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Los Congresistas  que suscriben, a iniciativa de la
Congresista LUCIANA LEON ROMERO, miembro del Grupo Parlamentario Célula
Parlamentaria Aprista, en ejercicio del derecho de iniciativa legislativa que le confiere el
articulo 107° de la Constitucién Politica del Peru, y de conformidad con lo establecido en
los articulos 22° inciso c), 75° y 76° del Reglamento del Congreso de la Republica, pone a

consideracion el siguiente:

PROYECTO DE LEY
El Congreso de la Republica
Ha dado la siguiente Ley:

LEY QUE PRECISA E INCREMENTA LAS PENAS PARA EL DELITO DE
APOLOGIA DEL TERRORISMO

Articulo 1°.- Objeto de la ley.

La presente Ley tiene por objeto precisar el delito de apologia de! terrorismo con el
propoésito de prevenir, sancionar y erradicar todo tipo de acto que busque exaltar, justificar,
legitimar o enaltecer la violencia terrorista perpetrada en el pais, en salvaguarda de
nuestro sistema democratico, estado de derecho y el respeto de los derechos humanos vy

fundamentales de la ciudadania en su conjunto.

Articulo 2°.- Incorporacion del Articulo 316-A al Cédigo Penal.

Incorpérese el Articulo 316-A al Cédigo Penal, en los siguientes términos;
“Articulo 316-A.- Apologia del terrorismo.

1. El que publicamente exalta, justifica, legitima o enaltece cualquiera
de los delitos previstos en el Decreto Ley N° 25475 o a la persona
que haya sido condenada con sentencia consentida o ejecutoriada
como su autor o participe, la pena privativa de libertad serd no

menor de ocho ni mayor de diez anos.

2. Sise realiza a través de medios de comunicacion social o mediante
el uso de tecnologias de la informacién y comunicaciones, como
Internet u otros analogos, la pena privativa de libertad serd no

menor de diez ni mayor de doce afos, imponiéndose trescientos
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sesenta dias multa e inhabilitacién conforme a los incisos 2), 4) y
8) del articulo 36 del Cédigo Penal,

3. Sise realiza ante la presencia de menores de edad, en ceremonias,
festividades, actos sociales u otro analogo, la pena privativa de la
libertad serd no menor de doce ni mayor de quince anos,
imponiéndose cuatrocientos dias multa e inhabilitacion conforme a
los incisos 2), 4), 5) y 8) del articulo 36 del Codigo Penal.

4. Si el agente lo realiza en su condicion de director, subdirector,
personal docente o administrativo de una institucién educativa,
mediante objetos, textos escolares, escritos, imagenes visuales o
auditivas destinadas a la ensenanza, la pena privativa de libertad
sera no menor de quince ni mayor de dieciocho afios,
imponiéndose quinientos dias multa e inhabilitacion del ejercicio

del cargo, conforme al numeral 9) del articulo 36 del Cédigo Penal.”

Articulo 3°.- Modificacion del articulo 316 del Cédigo Penal.

Modifiquese los articulos 36 y 316 del Codigo Penal, en los siguientes términos:
“Articulo 36.- Inhabilitacion.
La inhabilitacion produce, segtn disponga la sentencia:

1. Privacién de la funcioén, cargo o comisiéon que ejercia el condenado, aunque

provenga de eleccién popular,

2. Incapacidad o impedimento para obtener mandato, cargo, empleo o comision de

caracter publico;

3. Suspensidn de los derechos politicos que sefiale la sentencia;

4. Incapacidad para ejercer por cuenta propia o por intermedio de tercero profesion,

comercio, arte o industria, que deben especificarse en la sentencia,
5. Incapacidad para el ejercicio de la patria potestad, tutela o curatela;

6. Suspensién o cancelacion de la autorizacion para portar o hacer uso de armas
de fuego. Incapacidad definitiva para renovar u obtener licencia o certificacién de
auforidad competente para portar o hacer uso de armas de fuego, en caso de
sentencia por delito doloso o cometido bajo el influjo del alcohol o las drogas;
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7. Suspension, cancelacion o incapacidad definitiva para obtener autorizacion para

conducir cualquier tipo de vehiculo;

8. Privacion de grados militares o policiales, titulos honorificos u otras distinciones
que correspondan al cargo, profesién u oficio del que se hubiese servido el

agente para cometer el delito,

9. Incapacidad definitiva de las personas condenadas con sentencia consentida o
ejecutoriada por los delitos de terrorismo tipificados en el Decreto Ley 25475, por
el delito de apologia del terrorismo previsto en el articulo 316-A del Codigo
Penal, por cualquiera de los delitos de violacion de la libertad sexual tipificados
en el Capitulo IX del Titulo 1V del Libro Segundo del Cédigo Penal o por los
delitos de tréfico ilicito de drogas para ingresar o reingresar al servicio docente o
administrativo en instituciones de educacién basica o superior, publica o privada,
en el Ministerio de Educacién o en sus organismos publicos descentralizados o,
en general, en todo 6rgano dedicado a la educacién, capacitacion, formacion,
resocializacion o rehabilitacién. Esta medida se impone obligatoriamente en la

sentencia como pena principal;

(..)."
“Articulo 316.- Apologia.

El que publicamente exalta, justifica, legitima o enaltece un delito o a la persona
que haya sido condenada con sentencia consentida o ejecutoriada como su
autor o participe, serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de cuatro

ni mayor de ocho afios.

Si la apologia se hace de delito previsto en los articulos 107, 108, 108-A, 108-B,
108-C, 108-D, 152 al 153-A, 170 al 176-A, 179 al 181-B, 182-A al 183-B, 186, 189,
200, 201, 273 al 279-F, 296 al 302, 303-A al 303-B, 315, 317, 317-A, 318, 318- A,
325 al 333; 346 al 350 o en el Decreto Legislativo N° 1106, Decreto Legislativo
de lucha eficaz contra el lavado de activos y otros delitos relacionados a la
mineria ilegal y crimen organizado o de la persona que haya sido condenada
como su autor o participe, la pena seré no menor de ocho ni mayor de quince
afos, trescientos dias multa, e inhabilitacién conforme a los incisos 2), 4) y 8) del
articulo 36 del Codigo Penal.”

Articulo 4°.- Derogacién.

Deroguense o déjense sin efecto las normas que se opongan a la presente Ley.
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Articulo 5°.- Vigencia de la Ley.

La presente Ley entra en vigencia al dfa siguiente de su publicacién en el Diario Oficial “El

Peruano”.

Comuniquese al Sefor Presidente de la Republica para su promulgacion.

LUCIANA LEON ROMBR® :5x

Lima, 21 de noviembre de 2016

/]

i



CONGRESQ DE LA REPUBLICA
Lima, .OF.... de.Dicieioes. ... del 2014...0
Seg(in la consulta realizada, de conformidad con e}
Articulo 77° dof’ Reglamento\de!l Congreso de la
Republica: pase 1a Proposicidy N° %g para su

estudio y d1ctame,$sa la (s) Comision (es) de
doeticih N Devectios MuH A0S,

-----------------------------------------------------

lllllllllllllllllllllllllllllllllllllllllllllllllllllllllllllllllllllllllllll



wn -\'&i.- -

B? | an-\,i:-al\a ) — = = i
& CONGRESO |

REPUBLICA
EXPOSICION DE MOTIVOS

El terrorismo es un problema que no solo acecha nuestro orden interno y seguridad
plblica sino también a nuestros jovenes y familias, quienes esperan del Estado acciones
concretas que permitan afianzar el marco legal contra el flagelo terrorista -y delitos afines-,
mas aun si sabemos que dicho accionar criminal generd miles de personas fallecidas' y

mas de $ 42 mil millones de dolares? de pérdidas al pais.

Actualmente el delito de apologia —y el de apologia del terrorismo- esta regulado por el

articulo 316° del Codigo Penal, en los siguientes términos:
“Articulo 316.- Apologia

El que publicamente hace la apologia de un delito o de la persona que haya sido
condenada como su autor o participe, serd reprimido con pena privativa de libertad

no menor de uno ni mayor de cuatro anos.

1. Sila apologia se hace de delito previsto en los articulos 152 al 153-A, 200, 273 al
279-D, 296 al 298, 315, 317, 318- A, 325 al 333, 346 al 350 o en la Ley N°
27765, Ley Penal contra el Lavado de Activos o de la persona que haya sido
condenada como su autor o partfcipe, la pena serd no menor de cuatro ni mayor
de seis aros, doscientos cincuenta dias multa, e inhabilitacién conforme a los

incisos 2,4 y 8 del articulo 36 de! Codigo Penal.

2. Si la apologia se hace de delito de terrorismo o de la persona que haya sido

condenada como su autor o participe, la pena sera no menor de seis ni

mayor de doce anos. Si se realiza a través de medios de comunicacién

social o mediante el uso de tecnologias de Ja informacion vy

comunicaciones, como Internet u otros analoqos, la pena sera no menor de

ocho ni mayor de quince anos; imponiéndose trescientos sesenta dias

multa e inhabilitacion conforme a los incisos 2, 4 y 8 del articulo 36 del

Codigo Penal.” (la cursiva, negrita y subrayado son nuestros).

Sobre el delito de apologia del terrorismo, diversos medios de comunicacion informaron o

siguiente:
“Apologia al terrorismo: ;Cuéndo estamos frente este delito?

Un video muestra a familiares de presos por terronismo abatidos en El Fronton

realizando cantos y vivas frente a una tumba comun en Comas. ;Es un delito?

En los dltimos dias se difundieron videos en los que se observa a familiares de
fos presos por terrorismo abatidos en El Frontén y a simpatizantes de Sendero

Luminoso realizando una serie de actos como marchas, cantos y exhibicion de

t Diano "El Comardic” del 23 012012 En hfip Jelcomercio pe/politica/gobiemoe/no-olvidar-sendera-lum dejo-12564-muertns-pi ticia- 1364743
* RPP del 24 102014 En http firpp pr/economialecos nixe-LelToNSMo-causo-pardigas- d 2000-millones-noticia-728443
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carteles frente a una tumba comun —ubicada en Comas—, la cual albergaba los
restos de los subversivos muertos. A raiz de estas imagenes. han surgido
algunas interrogantes: ;Cuando se configura el delito de apologia al terrorismo?

¢ Qué implicancias tiene el mausoleo? ;Es posible destruirlo?

Delito de apologia

El delito de apologia al terrorismo es una opinién favorable, que puede ser
expresada de forma escrita u oral, sobre un acto terrorista o sobre su autor. Es
decir, legitima acciones y estrategias terroristas. Segun el articulo 316 del Cédigo
Penal, comete este delito quien publicamente hace la apologia de un delito de
terrorismo o de la persona que haya sido condenada como su autor o participe.
Una conclusién de esta definicién es que si analizamos soélo la construccion del
mausoleo, sin simbolos en sus paredes ni elementos que exalten o alaben actos
terroristas o personas condenadas como sus autores, no calificaria como delito
de apologia.

Sin embargo, si una persona o un grupo de personas alaban un acto terrorista o
al autor del mismo —por ejemplo al cabecilla terrorista preso Abimael Guzman-,
cometera dicho ilicito penal, que tiene una pena que va de seis a 12 anos de
carcel y de ocho a 15 anos en caso se realice a través de medios de

comunicacién como el Internet u otros similares.

En el caso concreto que analizamos, estos actos de alabanza y propaganda si
constituirian apologia. En opinién de Marco Ibazeta, ex presidente de la Sala
Penal para casos de Terrorismo, "el lenguaje que se utilizo: el lenguaje expreso y
el lenguaje subliminal, configura apologia, pero a nuestro criterio. Sin embargo,

segun el criterio de los jueces, esto no lo estan considerando apologia”.

Una sentencia del Tribunal Constitucional establecié que cualquier expresion de
opinion no se considera delito de apologia y fij6 unos limites a la aplicacién de la
norma. De acuerdo con el fallo, se deben respetar los siguientes limites: a) el
elogio debe ser sobre un acto terronsta realizado, b) que cuando la apologia se
refiera a la persona que comelié el delito, esta se encuentre condenada por
sentencia firme, c) que el elogio haya sido publico y d) que la exaltacion vaya en

contra de la democracia, lolerancia y el consenso.

Los parametros impuestos por el Tribunal Constitucional han hecho dificil el
camino para procesar y condenar a imputados por este crimen. El penalista Luis
Lamas Puccio comenté a este diario que, en efecto, hasta la fecha no se han

impuesto sentencias condenatorias por este delito.

Marcos Ibazeta comenta también sobre esta figura y la nula sancion en la
aclualidad. "Aun no hay condenados de la Ley 25475 y esto es precisamente una
gran frustracion. Parece ser que todos ahora solo apelan a la figura de la

apologia como el mecanismo de lucha politica contra las organizaciones
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terroristas del Perd. Cuando esto es una lucha politica. Entonces, se debe tener

un marco legal mas amplio que se adecue a los desafios actuales porque el

terrorismo ha cambiado de actitud”, explica.

()

Apologia en otros paises

En los anos ochenta, el Peru vivio un contexto de profunda crisis debido al
surgimiento de grupos subversivos (SL y MRTA). Asi como en nuestro pais, en
otros también se han dado procesos historicos traumaticos que ocasionaron
profundas heridas en la sociedad. Un ejemplo de ello es Alemania, tras el
Holocausto, y Colombia, con las FARC. Como producto de estos periodos de
crisis, cada pafs desarrollé una serie de nommas penales para castigar aquellos
actos que alaben actos terroristas o de discriminacion, odio o violencia, 0 a fas

personas condenadas como los autores de estos.

En Alemania, asi como en muchos paises de la Union Europea, existe una fuerte

preocupacion por castigar las manifestaciones graves de racismo y xenofobia
que se dan en Europa. Es por ello que en el articulo 86 del Strafgesetzbuch
(Cddigo Penal aleman), la propaganda de organizaciones anticonstitucionales
son castigadas con una pena de hasta tres anos de cércel o el pago de una
multa. Un ejemplo de ello son las publicidades de organizaciones neonazis.
También, de acuerdo al articulo 86a, se castiga el uso de elementos distintivos
como banderas, escudos, uniformes, consignas y formas de saludo de los grupos
que actuan fuera de la Constitucion. Si bien es cierto no existe una norma que
tipifique el delito de apologia, existen nommas similares que tienen el objetivo de

repnimir intentos de alabanza hacia las atrocidades del pasado.

En cambio en Espana, si se regula de forma expresa el delito de apologia en el
articulo 18 del Codigo Penal, pero este sélo sirve para castigar el enaltecimiento
de un crimen o de su autor, y no de una ideologia determinada. También, en su
articulo 510 se castiga los delitos que fomenten o inciten publicamente el odio, la
hostilidad, discriminacién o violencia contra una persona o grupo por motivos

racistas, antisemitas etc.

En el caso de Colombia, su Cédigo Penal en el articulo 102 regula la apologia

del genocidio. Segun este articulo, cometeré este delito cualquier persona que
difunda ideas que propicien o promuevan el genocidio y el antisemitismo. En el
articulo 13, reconoce que toda persona tiene derecho a la libertad de
pensamiento y de expresion. Sin embargo, este mismo articulo prohibe en su
inciso 5 la propaganda a favor de la guerra y toda apologia al odio nacional,
racial o religioso que contribuya a promover violencia u otra accién ilegal.”® (la

cursiva y subrayado son nuestros}).

3 Diario "Peri 21" del 01 10 2016 €n hap /peru21 p pologia-al uando-ast: frent: te-delio-2258551
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Asimismo, a inicios de este afio sobre este delito se informé que:

‘Poder Judicial abre proceso al Movadef por apologia al terrorismo

Crespo y Fajardo en aprietos. Por ensalzar la figura del cabecilla Abimael Guzman y

Jos actos delictivos de Sendero Luminoso.

Por pnmera vez, el Poder Judicial abrié un proceso judicial por el delito de apologia

al terroismo contra la cupula del Movimiento por Amnistia y Derechos

Fundamentales (Movadef) conformada por Alfredo Crespo, Manuel Fajardo,

Oswaldo Caycho Esquivel y otros. A ellos se les responsabiliza por elogiar los actos

delictivos y a la persona de Abimael Guzman, cabecilla de Sendero Luminoso, preso

en la Base Naval del Callao.

El juez Angel Mendivil Mamani, del Segundo Juzgado Penal Nacional, declaré
fundada la denuncia interpuesta por la fiscal supraprovincial Wendy Calero y del
procurador publico especializado para delitos de terrorismo Milko Ruiz.

Segin la imputacion fiscal, en setiembre del 2010, en el semanario Despertar
Nacional, el Movadef publicé que "desde 1992, el doctor Abimael Guzman es el mas

grande intelectual, fildsofo y cientifico, leninista, maoista de nuestra época”.

Esta situacion, argumenté la Fiscalia, constituye una exaltacion, elogio y
ensalzamiento a quien era conocido dentro de la agrupacion terrorista Sendero
Luminoso como el "presidente Gonzalo”, y quien por la practica de dicha ideologia y
pensamiento propugnado en octubre del 2006 fue condenado por el delito de
terrorismo agravado y homicidio calificado.

LOGRO. El procurador antiterrorista Milko Ruiz calificé esta investigacion judicial
como un "logro conjunto” entre su despacho y el de la Fiscalia. Remarcé que se ha
configurado el delito de apologia porque los lideres del Movadef “han reivindicado

los delitos cometidos por Guzman” #. (1a cursiva y subrayado son nuestros).

Lo cual nos lleva a proponer una iniciativa legal que no solo precise el delito de apologia
del terrorismo sino también que incremente sus penas. Por tal motivo, a continuacion,
realizaremos un pequefo analisis de dicho tipo penal en la doctrina juridica nacional e

internacional.
EL DELITO DE APOLOGIA DEL TERRORISMO A NIVEL DE DOCTRINA JURIDICA

De manera general, la doctrina juridica ha entendido que la apologia supone una
“alabanza o argumentos defensores del hecho que se elogia’ (la cursiva es nuestra), por
lo que —en términos coloquiales- bien puede ser asumida como “la exaltacion sugestiva, el

elogio caluroso, es alabar con entusiasmo’™ (la cursiva es nuestra).

Diatio *Correo” def 27.04.2016. En hitp /fdianocorren. pe/p podet-judicial-abre-p def-por-apalogia-al -668901/
s Lamarca Pérez, Carmen. Ts turigico de terrarismo. Centro de Pubii es del io de Justicia, Madnd 1985. p 289
¢ Pefa Cabrera Raul Traicién a la Patria v Terrorista Grijley Lima, 1994 p 97
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Es asi que la presente iniciativa legislativa plantea un tipo penal bidimensional que
comprende, por un lado, la apologia de delitos en general —aunque con una lista cerrada
de tipos penales- y, por otro lado, la apologia del delito de terrorismo, cuyo tratamiento
merece una profundizacién debido a su naturaleza, alcances y efectos en la convivencia

social de nuestro pais.

EL TERRORISMO COMO FORMA DE VIOLENCIA ILEGITIMA Y DE
DESCONOCIMIENTO DEL SISTEMA DEMOCRATICO Y JURIDICO.

Desde una perspectiva puramente procedimental, el sistema democratico implica —como
técnica de adopcién de decisiones- la implementacion de la regla de la mayoria, la misma
gue supone la necesidad de respetar la sumatoria de las voluntades individuales como
parametro de legitimidad y aceptacion social de determinadas decisiones colectivas. Sin
embargo, es evidente que esta concepcidn de la democracia resulta insuficiente para
superar la particular situacién de vulnerabilidad en la que se encuentran diversos grupos
sociales de caracter minoritario, lo cual demanda la adopcién de medidas afirmativas que
equilibren su situacién frente al resto de personas, dando paso a la denominada
“democracia sustancial” que, entendida como sistema y estructura, permite la proteccion
de las mayorias y minorias —en aquellos casos en que el sistema mayoritario pretenda

suprimir el contenido esencial de los derechos de éstas ultimas-.

Esta concepcidn sustantiva de la democracia permite considerar al sistema democratico
como un bien social merecedor de tutela por parte de nuestro ordenamiento constitucional,
a la par que, como procedimiento, pueda permitir “asegurar un mayor grado de paz social
y de estabilidad politica que otros procedimientos en una légica donde si en la sociedad es
dominante la creencia en la igual dignidad de las personas, es probable que sdélo un

método democratico sea aceptado como método de gobierno”” (la cursiva es nuestra).

Asi las cosas, cabe sefalar que en la Constitucion peruana de 1993 se ha consagrado una
especial tutela del sistema democrético. El articulo 3° de la Constitucion, relativo a los
derechos no enumerados o implicitos, reconoce a la férmula del Estado democratico de
Derecho como una fuente de la cual pueden emanar los referidos derechos fundamentales
no reconocidos de manera expresa en el texto constitucional. Del mismo modo, el articuio

43° establece explicitamente que la “Republica del Peri es democratica, social,

independiente y soberana” (el subrayado es nuestro), aspecto éste que ha sido advertido
por el propio Tribunal Constitucional peruano, cuando sefala que la "Constitucién de 1993
(articulos 3 y 43) establece que la Republica del Pert es Social y Democratica de
Derecho, superando de este modo la concepcion de un Estado Liberal de Derecho. El

trénsito de uno a otro modelo no es sélo una cuestibn semantica o de términos, sino que

? Ferreres Comolla, Victor Justicia C: i | y Democracia Centro de Estudios Pollicos y Constitucionales Madnd, 1997 p 188
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comporta el redimensionamiento de la funcién del propio Estado’® (la cursiva es nuestra).

En virtud del principio hermenéutico de fuerza normativa de la Constitucion, es posible

colegir que el Estado peruano se encuentra en la obligacién de adoptar todas las medidas

necesarias a fin de salvaquardar la existencia del sistema_democratico, por lo gue

cualguier conducta dirigida a eliminarlo de manera arbitraria, particularmente a través del
uso de la fuerza de forma indiscriminada -como es el caso del terrorismo- debe ser
repelido por parte del Estado peruano dentro de los mecanismos que la Constitucion y el

ordenamiento vigente lo permitan.

Esta precision resulta importante a fin de no equiparar la legitima lucha de grupos politicos
que emplean las vias y los mecanismos democraticos para su accionar polftico, con las

acciones violentistas que promueven vy realizan los delincuentes terroristas, quienes -lejos

de buscar la legitimidad a través de la libre confrontacion de ideas y posiciones politicas-
pretenden hacerse del poder sin conocer otro mecanismo que no sea la intimidacién y la
propagacion del miedo; por lo que, es posible advertir que cualquier indebida equiparacion
entre las acciones seflaladas, se sustenta en la confusion que existe entre fa motivacién o
proposito “politico” que tienen los grupos terroristas con las acciones que llevan a cabo
para lograr tal propdsito, las cuales son -en su mayoria de casos- delitos que persiguen

generar un estado de zozobra en la poblacion.

Asi, el accionar terrorista en el Peri comprendia, entre otros, asesinatos, masacresy
desapariciones forzadas, estos hechos constituyen “crimenes de lesa humanidad”, los que
han sido definidos por el articulo 7° del Estatuto de la Corte Penal Internacional (Estatuto
de Roma®) como aguéllos cuya comisién se efectia como parte de un ataque

generalizado o sistematico contra una poblacion civil.

Por esta razon, las acciones terroristas no solamente son consideradas conductas sujetas
a merecimiento de reprochabilidad penal, sino también es clara la posicion —nacional e
internacional- que impide se les dote de caracter politico a la actividad terrorista'®. De
hecho, esta exclusion de la calificacién de "actos politicos” para los casos de terrorismo
implica que, en el marco de un procedimiento en sede administrativa o jurisdiccional, no
resulte viable que se alegue la existencia de una persecucion en contra de la persona que
solicita refugio o asilo politico, siendo evidente que el proposito de tales disposiciones
convencionales es la lucha contra la impunidad e impedir que, bajo el pretexto de la
persecucion politica, diversos actos que constituyen ilicitos penales no sean debidamente

sancionados.

STC peruano N° 00048-2004-PITCYS 1)
Disponible en’ htip upresty un plodadhesisialaispanshitime statulnis; ol Consultado al 08 de noviembre de 2016

o Por ejemplo, la Comision Interamericana de Derechos Humanos (en adelante "CiDH") ha sefialado que existan diversos instrumentos a nivel internacional que obhgan a los Estados partes a no
considerar ciertos dafitos terronstas como “delitos politicos”, "delitos conexos con un delo politico™ o “delitos inspirados por motivos poliicos™, a los efectas de decidir sl se otorga o no una
axradicion. Comisicn Interamericana de Derechos Humanes [nforme sobre Terrorismo y Derechos Humanos OEA/Ser LNVIII 116, 22 de oclubre de 2006, part 33
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Es evidente, pues, que los actos terroristas ponen en serio riesgo el orden constitucional
democratico, toda vez que, al emplear la violencia como método de acceso al poder
politico, distorsionan el propio sistema democratico pretendiendo que los miembros de la
sociedad opten, a la fuerza, por una determinada posicion politica, o cual supone un serio
obstaculo para la existencia misma de la sociedad y el Estado en tanto expresion de
violencia que tiene por objeto atemorizar a la poblacion con la finalidad de obtener

determinados beneficios a través de la coaccién y la intimidacion.

En este sentido, la Convenciéon Interamericana contra el Terrorismo sefiala, en uno de sus
considerandos iniciales, que: “(...) el terrorismo constituye un grave fenémeno delictivo
que preocupa profundamente a todos los Estados Miembros, atenta contra la democracia,
impide el goce de los derechos humanos y las libertades fundamentales, amenaza la
seguridad de los Estados, desestabilizando y socavando las bases de toda la sociedad, y
afecta seriamente el desarrollo econémico y social de los Estados de /a region (...)" ' (la

cursiva es nuestra).

El terrorismo representa un serio obstaculo para la existencia misma de la sociedad v el

Estado, siendo la expresiéon mas desmedida de la violencia politica que tiene por objeto

atemorizar a la poblacién con la finalidad de obtener determinados beneficios a través de

la coaccion vy la intimidacién; razén por la cual -independientemente de su fuente u origen

(sea terrorismo de Estado, terrorismo internacional, terrorismo por movimientos
revolucionarios, etc.) o su propésito (motivacién politica, racial, religiosa, etc.)- el empleo
reiterado de esta clase de violencia como método ha sido objeto de condena por parte de
la comunidad internacional, tal y como lo ha expresado la Asamblea General de las
Naciones Unidas cuando sefala que: “los actos, meétodos y practicas de terrorismo en
fodas sus formas y manifestaciones constituyen actividades cuyo objeto es la destruccion
de los derechos humanos, las libertades fundamentales y la democracia, amenazando la
integridad territorial y la seguridad de los Estados y desestabilizando los gobiernos

legitimamente constituidos™? (la cursiva es nuestra).

A estas alturas se torna evidente que el uso de la intimidacion o la violencia como
mecanismo de convencimiento y la busgueda del poder politico a cualquier precio,
supecnen una seria afrenta al orden constitucional y al Estado, por le cual se exige que éste
adopte diversos mecanismos a fin que la politica criminal sea efectiva y permita tutelar
diversos bienes de relevancia constitucional y, en buena cuenta, del propio orden
constitucional democratico. Es por ello que las medidas especiales que dicte el Estado
deben suponer la existencia de un amplio margen de actuacion estatal que tenga como
principal limite los requisitos formales y materiales de validez consagrados en nuestra

Constitucion Politica; debiendo descartarse aquella idea conforme a la cual las medidas

11 AGIRES 1B40 (XXXI - O02) Convencdn ana contra el Terror: {ap en la Pnmesa Sesion Plznaria ¢elabrada el D3 de julio de 2002
T Resolucion A/RES/G0/288 de la Assmblea General de las Naciones Unidas, aprobada en la sesién plenaria del B de septiembre g 2006
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estatales encaminadas a luchar conira el terrorismo constituyen una suerte de venganza

de caracter politico. sino —por el contrario- representan una manifestacién del deber estatal

de sancionar a las personas que, con sus conductas, vulneran una serie de bienes

juridicos amparados por nuestra Constitucion.

De esta forma, no sorprende que los Estados utilicen determinados mecanismos
-legislativos- que, si bien limitan el ejercicio o goce de algun derecho fundamental, resultan
indispensables para el mantenimiento del sistema democratico e incluso del propio orden
constitucional; lo cual debe contrapesarse, claro estd, con las obligaciones internacionales

asumidas por cada uno de los paises.

CONSTITUCION, DEMOCRACIA Y TOLERANCIA: A PROPOSITO DEL LLAMADO DEL
PLURALISMO NEUTRAL

Sin embargo, dentro del pluralismo y la tolerancia que son propios de un modelo
democratico y de una Constitucion concebida como “marco de diferentes opciones
politicas democraticas”, han sido diversos los cuestionamientos en torno a las obligaciones
que tiene el Estado frente a personas o grupos de personas gue emitan opiniones o
realicen acciones contrarias a la esencia de un sistema democrético, intentando

trastocarlo. Aqui surge la duda si es que la existencia de un tipo penal como el propuesto

en la presente iniciativa leqislativa implica una supresion de las ideas de [as personas; ello

dentro de un esquema conceptual en el que se asume a la tolerancia como un principio
indispensable —alineado a los principios democraticos- en cuya virtud se permite la
existencia del pluralismo en el marco de cualquier sociedad, lo cual admite, a su vez, que
la misma se muestre receptora de cualquier tipo de opiniones o acciones que no supongan
alguna restriccién injustificada de algun derecho fundamental; nos permite afirmar que no.

Al respecto, la denominada funcién selectiva de la Constitucion, De Otto y Pardo sefala
que: “La idea de Constitucién como limite, aun con su parcialidad, apunta no obstante a
una funcion capital de la norma constitucional: la de operar como norma de seleccién,
como norma que traza la frontera entre lo politicamente posible y lo juridicamente licito” 3
(la cursiva es nuestra), puesto que: “La Constitucién, al sedalar los limites entre lo
constitucional y lo inconstitucional, sefala los limites dentro de los cuales cabe que lleguen
a convertirse en derecho, en voluntad del Estado, las expectativas que en un momento
cualquier pretendan utilizar el poder piiblico para imponerse. Decir que la Constitucién es
IImite del poder del Estado o garantia de la libertad es lo mismo que decir que con ella se
fijan los Ifmites del derecho y, por tanto, los limites dentro de los cuales ha de sifuarse
cualquier expectativa que pretenda convertirse en derecho. Dicho de otro modo, la
Constitucién reduce las posibilidades de infroducir poder publico en las relaciones

3 De Otta y Pardo, Ignacio. Derecho constitucional Sistema de fuentes 7ma Ednorial Ariel § & Barcelona, 1995 p 39
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sociales™* (la cursiva es nuestra).

Conforme a lo seflalado, resulta de suma importancia no caer en el error que advierte De
Otto de pensar que por ser la Constitucion una norma de carécter “supremo” se puede
prescindir enteramente de la finalidad garantista propia del constitucionalismo, pudiéndose
afirmar un concepto “neutral”, puramente “técnico” o “formal”, cuya inmediata y peligrosa
consecuencia seria admitir que todo Estado —sin excepcién alguna- tiene Constitucion en
el sentido moderno, con lo cual se admite implicitamente en esa categoria a las dictaduras
fascistas, nacionalsocialistas o los totalitarismos en general, en una légica donde se
tendria “"Constitucion” siempre que exista una norma suprema (como mero formalismo),
sin importar en absoluto su contenido, dando lugar a lo que De Otto define como “un

Estado con Constitucién pero no constitucional” ' (la cursiva es nuestra).

En un contexto como el descrito, adquiere relevancia la denominada “paradoja de la
tolerancia” propuesta por Karl Popper para demostrar los peligros de la existencia de
diversos grupos intolerantes que supriman incluso la posibilidad de la existencia de una
libre confrontacion de ideas en el contexto de una sociedad enteramente abierta al
didlogo'®; asl como la pregunta que formula ef aleman Reginald Bassetse acerca de si se
va a ‘permitir a los enemigos declarados de la democracia utilizar la maquinaria
democrética con el tnico propdsito de derrocar la democracia™’ (la cursiva es nuestra).

Es en estas circunstancias que adquiere relevancia en el plano estrictamente juridico-
constitucional, la denominada “democracia combativa” (0 “militant democracy”) segun la
cual existe el derecho-deber, a cargo de todos y encabezada por el Estado, de defenderse
frente a diversos actos que pretendan suprimir el sistema democratico®®, postulandose asi
que determinados métodos subversivos por mas apariencia democratica que tengan,
deben ser combatidos en forma categérica y decidida desde la sociedad y del Estado, a
partir de la experiencia que ha dejado la Ley Fundamental de Bonn de 1949 en Alemania,
la cual pretendia que determinados grupos similares al nacionalsocialismo vuelvan al
poder'®. Dentro de esta perspectiva, la adhesién a la nocion de democracia militante
implica, en mayor medida, identificar los actos o hechos que pretenden subvertir el
régimen democratico y combatirlos con los medios que el propio sistema juridico dispensa;
motivo por el cual no debe sorprender que los Estados utilicen determinados mecanismos

que resultan indispensables para el mantenimiento del sistema democratico y el orden

14 De OMo y Pardo, Ignacio. Defecho constitucional, Sistema da fuentes 7ma Raimpresién Editorial Anel S A Barcelona, 1995 p. 38

15 De Otto y Pardo. Ignacio Derecho constitucional Sistema de fuentes 7ma Reimpresién Editorial Aniel S.A. Barcelona, 1999 p 3%

% “Menos conccida es la paradara de /a tolerancia’ La tolerancia iimitada debe conducir a 1a desaparicidn de la tolerancia S| extendemos 13 1olerancia Uimitada aun a aguelios que sen intolerantes. si
no nos hallamos preparadas para defender una sociedad tolerante contra [as tropsllas de los intolerantes. el resuliade sera la destruceian de los tolerantes y, junto como ellos, de [a tolerancia Caon
este planteamiento no quaremos significar, por ejemplo, que siempre debamos impedir ia exp 6n de cor filosoficas intolerantes, mientfas podamos contrarrestarlas mediante argumentos
racionales y mantenerias en jaque ante |a opinion publica, su prohibicion serfa, por cierto, poco prudente. Pero debemas reciamar al derecho de prohibirlas. si se necesano por la fuerza, pues bien
puede suceder que no estén destinadas a imponérsenos en el plano de los argumentos racionales, sino quée. por & contrario. comiencen por acusar a tede razonamiento, asl pueden prohibir a sus
adeptos, por ejemplo. que prestan oidos a los razenamientos raclanales, acusandolos de engafiosos. y que les ensefian a responder a los argumentos mediante &l uso de los pufios o las armas
Deberemos reclamar enlances, an nombie da la tolerancia, el derecho a no lolerar a los intolerantes. Deberemos exigir que todo movimiento que prédigue fa intolerancia quede al margen de fa ley y
que se considere criminal cualquier incitacién a la infolerancia y a la persecucién, de la misma manera qua en el ceso de la incitacion al homicidio, al secuestro o al eafico de esclavos’

Pepper, Karl. La sociedad abierta v sus enemigos Edntorial Paidos Barcelona 1981.p. 512

1?7 Basse!, Reginald The of P: ary Democracy Frank Cass & COLTD Londres, 1864.p 200

15 Hinarejos Parga, Alicia La prohibicion de partidos politices como mecanismo da defensz del Estade En' Revisla Teoria v Realidad C« u dad Naconat de Educacidn 2 Distancia de
Espafia N° 10-11. 2* semestre 2002 y 1" semestre 2003 p 472

W Elarticulo 18° de I3 Ley Fundamental de Bonn de 1949, sefiala

“Articuio 18 [Privacion da jos derechos fundamentales]

Quien, para combaiir of régimen fundamenial de libertad y democracis, abuse de la ibentad de axpresién de opinién, particularmente do la liberied de prensa (articuio 5 apertede 1), dé la ibertad
de snsefanza (articuio 5. apsnade 3), de reunion (articulo B), de esociacin (articulo 9), del secrelo de las comunicaciones postales y dn las telecomunicacionss (adiculo 10), asf como del
deracho de propiedad {aricuio 14) y del de asilo (articuio 15 8) plerde estos derechos fundamentales. La pnvacion y su alcance serdn declarados por fa Corte Consttuciens! Federal” (la cursiva

os nuaslrs)
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constitucional, aun cuando limitan el ejercicio o goce de algin derecho fundamental;
siendo esta la razén por la cual -a modo de ejemplo- en la Europa de la Posguerra se han
desarrollado una serie de limitaciones a la participacién politica de partidos politicos que
prediquen ideas violentistas o que se adhieran a algun ideal o programa similar a los

postulados totalitarios de la segunda mitad del siglo XX.

Es importante sefialar, sin embargo, que estos mecanismos estatales de defensa del
sistema democratico de ninguna manera pretenden imposibilitar el acceso de postulados o
ideologias que, aungue sean chocantes o perturbantes, no colisionen con la Constitucion,
tal y como lo ha referido el Tribunal Constitucional espanol cuando sefala que “cualquier
proyecto es compatible con la Constitucién, siempre y cuando no se defienda a través de
una actividad que vulnere los principios democréticos o los derechos fundamentales' (la
cursiva es nuestra), afirmacion que lleva implicita la idea que la Constitucion es “un marco
de coincidencias suficientemente amplio como para que dentro de él quepan opciones

politicas de muy diferente signo” 2! (la cursiva es nuestra).

Pero si bien existen una diversidad de doctrinas razonables que, en esencia, no sélo no
rechazan los principios del sistema democratico sino que se cimientan en ellos; como
advierte Rawls, es perfectamente posible que en una sociedad también se desarrollen
planteamientos no razonables, irracionales y hasta absurdos, en cuyo caso el problema
consistira en establecer la mejor forma de contenerlas, de manera que no puedan socavar
la unidad y la justicia de esa sociedad??, y respecto de las cuales el Estado esta
legittimamente posibilitado de actuar con tal propdsito.

Esta tendencia no solo ha sido adoptada por los gobernantes y tribunales internos de los
paises propios de la posguerra, sino también por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos —érgano de proteccion regional encargado de aplicar el Convenio Europeo de
Proteccion de Derechos Humanos y Libertades Fundamentales-, cuando sefiala: “Es
esencial de la democracia el permitir diversos programas politicos que se propongan y
debatan, incluso a aquellos que ponen en tela de juicio la forma en que un Estado esta
organizado, siempre que no perjudiquen a la propia democracia” 22 (}a cursiva es nuestra).

La postura resefiada supone que, en el marco de un sistema democratico, los Estados se

encuentran en la facultad de establecer medidas limitativas de determinados derechos

fundamentales, en una loégica en la cual si bien se cuenta con un amplio margen de
participacién ciudadana dentro de lo razonablemente permitido, aquellas personas o
grupos que pretendan atentar contra la democracia no pueden contar con la proteccién

necesaria para realizar un ejercicio abusivo y aparente del derecho involucrado.

> STC espafiol N° 48/2003 (1, 7)
21 STC espafiol N* 11/1881 (1 7}
22 Rawls, John Liberalismo pofitico Fondo de Cultura Econdmica México D.F, 2006 p 12,
3 s of the essence of democracy lo aliow diverse political programmes (o be praposed and debated, even those thal call in to question the way 3 State is currently orgenised. provided that they do
notharm democracy it self * Tnbunal Europeo de Derechos Humanos Caso del Partido Socialista Turce vs Turquis Sentencia de 25 de mayo de 1998, parr 47
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En similar postura y a propésito de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal
Aleman en el caso del Partido Comunista de Alemania), Edward McWinney afirma: “Para
ser constitucional adverso, un partido debe ir mds alléd y desarrollar una politica activa,
combatiente, de actitud agresiva en contra del orden establecido, lo cual influye
claramente en el funcionamienfo de ese orden™* (la cursiva es nuestra). En efecto, en esta
sentencia el referido Tribunat sefald que la prohibiciéon de la existencia de este partido
politico radicé en que el mismo era incompatible con el sistema democratico y con el
principio de igualdad, toda vez que pretendia atribuir a su concepcidon politica (el
marxismo-leninismo) una validez Unica y absoluta y solo ve en su oponente politico al

enemigo al que habria que privar politicamente de sus derechos?s.

Del mismo modo, se advierte que las manifestaciones o discursos de odio o la
denominada “apologia a la guerra” se encuentran prohibidos desde el derecho
internacional y suponen una intervencién —mas no una vulneracién- del derecho a la

libertad de expresion, siendo precisamente uno de los casos en los cuales se ha debatido

la existencia de un limite valido al derecho a la libertad de expresién los tipos penales que

sancionan la denominada “apologia”’, conducta ilicita cuya forma de consaqgracién en

nuestro pais analizaremos a continuacion.

ANTECEDENTES EN SEDE NACIONAL SOBRE EL DELITO DE APOLOGIA DEL
TERRORISMO

La figura delictiva de la apologla del terrorismo fue regulada por primera vez en el Peru
mediante el Articulo 7° del Decreto Ley N° 25745, del 06 de mayo de 1992, el mismo que
seralabai

"Articulo 7.- Apologla.

Sera reprimido con pena privativa de libertad, no menor de seis ni mayor
de doce afios, el que publicamente a través de cualquier medio hiciere la
apologia del terrorismo 0 de la persona que lo hubiere cometido. El
ciudadano peruano que cometa este delito fuera del territorio de la
Republica, ademas, sera sancionado con la pérdida de la nacionalidad”

(la cursiva es nuestra).

De manera especifica, el delito de apologia cometido por el docente o profesor fue

regulado en el Articulo 1° def Decreto Ley N° 25880, que prescribio o siguiente:

“Articulo 1°.-Apologia de terrorismo de docente.
El que valiéndose de su condicién de docente o profesor influye en sus

¢ () (o ba constlution-adverse, & party must go beyond that and develop an active, combatan. aggressive stlitude sganst the stand 1o i order, and plainly prejudice the functioning of thal order”
McWinney, Edward, The German Federal Constitutional Court and the Communist Party Decision Indiana Law Journal Volume 32, N° 3 {1957) p
* Bockenforde, Ernst Estudios sobre el Estado de Derecho v la Democracia Eo#onal Trotta Madrid, 2000 p. 97
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alumnos haciendo apologia del terrorismo, serd considerado como autor
de delito de traicién a la Patria, reprimiéndosele con la pena maxima de
cadena perpetua, quedando la pena minima a discrecion del Juez, de
acuerdo con la gravedad de fa accion delictiva.

Asimismo serd de aplicacion la pena accesoria de inhabilitacion
conforme a los incisos 2), 4), 5) y 8) del Articulo 36 del Codigo Penal” (la

cursiva es nuestra).

Ambos dispositivos fueron objeto de un proceso de inconstitucionalidad ante el Tribunal
Constitucional, el mismo que mediante fa STC N° 00010-2002-Al/TC? declard
inconstitucionales los articulos 7° del Decreto Ley N° 25475 y 1° del Decreto Ley N°

25880, pero sin despenalizar el delito de apologia del terrorismo _que estaba consagrado

en el articulo 316° del Codigo Penal; siendo interesantes las siguientes afirmaciones del

Supremo intérprete de la Constitucion:

a) La apologia no consiste en un acto de instigacién, pues no busca
determinar a otro para que se decida a cometer el delito. La instigacion
se realiza con relacion a un sujeto determinado y para la perpetracion de
un hecho concreto. En cambio, en el caso de la apologia no existe un

sujeto concreto receptor del apologista (fundamento 84);

b) La danosidad social de ta apologia radica en que acentua las
consecuencias del terrorismo, contribuyendo a legitimar la accidn
delictiva y, sobre todo, la estrategia de los propios grupos armados,
siendo este proposito de legitimacién un objetivo fundamental del

terrorismo (fundamento 85);

c) Elilicito penal la apologia del terrorismo, no es, per se, inconstitucional,
toda vez que se persigue, garantiza y protege otros derechos
constitucionales, como el libre desenvolvimiento de la personalidad de
los estudiantes, a la par de los bienes y valores constitucionalmente
protegidos, como la preservaciéon del orden democratico constitucional,
sin el cual no seria posible el ejercicio de los demas derechos

constitucionales (fundamento 86).

d) Sobre la aplicacion del articulo 316° del Coédigo Penal, sefiald que esta
ha de realizarse tomando en consideracion los criterios de merecimiento
de pena en funcién de la gravedad del hecho, debiendo respetarse los

siguientes limites:

# yer en http.//tc gob pe/jurisprugencia/2003/00010-2002-A1.html

16



os‘“w Dq ",

@ ,H;wi,”.

41 PERU

e B ey

REPUBLICA
i. Que la exaltacion se refiera a un acto terrorista ya

realizado;

i. Que cuando la apologia se refiera a la persona que haya
cometido el delito, esta debe tener la condicidon de

condenada por sentencia firme;

iii. Que el medio utilizado por el apologista sea capaz de
lograr la publicidad exigida por el tipo penal; es decir, que
debe tratarse de una via idénea para propalar el elogio a
un numero indeterminado de personas; v,

iv. Que la exaltacidbn afecte las reglas democraticas de
pluralidad, tolerancia y bisqueda de consenso

(fundamento 88).

El Decreto Legislativo N° 924 del 19 de febrero de 2003, fue dictado para regular esta
inconducta luego que el Tribunal Constitucional declarara inconstitucionales el articulo 7°
del Decreto Ley N° 25475 y el articulo 1° del Decreto Ley N° 25880, por considerarlos
dispositivos genéricos y agravados, y de innecesaria sobre criminalizacion debido a la
vigencia del articulo 316° del Cédigo Penal; razén por la cual el aludido Decreto Legislativo
agrego un parrafo al citado articulo 316° del Cédigo Penal a fin de adecuar sus alcances al
delito de terrorismo, asi como a las nuevas formas y modos de accion terrorista, con el

siguiente tenor:

(..)

2. Si la apologfia se hace del delito de terrorismo o de la persona que haya sido
condenada como su autor o participe, la pena serd no menor de seis ni mayor
de doce afios. Ademas se le impondra el maximo de la pena de muita previsto
en el articulo 42 e inhabilitacion conforme a los incisos 2, 4, y 8 del articulo 36

del Cédigo Penal” (la cursiva es nuestra).

El Articulo 1° del aludido Decreto Legislativo N° 924 también fue cuestionado mediante un
proceso de inconstitucionalidad por ante el Tribunal Constitucional (Exp. N°® 00003-2005-
PI/TC?%), el mismo que en su sentencia —a pesar de no declarar fundada la demanda en

cuanto al articulo citado- realizo las siguientes precisiones:

a) Si bien se declararon inconstitucionales los articulos 7° del Decreto Ley
N° 25745 y 1° del Decreto Ley N° 25880 por falta de claridad de las

normas, ello no significaba prohibir la_criminalizaciéon del _delito de

apologia,

T ver en. hep //www.te.gob pe/jurisprudencia/Z006/00003-2005-ALhtml
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b) E!legislador penal tiene un margen de discrecionalidad para determinar
las penas, por lo que al Tribunal Constitucional le corresponde precisar
que el control debe efectuarse sobre fa base de los derechos
fundamentales que pudieran resultar comprometidos con la amenaza

de sancién (fundamento 222);

¢) En cuanto al sub-principio de proporcionalidad en sentido estricto, el
Tribunal Constitucional sblo podrd declarar _[a inconstitucionalidad
del guantum de la pena en el supuesto que el grado de realizacion de
los bienes juridicos protegidos por la ley penal resulte notoriamente de

menor_importancia que el derecho gue se vera afectado por la pena
gue se imponga (fundamento 244); vy,

d) El delito de apologia del terrorismo supone la exaltacién o alabanza de

conductas destinadas a afectar, entre otros, derechos fundamentales

tales como la dignidad, la vida v la integridad fisica v psiquica de las

personas, ademas, de la subsistencia del orden democratico vy

constitucional, escenario dentro del cual es posible el ejercicio pleno de

los derechos esenciales del hombre (fundamento 246).

Posteriormente, mediante Decreto Legislativo N° 982 del 22 de julio de 2007 se modificé el
articulo 316° del Cédigo Penal, siendo la actual redaccién —como lo hemos visto

anteriormente-, la siguiente:

“Artlculo 316.- Apolog/a.

El que publicamente hace la apologia de un delito o de la persona que

haya sido condenada como su autor o participe, sera reprimido con pena

privativa de libertad no menor de uno ni mayor de cuatro afios.

1. Sila apologia se hace de delito previsto en los articulos 152 al 153-A,
200, 273 al 279-D, 296 al 298, 315, 317, 318- A, 325 al 333; 346 al
350 0 en la Ley N° 27765, Ley Penal contra el Lavado de Activos o de
la persona que haya sido condenada como su autor o participe, la
pena serd no menor de cuatro ni mayor de seis afios, doscientos
cincuenta dias multa, e inhabilitacién conforme a los incisos 2,4 y 8
del articulo 36 del Cédigo Penal.

2. Sila apologia se hace de delito de terrorismo o de la persona que
haya sido condenada como su autor o participe, la pena sera no
menor de seis ni mayor de doce afios. Si se realiza a través de
medios de comunicacién social o mediante el uso de tecnologias de

la informacién y comunicaciones, como Internet u otros analogos, la
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pena serd no menor de ocho ni mayor de quince anos; imponiéndose
trescientos sesenta dias muita e inhabilitacion conforme a 10s incisos
2, 4y 8 del articulo 36 del Cédigo Penal” (la cursiva es nuestra).

PROPUESTA NORMATIVA: PRECISAR E INCREMENTAR LA PENA DEL DELITO DE
APOLOGIA DEL TERRORISMO.

Ante lo expuesto, es que la presente iniciativa legal plantea:

- Precisar el delito de apologia del terrorismo con el propésito de prevenir,
sancionar y erradicar todo tipo de acto que busque exattar, justificar, legitimar o
enaltecer la violencia terrorista perpetrada en el pais, en salvaguarda de
nuestro sistema democratico, estado de derecho y el respeto de los derechos

humanos y fundamentales de la ciudadania en su conjunto..

- Incorporar en el Cédigo Penal el articulo 316°- A, incrementandose la pena
para el delito de apologia del terrorismo (pena: “no menor de ocho ni mayor a

diez afios”), asi como sancionando dicha conducta ilicita en caso se realice a

“

través de medios de comunicacién social o uso de tecnologias (pena: “no
menor de diez ni mayor a doce anos"), ante la presencia de menores de edad
(pena: “no menor de doce ni mayor a quince afios”) o el agente se aproveche
de su condicién de director o docente de una institucion educativa (pena: “no

menor de quince ni mayor a dieciocho afios”), en los siguientes términos:

"Articulo 316-A.- Apologia del terrorismo.

1. El que publicamente exalta, justifica, legitima o enaltece cualquiera de
los delitos previstos en el Decreto Ley N° 25475 o la persona que haya
sido condenada con sentencia consentida o ejecutoriada como su autor
o participe, la pena privativa de libertad serd no menor de ocho ni mayor

de diez arfios.

2. Si se realiza a través de medios de comunicacion social o mediante el
uso de tecnologias de la informacién y comunicaciones, como Interet u
otros andlogos, la pena privativa de libertad serd no menor de diez ni
mayor de doce anos, imponiéndose trescientos sesenta dias multa e
inhabilitacién conforme a los incisos 2), 4) y 8) del articulo 36 del Cédigo

Penal.

3. Si se realiza ante la presencia de menores de edad, en ceremonias,
festividades, actos sociales u otro analogo, la pena privativa de la
libertad serd no menor de doce ni mayor de quince afios, imponiéndose
cuatrocientos dias multa e inhabilitacién conforme a los incisos 2), 4), 5)
y 8) del articulo 36 del Codigo Penal.
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4. Si el agente lo realiza en su condicién de director, subdirector, personal
docente o administrativo de una institucion educativa, mediante objetos,
textos escolares, escritos, imagenes visuales o auditivas destinadas a la
ensefanza, la pena privativa de libertad serd no menor de quince ni
mayor de dieciocho arios, imponiéndose quinientos dias multa e
inhabilitacion del ejercicio del cargo, conforme al numeral 9) del articulo
36 del Codigo Penal.”

- Modificar el numeral 9) del articulo 36° del Coédigo Penal, a efectos de
adecuar su contenido a 10 sefialado en el nuevo articulo 316°- A propuesto en

la presente iniciativa legal.

- Modificar el articulo 316° del Cédigo Penal, incrementandose de uno a cuatro
aflos —como minimo— y de cuatro a ocho afios —como maximo- la pena
privativa de la libertad para el tipo base del delito de apologia, asimismo, se
incorpora delitos para el tipo agravado, tales como: Parricidio, Asesinato,
Feminicidio, Sicariato, Lesiones graves por violencia contra la mujer y su
entorno familiar, Violacién Sexual, Proxenetismo, Pornografia Infantil, Hurto
Agravado, Robo Agravado, Extorsién, Trafico llicito de Inmigrantes, Marcaje,
entre otros, el cual tendria una pena privativa de la libertad no menor de ocho

ni mayor de quince afios, en los siguientes términos:
"Articulo 316.- Apologia.

El que publicamente exalta, justifica, legitima o enaltece un delito o a la
persona que haya sido condenada con sentencia consentida o ejecutonada
como Su aulor o participe, sera reprimido con pena privativa de libertad no

menor de cuatro ni mayor de ocho afos.

Si la apologia se hace de delito previsto en los articulos 107 al 108-D, 121-
B,152 al 153-A, 170 al 176-A, 179 al 181-B, 182-A al 183-B, 186, 189, 200,
201, 273 al 279-F, 296 al 302, 303-A al 303-8B, 315, 317, 317-A, 318. 318- A,
325 al 333, 346 al 350 o en el Decreto Legislativo N° 1106, Decreto
Legislativo de lucha eficaz contra el lavado de activos y otros delitos
relacionados a la mineria ilegal y crimen organizado o de la persona que haya
sido condenada con sentencia firme o ejecutoriada como su autor o participe,
la pena sera no menor de ocho ni mayor de quince arios, trescientos dias
multa, e inhabilitacion conforme a los incisos 2), 4) y 8) del articulo 36 del
Codigo Penal.”

- Finalmente, se deroga o se deja sin efecto las normas que se opongan a la
presente Ley, y se establece que la norma entrara en vigencia al dia

siguiente de su publicacion en el Diario Oficial "El Peruano”.
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LA CONCEPCION INTEGRAL DEL DELITO DE APOLOGIA COMO LIMITE LEGITIMO A
LAS LIBERTADES DE INFORMACION, EXPRESION, OPINION Y DIFUSION DEL
PENSAMIENTO

En ja actualidad, qué duda cabe que el accionar terrorista ha modificado su estrategia,
dejando de lado -momentaneamente- la utilizaciéon de la violencia sistematizada para dar
paso a un trabajo que prioriza la persuasién y el convencimiento a través de la infiltracién
de entidades educativas -a nivel basico, secundario y universitario-, asi como
organizaciones sociales diversas que sirven de fachadas para la realizacién de sus
actividades de captacion de ciudadanos jévenes y disconformes con el sistema

democratico en general.

Ello exige de parte del Estado en general —Legislativo, Ejecutivo, Judicial y demas érganos
constitucionales-, reformular de manera seria su estrategia de lucha antisubversiva y
comprender que la regulacién de las conductas merecedoras de reprochabilidad social y
juridico-penal deben ser también reformuladas para adaptarlas a las actuales exigencias
que significa hacer frente y combatir al accionar del terrorismo, entendido como flagelo

social que pone en peligro el sistema democratico en su conjunto.

Al respecto, en relacion a las conductas que se alegan como sujetas a merecimiento de
reprochabilidad penal, es importante sefalar que el accionar terrorista en el Peru trajo
consigo un gran numero de victimas de delitos como asesinatos, masacresy
desapariciones forzadas, entre otros, que ofendieron la conciencia universal y constituyen

“crimenes de lesa humanidad”.

Sobre el particular, los Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos de los cuales el
Peru es parte —de manera expresa el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos?®
(firmado por nuestro pais el 11 de agosto de 1977 y ratificado el 28 de abril de 1978) y la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos?® (firmada por el Peru el 27 de julio de
1977, ratificada el 12 de julio de 1978 y hecho el depdsito del instrumento el 28 de julio de
1978), se agrega a la expresion de frases o discursos, el requisito de idoneidad para la
“incitacion”, es decir, el discurso apologético debe ser capaz de estimular a un colectivo de
individuos para que se haga algo, requiriéndose, ademas, que la incitacion sea “publica” y
que se consuma con la mera “conducta de incitar’, a diferencia de la instigacion o
induccién®®, que no requiere la ejecucion de un hecho determinado sino un “peligro claro y

actual’ que éste se cometa. En nuestro ordenamiento juridico, las conductas idéneas para

% EI Aticulo 20 del Pacto Iiternacional de Derechos Crviles y Politicos, sefala

“Anticuio 20

[ Toda propsganda en favor de la guerra estard prohibida por la ley

2 Toda apologis del odio necional racial o rehgioso que y e on a la dise 6n, 1 idad o {a violencta estara profubida por fa ley”
& E|Articulo 12 5 da [a Convencidn Americana sobre Derechos Humanos, sefata

“Articulo 13 -

() :

5 Estard prohivida por Ja ley lode propaganda an favor de la Quelre y (oda 8pologla del odio national racial o religioso que constituyan Inclacionss & la violencie o cualqulsr oira accion Hegal similar
cONtra cualquisr persona o grupe de personas, por ningun molivo, inclusive los de raza. color, religion. wioma v origen nacional R

1 EL Cédiga Penal peruano tipifica la induccion en diversos delitos de a parte especial Entre otros, los sefialados en los artjculos 148, 148-A, 302, 382 359y 408-A
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la incitacion pueden subsumirse en el articulo 6° del Decreto Ley N° 25475 que penaliza al
incitador de cualquiera de los actos que comprende el delito de terrorismo es condenado a

pena privativa de libertad no menor de doce afios nt mayor de veinte.

En este contexto, no puede reputarse como legitimo ejercicio de la libertad de expresion y
de las demas libertades informativas, la exaltacion o justificacién de hechos gravisimos
claramente probados e incontrovertidos como son los actos terroristas perpetrados por las
organizaciones de Sendero Luminoso y Movimiento Revolucionario Tapac Amaru, que

ademas han sido judicialmente acreditados.

Al respecto, la Corte Suprema de Justicia de la Republica ha precisado los alcances de
una concepcién razonable de la libertad de expresién dentro de un Estado Constitucional

de Derecho, cuando sefiala:

“(...) la_proteccién constitucional no alcanza cuando el autor es consciente de que
no dice o escnbe verdad cuando atnbuye a ofro una determinada conducta —dolo
directo- 0 cuando, siendo falsa la informacion en cuestion, no mostré interés o

diigencia minima en la comprobacion de la verdad —dolo eventual-. En este (iltimo
caso, el autor actua sin observar los deberes subjetivos de comprobacion

razonable de la fiabilidad o viabilidad de la informacion o de la fuente de la misma,
delimitacion que debe hacerse desde parametros subjelivos: se requiere que la
informacion haya sido diligentemente contrastada con datos objetivos e

imparciales'®' (la cursiva y subrayado son nuestros).

Por tal razon, no puede permitirse que, en base a una concepcidon excesivamente laxa y
errada de las libertades informativas, tenga lugar el menosprecio y la lesién de un grupo
social nada desdefable que se ha visto directa o indirectamente afectado por los actos
terroristas que tuvieron lugar en nuestro pais, los mismos que pueden tener lugar al
exaltar comportamientos, hechos o personas deleznables, 0 —de igual manera- al intentar
minimizarlos o desdefarlos, distorsionando en forma antojadiza e interesada el curso y
sentido real de dichos acontecimientos, y -fo que es peor- procurando generar una opinion

de la poblacion favorable al terrorismo.

A nivel de aplicabilidad, la libertad de expresion no debe ser entendida, en todos tos
casos, como una libertad preferente cuyo contenido deba primar®?, sino como una
herramienta para el afianzamiento del sistema democratico en tanto contribuye a la
consolidacion de una opinion libre; razén por la cual deberad analizarse —en cada caso
especifico y mediante un juicio de ponderacion o un test tripartito de proporcionalidad- su
optimizacion frente a otros derechos o bienes juridicos constitucionales. Asi lo ha asumido
el Tribunal Constitucional peruano en la STC N° 06712-2005-HC/TC, cuando senala:

N Acuerdo Plenario N° 3-2006/C.)-116 del 03 de octubre de 2066, parr. 12 ) )
3 Burgos, Betzabé La_ posicion preferente de la ibetad de expresidn  un _andisis  critico  de  sus fund 1 Monografia f{en lineal. pa#g 353 [Disponible en
it s pluploat) 1 e e 3 e BAln 52 0on B g e [P AuGee T pif Consultado el 11 de diembra de 2012
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“40. Si bien la relacién existente entre los derechos a la vida privada y a la
informacion es una de las mas clasicas en el Derecho, en muchos casos se ha
dado una respuesta poco idénea a la teorfa de los derechos fundamentales.
Asi, se ha propuesto la primacia de la informacién en virtud de la aplicacion
equfvoca de la teoria valorativa de las preferred fredoms al sistema
constitucional, postura doctrinal que propenderia a una jerarquia entre los
derechos fundamentales. Pero, de otro lado, también se manifiesta y se
presencia una prevalencia de la informacion, baséndose en el efecto irradiante
que posee respecto al resto de derechos. Pero no hay que olvidar que los
derechos fundamentales (todos, sin excluir ninguno) estan en igualdad de
condiciones dentro de la Constitucion.

Por eso, lo que corresponde realizar es una determinacién de los contenidos
de cada uno de los derechos involucrados. Solo asi se llegaré a la delimitacién
adecuada de sus contornos. Para ello, serd necesario optar por el método de
la ponderacién, con una utilizacion mixta de los criterios de razonabilidad
(propios de cualquier relacion entre derechos fundamentales) y de desarrollo
colectivo (exclusivo de los derechos de respeto de la persona y los

comunicativos)™? (la cursiva es nuestra).

Finalmente, entendiendo gue ciertos derechos que se encuentran en nuestra Constitucion
no son absolutos, sino que estos deben ser vistos desde un sentido amplio y realizar

determinados fest de proporcionalidad, es que la propuesta leqislativa tiene como

propésito el evitar que se siga difundiendo o justificando el pensamiento terrorista en

universidades, medios de comunicacién o rememorando a través de mausoleos u otros el

accionar de un grupo sedicioso —terrorista-. con la Unica finalidad de alterar el orden

democréatico y poniendo en zozobra a nuestra poblacion; y seré con esta iniciativa legal

que los jueces en materia penal tendran un instrumento mas preciso que les permita

cumplir de mejor manera con su labor.
EFECTO DE LA NORMA SOBRE LA LEGISLACION NACIONAL

La presente iniciativa legislativa al modificar el articulo 316° del Codigo Penal procura
optimizar las condiciones para la tranquilidad publica y la seguridad nacional, en la medida
que comprende conductas antisociales que colisionan directamente con el sistema
democratico y el ordenamiento constitucional, a través de actos de exailtacidn o
justificacién que generan un clima de permisividad respecto de la violencia terrorista, que
no sélo afecta a las victimas del terrorismo en nuestro pais y sus familiares, sino que

amenaza gravemente al Estado y nuestra propia estabilidad social.

M Ver en: htp:/fic gob pe/juisprudentio/ 2006/0671 2-2005-RE huml
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La aprobacién del presente proyecto de ley no genera ni implica ningln costo adicional
para el erario nacional, salvo el que es propio de las necesarias capacitaciones que deben
realizar todos los 6rganos materialmente jurisdiccionales para la adecuada preparacion de
sus integrantes y operadores juridicos, lo cual se hard con cargo a los pliegos

presupuestales de las instituciones competentes.

Adicionalmente, esta propuesta constituye un mecanismo legal destinado a reforzar la
estrategia del Estado contra el accionar terrorista y sus diversos organismos de fachada, a
través de la tipificacion de conductas que, excediendo el margen socialmente reconocido
de las libertades fundamentales, supone un pernicioso proceder que exalta o justifica,

segun sea el caso, los actos de violencia terrorista perpetrados en nuestro pais.

El Ministerio Publico y el Poder Judicial, para perseguir y sancionar el delito, deberan
implementar los mecanismos adecuados en materia probatoria con la finalidad que este
tipo penal cumpla idoneamente con los fines de combate al terrorismo y prevencion de la

repeticion crénica de estos execrables hechos.

RELACION DE LA INICIATIVA CON EL ACUERDO NACIONAL

La presente iniciativa legal se enmarca en las siguientes politicas de Estado del Acuerdo

Nacional:

- Politica de Estado N° 26: Promocién de la ética y la transparencia y
erradicacion de la corrupcién, el lavado de dinero, la evasion tributaria y el

contrabando en todas sus formas.

- Politica de Estado N° 30: Eliminacién del terrorismo y afirmacién de la

reconciliacion nacional.

Lima, 21 de noviembre de 2016.
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