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INTRODUCCION

.a preocupacidn por los contenidos materiales del Derecho y el abando-
no de un formalismo juridico extremo que no podia negar, como admitia re-
signadamente Kelsen, que el Derecho nazi fuera derecho, constituye un ras-
go caracteristico del pensamiento juridico posterior a la II Guerra Mundial.
Ello se ha visto reflejado en el moderno constitucionalismo, que rompe con
la tradicion legalista que habia predominado en el continente europeo duran-
te el siglo 1% y buena parte del xx, y reconoce, entre otras cosas, que los de-
rechos fundamentaies del individuo son ios principios basicos de la convi-
vencia, y que vinculan a los poderes publicos e irradian su influencia a todos
los dmbitos del ordenamiento juridico. Las consecuencias de semejante de-
claracion v la busqueda de mecanismos para hacerla efectiva se extienden a
los distintes niveles del conocimiento juridico: practico-prudencial, cientifi-
co y filosofico. Asi, por ejemplo, no puede sorprender la atenciéon que en la
actualidad se esta prestando a aspectos centrales de la Teoria del Derecho,
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como la distincion entre reglas y principios, debido en buena medida a la di-
ficil clasificacién de las normas iusfundamentales; o la creciente importan-
cia que esta cobrando el problema de los conflictos entre derechos funda-
mentales, que no admite el enfoque tradicional desde el que se viene estu-
diando el problema de las antinomias entre reglas juridicas. También se
impone una profunda renovacion de la nocién de sistema juridico en cone-
x16n con una reflexion sobre el sentido del Derecho que sepa dar respuesta a
la necestdad de conciliar los aspectos matenales y formales del Derecho.

La importancia que han cobrado los derechos fundamentales también se
ve reflejada en la teoria de la argumentacion juridica. La concepcidn tradi-
cional del positivismo juridico, basada fundamentalmente en el principio de
subsuncién, ha sido profundamente alterada. Los derechos fundamentales no
s0lo no admiten una aplicacion mecanica, debido entre otras cosas a su ca-
racter abierto, sino que su dimension institucional, que requiere de los pode-
res publicos un esfiterzo por lograr su vigencia real en todos los ambitos del
ordenamiento, hace posible una argumentacion juridica altamente creativa.

Precisamente, un claro ejemplo de las consecuencias que la dimension ins-
titucional de los derechos fundamentales tiene en la argumentacion sfunda-
mental es la referencia al desaliento en el ejercicio de los derechos fundamen-
tales, que desde hace unos aiios ha recibido consagracion expresa por parte del
Tribunal Constitucional, y que supone la recepcidn en Espaiia del denominado
«chilling effect», presente en la jurisprudencia del Tribunal Supremo estadou-
nidense desde hace afios. Por desgracia, 1a referencia explicita al desaliento ha
tenido lugar por primera vez en nuestro pais en una Sentencia desafortunada,
la STC 136/1999, de 20 de julio, que supuso la excarcelacion de Jos miembros
de la Mesa Nacional de Herri Batasuna precisamente con base en este argu-
mento, si bien conviene poner de relieve que se trata de una argumentacion
que ha tenido continuidad en la STC 110/2000, de 5 de mayo.

El propésito de estas paginas es analizar a fondo dicho argumento con el
fin de poner de relieve sus posibilidades, asi como la repercusion de la di-
mension institucional de los derechos fundamentales en la argumentacidn
juridica iusfundamental. Ello exigira, l6gicamente, detenerse en el examen
de la STC 136/1999.

1. RESUMEN DE LOS HECHOS Y EXPOSICION DE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS
JURIDICOS QUE PLANTEA LA STC 136/1999

Los hechos que dieron origen a este caso, en sintesis, fueron los siguien-
tes: Poco antes de las elecciones generales de 1996, la banda terrorista ETA
remitié a HB dos cintas de video que explicaban la propuesta de ETA deno-
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minada «Alternativa Democratica» para acabar con el conflicto que se vive
en el Pais Vasco. La Mesa Nacional de HB, érgano de gobierno de esta for-
macion politica, acordd asumir el contenido de los videos y proceder a su di-
fusion a través de los espacios electorales gratuitos que correspondian a su
formacion, asi como mediante su emision en mitines u otros actos electora-
les. La difusion, no obstante, fue impedida por el Juzgado Central de
Instruccion n.° 5 de la Audiencia Nacional, que en csta actuacién vio indi-
cios de delito. Estos hechos motivaron [a condena de los miembros de HB
por la Sala 2.* del Tribunal Supremo como autores de un delito de colabora-
¢ién con banda armada recogido en el art. 174 bis a) del antiguo Codigo Pe-
nal. El Tribunal Supremo les impuso la pena de 7 afios de prisién mayor y
multa de 500.000 pts., con las correspondientes penas accesorias, ante lo
cual recurrieron en amparo al Tribunal Constitucional por considerar que la
Sentencia del Tribunal Supremo habia violado, entre otros, sus derechos a la
presuncién de inocencia {(art. 24.2 CE), a la libre expresion e informacion
(arts. 20.1.a) y d) CE} y a la legalidad penal (art. 25.1 CE). Seguidamente,
expondré las principales lineas del debate juridico que se plantea, centrando
la atencion en la vulneracion del derecho a la legalidad penal.

La vulneracion del derecho a la presuncion de inocencia se basa en que
la decision de difundir los videos fue tomada en una reunion en la que, segan
los recurrentes, no estaba probada la presencia de todos los miembros de la
Mesa Nacional de HB, pues todos los acusados habian declarado que falta-
ron a la reunion cinco miembros, sin precisar en ningun momento su identi-
dad. La Sentencia no se ocupa de esta cueshon, lo que ¢s severamente criti-
cado en el voto particular de los Magistrados Viver Pi-Sunyer, Gonzilez
Campos, Vives Anton y Casas Baamonde, que opinan que si se vulnero este
derecho fundamental.

Por lo que respecta a los derechos a la libre expresion e informacion, los
recurrentes alegan que la decision de asumir y difundir los videos de ETA
constituia un ejercicio legitimo de estos derechos, en estrecha relacion con
los derechos a la libertad ideologica (art. 16.1 CE) y a la participacion en los
asuntos publicos (art. 23.1 CE). A este respecto, el Tribunal Constitucional
analiza primeramente si la conducta de HB se incardinaba dentro del deno-
minado «reportaje neutral» (1), esto es, si HB se limitaba a difundir los vi-
deos dejando claro que ETA era la autora y, por consiguiente, la unica res-
ponsable de lo que alli se decia. El Tribunal Constitucional entiende que no
era ése el caso porque HB no actuaba como mero transmisor del mensaje,

(1) Sobre el «reportaje neutraly, cfr. TomAs bE Domingo Perez: ;Conflictos entre dere-
chos fundamentales?, estudio preliminar de ANTONIO Luis MarTinez-PuiaLTe, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2001, pags. 172-185.
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sino que, por el contrarto, de sus acciones se desprendia que asumia clara-
mente su contenido. A partir de este instante, €l Tribunal Constitucional ana-
liza si los mensajes podian interpretarse como un ejercicio licito de los dere-
chos fundamentales anteriormente aludidos, y llega a la conclusion de que la
presencia en los videos de personas encapuchadas y provistas de armas daba
al mensaje un caracter intimidatorio incompatible con el gjercicio legitimo
de ningin derecho fundamental. La consecuencia que extrae de ello es clara:
los mensajes, «al no hallarse directamente protegidos por las libertades de
participacion politica, de expresion y de informacion, podian en principio,
en tanto que conductas intimidatorias, ser objeto de sancion penal de darse
en ellos los elementos que conforman alguno de los delitos tipificados por la
Ley y mas concretamente, en este caso, los del delito de colaboracion con
banda armada del art. 174 bis a) CP TR 1973» (fundamento juridico 19.%).

En cuanto al derecho fundamental a la legalidad penal, los recurrentes
alegan su vulneracion principalmente por entender que el Tribunal Supremo
cfectud una aplicacidn extensiva in malam partem del art. 174 bis a), tal
como se recoge en el motivo quinto de la demanda, segiin consta en los
Antecedentes de Hecho de la STC 136/1999 (2). Sostienen que el art. 174
bis a) no prohibe conductas consistentes en favorecer los fines ideologicos o
politicos de una banda terrorista, sino acciones de auxilio material o perso-
nal a las organizaciones terroristas, y de una gravedad equivalente a las pre-
vistas en los cuatro incisos anteriores. También se aduce que la inaplicacion
retroactiva del art. 576.2 del Codigo Penal de 1995, norma que los recurren-
tes consideran mas favorable, supone la vulneracion de la legalidad penal, ya
que, pese a que la retroactividad de la ley penal mas favorable no es suscep-
tible de ser tutelada en amparo, piensan que ello seria posible mediante una
interpretacion conjunta de los arts. 9.3 y 17.1 CE. Ademas, cabe sefialar que
los recurrentes, atendiendo al art. 10.2 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos (3), sostienen que la pena que se les impuso, ademas de no estar
prevista por la ley con la suficiente certeza, no era una medida necesaria en

(2) Conviene recordar que el Tribunal Constitucional en la STC 89/1993, de 12 de mar-
70, ya se pronuncié en contra de que la indeterminacion de este precepto lo convirtiera en in-
constitucicnal.

(3) Este articulo reza asi: «<El ejercicio de estas libertades [la de expresion e informa-
cion], que entrafian deberes y responsabilidades, podra ser sometido a ciertas formalidades,
condiciones, restricciones o sanciones, previstas por la Ley, que constituyan medidas necesa-
rias en una sociedad democritica, para la seguridad nacional, 1a integridad territorial o la se-
guridad piblica, la defensa del orden y la prevencion del delito, 1a proteccion de la salud o de
la moral, la proteccion de la reputacion o de los derechos ajenos, para impedir la divalgacion
de informaciones confidenciales o para garantizar la autoridad y la imparcialidad del poder
Judicialy,
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una sociedad democratica, y, por consiguiente, resultaba desproporcionada,
especialmente si se tiene en cuenta que los videos y las cuiias radiofonicas
en ningun momento llegaron a emitirse. No obstante, esta referencia a la
desproporcidn de la pena se incluye en los motivos séptimo, octavo y nove-
no de la demanda, en los que se plantea que el comportamiento sancicnado
esta amparado por los derechos a la libre expresion ¢ informacion. Con ello,
parece claro que los recurrentes no ven en ello una lesion del derecho a la le-
galidad penal sino mas bien de los derechos a la libre expresion e informa-
cion (4).

Respecto a la vulneracion de la legalidad penal, el Tribunal Constitucio-
nal resume el iter argumental seguido por el Tribunal Supremo, y sefiala que
«la interpretacion del contenido y alcance de los tipos penales corresponde a
los Tribunales de 1a jurisdiccion ordinaria y muy sefialadamente al TS, cons-
tituye para nuestro enjuiciamiento una premisa o un dato previo la conclu-
sion alcanzada por la sentencia recurrida...» (fundamento juridico 26.°). Y,
mas adelante, concluye diciendo que «resulta legitimo que la Sala sentencia-
dora incluya en este tipo [el art. 174 bis a)] las conductas antes descritas»
(fundamento juridico 26.%) (5).

(4} El propio Tribunal Constitucional se da cuenta de ello cuando afirma: «Por su parte,
la denuncia relativa a la falta de proporcionalidad de la sancién penal también afectaria a la
legalidad de la medida v, sobre todo, a las libertades de informacién y de participacion politi-
ca, en concreto, en el “motivo” octavo consideran que e recurso a la sancion penal cs despro-
porcionado y ta condena constituye una medida innecesaria en una sociedad democratica con
lo que se conculca la prevision contenida en el referido art. 10.2 CEDH, que establece...».
Mas adelante, continua diciendo: «En la argumentacidn de los recurrentes las alegaciones re-
lativas a la proporcionalidad de la pena y a la necesidad de 1a medida en una sociedad demo-
critica se confunden. Lo mismo sucede en nuestra jurisprudencia, ya que la proporcionalidad
en sentido estricto y necesidad de la medida constituyen dos elementos o dos perspectivas
complementarias del principio de proporcionalidad de las sancienes penales, insito, en su-
puestos como €l presente en la relacion entre el art. 25.1 CE y los demas dereches fundamen-
tales y libertades publicas, en este caso la libertad personal dei art. 17 CE y las libertades de
los arts. 20 y 23 CE» (ambas citas en fundamento juridice 21.%).

(5) La jurisprudencia constitucional respecto a la legalidad penal en materia sancionado-
ra no veda el empleo de cldusulas abiertas, siendo ello admisible, como sefiala la STC
15171997, de 29 de septiembre, «cuando existe una fuerte necesidad de tutela, desde la pers-
pectiva constitucional, v sea imposible otorgarla adecuadamente en términos mas precisos»
(fundamento juridico 2.°). Ahora bien, la jurisprudencia constitucional ha venido reiterando
que la constitucionalidad en el uso de clausulas abiertas o conceptos juridicos indeterminadas
«se subordina a la posibilidad de que su concrecidn sea razonablemente factible en virtud de
criterios, logicos, técnicos o de experiencia..» (STC 151/1997, fundamento juridico 2.°, ci-
tandose alli diversas Sentencias). De ahi que la exigencia que para el Juez plantea e respeto a
la legalidad penal consista en «hacer expresas las razones que determinan la antijuricidad ma-
terial del comportamicnto, su tipicidad y cognescibilidad y los demads elementos que exige la
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Se observa claramente que el Tribunal Constitucional no realiza ninguna
objecidn al enjuiciamiento realizado por el Tribunal Supremo, y asi desesti-
ma los principales motivos de queja de los recurrentes. Sin embargo, para
sorpresa de muchos, a partir de un argumento que la defensa de HB parece
considerar secundario —la desproporcion de la sancion penal-—, va a intro-

licitud constitucional del castigo. Ello significa que, como sucede en el ambito de otros dere-
chos fundamentales también la garantia del citado precepto constitucional puede vulnerarse
por la ausencia de un adecuado razonamiento que ponga de manifiesto el cumplimiento de
sus exigencias» (STC 151/1997, fundamenio juridico 3.°). Los recurrentes planteaban que el
art. 174 bis 4} solo podia englobar conductas que supusieran un auxilio material o personal
hacia una banda armada. Por su parte, el Tribunal Supremo insiste en que se trata de un delito
de los calificados de «actividad» o de «peligro abstractow, y en este sentido es cierto que la
cesion de los espacios electorales —como sefiala €l Tribunal Supremo en ¢l fundamento juri-
dice 23."— favorece por su efecto propagandistico los fines de una banda terrorista. Pero la
duda surge inmediatamente: si estamos ante un delito de «peligro abstracto» y el 174 bis a)
incluye en su apdo. 2.° una clausula abierta, ;es también colaboracién con banda armada la
justificacion, el apoyo intelectual y la defensa de las acciones y los postulados ideoldgicos de
una organizacion terrorista? No hay elementos suficientes en la argumentacion del Tribunal
Supremo que indiquen que el apoyo intelectual no ¢s colaboracion con banda armada. Juan
Maria Bieao UniLLos, «La excarcelacion tenia un precio..», cit., pags. 308-309, sefiala a
este respecto: «Me asalta, sin embargo, una duda. La Sentencia del TS insiste en que es la ce-
s10n de los espacios electorales, en conjuncidn con las imagenes de los videos, 1a accidén que
merece el reprache penal por la intencionalidad y finalidad promocional de ETA. Pero esa
misma intencionalidad y finalidad propagandistica puede apreciarse en los actos de difusidn
de la AD [Alternativa Democratica] que venia organizando HB desde 1995. No veo una gran
diferencia cualitativa entre ¢l acuerdo de “impulsar” 1a AD como Gnica propucsta existente
para acabar con la situacion de confrontacidn (comunicado de 20 de febrero), divulgando su
contenido por todo el Pais Vasco, mediante actos de presentacion en los que se proyectaba el
video, y la cesion que desencadena la reaccién penal. O todo es delictivo o nada lo es». En
efecto, hay una indeterminacion de |la conducta tipica que la argumentacidén del Tribunal Su-
premo no confribuye a subsanar: segun afirma el Tribunal Supremo, la colaboracion con ban-
da armada consisie en la cesion de los espacios electorales en conjuncion con el contenido in-
timidatorio del mensaje. La duda que asalta a Bilbao Ubillos, y 2 mi también, surge por la re-
ferencia del Tribunal Supremo al contenido del mensaje de los videos para perfilar 1a
conducta tipica. jAcaso la difusién en dichos espacios de un video de ETA sin referencias ex-
plicitas o implicitas a la violencia, es decir, sin ningin contenido intimidatorio, no constituiria
delito de colaboracion con banda armada? A mi juicio, la colaboracién con banda armada de
HB es clara, y no consiste en asumir la ideologia etarra —que como sefiala Bilbao Ubillos era
asumida por HB desde siempre-—, sino en ofrecer cobertura material a la banda terrorista,
merced a la cesion de los espacios electorales, pues, como acertadamente pone de manifiesto
¢l Tribunal Constitucional y posteriormente se vera, dicha cesion no puede considerarse un
«reportaje neutral». Por lo tanto, hubiera sido deseable, y a mi juicio hubiera eliminado asi
cualquier duda de constitucionalidad por lo que respecta a una posible vulneracién del dere-
cho fundamental a la legalidad penal, que el Tribunal Supremo hubiera precisado que la cola-
boracién con banda armada consiste en ¢] hecho de la difusién de los videos en los espacios
electorales, omitiendo cualquier referencia al contenide de los mismos.
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ducir la teoria del desaliento en el ejercicio de los derechos fundamentales,
que es la clave de la estimacion del recurso (6).

La vulneracion del derecho a la legalidad penal
por desproporcion de la pena

A partir del fundamento juridico 20.°, una vez el Tribunal Constitucional
ha establecido que los mensajes difundidos no constituian un ejercicio legiti-
mo de los derechos a la libre expresién e informacion en relacién con los de-
rechos a la libertad ideoldgica y a la participacion politica, comienza el ana-
lisis de la vulneracion del principio de legalidad desde la perspectiva de la
desproporcion de la pena prevista en el precepto (7). El planteamiento del
Tribunal no puede ser mas claro:

(6) Respecto a si el Tribunal Constitucional debia haber entrado en el examen de una
cuestidn que no se habia alegado explicitamente, o, al menos, resultaba dudoso, cfr. Juan
Maria Bieao UsiLLos: «La excarcelacion tenia un precio: el Tribunal enmienda la plana al
legisladom, en Revista Espariola de Derecho Constitucional, 58, 2000, pag. 310. Cfr. tam-
bién, por lo que respecta a esta cucstién en Alemania, WiNFrRIED Hassemer: «Control de cons-
titucionalidad y proceso politico», traduccion de ANDRES QLLERO: en Persona y Derecho, 45
Pamplona, 2001, pag. 127, que afirma: «El Tribunal Constitucional se vera igualmente vincu-
lade en sus decisiones por las alegaciones de las partes que solicitan su intervencion o ampa-
ro. No puede ampliar el alcance de las cuestiones juridicas que le someten, por muy razonable
que ello le parezca. Las alegaciones limitan, pues, de antemano la actividad del Tribunal. Sur-
ge aqui claramente otro pero: una vez activado un medio juridico adecuado para llevarle a ac-
tuar, el Tribunal si podra revisar todo aquelle que, de acuerdo con su propia jurisprudencia,
pueda considerarse como posible atentado contra la Constitucidn.»

(7) Evidentemente, desde este prisma la cstimacién del recurse de amparo se constituye
en un reproche al legislador, y asi lo reconoce explicitamente el Tribunal Constitucional:
«[E]l derecho a la legalidad penal opera, en primer lugar y ante todo, frente al legisiador. Es
una ley, en una primera instancia, la que debe garantizar que el sacrificio de los derechos de
los ciudadanos sea el minimo imprescindible vy que los limites y restricciones de los mismos
sean proporcionados. Por ello, en tanto una condena penal pueda ser razonablemente entendi-
da como aplicacion de la ley, la eventual lesion que esa aplicacion pueda producir en los refe-
ridos derechos serd imputable al legislador ¥ no al juez» (STC 136/1999, fundamento juridico
21.°). Se produce, pues, una situacién un tanto extrafia, pues pareceria légico que la inconsti-
tucionalidad de una norma penal -—por prever una pena capaz de desalentar el legitimo ejerci-
cio de algin derecho fundamental— no se resolviera ¢n ¢l marco de un recurso de amparo,
sino en una cuestién de constitucionalidad. Nada impedia que el Tribunal Constitucional,
conforme al ant. 55.2 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional, se hubiera «autoplan-
teados una cuestion de constitucionalidad en torno al art. 174 bis &) del antiguo Cédigo Penal.
Sin embargo, lo peculiar de esta Sentencia radica en que resalvio al mismo tiempo un recurso
de amparo y de forma implicita una «autocuestion» de constitucionalidad. Segun indica
Antonio Cuerna Riezu: «Proporcionalidad, efecto desaliento y algunos silencios en la sen-
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«Con todo, esta sancion {la condena por colaboracion con banda armada
que ¢l Tribunal Constitucional entiende legitima desde la perspectiva del Tri-
bunal Supremo] solo podra estimarse constitucionalmente legitima si en la
formulacién del tipo y en su aplicacién se han respetado las exigencias pro-
pias del principio de legalidad penal del art. 25 CE y si ademas no han produ-
cido, por su severidad, un sacrificio innecesario o desproporcionado de la li-
bertad de la que privan o un efecto que en otras resoluciones hemos calificado
de disuasor o desalentador del ejercicio de los derechos fundamentales impli-
cados en la conducta sancionada» (fundamento juridico 21.9).

De este texto se desprende que una sancion penal puede ser desproporcio-
nada por si misma, es decir, por no guardar la debida proporcion con el repro-
che que merece la conducta que se pretende evitar; pero también por desalen-
tar la realizacion de otras conductas no reprochables. Es necesario detenerse
en el examen de estas afirmaciones que constituyen la base de todo el razona-
miento que desarrolla posteriormente el Tribunal Constitucional.

Al admitirse que la legalidad penal puede vulnerarse si la pena, por su
severidad, supone «un sacrificio innecesario o desproporcionado de la liber-
tad de la que privan», parece que ¢l problema no es tanto que se «prive» de
una «libertad», como que dicha privacion o restriccion sea innecesaria o des-
proporcionada. El Tribunal Constitucional asume asi la teoria relativa en la
interpretacién del contenido esencial de los derechos fundamentales, posi-
cidn que, pese a ser generalmente aceptada por la doctrina, no estd exenta de
problemas en los que no s posible detenerse aqui (8). Sin embargo, sorpren-
de que el Tribunal Constitucional haga alusion a ello cuando previamente ha
concluido que los recurrentes no estaban ejerciendo legitimamente ningun
derecho fundamental. Podria pensarse que se trata de una imprecision termi-
nologica —reiterada a lo largo de la Sentencia, pues la utilizacion del térmi-
no «sacrificio» se repite, al menos, en cuatro ocasiones— sin mayores con-
secuencias, pero el voto particular de Jiménez de Parga demuestra que dicha
«imprecision» entrafia importantes consecuencias. Este Magistrado recuerda

tencia del Tribunal Constitucional 136/1999, que otorgd el ampare a los dirigentes de Herri
Batasunan, en Jost Luis Diez RipcLLES, CaRLOS ROMEQ Casapona, Luis Gracla MawTin y
Juan Feuire Hicuera GuimerA (Eds.): La clencia del Derecho Penal ante el nueve siglo. Ho-
menaje al Prof. Dr. José Cerezo Mir, Tecnos, Madrid, 2002, pag. 240, «[¢]l argumento justi-
ficativo de este criterio se sefiala en el fundamento juridico 30 in fine, y consiste en que exis-
tia el precedente de la STC 67/1998 en la que se razonaba que al haber quedado derogado el
precepto después de los hechos, [a posible declaracién de inconstitucionalidad ne cumptiria
su funcion de depuracion erga omnes de normas inconstitucionales, En resumidas cuentas: un
argumento de cconomia procesaly.

(8) Al respecto, cfr. ANTONIC LUIs MARTINEZ-PUIALTE: La garantia del cantenido esen-
cial de los derechos fundamentales, prélogo de ANort:s QLLERG; Centro de Estudios Constitu-
cionales, Madrid, 1997, pags. 20-22.
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que la Sentencia reconoce que ¢l mensaje que se pretendia difundir no podia
ampararse en ningin derecho fundamental, por lo que afirma: «[S]egun la
doctrina de este Tribunal, el principio de proporcionalidad, en sus diversos
aspectos, resulta aplicable en el ambito del ejercicio licito de los derechos
fundamentales, ejercicio licito que, como reconoce la sentencia, aqui no se
da» (9). Jiménez de Parga tiene presente que, como también sefiala la propia
Sentencia citando la doctrina expuesta en la STC 55/1996, el principio de
proporcionalidad no puede alegarse de forma auténoma para fundamentar
un recurso de amparo:

«[E]l principio de proporcionalidad no constituye en nuestro ordenamien-
to constitucional un canon de constitucionalidad autonomo cuya alegacidn
pueda producirse de forma aislada respecto de otros preceptos constifuciona-
les {...). Si se aduce la existencia de desproporcion, debe alegarse primero y
enjuiciarse después en qué medida ésta afecta al contenido de los preceptos
constitucionales invocados: solo cuando ta desproporcion suponga vulnera-
cion de estos preceptos cabra declarar la inconstitucionalidad (...). Esta cons-
tatacidn no significa que en algan supuesto conereto no pueda argumentarse a
partir del principio de proporcionalidad para concluir en la infraccién de otro
tipo de preceptos constitucionales. Pero, en todo caso, como queda dicho,
siempre debera indagarse, no la sola existencia de una desproporcion entre
medios y fines, sino en qué medida esos preceptos resultan vulnerados como
consecuencia de la citada desproporcion» (fundamento juridico 22.°).

El argumento de Jiménez de Parga es, ciertamente, consistente. En efec-
to, si el principio de proporcionalidad no puede alegarse de forma autonoma,
sino en relacion con un derecho fundamental, y se sostiene que la conducta
de los recurrentes no estd amparada por ningin derecho, no existe base juri-
dica para considerar vulnerado el derecho a la legalidad penal por despro-
porcion de la pena. Si el Tribunal Constitucional no se hubiera referido al
desaliento que una condena penal puede provocar en conductas licitas proxi-
mas a las que son objeto de reproche penal, es evidente que la critica de Ji-
ménez de Parga en este punto es dificilmente rebatible. La tnica manera de
que una reaccion penal pueda resultar inconstitucional por excesiva o
desproporcionada en relacion a la conducta que directamente se castiga es
reconociendo que dicha conducta, si bien prima facie, puede considerarse
protegida por un derecho fundamental. Esta es la tesis que, siguiendo a
Alexy (10}, sostiene Prieto Sanchis cuando propone una teoria amplia del

(9) Voto particular de Manuel Jiménez de Parga y Cabrera, apartado B) [referido a la
discrepancia respecto a la fundamentacidn juridica de la sentencia relativa a la violacién del
derecho a la legalidad penal), punto tercero.

(10) Cfr. Rosert ALEXY: Teoria de los derechos fundamentales. traduccion de Ernesto
Ganzon Vaupgs, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993, pags. 31} y ss.
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supuesto de hecho que constituye ¢l gjercicio de un derecho fundamental.
Segun este autor, «todo comportamiento o posicién individual que presente
al menos una propiedad subsumible en el supuesto de hecho, debe ser consi-
derado, en principio, como una manifestacion especifica de la libertad fun-
damental» {11). Esto no significa que dicho comportamiento merezca defini-
tivamente una tutela juridica, sino que «el problema debe ser tratado como
un conflicto entre unas razones que abogan a favor de la libertad individual y
otras que lo hacen a favor de su restriccion» (12). En alusion expresa a la
STC 136/1999, Prieto Sanchis considera que, pese a las declaraciones expre-
sas del Tribunal Constitucional, «se puede deducir que en el caso examinado
no se trataba de una conducta «al margen» de los derechos, sino del ejercicio
de un derecho en conflicto con una limitacion penal y, por eso, porque habia
un conflicto, fue viable la ponderacién» (13).

El analisis de la argumentacion seguida por el Tribunal Constitucional
no parece dar la razon a Prieto Sanchis. La determinacion de la ilicitud del
mensaje difundido en los videos, lejos de ser consecuencia de una pondera-
cion entre el ejercicio de los derechos fundamentales a la libre expresion e
informacidn y la limitacion penal a la que se refiere Prieto, se examina sin
referencia alguna a la pena prevista en el art. 174 bis @), y s6lo una vez se ha
concluido que la conducta es ilicita el Tribunal Constitucional se ocupa del
problema de la desproporcion de la pena.

Hechas estas observaciones, y pese a declarar que la conducta de los re-
currentes fue tlicita, el Tribunal Constitucional utiliza el principio de propor-
cionalidad —que se concreta en los correspondientes juicios de idoneidad o
adecuacion, necesidad, y proporcionalidad en sentido estricto— para enjui-
ciar la reaccion penal (14). De este modo, por lo que respecta al juicio de
idoneidad, estima que los biecnes que el precepto penal pretende proteger
«tienen suficiente entidad como para justificar la prevision de un precepto
sancionador» (fundamento juridico 27.°). En cuanto a la necesidad de la me-
dida, la cuestion le resulta mas complicada, pero opta por asumir la doctrina
establecida en la STC 161/1997, que cita expresamente, y reconoce la com-

{11) Luis PrIETO SancHis; «Observaciones sobre las antinormas y el criterio de pondera-
cidonm, en Revista de Cienciay Sociales, 43, Universidad de Valparaiso, Chile, 2000, pag. 481.

(12} [lbidem.

(13) Ibid.,, pag. 482

(14) Cfr. al respecto, MaNUEL Mcoiva GUERRERQ: La vinculacion negativa del legisla-
dor a los derechos fundamentales, McGraw-Hill, Madrid, 1996, pags. 127-136; Juan
CianciarDe: El conflictivismo en los derechos fundamentales, prologo de Pepro Strwa
BermunEz, Eunsa, Pamplona, pags. 322-352, entre otros muchos autores que se han ocupado
del principio de proporcionalidad.
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petencia del legislador en este terreno. Conviene recoger la posicion del Tri-
bunal Constitucional en este punto:

«Como hemos dicho en otras ocasiones, el control del TC sobre “la exis-
tencia o no de medidas alternativas menos gravosas pero de la misma eficacia
(...) tiene un alcance y una intensidad muy limitadas, so pena de arrogarse un
papel de legislador imaginario que no le corresponde y de verse abocado a
realizar las correspondientes consideraciones politicas, economicas y de
oportunidad que le son institucionalmente ajenas y para las que no estd cons-
titucionalmente concebido”, por ello, esta tacha de desproporcion solamente
sera aplicable cuando “las medidas alternativas (sean) palmariamente de me-
nor intensidad coactiva de una funcionaiidad manitiestamente similar a la que
se critique, por desproporcionada™ (TC S 161/1997, F1 11) (fundamento ju-
ridico 28.°).

Queda, finalmente, analizar si la sancidn penal es proporcionada en sen-
tido estricto. Es aqui donde cobra todo el protagonismo el efecto de desa-
liento o disuasorio que la pena puede provocar sobre el gjercicio legitimo de
los derechos fundamentales a la libre expresion e informacion, en relacion
con la participacion en los asuntos puablicos.

Ef argumento del desaliento en el efercicio de los
derechos fundamentales

La referencia al desaliento en el ejercicio de los derechos fundamentales
se desarrolla en los fundamentos juridicos 20.° y 29.° En el primero de ellos,
el Tribunal Constitucional comienza sefialando que el analisis del desaliento
en el gjercicio de los derechos fundamentales que una determinada medida
puede generar no constituye una novedad en su jurisprudencia (15), y para

(15)  Aunque en la proteccion del informador diligente se pueda apreciar la idea de evitar
el desaliento en el ejercicio de un derecho fundamental, como pone de relieve ANTONIO CurrDA
Riezu: «Proporcionalidad, efecte desaliento y algunos silencios en la sentencia del Tribunal
Constitucional 136/1999, que otorgd el amparo a los dirigentes de Herri Batasuna», cit,,
pags. 251-252, la referencia explicita al desaliento, y, sobre todo, el hecho de fundamentar una
decisién tan importante en este argumento constituye una auténtica novedad. Incluso se podria
afirmar que sélo en ta STC 85/1992, de § de junio, el Tribunal Constitucional ha otorgado ¢!
amparo tras reconocer que se habia ejercido ilegitimamente el derecho a la libre expresion.
Ahora bien, en ningin momento cn esta Sentencia se alude al desaliento que |a pena podia ge-
nerar respecto al ejercicio de los derechos fundamentales. Unicamenie se examina si podia re-
sultar desproporcionada. Con posterioridad a la STC 136/1999, la referencia al desaliento en el
ejercicio de los derechos fundamentales ha tenido continuidad en la STC 110/2000, de 5 de
maye, en la que se puede leer: «La dimension objetiva de los derechos fundamentales, su carac-
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demostrarlo pone como ejemplo la proteccion que la jurisprudencia constitu-
cional ha venido deparando al informador que, después de una diligente
comprobacién por su parte, comunica unos hechos que resultan ser fal-
sos (16). A continuacién el Tribunal Constitucional afirma lo siguiente:

«[Alunque los mensajes objeto de sancidn contenian elementos intirmda-
torios v los recurrentes no fueron condenados por el gjercicio licito de las li-
bertades de participacion, de expresion y de informacidn, sino por colabora-
¢idon con banda armada, a partit de esta sola constatacion no cabe excluir que
el establecimiento de ciertos tipos penales o ciertas interpretaciones de los
mismos pueda afectar a los citados derechos, siquiera sea indirectamente.
Esto es asi porque el hecho de que se expresen ideas, se comunigue informa-
cién o se participe en una campana electoral de forma ilicita y, por consi-
guiente, sin la proteccion de los respectivos derechos constitucionales, no sig-
nifica que quienes realizan esas actividades no estén materialmente expresan-
do 1deas, comunicando informacién y participando en los asuntos publicos.
Precisamente por ello, una reaccion penal excesiva frente a este gjercicio ili-
cito de esas actividades puede producir efectos disuasorios o de desaliento so-
bre el ejercicto legitimo de los referidos derechos ya que sus titulares, sobre
todo si los limites penalcs estan imprecisamente establecidos, pueden no egjer-
cerlos libremente ante el temor de que cualquier extralimitacién sea severa-
mente sancionada» (fundamento juridico 20.°).

En el fundamento juridico 29.° se retoma esta idea sin aportar novedad
alguna que amplie lo expuesto en este texto. Conviene, pues, examinar dete-
nidamente la doctrina sentada por el Tribunal Constitucional.

ter de elementos esenciales del Ordenamiento juridico permite afirmar que no basta con la
constatacion de que la conducta sancionada sobrepasa las fronteras de la expresion constitucio-
naimente protegida, sino que ha de garantizarse gue la reaccion frente a dicha extralimitacion
no pueda producir “‘por su severidad, un sacrificio innecesario o desproporcionado de la libertad
de la que privan, o un efecto... disuasor o desalentador del ejercicio de los derechos fundamen-
tales implicados en la conducta sancionada™ (fundamento juridico 5.°).

(16) A este respecto, cabria realizar dos observaciones: En primer jugar, es cierto que en
la jurisprudencia constitucional se asume la proteccion del informador diligente que transmite
informacién falsa, pero conviene precisar que, puesto que el Tribunal Constitucional asume
una concepcion subjetiva de la veracidad —es decir, que una informacion se considera verda-
dera si ha side diligentemente contrastada—, su posicion en este punto es que dicho informa-
dor gjerce legitimamente el derecho a la libre informacion. En segundo lugar, y en estrecha
relacion con lo anterior, es evidente que la comprobacion diligente de una informacion es una
conducta valiosa desde la perspectiva constitucional, pues es una conducta que, pese a que
pueda terminar dando origen a una informacion falsa, potencia la dimensidn institucional del
derecho a la libre informacién. Con estas observaciones tan sélo pretendo poner de relieve
que el caso del informador diligente no presenta analogias tan evidentes con el supuesto exa-
minado en esta Sentencia como para ahorrar al Tribunal Constitucional 1 necesidad de ofre-
cer razones SOhdas para explicar su posicion.
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El Tribunal Censtitucional aprecia que la imposicion de una sancidn pe-
nal puede generar distintos efectos. Por una parte, estd el efecto directo que
se persigue con la medida punitiva, que logicamente consiste en desalentar
la ejecucion de un comportamiento reprochable, como es la colaboracion
con banda armada. Pero también observa que junto a los efectos directamen-
te buscados por la norma, una pena excesiva o desproporcionada puede ge-
nerar otros efectos, que técnicamente cabria calificar de concomitantes o co-
laterales (17), consistentes en desalentar el ejercicio legitimo de los derechos
a la libre expresion e informacion, y a la participacion en los asuntos pabli-
cos. Y ello reviste una gran importancia porque, como apunta Martinez-Pu-
jalte, «cuando la conducta licita que puede ser desalentada es una conducta
en ejercicio de un derecho fundamental, desde la dptica constitucional se
plantea sin duda un grave problema, pues los poderes publicos no pueden
desanimar el ejercicio de los derechos fundamentales, sino que se encuen-
tran por el contrario obligados a promoverlo» (18).

Pese a que el Tribunal Constitucional no lo mencione explicitamente, el
reconocimiento de la dimensidn institucional de los derechos fundamentales
esta presente en su razonamiento, es mas, constituye su principal apoyo.
Como ha puesto de relieve el Tribunal Constitucional en una de sus primeras
resoluciones (19), los derechos fundamentales no son sélo derechos indivi-
duales, sino que también se¢ configuran como «elementos esenciales de un
ordenamiento objetivo de la comunidad nacional». La consecuencia que se
deriva de esta dimensién institucional, siguiendo a Martinez-Pujalte, «radica
en que —en la medida en que los derechos fundamentales son principios
rectores del ordenamiento— los poderes publicos tienen la mision de contri-
buir a la realizacion de estos principios; ello significa, por tante, que los po-
deres publicos tienen un interés objetivo en que los derechos fundamentales
sean ejercidos por los ciudadanosy {20). Como afirma Schneider, los pode-

(17)  Cfr. Javicr Hervapa: Cuatro lecciones de Derecho Narural, 4° ed., Eunsa, Pam-
plona, 1998. Segim este autor, los efectos concomitantes sen aquellos «que acompatian nor-
malmente al acto —a la actividad—, pero sin ser su fin objetivo ni resultado directo suyon
(pags. 55-56). La diferencia entre los efectos concomitantes y los efectos secundarios de una
accion radica en que estos Gltimos, pese a no ser el fin principal de la accion la acompafian
siempre, cosa que no succde con los efectos concomitantes. El desaliento en el ejercicio de un
derecho fundamental como consecuencia de una reaccion penal excesiva seria un efecto con-
comitante por cuanto no s una consecuencia necesaria de la sancion penal, pero es razonable
pensar que pueda producirse.

(18)  ANTONIO Luts MaRTINEZ-PUIALTE: «Algunos principios basices en la interpretacién
de los derechos fundamentales», en Cuadernos Constituctonales de la Catedra Fadrique Fu-
rio Ceriof, 32, 2000, cit., pag. 134.

(19) STC 25/1981, de 14 de julio, fundamento juridice 5.°

(20)  AnTtono Luts MarTinez-PUIALTE: «Algunos principios basicos..», cit., pag. 131.
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res publicos deben realizar una «poelitica de derechos fundamentales» (21),
que en Espaiia también encuentra apoyo en el art. 9.2 CE (22).

Mendizabal Allende critica en su voto particular que el Tribunal Consti-
tucional considerara desproporcionada la pena de colaboraciéon con banda
armada, y que, sin cmbargo, en la STC 53/1994 no se reputara desmesurado
que se pidieran mas de dos afos por pescar cangrejos en tiempo de veda. Sin
negar que en este case la pena parezca excesiva, los ejemplos aducidos por
Mendizabal se limitan a de poner de relieve la desproporcion de la pena, sin
que sc observe un razonamiento que muestre que dicha desproporcion re-
dunda en perjuicio de alglin derecho fundamental. Por otra parte, este Ma-
gistrado afirma en su voto particular: «[L]a sentencia lanza un reproche al
precepto penal que a mi me parece, si lo he comprendido bien, su mayor elo-
gio. Habla del “efecto disuasorio™ y del “potencial desalentador™, Si asi fue-
re, mejor que mejor. St esta norma desanima a eventuales coautores, compli-
ces o encubridores de actividades terroristas, habrd conseguido su funcion
de “prevencidn general” propia de toda pena». Parcee razonable admitir que
una pena puede causar un efecto colateral de desalentar el ejercicio legitimo
de un derecho fundamental, y, por ello, se debe valorar su constitucionali-
dad. Mendizabal no tiene en cuenta esta circunstancia, pues solo presta aten-
cidn a los efectos directos de la sancidn penal. Por tanto, al Tribunal Consti-
tucional se le pucde objetar que en este caso se produzca el efecto colateral
de desaliento que a su juicio si se da —admitiéndose, pues, que una accidn
puede dar lugar a efectos colaterales, lo que en buena logica resulta inncga-
ble—, 0 que su argumentacion ha sido insuficiente para mostrar como y en
qué medida se origina el desaliento. Pienso que esto 0ltimo es lo que mantie-
ne Conde Martin de Hijas en su voto particular. Este Magistrado critica no
tanto que se haga referencia al desaliento que una sancioén penal puede gene-
rar, incluso respecto a conductas licitas, sino los muchos cabos sueltos que
deja el Tribunal Constitucional en su argumentacién. En este sentido, sefiala:
«S1 se quiere mantener la ldgica del discurso, y no afirmar una cosa y la con-
traria {que es constitucionalmente correcta la incriminacién de la conducta,
y que no lo es por el efecto desaliento) sera necesario un razonamiento mas
convincente, para justificar que sea precisamente la gravedad de la pena y no
el hecho de la incriminacién de la conducta, lo que produce el efecto desa-

(21y Cfe. Hans Perer Scunemer: Democracia y Constitucion, prologo de Luis Lopez
Guekka, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, pag. 21.

(22) Sobre la importancia de art. 9.2 CE, cfr. ANTONIO Luis MARTINEZ-PUJIALTE: «El
art. 9.2 CE y su significacidn en el sistema constitucional de derechos fundamentales», en Re-
vista de las Cortes Generales, 40, 1997, pags. 111-127.
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hiento» (23). Y, mas adelante, realiza otra importante afirmacion: «Cual sea
el cniterio de medida de la intensidad del efecto desaliento, derivado de la
distinta duracion de la pena, que permita decidir cudl sea la dosis de desa-
liento constitucionalmente tolerable, y en funcion de ello la duracion admisi-
ble de la pena, creo que era el rete intelectual que la sentencia, desde su
planteamiento, debia haber aceptado y respondido. Lejos de ello, el interro-
gante queda sin respuesta en términos juridicos» (24). Teniendo presentes
las observaciones criticas de Conde Martin de Hijas, debe examinarse la ex-
plicacion que ofrece el Tribunal Constitucional sobre como se produce el
efecto colateral de desaliento en el gjercicio legitimo de los derechos.
Como se ha visto, el Tribunal Constitucienal afirma que «el hecho de
que se expresen ideas, se comunique informacién o se participe en una cam-
pafia electoral de forma ilicita y, por consiguiente, sin la proteccién de los
respectivos derechos constitucionales, no significa que quienes realizan esas
actividades no estén materialmente expresando ideas, comunicando infor-
macion y participando en los asuntos plblicos». Martinez-Pujalte interpreta
que el Tribunal Constitucional estd estableciendo una distincion entre un
«ambito materialy» y un «ambito juridicamente protegido» en el ejercicio de
un derecho fundamental (25). Dicho ambito material, siguiendo la defini-
cion de Serna y Toller, aludiria a toda accidn u omisién que realiza lo prima
facie apuntado en el nomen fyris del derecho fundamental (26). Pues bien,
da la impresién que el argumento del Tribunal Constitucional se basa en la
conviceion de que las conductas que se desarrollan en el denominado «ambi-
to material», pese a no estar amparadas por un derecho fundamental, estan
muy proximas al «ambito juridicamente protegido». A partir de ahi, también
se infiere que el Tribunal Constitucional admite que el paso del «ambito ma-

(23) Voto particular del Magistrado Conde Martin de Hijas, punto 8.5

(24)  Ibidem.

(25}  Antonio Luis MARTINEZ-PuIALTE: «Algunos principios basicos...», cit., pAgs. 133-138.
Esta distincion parece que se asemeja a la tesis de Prieto Sanchis que, segun se vio, propone
una concepcion amplia del supuesto de hecho concerniente al gjercicio de un derecho funda-
mental. Este autor, al distinguir entre ejercicio legitimo prima facie y ejercicio fegitimo esta
cstableciendo una distincion conceptual cuyo objetivo es exigir que se ponderen todas aque-
llas medidas que puedan considerarse restrictivas de un derecho fundamental prima facie. Por
tanto, podria decirse que su propuesta obedece a un proposito metodolégico que se desarrolia
diacronicamente. Dicho de otro modo, su distincién no tiene como fin describir la estructura
propia de un derecho fundamental. Por su parte, Martinez-Pujalte parece aceptar que existen
conductas que se inscriben de un modo permanente en el «&mbito material» del ejercicio de
un derecho. Asi, por gjemplo, 1os insultos podrian situarse en el «wambito material» del dere-
cho a la libre expresion, pese a no incluirse en el «ambito juridicamente protegidos.

(26) Cfr. Ppro SERNA ¥ FERNANDU ToLLER: La interpretacion constitucional de los de-
rechos fundamentales, La Ley, Buenos Aires, 2000, pag. 65.
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terial» al «ambito juridicamente protegido» se puede producir con cierta fa-
cilidad, de tal forma que el sujeto que se propone ejercer legitimamente un
derecho fundamental puede, sin culpa, ver frustrado su propdsito y permane-
cer en el «ambito material». Solo asi se puede explicar que castigar dura-
mente conductas que se desarrollan en el «ambito material» llegue a desa-
lentar el gjercicio legitimo de un derecho. El problema esta en que hay que
inferir demasiadas cosas, es decir, existe un claro déficit argumentativo res-
pecto a cuestiones que no pueden darse por supuestas. Tiene razon, por tan-
to, Conde Martin de Hijas al afirmar que el reto intelectual que se le plantea-
ba al Tribunal Constitucional era explicar como y en qué medida se produce
un desaliento en el ¢jercicio de los derechos fundamentales. Pues bien, en lo
que sigue trataré de ofrecer una respuesta general al problema que plantea el
desaliento en ¢l ¢jercicio de los derechos fundamentales.

2. BASES PARA UNA TEORIA SOBRE EL DESALIENTO EN EL EJERCICIO DE LOS
DERECHOS FUNDAMENTALES

Conviene comenzar sefialando que la solidez de la teoria del desaliento
en ¢l gjercicio de los derechos fundamentales no requiere introducir la cate-
goria del «dmbito material» de ejercicio de un derecho fundamental, pues,
amén de innecesaria, suscita muchas mas dudas de las que resuelve. Me pa-
rece que lo importante es comprender que hay conductas que sin constituir
un ejercicio legitimo de un derecho fundamental estin proximas al mismo, y
ello puede tener relevancia desde la 6ptica de la dimension institucional de
los derechos fundamentales, debido al posible desaliento en el ejercicio de
los derechos fundamentales. Seguidamente, analizaré varios casos en los que
esto se produce, con el fin de extraer consecuencias de caracter general.

Uno de los ejemplos mas claros es el del informador que, pese a haber
contrastado con diligencia una informacion, se encuentra con que lo trans-
mitido resulta ser falso. En su momento se dijo que ¢l Tribunal Constitucio-
nal ha considerado que en estos casos el informador ejerce legitimamente el
derecho a la libre informacion. Sin embargo, como he mostrado con deteni-
miento en otro lugar (27), éste es un error que tiene su1 origen en una equivo-
cada concepcion dei requisito de veracidad de la informacion, y en una insu-
ficiente comprension de la dimensidn institucional de los derechos funda-
mentales. El informador que transmite diligentemente informacién falsa no
gjerce legitimamente este derecho, pero su conducta diligente es constitucio-

27y Cfr. Tomas pe Dominco Perez: ;Conflictos entre derechas fundamentales?, cit.,
pags. 122-159, especialmente pags. 150-153,
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nalmente valiosa por cuanto estd encaminada a lograr un ejercicio legitimo
de dicho derecho. Si de algn modo se le sancionara, es ficil comprender
que ello podria disuadir a otros informadores de transmitir informacion ante
el riesgo de que pudiera deslizarse alguna falsedad, y ser sancionados por
ello. Por tanto, la dimension mstitucional de los derechos fundamentales re-
quiere que al informador diligente no se le exija otra cosa que actuar con di-
ligencia (28).

Pues bien, el informador diligente que transmite informacion falsa desa-
rrolla una conducta que se puede considerar proxima al ejercicio legitimo
del derecho a la [ibre informacién, pues no es habitual que quien se conduce
en su profesion con diligencia termine ofreciendo noticias falsas. Pero quiza
sea mas importante tener presente que el informador diligente no es respon-
sable de que su accién de informar haya concluido finalmente en una con-
ducta que no constituye un ejercicio legitimo del derecho a [a libre informa-
c1on. Esto ultimo es lo que explica que sancionar severamente a los informa-
dores diligentes que transmiten una noticia falsa pueda generar un efecto
colateral de desaliento hacia otros informadores que se disponen a ejercer
este derecho fundamental, pues es razonable pensar que solo se atreveran a
dar una noticia cuando conozcan con absoluta seguridad que lo que transmi-
ten es cierto.

Otro tanto puede suceder con el derecho a la libre expresion. El Tribunal
Constitucional ha declarado que la Constitucion no ampara el insulto, luego
es evidente que esta conducta no constituye un ejercicio legitimo del dere-
cho a la libre expresion. Sin embargo, como acertadamente observa Marti-
nez-Pujalte, «no puede dudarse razonablemente que, si el Codigo Penal cas-
tigase dicho delito con una pena especialmente grave —por poner un gjem-
plo extremo, con una pena de quince afios de cireel—, se desalentaria el
ejercicio legitimo de la libertad de expresion —pues los ciudadanos, y en
particular los profesionales de la informacion, se retraerian de llevar a cabo
la critica que es consustancial al ejercicio de la libertad de expresion, ante el
temor de rebasar ¢l limite que da paso al delito de injurias—, por lo que tal
precepto deberia reputarse inconstitucional» (29). Ahora bien, aunque quiza
¢l sentido comun lo presente como algo evidente, conviene indagar por qué

{28) Precisamente, en Estados Unidos se ha aludido reiteradamente al «chilling effect»
{podria traducirse por «efecto desalienton) especialmente en relacion con la libertad de pren-
sa. Sobre el particular, cfr. LAURENCE TrIRE: American Constitutional Law, 27 ed., 1988,
pags. 861-886.

(29)  Axrtone Luis MaRTINEZ-PUWALTE, «Algunos principios basicos...», cit,, pag. 135,
En el mismo sentido, aunque con una valoracién diferente, ¢fr. Juan Maria Bitsao UsiLLos:
«La excarcelacion tenia un precio..», ¢it., pag. 322.
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un severo castigo del delito de injurias puede desalentar el legitimo ejercicio
de! derecho a la libre expresion.

La estructura propia de una opinion, que constituye uno de los conteni-
dos expresivos amparados por el derecho a la libre expresién, se compone de
dos elementos: el acontecimiento —en términos generales— que se valora,
y la valoracion del mismo (30). El ejercicio legitimo del derecho a la libre
expresion, en su modalidad de opiniones, pasa por mantener vigente la cone-
xioén que debe existir entre el hecho y su valoracion. El insulto constituye
precisamente un gjercicio ilegitimo de este derecho porque rompe dicha co-
nexion, s decir, porque deja de ser la valoracion de un hecho para convertir-
se en una descalificacion. No obstante, se puede admitir gue la linea que se-
para una dura critica de un insulto es en muchos casos extremadamente fina.
Por ¢jemplo, no parece facil determinar si calificar de «ladrdn» a un cargo
publico que se ha apropiado de dinero de los contribuyentes puede conside-
rarse un insulto o una severa critica de su comportamiento, Dicho esto, cabe
preguntarse si quien profiere un insulto no es en todo momento responsable
de sus expresiones y, por tanto, esta siempre en condiciones de evitar expre-
sarse a través del insulto. El objeto del derecho a la libre informacién consis-
te en la transmision de hechos que acontecen en ¢l mundo exterior, de tal
forma que se comprende que un informador no siempre pueda acceder al co-
nocimiento directo de tales hechos, y como consecuencia de ¢llo transmita
informacién falsa. Sin embargo, en el caso del derecho a la libre expresion,
su objeto consiste en exteriorizar la interioridad humana, y puede pensarse
que es razonable que una persona sana, en circunstancias normales, sea ca-
paz de dominar la exteriorizacion de su mundo interior, De este razonamien-
to se desprende que quien se dispone a ejercer el derecho a la libre expresion
puede en todo momento asegurarse de que su conducta en ningin memento
transgredira el ambito juridicamente protegido por este derecho. Es mas, po-
dria pensarse que en la mayor parte de las cuestiones en que se duda si se
estd ante una dura critica o ante un insulto, se tratara de situaciones delibera-
damente buscadas por quien se¢ expresa. Dicho en otros términos, no s¢ pro-
fiere accidentalmente un insulto, como si puede suceder que sin culpa se
transmitan falsedades. Si esto es asi, ;rcalmente castigar con una pena im-
portante el delito de injurias puede generar un efecto colateral de desaliento
hacia el legitimo ejercicio del derecho a la libre expresion?

En realidad, el razonamiento que se ha seguido se ha centrado exclusiva-
mente en los contenidos propios del derecho a la libre expresion, y no ha te-

(30) Respecto a la estructura de las opiniones y al contenido, en general, del derecho a la
libre expresion, cfr. Tomas pe DominGo PErez: ; Conflictos entre derechos fundamentales?,
cit., pags. 206-221, y 259-273.
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nido en cuenta las diversas situaciones en las que se puede estar ejerciendo
este derecho fundamental. El derecho a la libre expresion se ejerce en las
mads variadas situaciones: el periodista que en su despacho medita el conteni-
do del articulo que va a publicar en el periddico el dia siguiente, el politico
que esta participando en un mitin de su partido, ¢l contertulio que interviene
en directe en un debate matinal de radio, etc. En muchas ocasiones, el gjerci-
cio de este derecho se ejerce en situaciones que no facilitan una serena refle-
xidn que permita utilizar con precision las expresiones que se van a utilizar
para valorar un acontecimiento. Ademas, conviene no olvidar que el lengua-
je no tiene un significado univoco, por lo que no siempre se tiene la certeza
de que una expresion que no se considera ofensiva sea interpretada del mis-
mo modo por otra persona. Estas observaciones ponen de relieve que, cierta-
mente, castigar las injurias con una pena muy elevada puede desalentar ¢l
gjercicio legitimo del derecho a la libre expresién en muchas situaciones,
pues bastantes personas en la inmediatez de un debate pueden no ser capaces
de dominar con diligencia los mecanismos del lenguaje y terminar ejercien-
do ilegitimamente este derecho fundamental cuando sélo se proponian ejer-
cer una dura critica. Ciertamente, podria objetarse a lo dicho que, al no apa-
recer el animus iniuriandi que se requeriria para apreciar la antijunidicidad
de la conducta, no habria reproche penal. Sin embargo, si la pena de injurias
es muy grave, muchos pueden preferir el silencio antes que el riesgo de dejar
al juez la evaluacion del animus iniuriandi. Por ello, castigar las injurias con
una pena muy elevada seria inconstitucional desde la optica de la dimension
institucional del derecho a la libre expresion, pues generaria un efecto cola-
teral de desaliento hacia el ejercicio legitimo de este derecho.

Finalmente, mostraré la utilizacion que se ha hecho en Estados Unidos
de la teoria del desaliento en el ejercicio de los derechos fundamentales
(«chilling effect»} a través del caso Brown v. Hartlage (31), que no versa
precisamente sobre la libertad de prensa (32). En sintesis, €l caso tiene su
origen en una ley del Estado de Kentucky que pretendia preservar la integri-
dad de los procesos electorales regulando el contenido de los mensajes que
se podian proferir en campafia. En aplicacién de esta ley se pretendia anular
la eleccidon del Sr, Brown para une de los pucstos de la Comision del Conda-
do porque durante la campaiia clectoral habia prometido renunciar a su suel-
do si resultaba elegido. El Tribunal Supremo, a través del juez Brennan, re-
conocid que ¢l Estado de Kentucky podia tener un legitimo interés en preser-
var la integridad de un proceso electoral, pero también observo que «al igual

(31) 456 U.S. 45 {1982).
(32) Sobre el particular, ¢fr. LaURENCE TRIDE: American Constitutional Law, 2.2 ed.,
1988, pags. 1129 vy ss.
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que la promesa de rebajar los impuestos, incrementar la eficiencia de un go-
bierno, o incluso aumentar los impuestos para beneficiar a ciertos grupos
mediante un subsidio o un servicio piblico, la promesa de Brown de reducir
su salario no puede considerarse que va mds alld del alcance de la Primera
Enmienda [que reconoce la libertad de expresion], o ser considerada como
un tipo de corrupcion que un Estado puede tener la necesidad imperiosa de
evitar». Pero, ademas, el Tribunal Supremo observa que exigir responsabili-
dades por promesas o declaraciones errdéneas que pueden efectuarse en el
curso de una campafia electoral puede generar un «chilling effect» respecto
al ejercicio de la libertad de expresion: «el efecto desaliento que provoca
exigir una responsabilidad absoluta por declaraciones erroneas proferidas en
el curso de un debate politico es incompatible con la atmésfera de libre dis-
cusidn conternplada en la Primera Enmienda en el contexto de las campanias
politicas» (33).

(Por qué se produce el efecto de desaliento al que se refiere el Tribunal
Supremo estadounidense? Pensemos en un candidato que pretende acceder a
un cargo publico ¢ intenta transmitir al electorado cudl serd su linea de ac-
tuacién cuando acceda al cargo. Este candidato imagina con mayor o menor
precision cual sera la situacion que encontrara en dicho cargo, pero es evi-
dente que cuando acceda a él puede verse obligado a variar la linea de actua-
ciéon que habia prometido, y también puede descubrir que le es imposible
cumplir alguna de sus promesas. Esto puede suceder, bien porque el candi-
dato no puede conocer con total exactitud la situacién que se va a encontrar
al desempeiiar el cargo, bien porque las circunstancias que tuve en cuenta
han cambiado, o, finalmente, también puede suceder que advierta que lo que
habia prometido de buena fe s un error. Ahora bien, también es posible que
un candidato prometa cosas a sabiendas de que no podrd cumplirlas. Pues
bien, si se impusieran sanciones a todo aquel politico que incumple sus pro-
mesas electorales —con independencia de la constitucionalidad de esta me-
dida—, es evidente que ello generaria un efecto de desaliento en ¢l ejercicio
del derecho a la libre expresion en el marco de una campaiia electoral, por el
hecho de que el cumplimiento de lo prometido no esta completamente en
manos del candidato. En estos casos el candidato sélo podria prometer lo
que depende exclusivamente de €l, es decir, un comportamiento honesto en
el desempefio del cargo, [a mejor voluntad para solventar los problemas con
los que tope, y una determinada orientacion ideologica en el gjercicio de su
labor.

{33) El texto original reza asi: «The chilling effect of such absolute accountability for
factual misstatements in the course of political debate is incompalible with the atmosphere of
free discussion contemplated by the First Amendment in the context of political campaigns».
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Una vez examinados estos casos, creo que se pueden extraer dos impor-
tantes ensefianzas para sentar las bases de una teoria sobre el desaliento en el
gjercicio de los derechos fundamentales.

En primer lugar, solo se puede valorar correctamente el desaliento que
una medida puede ocasionar en el ejercicio legitimo de un derecho funda-
mental a partir de la clara comprension de las circunstancias en que normal-
mente se desenvuelve dicho ejercicio. Esto requiere delimitar correctamente
el contenido de los derechos fundamentales tratando de comprender, a partir
de una reflexién predominantemente teleolégica, cudl es el bien juridica-
mente protegido por cada derecho fundamental. Dicho de otro modo, el ana-
lisis de los efectos de desaliento que una medida puede generar, hace necesa-
ria una reflexidn a partir de los limites internos de los derechos fundamenta-
les, es decir, de aquellos limites que se derivan de la propia naturaleza del
bien juridico protegido por el derecho en cuestion (34). En los ejemplos exa-
minados se ha visto que para valorar el desaliento era necesario comprender
en qué consiste el derecho a la libre informacion y en qué situaciones puede
desarrollarse su ejercicio. Especialmente claro resulta el caso del derecho a
la libre expresion. Habitualmente, el Tribunal Constitucional viene seinalan-
do que este derecho se ejerce legitimamente siempre que no se profieran ex-
presiones injuriosas (35). Desde esta perspectiva, se logra conocer en qué
consiste el derecho a la libre expresion por referencia a determinados «limi-
tes externos» como puede ser el respeto al honor de otra persona. Facilmente
se comprende que asi resulta dificil conocer si una medida puede llegar a de-
salentar el ejercicio del derecho a la libre expresion. Por consiguiente, la re-
ferencia al desaliento en el gjercicio de los derechos fundamentales tiene im-
portantes consecuencias en la interpretacion de los derechos fundamentales,
al exagir del intérprete un razonamiento centrado en los limites internos de
los derechos fundamentales que es imposible desarrollar sin acudir a una ra-
zon practica de caracter sustantivo. En efecto, el intérprete se encuentra mas
alla del «seguro» marco de la ley y, sin embargo, tiene que aportar argumen-
tos juridicos que justifiquen la inconstitucionalidad de una medida que, pre-
cisamente, en la mayor parte de los casos tendra rango de ley.

En segundo lugar, parece posible afitmar con caracter general que aque-
llas medidas que sancionan conductas ilicitas, pero que, sin embargo, se en-

(34) A este respecto, cfr. AnTonwo Luts MarTingz-PulaLte, La garantia del contenido
esencial..., cit., pags. 48-54; PEDRO SERNA y FERNANDO TOLLER: La interpretacion constitucio-
nal de los derechos fundamentales, cit., pags. 70-72; Tomas e DoMiNGo PErez: ;Conflictos
entre derechos fundamentales?, cit., pags. 95-103, y 337 y ss.

(35) Cfr. 88TC 214/1991, de 11 de noviembre, fundamento juridico 6.°, 297/1994, de 14
de noviembre, fundamento juridica 7.°, entre otras muchas,
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cuentran muy proximas a lo que constituye un ejercicio legitimo del dere-
cho, son especialmente aptas para desalentar el ejercicio de los derechos
fundamentales. Esto es lo que tiene presente el Tribunal Constitucional en la
STC 136/1999, cuando senala que aunque los miembros de HB no estaban
ejerciendo legitimamente ningun derecho fundamental, materialmente ex-
presaban ideas. Ahora bien, la mera proximidad al ejercicio legitimo de un
derecho no constituye una razon suficiente, Podria decirse que esta proximi-
dad es un indicio, pero que solo a través de la correcta comprension de las
circunstancias que rodean el legitimo ejercicic de un derecho, tal como se
apuntd anteriormente, cabe determinar si una medida desalienta ¢l legitimo
ejercicio de un derecho fundamental.

A partir de estas observaciones se puede volver sobre el caso de 1a Mesa
Nacional de HB, y tratar de determinar si la pena que preveia el art. 174 bis
@) para la colaboracidn con banda armada podia desalentar el ejercicio de los
derechos a la libre expresion, informacion y a ala participacidn en los asun-
tos publicos.

Para evaluar el posible desaliento que puede provocar la pena prevista en
el art. 174 bis a) conviene preguntarse cudl es la conducta penalmente repro-
chable como delito de colaboracién con banda armada. El Tribunal Supremo
sefiala que es «dicha cesion [la de los espacios electorales], en conjuncion
con las imagenes de las videocintas (...), la estructura factica que conforma
la accion de colaboracién con una organizacion terrorista y la que por su in-
tensidad, consciencia y finalidad promocional de ETA merece el reproche
penal» (fundamento juridico 18.%). Aqui se plantean varias dudas que hubie-
ra sido deseable disipar, pues no esta claro si el delito consiste en ceder el es-
pacio electoral a ETA o en que el mensaje de ETA resultara intimidatorio. El
Tribunal Supremo opta por considerar que una conjuncion de ambas cosas,
lo que en mi apinidon no es acertado, pues, como he sefialado (36), el delito
de colaboracién con banda armada existiria incluso en el caso de que los vi-
deos difundidos hubieran contenido un mensaje no intimidatorio. Sin embar-
g0, el Tribunal Constitucional entra a examinar el caracter de «reportaje neu-
tral» de la difusion de los videos realizada por HB, vy, posteriormente, el con-
tenido del mensaje. Asi, una vez ha concluido que la difusion de los videos
no puede interpretarse como un «reportaje neutral», afirma:

«En definitiva, cabe concluir que ninguno de los mensajes enjuiciados, de
ser difundidos en las condiciones previstas por HB pedia habérsele atribuido
el caracter de mensaje neutral. Por ello, para detertminar si su difusién queda
protegida por las libertades de expresion o de comunicacion deberemos pasar
a indagar si su contenidoe era o no conminatoriox» (fundamento juridico 18.°).

(36) Vid supra., nota 5.
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Pienso que en este punto yerra claramente el Tribunal Constitucional, lo
que quiza es consecuencia de una asuncion apresurada de la doctrina del «re-
portaje neutraln, que tiene su dmbito de aplicacion habitual en el entorno de
los medios de comunicacion. Cuando un medio de comunicacion recoge lo
dicho por alguien sin identificarlo con claridad o asumiendo unas dimensio-
nes «a través de las cuales el medio contradice de hecho la funcién de mero
transmisor del mensaje» (37), el medio se hace responsable del contenido
del mensaje transmitido. Ahora bien, por la propia naturaleza de la labor de
los medios de comunicacion, encargados de dar a conocer hechos veraces y
de interés piblico, normalmente el acto de la difusion de un mensaje, pese a
que no sea considerado un «reportaje neutral», no sera en si mismo antijuri-
dico, y ello exigira valorar la responsabilidad del medio atendiendo al conte-
nido del mensaje. Sin embargo, a veces la mera difusién puede ser antijuridi-
ca, lo cual en mi opinidn sucede en este caso, pues a través de los propios es-
pacios electorales se ofrece cobertura a una banda terrorista. Y es esa
conducta, con independencia del contenido del mensaje, la que se castiga pe-
nalmente —pese a la falta de claridad referida en este punto, a la que ya me
he referido—. Por lo tanto, si lo que castigaba el Tribunal Supremo no era
una ideologia, sino una conducta de colaboracién con banda armada parece
evidente que no estaba en juego el derecho a la hibre expresidn, v, por tanto,
era innecesario entrar a valorar el contenido del mensaje.

No obstante, el Tribunal Constitucional analiza el mensaje desde el pun-
to de vista de los derechos a la libre expresion, informacion y participacion
en los asuntos publicos, sefialando que, pese a resultar intimidatorios vy, por
tanto ilicitos, «materialmente se estin expresando ideas» y una pena excesi-
va puede desalentar su ejercicio legitimo. Sin embargo, el Tribunal Constitu-
cional no razona cémo se produce el «desaliento» en el ejercicio legitimo de
estos derechos. Es evidente que difundir los videos de una banda terrorista
en el espacio electoral reservado a una formacion politica puede plantear
ciertas dudas en torno a la tipicidad de esta conducta como delito de colabo-
racion con banda armada. Pero si ello es asi, ¢l problema no es tanto el efec-
to de desaliento, sino la posible vulneracion del derecho fundamental a la le-
galidad penal. Y en cuanto al contenido del mensaje, ;es razonable pensar
que ¢l mensaje de ETA que asume HB incurre «accidentalmente» en intimi-
dacion? Parece mas bien que la intimidacion, es decir la presencia visible de
pistolas, es algo buscado deliberadamente. Ello me lleva a la conclusién
de que una elevada sancién penal de conductas que pese a referir ideas y/u
opiniones pretendan intimidar, solo puede desalentar a quien se propone inti-

(37y STC 4171994, de 15 de febrero, fundamento juridico 4.°
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midar (38), y no se aprecia razon alguna para pensar que quien desea ex-
poner sin ¢oaccion sus ideas o sus opiniones se sienta desalentado o disuadi-
do de ello por la gravedad de la pena del delito de colaboracién con banda
armada.

Por lo tanto, me parece que la evaluacion del desaliento que puede afec-
tar al ejercicio legitimo de un derecho fundamental constituye un elemento
que, acorde con la dimensién institucional de los derechos fundamentales,
debe ser valorado a la hora de examinar la constitucionalidad de un precepto
o la admisibilidad de una determinada decision juridica. Ahora bien, ello en-
trafia unos requisitos de argumentacion que, como acertadamente apunta
Conde Martin de Hijas en su Voto particular, en el caso de la STC 136/1999
no fueron cubiertos por el Tribunal Constitucional.

3. UNA REFLEXION A MODO DE CONCLUSION

Pese a las criticas de algunos autores, la referencia al desaliento que de-
terminadas medidas pueden generar en el ejercicio de los derechos funda-
mentales constituye un argumento s6lido y coherente con la dimension insti-
tucional de los derechos fundamentales, que en adelante puede desempenar
un papel relevante en su interpretacion, asi como en el andlisis de la actua-
cién de los poderes plblicos, en especial del legislador. Esta continuidad se
ve claramente reflejada en la STC 110/2000: «La dimension objetiva de los
derechos fundamentales, su caracter de elementos esenciales del Ordena-
miento juridico permite afirmar que no basta con la constatacion de que la
conducta sancionada sobrepasa las fronteras de la expresion constitucional-
mente protegida, sino que ha de garantizarse que la reaccién frente a dicha
extralimitaciéon no pueda producir “por su severidad, un sacrificio innecesa-
rio o desproporcionado de la libertad de la que privan, o un efecto... disuasor
o desalentador del ejercicio de los derechos fundamentales implicados en la
conducta sancionada”™ (fundamento juridico 5.%).

Ahora bien, el desaliento en el ejercicio de los derechos fundamentales
no solo tiene una repercusion hermenéutica, sino que también ha supuesto
una confrontacion entre el Tribunal Constitucional y el legislador. Aunque
no sea objeto de este trabajo abordar esta cuestion, si quisiera finalizar reali-
zando una breve reflexiéon al respecto.

(38) Es importante precisar que dicha intimidacidn nos sitia ante una conducta ajena al
ejercicio legitmo del derecho a la libre expresidn. Sobre este punto, cfr. TomAs nE Dominco
Perez: ;Conflictos entre derechos fundamentales?, cit., pags. 219-221.
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En referencia a la STC 136/1999, Prieto Sanchis ha seiialado que «inau-
gura una doctrina que de llevarse hasta sus ultimas consecuencias —de lo
que sospecho no hay peligro alguno— representaria la apertura de una fron-
tera inédita en e! control de constitucionalidad de la ley al expropiar una de
las competencias mas asentadas e indiscutidas en la historia del Parlamento,
como es el ejercicio del ius puniendi del Estadow (39). Ciertamente, es com-
prensible que genere un cierto desasosiego comprobar como poco a poco
nuestro Estado de Derecho deja de estar apoyado exclusivamente en la su-
premacia de ley emanada del Parlamento (40). ;Pero no sera que en realidad
nos estamos acercando finalmente a un Estado en que incluso la ley esta so-
metida al Derecho, y, por tanto, al verdadero Estado de Derecho? La supera-
cidn del legalismo, especialmente en el marco de las modernas Constitu-
ciones basadas en el reconocimiento de principios juridicos —cuyo mayor
exponente son los derechos fundamentales— constituye una evidencia difi-
cilmente negable (41). Asi, por ejemplo, el art. 20.3 de la Constitucion ale-
mana establece que «la legislacion estd sometida al orden constitucional, el
poder ejecutivo y la jurisprudencia estan sometidos a la ley y al derecho».
Kaufmann ha sefialado que «[1]a idea primitiva del articulo 20, péarrafo 3
(3, es que la Republica Federal Alemana no debe ser solamente un mero
Estado de derecho —"“Estado legislativo”— ni una mera democracia formal,
sino un Estado de derecho material y una democracia material, en los cuales
el derecho como tal —y no sblo la ley— tenga realidad y despliegue efica-
cia» (42). Como afirma Ollero, en esta misma direccion parece apuntar el

(39} Luwis PrieTo Sancnis: «Tribunal constitucional y positivismo juridico», ¢n Doxa,
23, Alicante, 2000, pag. 184.

(40} Cftr. al respecto, Francisco J. LaporTa: «Materiales para una reflexion sobre la ra-
cionalidad y crisis de la ley», en Doxa, 22, 1999, que sostiene que e} Estado de Derecho es
fundamentalmente un Estado basado en el imperio de leyes generales y abstractas que el juez
debe aplicar rigurosamente. El siguiente texto es particularmente claro: «[T]emo que haya-
mos disfrutado de esa condicidén necesaria para la Justicia que es el Estado de Derecho y co-
rramos el riesgo de perderla por caminar una vez mas hacia un herizonte de pretendida Justi-
cia material que no sabermos muy bien en qué consiste. Preferiria que hiciéramos un esfuerzo
para volver a guiarmos por un ordenamiento cuyo nicleo duro fuera un conjunto de leyes ge-
nerales y abstractas, coherentes con la Constitucidn y aplicadas rigurosamente por los jueces,
y si esto es imposible debido al irreversible proceso de crisis de la ley del que somos testigos,
que no perdamas al menos la conciencia de que ¢l Estado de Derecho y la Democracia misma
se pueden estar diluyendo con éb» (cita textual en pag. 330).

(41} Cfr. Gustavo ZAGREBELSKY: Ef derecho ductil, traduccién de Marina Gascon, 22
ed., Trotta, Madrid, 1997, passim.; Luis PRIETO SaNCHIs: Ley, principios, derechos, Dykin-
son/Instituto Bartolomé de las Casas (Universidad Carlos I11), Madrid, 1998, pags. 5-45, es-
pecialmente pags. 31-45, entre otros muchos autores.

(42)  ARTHUR Kaurmann: Filosofia del Derecho, traduccidn de Luis ViLLar BorDa y
Ana Maria MonTOva, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 1999, pag. 265,
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art. 103.1 de nuestra Constitucion, al establecer que «la administracion pi-
blica sirve con objetividad los intereses generales y actia de acuerdo con los
principios de eficacia, jerarquia, descentralizacion, desconcentracion y coor-
dinacion, con sometimiento pleno a la ley y al Derecho» (43). Quiza la cre-
ciente importancia del Tribunal Constitucional como méximo garante de los
pilares de nuestra convivencia —los derechos fundamentales—, sirva para ir
mostrando que, en contra de lo que se creyd en los Gltimos siglos, el derecho
no se agota en la ley, y que la dltima garantia de un Estado de Derecho son
los jueces.

(43) Cfr. Anpriss OLLERO Tassara: Interpretacion del Derecho y positivisro legalisia,
Edersa, Madrid, 1982, pags. 176-180.
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