






























































































































































































































































































































































242 José Antonio Martin Pallin

dese la polémica suscitada entre la mayor parte de la prensa francesa
y los ministros Charles Pasqua, Georges Pandroud y Albin Chalan-
don. En opinién de éstos la critica de la prensa a un error policial
cred el clima que habia animado a Accién Directa a actuar contra
varios policias el 9 de julio de 1986, en el Quai de Grevais®.

IV. SUBJETIVISMO VERSUS LEGALIDAD

Estos factores negativos han incidido también sobre los principios
bésicos del derecho penal modificando sus tradicionales esquemas,
fruto de la maduracién cultural, democratica y politica, e introducien-
do elementos perturbadores que enturbian la exigible claridad, deter-
minacién y certeza de los tipos penales. Se detectan claros intentos
regresivos de castigar actitudes intelectuales o conductas equivocadas
y difusas.

No cuestiond la técnica agravatoria de las acciones tradicional-
mente incorporadas a cualquier cuerpo punitivo: asesinatos, estragos,
toma de rehenes, secuestros, extorsiones, etc. pero deben eliminarse
todo intento de introducir peligrosas dosis de subjetivismo frente al
rigor del principio de legalidad (colaboracién, apologia, sospechas,
informacién...). :

Basta con reafirmarse en los principios y recordar la postura de
la mayoria de los tribunales constitucionales. El Tribunal Constitucio-
nal Italiano en una sentencia de 8 de junio de 1981, define el principio
de determinacién del tipo penal, como la necesidad de que el legis-
lador, al describir el supuesto de hecho del delito, haga referencia a
“fenémenos empiricamente verificables”. En términos semejantes una

9. La respuesta de los medios de comunicacién fue muy dura. Citemos entre
otros a DANIEL VERNET, en el Diario LE MoNDE: “Siempre es una solucién
facil y una practica habitual echar la culpa a la prensa cuando no se puede
resolver un problema pero no se puede arreglar la situacién censurandola.
Relacionar a la prensa con el atentado a la B.R.B. es inadmisible. Ella hizo
su trabajo. Todo esto no es mds que una excusa facil del poder, que se
encuentra desarmado frente al terrorismo.

PHILIPPE TESSON, en la Quotidien de Paris; “Estoy de acuerdo con Chirac
cuando dice: “cada uno en su campo debe asumir sus responsabilidades.
Los ministros las suyas, los responsables de los periédicos las suyas y los
periodistas las suyas. Las declaraciones de Pasqua no tienen nada de par-
ticular. Proceden a la vez de su natural brutalidad y de un proceso politico.
Pero todo esto no es més que un problema de responsabilidad individual”.
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resolucion del Consejo Constitucional Francés de los dias 19 y 20 de
enero de 1981, reduce la actividad del legislador al interior de ciertos
limites imponiéndole precisién en la incriminacién de los hechos.

Toda la legislacién antiterrorista ha recibido acusaciones genera-
lizadas de infringir el principio de legalidad que debe presidir toda
norma sancionadora y que en las modernas constituciones como la
espafiola, —articulo 25° - eleva a la categorfa de principio informador
del sistema constitucional®.

Histdricamente la reaccién contra los excesos del Estado autori-
tario —encarnado en la Alemania nacionalista—, da paso a una concep-
ci6én liberal y democratica del Estado que haga frente a la insensibi-
lidad del poder politico frente a los derechos liberales de los ciuda-
danos. La humanidad exigia nuevas formas politicas de organizacion
del Estado para evitar que el olvido de los derechos humanos llevasen
a repetir los horrores del pasado.

Las garantias procedimentales frente al ejercicio de la potestad
punitiva del Estado, el reforzamiento del principio de legalidad y la
orientacién de las penas hacia la recaudacién y reinsercion social son
los ejes del nuevo sistema penal que surge de los impulsos antiauto-
ritarios de las naciones democréticas que resultaron vencedoras en la
contienda mundial.

La aparicion de movimientos terroristas en las sociedades indus-
trializadas y la crisis del Estado de bienestar propicia movimientos
de repliegue y el avance de criterios defensistas que ponen el acento
en la necesidad de una legislacién de emergencia que, recortando las
libertades, haga frente a los crimenes del terror.

10. Desde el inicio de la transicién democrética espafiola se han sucedido di-
versos instrumentos legales en relacién con el terrorismo, Real Decreto Ley
de 26 de enero de 1979, sobre Proteccién de la Seguridad Ciudadana. Ley
de 12 de diciembre de 1980. Ley Organica de 4 de mayo de 1981,
Convenio Europeo para la represién del Terrorismo, hecho en Estrasburgo
el 27 de enero de 1977. Ratificado por Espatfia el 9 de mayo de 1980.
Ley Orgdnica de 4 de mayo de 1981.
Convenio Europeo de extradicién, hecho en Paris el 13 de diciembre de
1957.
Convenio Europeo de asistencia judicial en materia penal hecho en Estras-
burgo el 20 de abril de 1959.
Ley Orgénica 9/1984, de 26 de diciembre.

Ley Organica 5/1988, de 9 de junio.
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ticos e ideoldgicos utilizados como justificacion de estos delitqs no
atendan en modo alguno su crueldad e irracionalidad ni el cardcter
innoble de los medios empleados, como tampoco eliminan su calidad
de actos violatorios de los derechos humanos esenciales.

A pesar de todos los intentos y esfuerzos doctringles y ltfgales
para eliminar los actos terroristas del catalogo de los delitos politicos,
recobran inequivocamente esta dimensiéon cuando la respuesta del
Estado democratico se despoja de sus limites y exigencias y pone en
marcha mecanismos extraordinarios de represion y reaccién, capitali-
zados por los sectores méas autoritarios del espectro social que encuen-
tran oportunidad para desmontar las trabas que el respeto a los de-
rechos fundamentales, opone a la accién directa por las vias de hecho.

Creado el clima propicio, la represién de la delincuencia terrorista
se mueve entre la especialidad y la excepcionalidad; dilat-ada }afx-
cepcionalidad hasta elevarla a la categoria de normalidfad e mscpb1gn—
dola, més alla del tiempo necesario, en el marco juridico constitucio-
nal que se ve obligado a vivir permanentemente contamlnac}? por
elementos extrafios que llevan en si el germen de la destruccién de
los valores democraticos.

Estamos de acuerdo en que es vital para la democracia batir el
terrorismo pero no a costa de perder en el empefio todos sus princi-
pios y sefias de identidad.

VI. RESPUESTA PENAL SISTEMA DUAL

Las invocaciones a la excepcionalidad favorecen la aparicién de
sistemas duales en la respuesta penal a los conflictos sociales.

Un sistema penal, garantista y respetuoso con sus principios in-
formadores tiene que ajustarse a parametros que en nada coincid?n
con los que inspiran las legislaciones excepcionales o de emergencia.

NEPPI MODONA y PULITANO, resaltan de manera precisa los
contrastes. Un sistema que privilegia las garantias de certeza y liber-
tad de los destinatarios de la norma penal utiliza las siguientes téc-
nicas de tutela:

a) Utilizacion de tipos penales que describan precisa y univocamente
el hecho incriminable.

b) Exigencia de dafio o resultado material como consecuencia de la
accion del agente.
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¢) Relacién de causalidad.

~ d) Individualizacién del interés tutelado de manera no controver-

tida.
e) Desarrollo del principio de culpabilidad.

f) Preferencia por los modelos legales ricos en elementos objetivos,
sin dejar espacios o resquicios al derecho penal de la voluntad.

g) Rigurosa tipicidad de los actos punibles a titulo de tentativa.

h) Determinacién de los limites de la responsabilidad de todos los
participes en el hecho punible.

Contraponen este modelo punitivo, enraizado en los principios
democraticos, a las técnicas utilizadas por los legisladores de la emer-
gencia. Cuando se pone el acento en la respuesta represiva, reclamada
por sectores de la opinién piiblica que demandan una mayor defensa
social ante la brutalidad de las acciones terroristas, se cae inevitable-
mente en soluciones que pugnan con las reglas usuales del derecho
penal ordinario.

Los autores anteriormente citados! resaltan que las exigencias
apremiantes de la defensa social se resuelven privilegiando construc-
ciones de tipos penales abiertos o con elementos indeterminados que
conceden al intérprete una amplia posibilidad de intervencién discre-
cional; construye delitos formales o de mera conducta en los que no
tenga trascendencia alguna el dafio material producido; generaliza de
manera difusa y expansiva los intereses tutelados; recurre ampliamen-
te a hipétesis de dolo especifico, para compensar en el terreno subje-
tivo la escasez de elementos objetivos del delito; generaliza los actos
incriminables a titulo de tentativa y amplia el campo de punible.

En un terreno puramente dogmético compartimos el andlisis rea-
lizado por ambos autores, pero queremos sefalar que el conjunto de
males que enumeran no se dan con toda su intensidad, en todos y
cada uno de los modelos de respuesta penal de emergencia.

El encuentro entre ambas posturas es, por el momento, dificil. Es
necesario que los sectores garantistas no cedan ante la presién inso-
portable de la barbarie terrorista. Es preferible evitar la tentacién de

16. NEPPI MADONA /PULITANO.- “Esbozo para un programa de investiga-
cién. Relaciones entre las exigencias y las técnicas de tutela”.




































