia instalacidon de Tribunales:
Militares, pretensién que, de mo-
mento, es abiertamente inconsti-
tucional. L.os cambios introduci-
dos por la Ley 25031, en los
articulos 3 y 6 de la Ley 24700,
se adeclan a la tendencia del ex-
clusivismo procesal.

En lo que respecta al’ [erecho
Penal material, los cambios que
proyecta el' ferecho de emergen-

'

(6) Cfr. K. AMBOS. 1988, pp. 20 y ss. E|
término ‘‘administrativizacién del pro-
cedimiento” penal’’ fue usado original-
mente por D. LOPEZ GARRIDO (Op.
cit.,, p. 92). Nosotros io empleamos por
resultar ideografico a los cambios que
sufre ia primera etapa de la investigacién
criminal. No obstante, otros gutores tam-
bién denominan a este suceso ‘‘desjudi-
cializacion del proceso penal’’.

{7) Citado por D. LOPEZ GARRIDO. 1987,
p 112. Cfr. L. FERRAJOLI. Ravvedi-
mento processuale e inquisizione penale.
En: Questione Giustizia, 1982, pp. 219
y §s.

27



DERECHO Y SOCIEDAD

cia abarcan fundamentalmente
fos actos de la criminalizacion y
de la sancion. En tal sentido, los
principios de certeza, de minima
intervencion de proporcionalidad
y de igualdad, que normalmente
orientan a! Derecho Penal garan-
tista, son soslayados sin mayores
reparos de legalidad e incluso de
constitucionatidad.

Por lo general, se detectan las
siguientes modificaciones:

a. La subjetivizacion de la tipifi-
cacion,

Segin mandato del Principio
de Legalidad, la ley debe ser cier-
ta e inequivoca. No obstante, la
legislaciéon de emergencia suele
describir tos delitos mediante alu-
siobn a circunstancias subjetivas.
Se busca sancionar un propdsito,
lo cual dificulta poner Iimites a
la accion represiva. Como sefiala
un autor, se huye ‘“‘del necesario
sentido objetivo de la tipicidad
penal para entrar de lleno en un
acentuado subjetivismo, una per-
sonalizacién del Derecho Penal,
que pasa a ser mas un Derecho

Penal del reo que unDerecho Pe-.

nal del delito’’. Se retorna, pues,
a un Derecho Penal de autor,
donde se sanciona mas por lo
que es y por lo que se piensa, que
por 1o que se hace. El fin, pues,
es la base de todo tipo legal de
terrorismo. Nuestras leyes son un
claro ejemplo de lo expuesto. En
especial, el articulo 1° del dero-
gado Decreto Legislativo 46 vy,
gue luego fue, incorporado como
articulo 288A al Coédigo Penal
por la Ley 24651; también los
numerates 288C y D, introduci-
-dos con la Ley 24953,

b. La incriminacién de actos pre-
paratorios y de colaboracion.
Un discutible interés de pre-

vencion, lleva a la legislacion

de emergencia a la calificacion
penal de actos preparatorios y de
actos de colaboracion, que mu-
chas veces se aislan totalmente
de la pocion formal de compli
cidad. El articulo 288E del Co-
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digo Penal es un prototipo de lo
que hemos afirmado.

c. La sancion desmedida y la so-
brecriminalizacién.

Los afanes de prevencion gene-
ral determinan que las sanciones
para los actos terrgristas sean se-
veras y, en muchos casos, despro-
porcionados a la conducta dafio-
sa. De otro-lado, la pena no es
suficiente. Es menester que no
exista ninguna opcion de flexi-
bilizar el castigo. Por tanto, la
legistacion antiterrorista dispone
que no se apliquen al condenado
o procesado, ningun tipo de
beneficio procesal, penitenciario
o penal. Frente a la legisiacion de
emergencia, no cabe, pues, ningu-
na idea de prevencion especial ni
mucho menos alguna intencién
resocializadora. E! articulo 5 de
la Ley 24651 aplica este tipo de
restricciones.

d. La aplicacion de estimulos a la
disociacion y deiacién.

Este es quizas el rasgo mas
particular de la legisliacion de
emergencia. Los pentiti, los rein-
sertados o los testigos de la coro-

na, son el resultado de un proce-
so de maotivacion normativa vy,
que se-materializa en opciones de
atenuacion o incluso redencion
de penas, para quienes colaboren
con el Control y con la efectivi-
dad de sus érganos operativos.
En nuestro medio, el articulo
85A del Codigo Penal introdujo
este tipo de 'medidas. Posterior-
mente, las normas al respecto
quedaron establecidas en al Ley

- 25103.

Quien deje el grupo terrorista
y Sse entregue, merecerd un pre-
mio: una atenuacion. No obstan-
te, quien se entrega y, a Su vez,
confiesa y delata a sus compane-
ros, recibe un premio mavyor: la
libertad. '

Estos supuestos, a los cuales
Eligio Resta denominé Derecho
Penal Premial, afectan el acusa-
torio, limitan el caracter cognos-
citivo del proceso vy, quiebran el
principio de igualdad penal (8).

(8) Cfr. E. RESTA. Il diritto penale premia-
le: "Nuove' strategie di controllo socia-
le. En: Dei Delitti e Delle Pene, No. 2,
1983, pp. 41 y ss. F. PALAZZO. 1986,
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Y, en lo concerniente al Dere-
cho de Ejecucion Penal, 1os cam-
bios operan sobre todo en el ré-
gimen de los detenidos o conde-
nados, asi como en lo concer-
niente a los rigores excesivos de
los centros de reclusion. En ese
sentido, por ejemplo, se somete
a los internos a una vigilancia
permanente, se les aisla del resto
de la poblacién penal vy, se les
confina en carceles de “‘extrema
seguridad’’. En nuestro pais, este
tratamiento “‘especial’’ de los in-
ternos por delito de terrorismo,
desencadend los luctuosos
hechos de junio de 1986 en los
penales de Lima y Callao (9).

Ahora bien, los efectos de la
legislacion penal de emergencia
no se agotan en los mencionados.
Bajo una confusa nocién de paz
y orden o de necesidad del orden
publico, la politica penal de
emergencia se va extendiendo. Es
decir, deja de ser un modelo par-
ticular de control del terrorismo,
para convertirse en un medio de
accion contra la criminalidad
comun. Al respecto, un autor ha
sostenido que el cardcter excep-
cional del Derecho de emergen-
cia, se va transformando en un
mecanismo ordinario de la poli-
tica criminal contemporanea
(10). Infortunadamente, lo que
plantea dicho autor es cierto v,
se observa con claridad en la
evolucion del Derecho Penal
peruano. La Ley Antisecuestros
es un claro ejemplo de esa ordi-
narizacion de la emergencia. Lo
mismo podemos decir con rela-
cion a los articulos 29, 39 y 49
del frustrado proyecto sobre
tenencia‘ilegal de armas.

Para conciuir, es menester re-
conocer que, a la fecha, en ma-
teria de pacificacién no hemos
avanzado nada. Ese es el proble-
ma central. La violencia sigue
ensombreciendo el futuro nacio-
nal y, la democracia se ve supera-
da por el afdn totalitario que
proyecta la guerra. En este pro-

ceso, el Derecho en general vy, el
Derecho Penal en particular,
dejan su aparente neutralidad,
para sumarse al arsenal de meca-
nismos de combate.

ta pacificaciéon, por consi-
guiente, tardard todavia en lle-
gar, claro esta, si es que antes
la violencia no logra que la muer-
te se convierta, finalmente, en
parte de la idiosincracia nacional.

Desafortunadamente, frente a
la necesidad de pacificacion
todos ensayan discursos y actitu-
des demagogicas o simplistas.
Tanto nuestros politicos como
nuestras instituciones, asumen
una postura y un quehacer con-
tradictorios. Como sostiene {gui-
fiz, frente a la pacificacion to-
dos aparentan saber qué hay que

hacer; pero todos, igualmente,
demuestran una voluntad politi-
ca de no hacer eso que deberia
hacerse. Por nuestra parte, esta-
mos convencidos de que entre
eso que se debe hacer para la
paz, el Derecho Penal no tiene
nada que hacer.

En los cuadros siguientes,
reproducimos una sinopsis evolu-
tiva del Derecho Penal de Emer-
gencia en el Peru.

pp. 761 y ss. E. MUSCO. La premialita
nel diritto penale. En: L'indice Penale,
1986, pp. 592 y ss. K. AMBOS. Op. cit.,
pp. 26y 27.

{9) Cfr. R. AMES COBIAN. tnforme al Con-
greso sobre los sucesos de [os penales.
OCISA. Lima, 1988.

{10) Cfr. D. LOPEZ GARRIDO,
117 v ss.

1987, pp.

SINOPSIS EVOLUTIVA

DEL DERECHO PENAL

DE EMERGENCIA EN EL PERU
(1932 — 1989)

FECHA DE
NORMA LEGAL PROMULGACION
Ley 7479 9.1.1932
Ley 8505 19.2.1937
Ley 8842 21.2.1939
Decreto Ley 1.7.1949
11049
Ley 15590 20.8.1965

DISPOSICION NORMATIVA

Tipifica actos contra la estabi-
lidad de las instituciones y el
bienestar social. Otorga facul-
tades especiales al Ministerio
de Gobierno y Policia.

Tipifica delitos contra la tran-
quilidad politica y social de la
Repdblica.

ey

Amplia alcances del inciso “‘g
del art. 1 de la Ley 7479, com-
prendiendo a las empresas pe-
riodisticas.

Tipifica delitos contra la sequ-
ridad y tranquilidad puablicas
con fines polijticos y sociales,
y delitos contra la organiza-
cion y paz internas de la Repd-
blica. Establece procedimien-
to especial.

Tipifica como traicién a la Pa-
tria actos de subversion y gue-
rrillas.
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Decreto Ley 19049

Decreto Ley 20828
Const. Pol. 1979
!Arts. 2-20g v 109)

Decreto Legislativo
46

Ley 23414

Oficio Circular No.
08-84-CSJL

Ley 24150
Oficio Circular No.
045-85-DFSL
Oficio Circular No.
002-86-CSJR

Ley 24499
Decreto Supremo
07-86-JUS

Ley 24651

Ley 24700
Resolucion No.
449-87-MP-FN
Resolucion No.
466-87-MP-FN
Circular No.
03-87-CSJR
Resoluciéon No.
657-87-MP-FN

Jficio Circular

No. 14-88-MP-DFSL
Decreto Supremo
051-88-PCM

Decreto Supremo
067-88-PCM
Oficio Circular No.
37-88-MP-DFSL

Oficio Circular No.
056-88-MP-DFSL
Ley 24953

Resolucion Ministerial
No. 0274-88-IN/OM

Ley 25031
Ley 25051

Res. Administrativa

No. 007-89-P-CSJL
Ley 25103

Ley 25103
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30.11.1977
3.12.1974
12.7.1979
10.3.1981

1.6.1982
24.8.1984

6.6.1985
20.11.1985
10.1.1986
22.4.1986
16.7.1986
19.3.1987

22.6.1987
27.7.1987
7.8.1987
13.8.1987
19.11.1987
2.3.1988
11.4;1988

4.6.1988
8.6.1988

31.8.1988
7.12.1988
8.12.1988
1.6.1989

5.6.1989

22.9.1989
4.1b.1989

4.10.1989

Impone severas sanciones a los que utilicen explosnvoa con
fines delictyosos.

Reprime severamente atentados con fines terroristas.

Autoriza detencion policial hasta por 15 dias en casos de
terrorismo. Declara al terrorisme delitc comun susceptible de
extradicion,

Tipifica delitos de terrorismo y otorga facultades especiales a
la Policia.

Autoriza transferencias de jurisdiccion en casos de terrorismo.
Establece normas de seguridad para el juzgamiento de procesa-
dos por terrorismo.

Sobre control politico de las FF.AA. en las zonas de emergen-
cia.

Sobre fiscales ad-hoc para casos de terrorismo.
invoca atencion judicial preferente a casos de. terrorismo.

Deroga Ley 23414 sobre transferencia de jurisdiccidn en casos
de terrorismo,

Crea Consejo Nacional de Apoyo a las victimas de los delitos
de terrorismo.

Incorpora a la Seccion Octava A al Codigo Penal sobre delito
de terrorismo. Aplica normas de Derecho Penal Premial con el
art. 85A.

Establece procedimiento sumario y especial para casos de
terrorismo.

Sobre designaciin de fiscales provmcnales para casos de terro-
rismo.

Fiscales provinciales titulares seran des:gnados para casos de
terrorismo. .
DlSpOSICIOﬂES para juzgados y tribunales especiales de terro-
rismo.

Normas sobre turnos de fiscales provinciales de Lima en casos
de terrorismo.

Participacion del fiscal provincial en lnvestngamones sobre
delitos de terrorismo.

Indemnizacion para casos de funcionarios y servidores piblicos
que sufran atentados terroristas. Deroga D.S. 07-86-JUS sobre
Consejo Nacional de Apoyo a las victimas del terrorismo.
Crea Comision Interministerial Coordinadora de Lucha Anti-
Subversiva.

Instruye a fiscales provinciales para que supervisen conferen-
cias de prensa en las que la Policia presente detenidos por
terrorismo.

Establece que dos fiscalias provinciales actuaran S|mu|tanea-
mente en casos de terrorismo.

Modifica la Seccion Octava A del Cidigo Penal sobre delitos
de terrorismo.

Autorizan al Procurador Piblico a denunciar penalmente a
juez instructor que declaré fundada una accion de habeas
corpus, interpuesta por un detenido por dehto de terrorismo.
Modifica articulos de la Ley 24700.

Tipifica delito de tenencia ilegal de armas de fuego, municio-
nes y explosivos.

Sobre tribunales especiales para delitos de terrorismo.

Deroga art. 85A del Codigo Penal. Establece normas sobre
reduccion o extension de penals a implicados en terrorismo.

Derogq'art. 85A del Codigo Penal. Establece normas sobre
reduccion o extension de penas a implicados en terrorismo.



