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I. INTRODUCCION

He de comenzar advirtiendo que voy a analizar la polémica Sentencia
desde un punto de vista juridico, a calibrar su rigor o calidad técnica, con arre-
glo a las exigencias de la 16gica juridica. No podfa ser de otra manera. A nadie
se le oculta, sin embargo, y serfa una hipocresia por mi paric ignorar esa evi-
dencia, que esta decisién se adopt6 en un determinado contexto politico mar-
cado por la tregua indefinida anunciada por ETA en el mes de septiembre de
1998. Puede que sea una especulacién sin demasiado fundamento, pero tengo
la impresién de que, en cse concreto escenario (muy distinto al existente
cuando se dicté la resolucién impugnada), lo politicamente conveniente o
aconsejable, era poner en la calle a los componentes de la antigua Mesa Nacio-
nal de Herri Batasuna (HB). A ser posible sin desautorizar al Tribunal Su-
premo (TS), un 6rgano de susceptibilidad acreditada.

Creo que los Magistrados del Tribunal Constitucional (TC) eran conscien-
tes de las consecuencias politicas de su decisién, de ese clima favorable a la ¢x-
carcelacién, y las expectativas creadas en el plano politico pesaron, en mayor o
menor medida, en su dnimo. Una circunstancia que no tiene por qué escandali-
zar a nadie. Los Magistrados son seres de este mundo, de carne y hueso, que
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procesan toda esa informacidn y tienen en cuenta muchas variables a la hora de
tomar una decisién. Ah{ termina mi disgresién preliminar en clave politica, una
licencia que me he tomado porque estoy convencido de que ese trasfondo
ayuda a explicar algunas cosas, como el rechazo de la primera ponencia del
Magistrado Jiménez de Parga, presentada para su discusién por €l Pleno del
Tribunal a finales del mes de mayo de 1999. Como es sabido, al quedar en mi-
noria la posicién defendida por el primer Ponente, se encarga una nueva po-
nencia a C. Viver, Vicepresidente del TC.

Entrando ya en el andlisis que me corresponde, no tengo inconveniente en
ensefiar mis cartas desde el principio y adelantar que, en mi opinién, el recurso
de amparo debié estimarse pero no por las razones expuestas en la sentencia
(prevision de una pena desproporcionada en el precepto aplicado) sino por la
vulneracién de la presuncién de inocencia de los demandantes, como sostiene
en su Voto Particular el Magistrado C. Viver.

Los 23 demandantes de amparo, miembros de la Mesa Nacional de HB en
el momento en que tienen lugar los hechos (febrero de 1996), fueron condena-
dos por la Sala Segunda del TS, mediante Sentencia dictada el 29 de noviem-
bre de 1997 en la causa especial 840/1996, a la pena de siete afios de prisién
mayor y multa de 500.000 ptas. con las accesorias de suspensién de cargo pu-
blico y derecho de sufragio pasivo, como autores de un delito de colaboracién
con banda armada.

Conviene recordar que fueron absueltos de los delitos de pertenencia a
banda armada y de apologfa del terrorismo, en relacién esta dltima con los co-
municados rebosantes de cinismo emitidos por la oficina de prensa de HB con
motivo de los asesinatos de Fernando Miigica y Francisco Tomas y Valiente,
dos acusaciones sostenidas por la Asociacién de Victimas del Terrorismo per-
sonada en el procedimiento como acusacién particular (1). El fallo absolutorio

(1) A raiz del asesinato de F. Mugica, destacado dirigente del PSE-PSOE y hermano del ex
ministro de Justicia E. Migica, HB difundié una nota de prensa en la que afirmaba que dicha ac-
cién «debe analizarse en el contexto de agudizacién de la dominacién y represién espaiiola con-
tra Euskal Herria». De confirmarse la autorfa de ETA, continuaba el comunicado, «nos hallarfa-
mos ante una nueva accién de contestacién a la estrategia espafiola de liquidacién del pueblo
vasco, dirigida contra una persona directamente relacionada con la trastienda del aparato del Es-
tado espafiol». Superando las habituales cotas de desverguenza, los dirigentes de HB hacen Ia si-
guiente reflexién: «De sobra saben quienes ahora se rasgan las vestiduras que ETA jamds ha ac-
tuado contra nadie por sus ideas o creencias politicas... Para HB... esta accién se situarfa como
una respuesta més a la implicacién y responsabilidad de determinadas personas en la trama negra
del Estado Espaiiol en Euskal Herria». La nota concluye adviertiendo al Gobierno de Madrid que
«si opta por endurecer la represién no va a lograr sino una mayor contundencia en la respuesta de
1a sociedad vasca».
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respecto del delito de apologia del terrorismo, que se justifica por el hecho de
que los comunicados no suponen una manifestacién publica de solidaridad con
una actividad delictiva tendente a y capaz de provocar su perpetracion, res-
ponde a una discutible pero firme orientacion jurisprudencial que viene inter-
pretando de forma restrictiva este tipo penal (2).

Con motivo del asesinato, una semana después, del profesor Tomds y Valiente, la Oficina de
Prensa de HB hizo piblica otra nota en la que se sefialaba que «quienes se niegan a buscar solu-
ciones son los tnicos responsables de que siga la espiral de acciones violentas por ambas partes».
Estos hechos, se lee en el comunicado, «son consecuencia directa de la intransigencia y cerrazén
tanto del Gobierno como de las fuerzas politicas comprometidas con 1a estrategia de liquidacién
de Euskal Herria como nacién». Si el Estado no puede acabar con ETA es porque esta organiza-
cién es «una expresién de una sociedad insatisfecha que desea ser la ducfia de su destino». La
nota se cierra con un llamamiento a «la cordura y el pragmatismo» («nos preguntamos qué més
necesita el Estado para comprender que ha perdido su batalla contra el pueblo vasco») y una de-
fensa de 1a Alternativa Democréitica como tnica propuesta de paz que hay sobre la mesa. El len-
guaje sirve una vez mis para manipular burdamente la realidad.

(2) La Sentencia impugnada recuerda la doctrina sentada por esa misma Sala en otras deci-
siones anteriores. Asi, en la STS de 4 de julio de 1994, ya habia precisado que este delito «re-
quiere que el autor apologice bien sea hechos delictivos determinados, bien a sus responsables,
presentando de esta manera los delitos realmente cometidos como una alternativa legitima al or-
den penal establecido por el Estado». En consecuencia, «el delito no se comete cuando las mani-
festaciones de aprobacién no se refieren a acciones tipicas, antijuridicas y amenazadas con penas
concretamente ejecutadas, sino a la ideologia general de personas que en los fines itimos puedan
coincidir con la finalidad perseguida por ciertos delincucntes». Porque una cosa es la «motiva-
cién ideol6gica» y otra la «ejecuci6n delictiva de la misma» o la «realizacién desviada de los fi-
nes postulados por la ideotogian. El delito de apologia, conclufa el TS en aquella ocasién, «no
pretende prohibir manifestaciones ideolégicas, pues tal caso seria contrario al articulo 20 CE,
sino la aprobacién de comportamientos delictivos». En la STS de 9 de mayo de 1996, se insiste de
nuevo en que el delito del articulo 268 CP requiere que «e! comportamiento delictivo sea pro-
puesto como modelo de comportamiento aprobable». No es punible, pues, la «simple expresién
publica de coincidencia con un programa politico o ideol6gico».

La Sala a quo entiende que la norma aplicable a este caso es la prevista en el nucvo CP
(art. 18), puesto que contienc una definicién més restrictiva del delito, que resulta més favorable a
los acusados. Por cllo, «cs exigible que la concreta manifestacién apologética no sélo se dirija a
defender la actividad delictiva ya realizada y a sus autores, sino que, ademds, ha de ser apta e id6-
nea para poner en peligro el bien juridico protegido con la actividad delictiva que se ensalza, de
forma que pucda ser considerada un peligro potencial para tales bienes juridicos en Ja medida en
que pueda determinar a otros a la perpetracién del delito», Aplicando esta doctrina a la conducta
enjuiciada, la Sala reconoce que los comunicados pretenden explicar los asesinatos en el contexto
de un supuesto conflicto politico, presentando los crimenes como una respuesta a la represién ejer-
cida por ¢l Estado espaiiol y tratando de desplazar la responsabilidad de los asesinatos hacia el Go-
bierno. Pero tales manifestaciones, por mds repulsa social que merezcan, «no expresan sino opi-
niones y creencias, especialmente rechazables por el momento en que son formuladas, que tienen
cabida en el legitimo ejercicio de Ia libertad de expresién y que no pueden verse coartadas por la
accién penal cjercitada, en la medida en que no suponen, expresamente, la manifestacién piblica
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De acuerdo con esta interpretacién, que ha encontrado acogida en el nuevo
CP (3), se castiga la apologia de hechos delictivos determinados, la provoca-

de solidaridad con una actividad delictiva que se dirija y sea apta o capaz de provocar su perpetra-
ci6n». Para cruzar la frontera que separa lo licito de lo ilicito, el comunicado deberfa contener algo
més: un Nlamamiento explicito a la colaboracién con las actividades delictivas, por ejemplo.

(3) Enel nuevo CP no se sanciona especificamente la apologia del terrorismo. El articulo 18 ti-
pifica con cardcter general la provocacién y la apologfa del delito: «1. La provocacion existe cuando
directamente se incita por medio de la imprenta, Ia radiodifusién o cualquier otro medio de eficacia
semejante, que facilite la publicidad, o ante una concurrencia de personas, a la perpetracién de un de-
lito. Es apologfa, a los efectos de este C6digo, la exposicién, ante una concurrencia de personas o por
cualquier medio de difusién, de ideas o doctrinas que ensalcen el crimen o enaltezcan a su autor. La
apologia sélo serd delictiva como forma de provocacién y si por su naturaleza y circunstancias cons-
tituye una incitacién directa a cometer un delito». A este precepto hay que afiadir, en materia de te-
rrorismo, el articulo 578 : «La provocacion, la conspiracién y la proposicién para cometer los delitos
previstos en los articulos 571 a 577, se castigardn con la pena inferior en uno o dos grados a la que
corresponda, respectivamente, a los hechos previstos en los articulos anteriores».

Parece que se ha abrazado la doctrina del «Clear and Present Danger», que vienen aplicando
los tribunales norteamericanos desde 1937 (Herndon v. Lowry, 301 U.S. 242). De acuerdo con
este criterio, s6lo pueden sancionarse penalmente «aquellas formas de expresién que conllevan
un riesgo claro e inminente de causar un comportamiento materialmente violento y daflino, y que
no pueden ser contrarrestadas a tiempo con més expresién, con discusién o debate». La jurispru-
dencia distingue, pues, entre la simple persuasién y la incitacién a una concreta accién ilegal
(«incitement to inminent lawless action»). Abogar en favor de ideologias que promueven en abs-
tracto el recurso a acciones violentas no seria una conducta punible, salvo que se incite directa-
mente a la realizacién de una accién ilegal inmediata (P. Salvador Coderch, El mercado de las
ideas, CEC, 1990, pdgs. 32-34).

Curiosamente, en el actual CP se ha mantenido la incriminacién de la apologfa genérica (no li-
gada a un mévil de provocacién) en el caso de la apologfa del genocidio. El articulo 607.2, aplicado
en 1998 a un librero de Barcelona, castiga con una pena de prisién de uno a dos afios «la difusién por
cualquier medio de ideas o doctrinas que nieguen o justifiquen los delitos tipificados en el apartado
anterior de este articulo, o pretendan la rehabilitacion de regimenes o instituciones que amparen
précticas generadoras de los mismos». ;L.a amenaza terrorista no justificarfa una férmula similara la
recogida en este precepto? ; No habrfa incluso mds razones que en el caso del genocidio para acoger
de lege ferenda esta solucién? Con el nuevo Cédigo en la mano, la defensa de la lucha armada, la
asuncién o reivindicacién de 1a estrategia terrorista, no es ya una conducta punible. Se opta por el de-
sarme frente a esas manifestaciones de solidaridad con los verdugos. (Es que el elogio del crimen no
incrementa el peligro de que se vuelva a cometer el delito? Creo que es un problema de ultracorrec-
cién, como ocurre con el lenguaje. Pesa todavia el complejo de demdcratas recién llegados al club
que tienen que demostrar su talante liberal y hacerse perdonar un pasado autoritario.

La sensacion de impunidad era tal que la LO 2/1998, de 15 de junio, que modific6 el CP para
proteger mejor los derechos y libertades de los ciudadanos amenazados por la violencia callejera,
introdujo un segundo apartado en el articulo 170 en el que se sanciona el reclamo publico de ac-
ciones violentas por parte de grupos terroristas: «serdn castigados con la pena de arresto... o
multa... los que... reclamen piblicamente la comisién de acciones violentas por parte de bandas
armadas, organizaciones o grupos terroristas».
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cién o incitacién a cometer delitos especificos, no la justificacién, aprobacion,
elogio o exaltacién de las acciones violentas en general o de la estrategia terro-
rista y mucho menos la ausencia de reprobacién o censura (4).

La condena por colaboracién con banda armada se basaba en los siguientes
hechos probados. Un mes antes de la celebracion de las tltimas elecciones ge-
nerales de marzo de 1996, la organizaci6n terrorista ETA hizo llegar a la cu-
pula de la formaci6n politica HB dos videocintas en las que miembros de la
citada organizacién encapuchados defendian la llamada «Alternativa Demo-
crética», una propuesta formulada por primera vez en abril de 1995. En su reu-
nién del dia S de febrero de 1996, la Mesa Nacional de HB acordé asumir el
contenido de las cintas, proceder a su difusién, y ceder a ETA los espacios
electorales gratuitos que lc correspondian a dicha asociacién politica en los
medios de comunicacién de titularidad publica.

El 6rgano de direccién de HB encargé al Area de Comunicacién la tarca de
hacer copias del video de 20 minutos de duracidn para proyectarlo en actos pu-
blicos previamente programados y preparar una maqueta y copias de una se-
gunda videocinta de unos dos minutos de duracién (el video «corto») para ser
emitida por las televisiones piblicas del Pais Vasco y Navarra como spot elec-
toral. En cumplimiento de esc acuerdo, se confeccion6 asimismo una cinta
magnetofénica, de dos minutos de duracidn, que fue remitida a RNE para su
insercion en los espacios gratuitos de la campaiia electoral.

Mediante Auto dictado el 16 de febrero por el Juzgado Central de Instruc-
cién nim. 5 de la Audiencia Nacional, se prohibi6 la difusién de los videos y
las cintas, por lo que no llegaron a emitirse. Como respuesta a esa proﬁibicién
judicial, la direccién de HB decidi6 enviar el video de 20 minutos a S.M. el
Rey y al Presidente del Gobierno espaiiol y remitir a TVE un nuevo spot elec-

(4) En la jurisprudencia constitucional podemos encontrar declaraciones que apuntan en
esa direcci6n: «No cabe duda de que la erradicacién de la violencia terrorista encierra un inte-
rés politico y social de la mdxima importancia, pero ello no autoriza, sin embargo, a alterar la
esencia de un Estado democrético, el cual, para su existencia y desarrollo, presupone el some-
timiento de las cuestiones relevantes para la vida colectiva a la critica o aprobacién de una opi-
nién publica libremente constituida. En este sentido cabe afirmar que la lucha antiterrorista y la
libertad de informacién no responden a intereses contrapuestos sino complementarios, orienta-
dos al aseguramiento del Estado democritico de Derecho» (STC 159/1986, de 12 de diciembre,
en relacién con la publicacién en un periédico de unos comunicados emitidos por una organi-
zacion terrorista). El Tribunal vuelve sobre el asunto en la STC 199/1987, de 16 de diciembre:
«la manifestacién piblica, en términos de elogio o de exaltacién, de un apoyo o solidaridad
moral o ideolégica con determinadas acciones delictivas, no puede ser confundida con tales ac-
tividades, ni entenderse en todos los casos como inductora o provocadora de tales delitos —ac-
tividades terroristas—».
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toral, en el que, tras una breve introduccién en off; aparece la palabra «censu-
rado» ocupando la pantalla.

El recurso de amparo, cuyo conocimiento recabé para si el Pleno en fe-
brero de 1999, se dirige principalmente contra la citada Sentencia del TS, aun-
que también se impugnan los dos Autos dictados en el incidente de recusacién
del presidente de la Sala Segunda del TS, D. José Augusto de Vega. El TC se
ocupa, en primer lugar, de la queja relativa a estos Autos, que determinaron el
rechazo a limine del incidente de recusacién (5), y llega a la conclusién de que
las infracciones procesales cometidas (6) carecen de relevancia constitucional,
porque de ellas no se deriva una efectiva indefensién material. En este caso, la
recusacion, basada en el hecho de que una hija del Magistrado recusado traba-
jaba como auxiliar administrativo en el Ministerio del Interior, no hubiera po-
dido prosperar nunca por tratarse de una pretensién manifiestamente infun-
dada (7).

Aclarado este punto, voy a centrarme a partir de ahora en las infracciones
de derechos fundamentales que se imputan a la STS 2/1997, de 29 de noviem-
bre. Y en la respuesta que dan a las distintas vulneraciones denunciadas la Sen-
tencia del TC (respaldada por una mayoria de 9 magistrados) y los Votos Parti-
culares. Comenzaré con las infracciones de garantias de {ndole procesal, de
menor entidad, para continuar seguidamente con las de derechos fundamenta-
les de naturaleza sustantiva, dejando para el final las de mayor calado: las su-

(5) , Elincidente se formul6 en la primera sesi6n del juicio oral, el 6 de octubre de 1997, y,
una vez‘aeordada la suspensi6n del juicio por Auto de la Sala Segunda, fue rechazado a trdmite el
mismo dfa, mediante Auto dictado por la Sala Especial prevista en el articulo 61 de la LOPJ. En
este dltimo Auto, se rechazaba la tramitaci6n del incidente por dos razones. De una parte, porque
la recusacién se habfa propuesto extempordneamente y no tan pronto como se tuvo conocimiento
extraprocesal de las causas en que se fundaba (art. 223.1 LOPI). De otra, porque «ni uno sélo de
los hechos en que los recusantes dicen fundar su pretensién coinciden y guardan la menor analo-
gfa con la causa de abstencién invocada».

(6) El Tribunal admite que no se cumplieron algunos de los trdmites legalmente previstos
en la fase de instruccién. Las normas que regulan el incidente de recusacién (arts. 224 y 225
LOPJ y 60-64 LECr) establecen, en efecto, una fase preliminar de admisién a trdmite y otra de
instruccién, que se desarrollan ambas ante un 6rgano distinto de aquél al que corresponde resol-
ver el incidente. En este caso, el Auto de la Sala Segunda acord6 tener por formulado el incidente,
pero no se pronuncié expresamente sobre su admisién a trdmite y lo remitié directamente a la
Sala que debia resolverlo, privando a los recurrentes del trdmite de instruccion (con una fase de
alegaciones y otra de prueba) previsto por la ley. Y de la posibilidad de recurrir el citado Auto de
la Sala Segunda, dada la celeridad con la que se sustanci6 el incidente.

(7) De ese dato (el vinculo paterno-filial) los acusados deducian en el escrito de recusacién
la existencia de una relacién personal del recusado con las autoridades del Ministerio del Interior,
que quebraba la necesaria apariencia de imparcialidad, dado el interés del citado departamento en
una sentencia condenatoria.
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puestas violaciones de la presuncién de inocencia y del principio de legalidad
penal.

II. EL DERECHO A LA DOBLE INSTANCIA EN MATERIA PENAL

En el iltimo motivo de la demanda se invoca la violacién del derecho a la
doble instancia en materia penal, que se estima comprendido dentro del conte-
nido del derecho a la tutela judicial efectiva. La violacién vendria determinada
por la imposibilidad de interponer recurso, dentro de la jurisdiccién ordinaria,
contra la Sentencia del TS, que fue dictada en primera y unica instancia en ra-
z6n del aforamiento de siete de los encausados, que eran miembros de los Par-
lamentos vasco y navarro.

La Sentencia se limita a reiterar la doctrina establecida en numerosas reso-
luciones anteriores, y que se resume en la idea de que la garantia que implica la
instruccién y el enjuiciamiento de la causa por el mds alto Tribunal en el orden
penal, en virtud del fuero privilegiado de los parlamentarios, suple con creces
la garantia que reclaman los recurrentes, esto es, la posibilidad de un recurso
ante un érgano superior, quc pueda dar lugar a una revisién de la decisidn (8).
Lo uno por lo otro. El privilegio objetivo que supone la atribuci6n al érgano
supremo de la jurisdiccién ordinaria, el mas cualificado, de la competencia
para conocer de todas las causas abiertas contra parlamentarios (art. 71.3 CE)
tiene como contrapartida la imposibilidad de apelar la sentencia si son conde-
nados, porque la Sala de lo Penal conoce en primera y inica instancia, una cir-
cunstancia que les favorece légicamente si resultan absueltos. El problema ra-
dica en que el fuero especial atrae a todos los encausados en un mismo
sumario.

IIl. EL DERECHO A UN JUEZ IMPARCIAL

Dentro de este apartado de irregularidades procesales, los recurrentes de-
nuncian también, al amparo de lo cstablecido en el articulo 24 CE, que consa-
gra el derecho a un proceso con todas las garantias y a no padecer indefensién,
la conculcacién del derecho a un proceso justo ante un tribunal imparcial,

(8) Esta conclusi6n se ve reforzada por lo dispuesto ¢n el articulo 2 del Protocolo Adicional
ntim. 7 del CEDH, aprobado en 1984, firmado por Espafia en 1985 y pendiente de ratificaci6n,
que prevé que el principio general de la doble intancia penal «podrd ser objeto de excepciones [...]
cuando el interesado ha sido juzgado en primera instancia por la jurisdiccién m4s alta».
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como consecuencia de las presiones ejercidas sobre el tribunal sentenciador
por instancias politicas y mediaticas (9). Por un lado, las declaraciones efec-
tuadas por responsables politicos y destacados miembros del Gobierno en rela-
cién con el proceso. Segtin los recurrentes, la prensa se hizo eco en diversas
ocasiones de la campafia orquestada por el Gobierno en favor de una condena
ejemplar, como una pieza mds de la estrategia antiterrorista. Por otro, los
rumores, impresiones e informaciones recogidas en diversos medios de comu-
nicacién en torno a la decisién que supuestamente adoptarfan algunos de los
Magistrados de la Sala Segunda al enjuiciar la causa. Estas manifestaciones
vertidas a lo largo de la tramitacién del proceso habrian generado un clima que,
seglin los recurrentes, incidié en la capacidad del Tribunal para resolver con
imparcialidad (10).

(9) Elpunto de partida de la argumentaci6n de los recurrentes es la independencia de jueces
y tribunales como garantfa inherente a un sistema democrético basado en la divisién de poderes.
En el ejercicio de su jurisdiccion, los jueces estdn sometidos tinicamente a la ley y no pueden
verse afectados por las interferencias del poder ejecutivo. Si en un proceso penal el Estado es acu-
sacién por medio de la fiscalia y a su vez trata de influir en un sentido determinado sobre los jue-
ces, el acusado se encontrard en una situacién de desventaja, con la consiguiente privacién de su
derecho a un juicio con todas las garantfas. Y se cita, en este sentido, la afirmacién contenida en
la STEDH de 17 de noviembre de 1970 en el asunto Delcourt: «no s6lo debe hacerse justicia sino
parecer que se hace».

(10) Este motivo, el segundo de la demanda, se sustenta en una prolija relacién de manifes-
taciones concretas del poder ejecutivo y pronunciamientos de los medios de comunicacién, un
poder social con una enorme capacidad de presién, que se habria encargado en este caso de pre-
parar el estado de 4nimo favorable a la condena, mediante el correspondiente juicio paralelo.

Entre las declaraciones formuladas por miembros del Ejecutivo sobre el procedimiento judicial
en curso se considera ilustrativa la efectuada por el Presidente del Gobierno el 22 de julio de 1997
recordando la responsabilidad de todos (policia, jueces, fiscales...) en la lucha contra el terrorismo,
expresando su confianza en que «se determinen en derecho las consecuencias legales que de la ac-
cidn de la justicia esperamos todos los espafioles» y reconociendo que a la estrategia de su Go-
bierno contra el terrorismo «contribuirfa una sentencia ejemplar» contra la Mesa Nacional de HB.
Algunas semanas antes, el 8 de mayo concretamente, el Ministro del Interior habfa afirmado que
tenia «la certeza moral de que los cabecillas de HB merecen estar mds de ocho afios entre rejas».
Por otra parte, el diario El Mundo, en su edicién del 17 de septiembre, inclufa la siguiente infor-
macién: «Fuentes del ejecutivo consideran més que probable que los dirigentes de HB sean conde-
nados a una pena entre cinco y seis afios. Segiin algunas fuentes, dos de los Magistrados que presi-
dirfan la vista podrian ser supuestamente proclives a la condena, mientras que otro mantiene sus
dudas». Poco después, la revista Tiempo recogia en su ntimero del 6 de octubre esta noticia; «El
Gobierno quiere una condena de cinco afios para los integrantes de la Mesa Nacional de HB». Se
indicaba a continuacién que «los mensajes lanzados desde el Gobierno al tribunal forman parte de
esa estrategia» y que «este mismo mensaje ha sido reiterado en piblico, e incluso en privado, por
altos cargos de Interior a miembros de la judicatura... que han reclamado que no se presione al tri-
bunal». Finalmente, se aventuraba el sentido del voto de dos de los magistrados: «Las fuentes ju-
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De hecho, la defensa de los acusados planted esta cuestién al inicio de la
vista y solicité su aplazamiento hasta que se¢ dieran las circunstancias de nor-
malidad que permitiesen un juicio justo. La Sala denegé esa peticién mediante
Auto de 18 de octubre de 1997, una resolucién en la que, saliendo al paso de
las insinuaciones de los recurrentes, quiso dejar claro que no se habia sentido
inquietada ni perturbada en su independencia en el curso del proceso y no ha-
bia perdido en ningdin momento la serenidad de dnimo necesaria para poder
juzgar con la debida ecuanimidad.

La Sentencia reproduce algunas afirmaciones contcnidas en el ATC
195/1991, de 26 de junio, que es practicamente el Gnico precedente que puede
invocarse en esta materia. La Constitucién, dijo entonces el Tribunal, «brinda
un cierto grado de proteccién frente a los juicios paralelos en los medios de co-
municaci6n en la medida en que pueden interferir el curso del proceso penal»,
prejuzgando el fallo y perjudicando a quienes se presenta como presuntos cul-
pables. Se trata de conjurar asf el riesgo de que «la funcién de los tribunales
pueda verse usurpada si se incita al piiblico a formarsc una opinién sobre el ob-
jeto de una causa pendiente de sentencia o si las partes sufrieran un pseudojui-
cio en Jos medios de comunicacién». La proteccién frente a este tipo de decla-
raciones y juicios paralelos no responde tnicamentc a la necesidad de
salvaguardar el prestigio de los tribunales, su respetabilidad, sino también al
hecho de que esas declaraciones y juicios sobre procesos en curso, especial-
mente cuando proceden de los titulares de otros poderes ptblicos, pueden lle-
gar a menoscabar la apariencia de imparcialidad de los jueces y tribunales, una
garantia esencial porque «sin Juez imparcial no hay, propiamente, proceso ju-
risdiccional» (STC 60/1995, de 13 de febrero).

No cabe duda de que esas presiones o la simple publicacién de supuestos o
reales estados de opini6n piblica sobre el proceso y el fallo pueden mediatizar
la decisién de los jueces. Y st nos atenemos a la jurisprudencia del TEDH no
hace falta probar que la influencia ejercida ha tenido un efecto concreto en la
decisién de la causa para estimar infringido el derecho a un proceso con todas
las garantias. Basta la probabilidad fundada de que tal influencia ha tenido lu-
gar. Dicho de otro modo, no se trata de probar que el juez efectivamente ha de-
jado de ser imparcial, sino de examinar si la informacién divulgada ha podido
provocar, objetivamente, prejuicios e impresiones a favor o en contra del acu-
sado cn el dnimo del juez (11).

diciales consultadas sostienen que dos de los miembros del tribunal (y se cita expresamente a los

Sres. De Vega y Montero)... se inclinan por la condena tras un estudio detallado de la causa».
(11) Es verdad que el TEDH ha justificado determinadas restricciones en el ejercicio de

la libertad de expresién para salvaguardar la autoridad e imparcialidad del poder judicial, en
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En este caso, explica la Sentencia, nos encontramos con declaraciones rea-
lizadas por determinadas autoridades que no van més alld de la expresién de
una opinién o un deseo en relacién con el fallo y algunas especulaciones y pre-
dicciones acerca del sentido del voto de los magistrados. Son manifestaciones
aisladas e inocuas, oportunamente contestadas desde otros sectores, que no lle-
gan a menoscabar la imparcialidad subjetiva y objetiva de la Sala Segunda del
TS ni son capaces de propiciar un clamor popular en favor de la condena o la
absolucién de los encausados, que pudiera poner en entredicho la necesaria se-
renidad del TS o la confianza de la ciudadania en el comportamiento neutral de
los juzgadores. El proceso desperté 16gicamente un gran interés en la opinién
ptiblica, pero no hubo juicio paralelo, sino un debate desarrollado con la debida
moderacioén.

IV. LAS LIBERTADES DE EXPRESION E INFORMACION,
LA LIBERTAD IDEOLOGICA Y EL DERECHO A PARTICIPAR
EN LOS ASUNTOS PUBLICOS

Dentro del capitulo de presuntas vulneraciones de derechos sustantivos, los
recurrentes alegan que el comportamiento sancionado penalmente estd ampa-
rado por las libertades de expresion e informacién, por la libertad ideolégica y
por el derecho a participar en los asuntos piblicos, que habrian sido infringidos
por la Sentencia condenatoria. Como bien se sabe, el ejercicio licito de estos
derechos operaria como causa de justificacidn, excluyendo la existencia de res-
ponsabilidad penal.

a) Los recurrentes denuncian, en primer lugar, que han sido condenados
por su decisién de difundir durante la campafia electoral una informacién veraz
sobre un hecho de indudable interés general, como es la propuesta de la organi-

aquellos supuestos en los que las informaciones y declaraciones intenten llevar al piblico a la
conclusién de que los acusados son culpables, sobre todo cuando se emiten en términos tan ab-
solutos que apenas dejan margen para una posible absolucién. Pero esa protecci6n frente a los
juicios paralelos encuentra un contrapeso o limite externo en las libertades de expresi6n e in-
formacidn. La garantfa de una opinién publica libre debe operar también en el 4mbito de la Ad-
ministracién de Justicia. Los tribunales no operan en el vacfo, actdan en un determinado con-
texto. Como es natural, los asuntos de que conoce la jurisdiccién penal pueden dar lugar a
comentarios o debates en los medios de comunicacién. Més aiin, el piblico tiene derecho, ex
artfculo 20.1.d) CE, a recibir informacién sobre los procesos judiciales, en especial cuando
conciernen a personas piblicas (como los dirigentes de una formacién politica), y a formarse su
propia opini6én al respecto. No se pueden sustraer del debate piiblico los asuntos pendientes
ante los tribunales.
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zacion ETA para lograr el final de la violencia en el Pais Vasco (12). Afirman
que, en su condicién de dirigentes politicos, se han limitado a trasmitir a los
ciudadanos la llamada Alternativa Democrdtica, a informar sobre lo que
otros dicen o proponen, contribuyendo asf a la formacidn de una opinién pii-
blica libre (13).

Lo que los recurrentes pretenden es buscar cobijo en la doctrina jurispru-
denctial del «reportaje neutral», que ampara como informacién veraz la fiel re-
produccidn, sin manipulaciones, de las manifestaciones rcalizadas por un ter-
cero, sicmpre que el medio de comunicacion mantenga las distancias y no las
asuma como propias. Aun admitiendo que esta doctrina, elaborada con el pro-
pésito de eximir de responsabilidad a los profesionales de los medios de comu-
nicacién, sea aplicable fucra de ese circulo, es evidente que los dirigentes con-
denados no se han limitado a dar traslado, a trasmitir asépticamente una
informacién que, por cierto, no era novedosa.

Como se dice en la Sentencia, la difusién decl mensaje deja de ser neutral
cuando quien lo trasmite lo utiliza para pedir el voto, para captar sufragios, o
para recabar, al menos, la adhesién de los ciudadanos a c¢se mensaje. En este
caso, el trasmitente hace suyo cl contenido del mensaje y se esfuerza por pro-
pagarlo. No actia movido por el afdn de prestar un servicio desinteresado a la
sociedad vasca, trasmitiendo opiniones ajcnas para enriquecer el debate poli-
tico (animus informandi). Los mensajes de HB y ETA se mezclan, se confun-

(12) Los demandantes de amparo entienden que se les ha condenado por ejercer las liberta-
des de expresién e informacién (se invocan las dos) dentro de los pardmetros constitucionales.
Recuerdan el valor preferente de estas libertades que prevalecen incluso sobre bienes o intereses
penalmente protegidos. Y apelan ademds al derecho de los ciudadanos a recibir informacién [ar-
ticulo 20.1.d) CE], «a contar con una amplia y adecuada informacién, en cuanto a los hechos, quc
les permita formar sus convicciones y participar en la discusién relativa a los asuntos piblicos»
(STC 159/1986). En este caso, explican los recurrentes, el acuerdo de difundir ¢l video ¢n los es-
pacios electorales de las televisiones publicas recae sobre un asunto dec interés general: existe
dentro del Estado espaftol una situacién de confrontacién violenta y en ¢l debate politico sobre la
via eficaz para lograr el final de dicha violencia sc defienden diferentes soluciones: la solucién
policial, la solucién politica (la vfa dc la negociaci6n, con o sin condiciones previas) y la mixia,
que combina las dos anteriores. En la propia demanda se reconoce que «cada una de estas posi-
ciones, con diversas matizaciones, sc halla respaldada por determinados partidos, organizaciones
civicas o sociales y personalidades, que las defienden, dentro de la mds absoluta legalidad, en
controversia piblica, abierta y plural». El ciudadano tiene derecho a conocer el punto de vista de
todas las partes para formarse asi una opinién fundada.

(13) Segiin los recurrentes, el acto enjuiciado, de haberse consumado, habria consistido en
informar sobre un hecho: la propucsta de ETA para poner fin a su actividad violenta. La informa-
cién cumple el requisito de veracidad porque no hace otra cosa que poner al alcance de la opinién
publica esa propuesta. Y se preguntan si hay cesién de un espacio a ETA cuando sc entrevista a
un representante de esta organizacién o se publica uno de sus comunicados.
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den en los videos y en la cinta. Asf, en el spot electoral, HB no s6lo no se dis-
tancia o desvincula del contenido del mensaje en la breve presentacién del vi-
deo, sino que inserta en la parte inferior de la pantalla, durante los dos minutos,
un cartel que dice «vota HB».

En su extenso Voto Particular, el Magistrado Jiménez de Parga examina
mds a fondo la actitud adoptada por los recurrentes en relacién con el mensaje
que dicen trasmitir. El objetivo de esa indagacién es comprobar si su actuacion,
considerada en su conjunto, propiciaba objetivamente la propagacién de ideas
u opiniones favorables a la causa terrorista, revistiéndola de legitimidad, o si,
por el contrario, su intento de informar estaba presidido por la buena fe. Para
este Magistrado, mientras que un periodista estd en condiciones de desmar-
carse de aquello que difunde (una entrevista con los portavoces de un grupo te-
rrorista, por ejemplo), esa neutralidad es inconcebible en los dirigentes de una
formacién politica cuando trasmiten lo que otros dicen en un espacio electoral
y, €N ese mensaje, esos «otros» piden el voto para dicha agrupacién. La com-
plicidad politica es evidente.

Los condenados, afiade Jiménez de Parga, podian haberse desvinculado al
menos del ingrediente conminatorio del mensaje de ETA, pero en ninglin mo-
mento marcan la debida distancia respecto de ese contenido intimidatorio. En
la introduccién al spot electoral tuvieron la oportunidad de hacerlo, pero hicie-
ron justamente lo contrario. Después de afirmar que HB cede la palabra a los
que realmente ofrecen una alternativa de paz, la voz en off define las actuacio-
nes terroristas como «manifestaciones violentas» de un conflicto politico,
como si fuesen emanaciones naturales € inevitables del supuesto conflicto de
fondo. Se asumen fntegramente, sin reservas, los postulados del grupo armado
(y toda su parafernalia de capuchas y anagramas) y el contexto en el que tienen
lugar los hechos no hace sino confirmar esa impresién.

b) Despejada la incégnita de una posible exculpacién en virtud de la doc-
trina del «reportaje neutral», la sentencia aborda el andlisis del contenido del
mensaje. Los demandantes niegan el cardcter intimidatorio o coactivo del men-
saje difundido, que consideran netamente politico. Y consideran irrazonable,
en particular, el significado atribuido a la ostensible presencia de armas en los
videos. La sentencia recurrida puso un especial énfasis en la amenaza de vio-
lencia que latfa en el mensaje «visual», en las iméagenes (tres pistolas encima
de la mesa, en el spot, y armas en la cintura de dos de los encapuchados, en el
video largo), minusvalorando, a mi modo de ver, la formulacién explicita-
mente conminatoria del propio texto (14). Las armas refuerzan sin duda ese as-

(14) La Sala da a entender que el contenido de la propuesta de ETA no es punible. Es la
forma de presentar esa propuesta, €l «sobreafiadido que las imdgenes comportan», la presencia de
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pecto (su presencia no es inocua ni accidental, como afirman los recurrentes),
pero nada habria cambiado, creo yo, si se hubiesen ocultado las armas: con
ellas o sin ellas, la amenaza para los «insumisos» se desprende del texto y de la
nefasta trayectoria de la organizacién.

Para la Sala 2.2 del TS, la dcliberada exhibicién de armas dejaba bicn claro
un mensaje «alternativo»: o se aceptan nuestras propuestas o aquf estdn nues-
tros instrumentos de presion, de confrontacién y negociacién, nuestros «con-
tundentes argumentos», para imponer nuestros designios por la fuerza. Esa es
la alternativa a la Alternativa. No sc trata, cn realidad, de una propuesta de paz
(;es una propuesta de paz el ultimitum de una organizacién que establece sus
condiciones para liberar a la persona que tiene secuestrada?). Todo lo contra-
rio, en lugar de renunciar de forma definitiva e incondicional a la violencia, se
insiste desde una posicién de prepotencia en el discurso de siempre, intrinseca-
mente antidemocrdtico: la lucha armada (y la consiguiente socializacién del
dolor, eufemismo que han empleado a veces) s6lo cesara en el momento en que
se cumplan nuestras condiciones. La trampa estriba en que los mismos que
prenden el fuego se ofrecen para apagarlo.

Mediante la cesién de los espacios electorales, que se ponen al servicio de
la propaganda de ETA, se han traspasado las fronteras del debate politico, por-
que en cse gesto hay algo més que una simple coincidencia con determinadas
reivindicaciones politicas. Lo que se asume y se promueve, sin reserva alguna,
inequivocamente, es la metodologfa terrorista, su modus operandi, el recurso a
la violencia como medio para alcanzar objetivos politicos, que son perfecta-
mente legitimos. Los acusados, se lee en la sentencia impugnada, «cedieron a
ETA mucho més que la voz y la palabra». Prestaron su incondicional apoyo a
una organizacién criminal que se propone dominar por el terror a la sociedad.
Con la cesién de los espacios electorales y su efecto propagandistico, se busca
y se consigue favorecer las actividades del grupo terrorista. E1 TS llegé, pues,
a la conclusién de que la conducta enjuiciada no estaba amparada por la liber-
tad de expresion e informacién y podia ser objeto, por tanto, de una sancién pe-
nal (15).

las armas como elemento definidor de la estrategia coactiva propia de la organizacién, el factor
que se considera relevante en orden a la incriminacién de la conducta. La inclusién premeditada
de las armas dentro del mensaje supone la aceptacién por el emisor de la dinimica operativa de la
banda, de los métodos terroristas como medio para arrancar concesiones politicas. ETA recuerda
a todos que es una organizacién armada, y no una simple organizacién politica que somete al ve-
redicto de las urnas un determinado proyecto o programa.

(15) Lo que se castiga no es tanto la difusién del contenido de la propuesta de ETA (HB
ya tomé6 en mayo de 1995 la decisién de difundir de manera activa esc contenido y desarrollé
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Y aesa misma conclusién llegan la STC 136/1999 y los Votos Particulares.
Dejando a un lado la reflexién de la mayoria sobre la dudosa eficacia de las
amenazas en el ambito de los procesos electorales (16), la Sentencia valora la
virtualidad amenazante de los mensajes contenidos en la cinta magnetofénica y
en los dos videos y aprecia elementos intimidatorios en todos ellos, aunque en
diferente grado.

En la cinta, se informa, antes de pedir el voto, de la voluntad de ETA de
cesar en su actividad armada cuando se consigan y garanticen los objetivos
fijados en la Alternativa Democritica mediante un acuerdo politico, y ese
anuncio puede producir claros efectos intimidatorios sobre los electores, por-
que se intenta llevar al 4nimo de éstos la idea de que el fin de la lucha armada
depende indirectamente del voto a HB. En cuanto al spot electoral, es evi-
dente que de la conjuncién del mensaje oral y el visnal se desprende una
amenaza dirigida a los poderes piiblicos y a los ciudadanos para que acepten
los planteamientos de la propuesta si no quieren seguir sufriendo las conse-
cuencias de la violencia terrorista. Es una amenaza difusa, pero creible, que
afecta bienes tan importantes como la vida o la integridad fisica o la libertad
para expresarse piiblicamente. A las condiciones impuestas para dejar de ma-
tar hay que afiadir la «impactante» presencia de las armas, que ratifica el sig-
nificado conminatorio. Finalmente, en la videocinta larga, las armas tienen
menor protagonismo y el mensaje no se dirige a los electores en general, pero
su estructura es practicamente idéntica: se ofrece un alto en fuego si se acep-
tan sus propuestas (17).

muiltiples actividades en aplicacién de ese acuerdo, que no se ha considerado delictivo) como el
gesto de complicidad y connivencia que supone la cesién de los espacios electorales. La dife-
rencia es sutil (demasiado tal vez). En todo caso, el objetivo de la difusién de la AD se habrfa
podido conseguir sin necesidad de ceder la palabra a ETA: para HB «era perfectamente posible
y legal proponer en dicho espacio y por si misma tal planteamiento como férmula polftica o
como parte de su programa electoral» (FD 18.° de la Sentencia impugnada). La idea de que con
la sentencia se intentaba criminalizar el discurso politico nacionalista o independentista es sen-
cillamente ridicula. Lo que se castiga no es la defensa (por la propia HB incluso) de una ideo-
logia o un proyecto politico, por muy radical que sea, sino la pretensién de imponer ese pro-
yecto por la fuerza.

(16) Sedice en la sentencia que sélo en casos muy extremos cabr4 admitir la posibilidad de
que un mensaje tenga capacidad suficiente para forzar o desviar la voluntad de los electores, dado
¢l cardcter intimo de la decisién del voto y los medios legales existentes para garantizar la liber-
tad del sufragio. El problema puede plantearse, sin embargo, en las préximas convocatorias elec-
torales, a raiz del llamamiento a la abstencién de EH de cara a las elecciones generales que se ce-
lebrardn el 12 de marzo de 2000.

(17) Esta interpretacién contrasta con la mantenida por los recurrentes en su demanda de
amparo. Para éstos, cuando se ofrece la paz no se puede considerar que se estd amenazando, por-
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c) Complementariamente, los recurrentes sostienen en su demanda que la
libertad de expresién e informacién que la Constitucién les reconoce habria
sido conculcada también al sancionarse su ejercicio mediante la imposicién de
una condena que no estaba prevista por la ley con la necesaria certeza y previ-
sibilidad, que no constituia una medida necesaria en una sociedad democrética
y que resultaba desproporcionada o excesiva en relacién con los fines perse-
guidos por dicha medida.

Esta alegacién se funda directamente en el tenor literal del articulo 10.2 del
CEDH, que admite la posibilidad de que el ejercicio de la libertad de expresion
se someta a ciertas condiciones, restricciones o sanciones «previstas por la ley,
que constituyan medidas necesarias, en una sociedad democrética, para la se-
guridad nacional, la integridad territorial o la seguridad publica, la defensa del
orden y la prevencién del delito...». Pues bien, la respuesta a esta triple denun-
cia se subsume précticamente en la argumentacion que el TC utiliza para reba-
tir otras imputaciones, como la supuesta vulneracién del principio de legalidad
penal.

No me resisto a transcribir un parrafo del Voto Particular de Viver en el que
se da cumplida y rotunda réplica a la tesis de la innecesariedad de la sancién
penal en una sociedad democritica: «La proteccién de bienes tan relevantes
como la vida, la integridad de las personas y del propio modelo de convivencia
que la sociedad se ha dado frente a comportamientos de peculiar agresividad y
peligrosidad, como son los terroristas, puede legitimar la opcién del legislador
de recurrir a tipos penales de mera actividad como el aqui enjuiciado...».

d) En cuanto a la pretendida violacidn de la libertad ideolégica y el dere-
cho a participar en los asuntos piiblicos, la Sentencia constata que, en este caso,
la alegaci6n relativa a la libertad ideolégica carece de una fundamentacion au-
ténoma, diferente de la desplegada para sostener la infraccién de las libertades
consagradas en el articulo 20 CE. Y por las mismas razones, se impone la con-
clusién de que la conducta sancionada no era, en rigor, una manifestacién licita

que la situacién de violencia es ya algo real y preexistente. Lo tnico que se afiade, sobre la vio-
lencia que ya existe, es una posibilidad de que desaparezca. ETA desea trasmitir directamente su
opinién, sus reflexiones, a la sociedad vasca. No existe base probatoria para deducir, como hace
la Sentencia, que, de no aceptarse la propuesta de ETA, esta organizacién seguird matando. No
hay, por tanto, incompatibilidad alguna con una propuesta de paz. Si esto es delictivo, prosigue la
demanda, «lo serd cualquicr propuesta que busque el final de la violencia, por via de negociacién,
en cualquier lugar del mundo, salvo en un s6lo supuesto, cuando en esa alternativa se plantee la
renuncia previa e incondicional a las armas». Este es justamente ¢l meollo del problema: ETA es-
tarfa dispuesta a dejar las armas, pero se arroga una legitimidad que no tiene para exigir a cambio
determinadas contrapartidas politicas. Los responsables de la violencia se presentan como cons-
tructores de la paz.
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de la libertad ideol6gica, que nuestra Constitucién garantiza con la mayor am-
plitud. En contra de lo que afirman los recurrentes, la Sentencia impugnada, al
castigar una conducta de colaboracién con banda armada, no excluye ninguna
opcién politica del debate publico. Se reprimen comportamientos delictivos,
no ideas.

Por otra parte, es evidente la interrelacién entre el derecho reconocido en
el articulo 23.1 CE y las libertades de expresién e informacién, que alcanzan
en el marco de la controversia politica, y mds atn en el contexto de una cam-
paifia electoral, su mdximo nivel exculpatorio y una especial resistencia o in-
munidad a las restricciones. Pero una cosa es que su funcién como instru-
mento de los derechos de participacién politica potencie al mdximo el valor
preferente de la libertad de expresién, de modo que los actores politicos ten-
gan la posibilidad de ofrecer a los ciudadanos, sin interferencias, los andlisis
de la realidad y las propuestas para transformarla que consideren oportunas, y
otra muy distinta pensar que la campaiia electoral otorga una suerte de patente
de corso a los dirigentes politicos para romper incluso las reglas del juego
propias de una democracia pluralista. Los mensajes que incorporan amenazas
o intimidaciones con el objetivo de desmovilizar a quienes no aceptan los dic-
tados de ETA no contribuyen precisamente a la formacién de una opini6én pi-
blica que merezca el calificativo de libre. Inhiben m4ds bien la participacién
politica.

Es verdad que el TEDH viene exigiendo un control muy estricto de las in-
jerencias en la libertad de expresién de los miembros y dirigentes de los parti-
dos politicos de la oposicién. Y que en los procesos electorales o de adopcién
de decisiones politicas debe garantizarse la mdxima libertad para que los indi-
viduos y los grupos puedan hacer llegar a los electores todo tipo de opiniones e
informaciones, para que el ciudadano pueda formar libremente sus opiniones y
participar de modo responsable en los asuntos piiblicos. Pero, por esa misma
raz6n, hay que mantener una especial cautela respecto de todo aquello que
pueda limitar la libertad de opcién de los ciudadanos.

V. LA PRESUNCION DE INOCENCIA

El siguiente bloque de alegaciones gira en torno a la presunta infraccién
del derecho de los recurrentes a la presuncién de inocencia, en conexién con
los derechos a no declarar contra si mismo y a no confesarse culpable
(art. 24.2 CE). En la demanda, que reprocha a la resolucién impugnada la in-
clusién en el relato factico de afirmaciones sin el mds minimo soporte proba-
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torio (18), se sostiene que no hay prucbas que determinen més alld de toda
duda la autorfa del delito por los 23 condenados y que el silencio del acusado
sélo puede ser considerado como un indicio inculpatorio cuando ya existc
una prueba objetiva de cargo, una evidencia en su contra. En este caso, de-
nuncian los recurrentes, el tribunal a quo consideré los silencios y las decla-
raciones de los acusados como indicios suficientes para fundar su condena, a
pesar de la ausencia de evidencias objetivas.

De la falta de credibilidad de tales declaraciones se podrd deducir, admi-
ten los demandantes, que la decisién de ceder los espacios electorales no fue
tomada por el Sr. San Pedro, responsable entonces del Area de Comunica-
cién de HB, pero no la participacién de todos los miembros de la Mesa Na-
cional en la reunién de S de febrero de 1996 y mucho menos el sentido de su
voto (19). De las normas estatutarias que atribuyen las competencias ejecuti-
vas dentro de HB a un érgano colegiado, la Mesa Nacional, no se puede ex-
traer tampoco la conclusién de que todos sus componentes intervienen en to-
dos y cada uno de los acuerdos que adopta. En todo caso, aun aceptando la
existencia de algunos indicios, de cllos no se podia inferir, en los términos
exigidos por la jurisprudencia del TC, que los 23 acusados asistieron y parti-
ciparon en la adopcién de la decisién que se reputa delictiva. EI TS ni si-
quiera explicita el hilo conductor, ¢l razonamiento l6gico que siguié para lle-
gar a esa conclusion.

(18) Segtin los recurrentes, no es cierto que ETA hicicra llegar unos videos a HB ante la
proximidad de las eleccioncs generales. ETA remiti6 las cintas por correo para su utilizacién y di-
fusién en la forma que HB tuviera por conveniente, sin hacer referencia alguna a la inminente
campaiia electoral y sin recabar su colaboracién. No hubo contactos previos y HB no intervino de
ninguna forma en su elaboracién. Es mds, ETA facilit6 también esos videos a otros agentes so-
ciales del Pais Vasco y muchas de estas organizaciones no concurrfan a las eleccioncs. No es
cierto que la Mesa Nacional acordase ceder los espacios electorales de las televisiones piblicas a
ETA. ordenando a tal efecto 1a emisién del video corto como spot electoral. Lo que decidi6 la
Mesa Nacional en su reunién del 5 de febrero de 1996 fue ofrecer los videos en las presentacio-
nes de la Alternativa Democrdtica que iban a realizarse en los préximos dias, y ese es el acuerdo
que se recoge en el comunicado que se hizo publico el mismo dia. Y no se ajusta tampoco a la
verdad la imputacién de que esta cesién se realizé ante la imposibilidad de que ETA pudiera dis-
poner de espacios electorales. No se ha practicado ninguna prucba, ni directa ni indiciaria o cir-
cunstancial, que permita sostener cstas y otras suposiciones.

(19) En el apartado B) de los hechos probados se incluye la frase «en una reunién a la que
todos asistieron», pero, en opinién de los recurrentes, esa afirmacién de la Sala Segunda del TS
no se sustenta en prueba alguna. Tampoco se ha probado la existencia de un acuerdo de la Mesa
Nacional en relacién con la utilizacién, el disefio o el contenido de los spots electorales. La de-
manda recuerda que «es comportamiento normal del Area de Comunicacién elaborar las cuiias te-
levisivas y radiofénicas, y esto se hace dentro de los pardmetros politicos fijados para la campafa,
y con la propia autonomia de un 4rea técnica».
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En su Sentencia, el TC, que otorga el amparo por infraccién del ar-
ticulo 25.1 CE, no entra a examinar la consistencia de esta alegacidn, pero los
Votos Particulares de C. Viver y M. Jiménez de Parga si abordan esta cuestién
y lo hacen ademds de forma diametralmente opuesta.

En el Voto concurrente que formula Viver y al que se adhieren otros cuatro
Magistrados, se afirma que la Sentencia deberfa haber estimado el recurso por
este motivo, por la vulneracién de la presuncion de inocencia, y se defiende esa
tesis de una forma que resulta, a mi juicio, convincente. Viver comienza recor-
dando la abundante y consolidada doctrina del TC en esta materia, que res-
ponde a la idea de que para condenar a una persona no basta la fntima convic-
cién del juez, sino que se requiere Ia existencia de pruebas de cargo
concluyentes que sustenten y avalen esa conviccién. Dicho de otro modo, la
presuncién de inocencia, como premisa de la que es necesario partir inexcusa-
blemente, significa que el acusado llega al juicio como inocente y sélo puede
salir de él como culpable si aquella condicién de inocente resulta plenamente
desvirtuada por las pruebas aportadas por la acusacién. La culpabilidad ha de
quedar establecida mds alld de toda duda razonable tras un proceso celebrado
con todas las garantias.

En este caso, los recurrentes no impugnan las pruebas practicadas por su
ilicitud o la ausencia de garantfas, sino que centran su denuncia en la insufi-
ciencia del acervo probatorio para fundamentar algunos aspectos esenciales
del relato factico. La acusacién estd obligada a aportar elementos de incrimina-
cién respecto de la existencia del hecho punible y respecto de la participacién
en €l del acusado, sobre el que no recae en ningiin caso la carga de probar su
inocencia. Esta suficiencia habrd de ser racionalmente apreciada por el 6rgano
judicial y explicada en la sentencia.

El problema se plantea cuando en un proceso penal la conviccién judicial
se forma sobre la base de una prueba de indicios, que no pretende probar un he-
cho directamente (a veces resulta imposible), sino de forma indirecta, a partir
de otros hechos o datos plenamente acreditados (y no de simples probabilida-
des). En este tipo de prueba, que bajo ciertas condiciones es capaz de enervar
la presuncién de inocencia, el nexo o engarce entre el hecho base, demostrado
mediante prueba directa, y el hecho consecuencia ha de ser coherente, 1égico y
racional. El hecho constitutivo de delito debe deducirse de esos indicios pre-
viamente probados a través de un proceso mental razonado, que se tiene que
explicitar en la sentencia condenatoria (20). La inferencia no serd razonable

(20) La jurisprudencia viene exigiendo «un riguroso examen del verdadero significado de
cada hecho biésico, evitando que las simples conjeturas o sospechas puedan elevarse indebida-
mente a verdaderos indicios» (STS de 14 de junio de 1996).
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cuando el indicio excluye el hecho que del mismo se hace derivar, cuando no
conduce a €él, o cuando conduce a €I, pero de un modo no concluyente, por ex-
cesivamente abierto o indeterminado. No es concluyente, por ejemplo, la infe-
rencia que conduce a atribuir a una persona la participacién en un hecho puni-
ble a partir inicamente de la constatacién de que tuvo ocasién de cometerlo o
de quc estaba en posesion de medios aptos para su comisién (21). Y tampoco
lo es la inferencia que admite diversas conclusiones o interpretaciones alterna-
tivas, igualmente vdlidas o persuasivas (22).

(21) No hay en cstos casos una base suficientemente firme para inferir la culpabilidad del
acusado. En este aspecto, es bien ilustrativa la doctrina establecida en la STC 45/1997, de 11 de
marzo, que estim6 el recurso interpuesto contra la Sentencia que habia considerado correcta la san-
cién pecuniaria impuesta por la Consellerfa de Pesca de la Xunta de Galicia al demandante de am-
paro por extraer percebes con equipo auténomo de submarinismo en las islas Cies, una infraccién
grave tipificada en el articulo 6 de la Ley autonémica 6/1991. El recurrente alegaba que tal impu-
tacién se fundaba dnicamente cn el testimonio de los denunciantes, miembros de una Comisién de
seguimiento de la Cofradia de Cangas, que habfan localizado la embarcacién de su propiedad en
las citadas islas con una mujer a bordo y dos submarinistas en el fondo del mar cogiendo percebes.
El citado testimonio era insuficiente, a su juicio, para destruir su derccho a la presuncién de ino-
cencia, puesto que no se habia acreditado la realidad del hecho imputado (la captura de percebes),
ni se habfa probado fehacientemente su participacién. En la resolucién judicial impugnada sc afir-
maba literalmente que «si la embarcacién pertenece al recurrente y no ha dicho aiin, ni en ¢l expe-
diente, ni cn este proceso, que el dia y hora de autos la estuviese usando persona distinta a €1, la de-
duccién que se imponc no es contraria a la presuncién de inocencia». La inferencia de
responsabilidad se basaba, pues, en la confluencia de dos elementos: la propiedad de la embarca-
cién y la negativa del sancionado a aportar dato alguno acerca de su no participacién. Para ¢l TC,
que aplica su doctrina sobre la prueba indiciaria a este caso, «el testimonio de cargo de los denun-
ciantes, identificando la embarcacién, resulta insuficiente a los efectos de acreditar la autoria del
hecho constitutivo de la infraccién». Dicha autoria, ni se habfa demostrado mediante prueba di-
recta (no hay constancia de la posible actividad probatoria desplegada por la Administracién san-
cionadora en orden a la identificaci6n del responsable de la infraccién), ni podia deducirse 16gica-
mente del tnico hecho probado, la titularidad de 1a embarcacién, que no es aquf «el instrumento
directo de la comisién del ilfcito, como ocurre, por ejemplo, con los vehiculos a motor ¢n las in-
fraccioncs del trafico vial» (la infraccién se realiza desde la embarcacién, pero no con ella).

(22) Enla STC 157/1998, de 13 de julio, por ejemplo, el Tribunal otorgé el amparo solici-
tado por una persona que habia sido condenada como autor de un delito contra la salud piblica y
otro de contrabando sin otra base probatoria que su presencia cn el aeropuerto acompafiando a una
de las coimputadas, a la que esperaba fuera. Las otras dos personas condenadas no le implicaron en
ningin momento en sus declaraciones y no se aportaron otras pruebas que acreditasen directa-
mentc su participacién en la operacién o ¢l conocimiento, al menos, de la misma. Sin embargo, las
sentencias recurridas consideraron desvirtuada la presuncién de inocencia por una prueba de cargo
suficicnte basada cn los indicios que se acaban dc sefialar. El TC reconoce la legitimidad de la
prueba de indicios o presunciones, pero recuerda que ha de reunir ciertos requisitos para que pueda
considerarse prueba de cargo. En este caso, no se podfa deducir de tales indicios la participacién
del recurrente cn los hechos. No existfa un enlace 16gico, preciso y directo entre ¢l dato de su pre-
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Viver admite que el control de la fundamentacién de las inferencias o de-
ducciones efectuadas por los tribunales ordinarios debe ser muy cauteloso, y
siempre desde una perspectiva limitada y externa, porque son los 6rganos judi-
ciales los tnicos que tienen un conocimiento preciso y completo del contenido
de la actividad probatoria, que incluye factores derivados de la inmediacion,
inaccesibles para el TC. A este no le corresponde, pues, 1a funcién de valorar la
prueba y cotejar sus conclusiones con las alcanzadas por los érganos judiciales,
pero si puede y debe verificar que los indicios de los que se parte estén plena-
mente probados y que el razonamiento que conduce de esos hechos base a los
constitutivos de delito no sea irrazonable, manifiestamente arbitrario o excesi-
vamente abierto.

En el caso que nos ocupa, la actividad probatoria del tribunal a quo pre-
senta un flanco vulnerable: la individualizacién de la participacién de las per-
sonas incriminadas. Porque el que haya podido probarse que la actividad delic-
tiva partié de la Mesa Nacional de HB no implica que haya quedado probada la
responsabilidad penal (que es siempre personal e intransferible) de todos y
cada uno de los condenados. Otra cosa es 1a responsabilidad politica. La Sala
Segunda del TS, después de rebatir la inverosimil versién alternativa propor-
cionada por la defensa y consistente en que la decisién de elaborar y remitir el
material de propaganda electoral correspondia exclusivamente al responsable
del Area de Comunicacion, fallecido antes del juicio oral, llegé razonable-
mente a la conclusién de que la conducta punible era imputable genéricamente
al 6rgano ejecutivo de HB (23). Pero no aporté pruebas de cargo suficientes
para condenar a todos y cada uno de los recurrentes.

sencia en el acropuerto y la certeza de su intervencién. De ahf que estimase el recurso y declarase
la nulidad parcial de las resoluciones judiciales por vulneracién de la presuncién de inocencia.

Sin embargo, la STS de 30 de mayo de 1998 consider6 que los indicios aportados conducian
razonablemente a la conviccién de que el acusado intervino en el hecho delictivo (tréfico de dro-
gas). Los indicios que tuvo en cuenta la Sala sentenciadora fueron los siguientes: el hallazgo en
poder del recurrente de 13.000 pesetas, una suma insélita e injustificada para un recluso, el hecho
de que en un registro practicado el dia anterior no se le hubiera ocupado cantidad alguna, su reac-
cién durante el posterior registro de su celda, al comprobar que habian descubierto el lugar donde
ocultaba la droga (dos gramos de heroina, una cantidad suficiente para elaborar varias dosis y dis-
tribuirlas en papelinas) y la circunstancia de que el acusado no es drogodependiente 0 consumi-
dor. De estos indicios dedujo el tribunal a quo que el dinero procedia de la venta de droga y que
la herofna encontrada estaba destinada al trifico. Pues bien, el TS entendié que no habia motivos
para poner en duda la valoracidn efectuada por el tribunal de instancia: el proceso 16gico-deduc-
tivo tiene su origen en varios indicios coincidentes, perfectamente acreditados por prueba directa
y de naturaleza netamente inculpatoria.

(23) Se bas6 para ello en las propias videocintas, en los comunicados y notas emitidas por
la Mesa Nacional, en las declaraciones de los recurrentes y en los estatutos de HB, una formacion
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En este sentido, lo primero que debe advertirse es que la Sala sentenciadora
fundamenté la culpabilidad de los 23 recurrentes en la asistencia de todos ellos
a la reunidén ordinaria antes citada en la que se adoptaron los acuerdos objcto
de sancidn. Siendo asi, resulta obligado comprobar si en dicha sentencia exis-
ten clementos probatorios suficientes de la presencia en esa reunién de cada
uno de los miembros de la Mesa.

Pucs bien, la lectura de la Sentencia impugnada revela que el paso de la
atribucién colectiva del hecho a la Mesa Nacional a la atribucién individual
se da como resultado de la valoracién conjunta de 4 hechos que la Sala con-
sidera indicios suficientcs de su asistencia. Aunque, en mi opinién, que coin-
cide con la expresada cn este VP, ninguno de ¢llos, global o aisladamente
considerados, permite probar esa presencia. La inferencia descrita en la Sen-
tencia no cs absurda o descabellada, pero resulta cxcesivamente abierta
puesto quc admitc con facilidad conclusiones distintas (contrapuestas in-
cluso). No cabe descartar, al menos, una interpretacién alternativa (exculpa-
toria, en cste ¢aso).

Veamos con un poco mas de detenimiento cudles son estos hechos. En pri-
mer lugar, su condicién de miembros de la Mesa Nacional. No hace falta es-
forzarse mucho para demostrar que el hecho de ser miembro de un 6rgano co-
legiado no es indicio suficiente para acreditar la presencia en todas las
reuniones que celebre dicho érgano o deducir el voto favorable a todos los
acuerdos. Esa presuncién de asistencia carece de fundamento. La experiencia
nos ensefia que en la actualidad lo habitual es que a una reunién a la que deben
acudir 25 personas falten algunas de ¢llas y los acuerdos que adopte un colec-
tivo tan amplio sean por mayoria y no por unanimidad. Inferir de la pertenen-
cia a un érgano la participacion efectiva cn todas sus reuniones y decisiones y
atribuir sin mas a todos sus miembros la responsabilidad penal derivada de las
decisiones adoptadas por esc drgano equivale, en rigor, a incriminar a los
miembros de un colectivo por el mero hecho de serlo. Viver recuerda que en €l
dmbito penal (a diferencia de lo que sucede en otros sectores del ordena-
miento) no caben responsabilidades colectivas (de caricter objetivo) ni inver-
sioncs de la carga de la prueba. El principio de culpabilidad exige que la impo-
sicién a alguien de una pcna venga precedida por una imputacion personal de
la conducta tipificada como delito.

En segundo lugar, el contenido del comunicado emitido el 20 de febrero,
cuando las diligencias judiciales ya se habfan iniciado, en cuya virtud la Mesa

politica que, a difercncia de lo que sucede en la mayoria de los partidos, no cuenta con un secre-
tario o coordinador general, sino que encomienda las funciones directivas y cjecutivas a un 6r-
gano colegiado, la Mesa Nacional.
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Nacional asume de modo colectivo todas las consecuencias represivas, penales
o policiales, derivadas de los acuerdos en cuestion. Si bien se mira, este docu-
mento esté lejos de ser una confesién de culpabilidad. Se habla de asumir las
consecuencias, no de reconocer la participacién en los hechos imputados. Y
ademds de un modo colectivo o solidario, no individualizado. Estamos mds
bien ante una forma de protesta o reivindicacién bien conocida que consiste en
oponerse a la criminalizacién de ciertos comportamientos mediante la «autoin-
culpacién» en solidaridad con quienes aparecen como imputados en un proce-
dimiento penal. Estas manifestaciones de apoyo no generan por si mismas res-
ponsabilidad penal por el delito autoatribuido (excepto si se incurre en
apologia del delito).

El tercer dato en que se apoya el TS es el contenido de las declaraciones de
los recurrentes. Se destaca el hecho de que ninguno de los acusados negé su pre-
sencia en la reunién. Todos ellos se limitaron a afirmar que a esa reunién «falta-
ron cinco» de los miembros de la Mesa, sin especificar quiénes fueron los ausen-
tes. Para la Sala sentenciadora era suficiente: «de la respuesta lineal y uniforme
(«faltaron cinco») manifestada por todos los inculpados puede deducirse que to-
dos los que la han utilizado estaban presentes en la reunidn..., pues si no fuera asf
alguno hubiera dicho «faltamos cinco», para evidenciar que entre los ausentes
estaba el declarante» (24). En cuanto al respaldo que obtuvo el acuerdo, pese ala
afirmacién del Sr. Araiz de que se llevaba un libro de actas de las reuniones de la
Mesa, no hubo la menor acreditacién sobre la existencia de votos disidentes. No
hay constancia, pues, del resultado de la votacién (si es que la hubo) (25).

La Sentencia impugnada insiste en la falta de credibilidad y verosimilitud
de las declaraciones, sospechosamente coincidentes, de los acusados, que res-
pondian sin duda a una estrategia defensiva previamente disefiada. El objetivo
de esta estrategia pactada era evitar la autoincriminacién o la incriminacién de
los compaiieros. De ahi que no puedan extraerse consecuencias de unas decla-
raciones tan ambiguas y arbitrarias. Este argumento no parece muy sélido. Ni
la «concisa unanimidad monosildbica», ni la imprecision en las respuestas o la
existencia de una estrategia defensiva son elementos que tengan por si mismos,
objetivamente, un alcance incriminador.

(24) Lademanda puntualiza que, de acuerdo con el acta de la vista oral, las respuestas coin-~
ciden en la no presencia de todos los miembros, pero no hay unanimidad a Ia hora de cuantificar
en cinco los ausentes. En todo caso, la deduccion de la Sala «roza el terreno del absurdo». ;Qué
hubiera ocurrido si todos hubieran dicho «faltamos cinco»?

(25) Los acusados manifestaron que la decisi6n relativa a los videos no fue undnime y se
adopt6 por mayoria, pero no se tiene constancia de este extremo ni del nimero o la identidad de
los miembros que votaron afirmativamente.
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Finalmente, la resolucién recurrida en amparo atribufa también al silencio
de los acusados, a su falta de respuesta a las preguntas de la acusacién, el valor
de indicio de su participacién en los hechos. Pero esa valoracién no casa con
un correcto entendimiento de la presuncién de inocencia. Este derecho, re-
cucrda Viver, reclama que la carga de la prueba no se desplace al acusado. Este
no estd obligado a aportar elementos de prucba contra sf mismo y su silencio
no puede interpretarse como una prueba de culpabilidad. La falta de prueba de
descargo (respecto de su presencia en la reunién y el sentido de su voto, en este
caso) no equivale a una pruebha de cargo. El 6rgano judicial puede tener en
cuenta esa falta de descargo del acusado, pero no basta para condenar.

Hay que distinguir, por tanto, entre la licita y necesaria valoracién del si-
lencio, cuando éste corrobora lo que ya estd probado, y su ilicita utilizacién
como tdnico elemento de prueba. En la primera hip6tesis, lo que cabe esperar
det acusado es una explicacién exculpatoria a la vista de las pruebas de cargo
aportadas, de modo que su ausencia puede interpretarse como un reconoci-
miento de culpabilidad (26). En la segunda, se vulneran los derechos a la
presuncién de inocencia, a no declarar contra uno mismo y a no confesarse cul-
pable, cnunciados expresamente en el articulo 24.2 CE como garantias instru-
mentales del derecho de defensa, en su dimensién pasiva.

Como ha precisado ¢l propio TC, en un sistema penal no inquisitivo, ba-
sado en el principio acusatorio, ¢l inculpade no tiene por qué demostrar su ino-
cencia ni el hecho de que su versién de los hechos no sea convincente o creible
debe servir para considerarlo culpable (27). El imputado «puede optar por de-
fenderse en ¢l proceso en la forma que estime mds conveniente para sus intere-
ses» (STC 197/1995, de 21 de diciembre). Por eso, no esta obligado a decir la
verdad, si ésta le perjudica, cuando presta declaracién. Seria tanto como exi-
girle que facilitase o contribuyese a su propia incriminacién.

La Sala sentenciadora comparte, como es natural, estas Gitimas reflexio-
nes. Y cn la propia Sentencia encontramos afirmaciones de ese mismo tenor,
como la que recuerda que los acusados pueden guardar silencio, siendo sufi-
ciente «la mera negativa o pasividad» frente a la actividad probatoria de 1a acu-

(26) Cuando ya cxiste una prucba objetiva contra el inculpado, «su silencio, omitiendo dar
convincentes explicaciones de su comportamiento, puede privar al tribunal de los elementos pre-
cisos para reinstaurar la presuncién de inocencia que habfa desaparecido» (STS de 21 de junio de
1985).

(27) Véanse, entre otras, las SSTC 229/1988, de 1 de diciembre; y 24/1997, de 11 de fe-
brero. El Tribunal ha recordado en diversas ocasiones que «la carga de la prueba sobre los hechos
constitutivos de la pretension penal corresponde exclusivamente a la acusacién, sin que sea exigi-
ble una probatio diabolica de los hechos negativos» (STC 123/1997, de 1 de julio).
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sacién (28). Pero se dice a renglén seguido que cuando existen evidencias ob-
jetivas contra ellos, que demandan claramente una explicacién por su parte, el
silencio o la omisién de explicaciones convincentes refuerza el peso de la acu-
sacion.

Esta es, en realidad, la cuestién a dilucidar: si la evidencia aducida por la
acusacién es lo suficientemente sélida como para requerir una respuesta. La
Sentencia da por sentado que existian elementos probatorios de cargo que el si-
lencio contribufa a corroborar. Y es en este punto en €l que el Voto Particular
de Viver se desmarca claramente de la Sentencia del TS. Para Viver no hay en
este caso evidencias que permitan calificar el silencio de los acusados como la
ratificacién de su culpabilidad, como una ficta confesio. No hay prueba de
cargo, ni directa ni indiciaria, en lo que concierne al menos a la participacién
individual de cada uno de los recurrentes en la adopcién de la decisién de cola-
borar con ETA. Por esa razén, el TC debfa haber otorgado el amparo por viola-
cién de la presuncién de inocencia.

No puedo sino suscribir la conclusién a la que llega Viver. A lo largo del
proceso, no se ha propuesto ni practicado prueba alguna tendente a demostrar
de forma directa e irrebatible la presencia en la reunién de todos los integran-
tes de la Mesa Nacional. Tampoco se han aportado indicios sélidos que permi-
tan deducir con claridad esa presencia. Y no existiendo evidencias incrimina-
doras cuya vehemencia o rotundidad justifique la exoneracién de la obligacién
de probar la culpabilidad, la falta de explicaciones por parte de los acusados o
la endeblez de sus coartadas no pueden considerarse «contraindicios» y no
constituyen, por tanto, fundamento suficiente para condenar. El silencio no es
una prueba de cargo, aunque la presuncién de inocencia de los acusados se

(28) Recientemente, el Magistrado E. Bacigalupo abordaba en su Voto Particular a la STS
(Penal) de 22 de junio de 1998 este problema. Y lo hacia en estos términos: «de la misma manera
que no es posible deducir del silencio del acusado nada en su contra, la falta de verosimilitud de
su version exculpatoria no aporta absolutamente nada a la prueba de los hechos». Estos «deben
resultar probados independientemente de 1a verosimilitud de la coartada del acusado». Dicho de
otro modo, «la falta de prueba de la coartada o su inverosimilitud no constituyen la prueba del he-
cho negado, ni tampoco un supuesto «contraindicio», que pueda ser considerado junto con otros
indicios positivos, cubriendo los vacios l6gicos o empiricos que presente la prueba indiciaria»,
Esta conclusién se funda en la comprobacién de que «no toda coartada inverosimil significa por
sf misma que el hecho alegado por la acusaci6n sea real: la mentira del que se defiende no es en
modo alguno prueba de la verdad de la acusacién». De lo contrario, «se estaria reprimiendo pro-
cesalmente la eleccidn errdnea de una estrategia de defensa». En el caso de autos (robo con vio-
lencia de una tarjeta de crédito), «existian otras alternativas mds favorables al acusado que se han
descartado simplemente porque el acusado se negé y no ofrecié explicacién alguna acerca del
motivo de la tenencia».
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haya debilitado por la existencia de algunos indicios o sospechas (que determi-
naron en su dfa su procesamiento).

Es cierto que el rclato factico de la sentencia impugnada es verosimil y que
los acusados tenfan a su alcance medios de acreditacién documental contunden-
tes para disipar cualguier duda como la aportacién del libro de actas de las se-
siones de la Mesa Nacional o la declaracion del secretario. Pero no estaban obli-
gados a probar su inasistencia a la reunién. Ni siquicra estaban obligados a
declarar para eludir la responsabilidad penal. Y mucho menos a declarar contra
si mismos y confesar la autoria de los hechos imputados. A decir verdad, a nin-
gin imputado se le puede reprochar juridicamente que en sus declaraciones
falte a la verdad. Tampoco se les podia exigir, con arreglo al principio acusato-
rio, que demostrasen su inocencia inculpando a sus propios compafieros (29).
Era la acusacién (piblica o particular) la que, en lugar de confiar en la autoin-
criminacion de los inculpados, tenfa que haberse preocupado de aportar pruebas
de cargo o de solicitar su prictica (30), para acreditar de forma concluyente la

(29) Sobre la posibilidad de imponer, con cardcter excepcional, un deber de colaboracién
para el descubrimiento de la verdad, véanse las SSTC 103/1985, de 4 de octubre y 161/1997, de
2 de octubre, cn relacion con la obligacién impuesta a los conductores de someterse a las prucbas
de alcoholemia o de deteccién de drogas. Y también el Voto Particular formulado a esta tltima
Sentencia por ¢l Magistrado Ruiz Vadillo, que insiste en la idea de que la presuncién de inocen-
cia «libera precisamente al acusado de probar su propia inocencia y, por tanto, le permite mante-
ner una posicién dc pasividad».

Respecto de 1a obligacién del titular de! vehiculo de comunicar a la Administracién quién lo
conducfa al tiempo de producirse una supuesta infraccién de trafico, si no hubiera sido posible su
identificacién cn el momento de formularse la denuncia, la STC 197/1995, de 21 de diciembre,
llegé a la conclusién de que no resultaba excesiva, porque sin esa colaboracién en la identificacién
del conguctor, la intervencidn de los poderes publicos en el mantenimiento de la seguridad del tré-
fico se veria notablemente dificultada. Ademds, no cabe confundir el cumplimiento de esta obliga-
cién legal con «la obligacién de autoconfesar conductas sancionables, ya que con tal requerimiento
no s¢ compele al propietario del vehiculo a emitir una declaracién admitiendo su culpabilidad ni
presumiendo responsabilidades ajenas». En ausencia de esa dimensién autoincriminatoria, la pre-
tendida vulneracién del derecho constitucional a no declarar contra sf mismo carcce de consistencia.

(30) Podia haber reclamado el libro de actas, por ejemplo. La Sentencia del TS reconoce
que la simple exhibicién del citado libro hubiera podido acreditar la existencia de votos disiden-
tes, pero sefiala —no alcanzo a comprender por qué raz6n— que esa cxhibicién es «sélo posible
por voluntad de los acusados». La garantia dc la presuncién de inocencia no comprende la facul-
tad de sustraerse a las diligencias de prucba que proponga la acusacién. De todos modos, la iden-
tificacién de los responsables corresponde includiblemente a la parte acusadora. La STC 45/1997,
antes citada, descart6 la existencia en estos casos de un deber de cooperacién por parte de los in-
culpados: «tampoco la conducta del recurrente, negdndose a colaborar con la Administracién en
la identificacién del piloto de su barco en ¢l momento de ocurrir los hechos... es suficiente para
destruir la presuncién de inocencia». No sc puede hacer recaer sobre el acusado la obligacién de
aportar clementos de prueba que supongan una autoincriminacién.
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participacién de cada uno de ellos en los hechos. Porque no basta con la convic-
cién moral. Creo que en este punto se podia haber actuado con mas diligencia.

La infraccién de la presuncidn de inocencia alegada por 1os recurrentes y
reconocida por los cinco Magistrados que suscribieron el Voto que se acaba de
examinar, fue descartada por Jiménez de Parga en su correspondiente Voto Par-
ticular. Para este Magistrado, la determinacién de la culpabilidad individual
arranca de un indicio totalmente acreditado: que el delito existid y es imputable
a la Mesa Nacional, de la que formaban parte todos los acusados. Lo que hace
la Sentencia impugnada es corroborar ese indicio sobre la base del contraindi-
cio que suponen las respuestas evasivas e inverosimiles de los acusados y la
valoracién de sus silencios, de la falta de explicaciones convincentes que por
su posicién debfan dar ante la gravedad de las imputaciones y la intensidad de
la prueba de cargo.

En su opinidn, la Sala Segunda del TS razoné debidamente la participacién
de los recurrentes en la conducta delictiva, porque dedujo de los indicios unas
consecuencias que no pueden calificarse de arbitrarias, irracionales o absurdas,
respetando en todo momento los requisitos y limites de la prueba indiciaria. Y
fundé su conviccién en una valoracién conjunta del acervo probatorio (31). En
este caso, existian evidencias incriminatorias directas. No se puede decir, por
tanto, que la condena se haya fundado exclusiva o sustancialmente en el silen-
cio de los acusados o en su negativa a declarar, con el consiguiente desplaza-
miento de la carga de la prueba. La condena trae causa de una prueba de cargo
suficiente y valorada de forma coherente, sin inferencias débiles, indetermina-
das o excesivamente abiertas. En consecuencia, la Sentencia recurrida no vul-
nera la presuncién de inocencia y tampoco los derechos a no declarar contra s{
mismo y a no confesarse culpable, puesto que los acusados no se han visto
compelidos a prestar declaracién en ningtin momento (32).

(31) Este es un dato que no hay que perder de vista, segin Jiménez de Parga. Porque la ta-
rea del TC no es desmenuzar cada elemento probatorio, aisldndolo de los demds, ni fragmentar el
resultado de las pruebas practicadas. En el proceso penal, la prueba debe ser objeto de una valo-
racién global por parte del 6rgano judicial, y esta apreciacién, que compete exclusivamente al
juzgador, no puede ser sustituida por la del TC.

(32) Enesta misma linea, pero con mds rotundidad si cabe, se ha manifestado ¢l Magistrado
R. Mendizdbal («Epiflogo para espafioles», Actualidad Administrativa, Suplemento Especial,
1999, pégs. 1.079-1.083). En su opinién, la atenta lectura de la STS, «cuyo contenido extenso, ex-
haustivo y minucioso no deja nada en el tintero, pone de manifiesto que la conviccién acerca de
la probanza de lo acaecido fue obtenida por la conjuncién de una serie de circunstancias como
elementos de juicio coherentemente trabados por un proceso 16gico». Mendiz4bal recuerda que la
Constitucién «da la dltima palabra, en el plano de la legalidad, a los Jueces y Tribunales». Son és-
tos los que, en el ejercicio de la funcién privativa de juzgar, tienen que valorar «el acervo proba-
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VI. LA RESPONSABILIDAD DEL LEGISLADOR
A) El principio de legalidad penal

Vamos a analizar, por ultimo, la alegacién desarrollada en el motivo quinto
de la demanda en torno al supuesto incumplimiento de las exigencias propias
del principio de legalidad penal, que daré pie a la estimacién del recurso de
amparo.

En realidad, lo que aducen los recurrentes es que la Sala a quo efectué una
aplicacién extensiva in malam partem del articulo 174 bis a) del Cédigo Penal
de 1973, vigente en el momento de ocurrir los hechos, con la consiguiente vul-
neracién de la garantia nullum crimen sine lege. No cuestionan directamente la
formulacién del tipo sino su aplicacién por el TS. En concreto, reprochan al 6r-
gano judicial haber realizado una incorrecta subsuncién de los hechos en el
tipo penal, basada en una interpretacién que extiende indebidamente ese tipo a
conductas no comprendidas en él. Esa interpretacién extensiva, que se aparta
del tenor literal del precepto, impide prever con la necesaria certeza qué con-
ductas son o no delictivas, y esa falta de previsibilidad es especialmente grave
cuando estd en juego la libertad de actuacién de un partido politico legal en una
campaiia electoral, ademas de otros derechos y libertades.

El articulo 174 bis a), en la redaccién dada al precepto por la LO 3/1988,

torio, que presenta dos dimensiones, primera la calificacién de la validez o licitud de cada prueba
practicada, una a una, y lucgo la ponderacidn de la eficacia, capacidad persuasiva o fuerza con-
vincente del conjunto». Al fin y al cabo, «s6lo se puede saber si un testigo dice la verdad o miente
mirdndole a los o0jos, oyendo el tono de su voz y observando sus gestos»: «esto es lo que técnica-
mente se llama inmediacién». El TC carecc de esa experiencia, no ha estado presente en la préc-
tica de las pruebas y «no tiene por qué revisar las razones en virtud de las cuales un érgano judi-
cial da mayor credibilidad a un elemento de juicio que a otro». No se puede revisar el diagnéstico
del médico de cabecera sin ver al enfermo.

Sentado esto, Mendizdbal arremete, sin mencionarlo expresamente, contra el VP de Viver,
qQue se presenta como un intento de recditar el activismo y los prejuicios antijudiciales de la pri-
mera etapa del TC. No se trata de desmenuzar la valoracién conjunta «mediante una descomposi-
cién factorial, o una diseccién anatémica, analizando con la lente del relojero cada elemento o
pieza, pero sin ver el reloj completo y andando». Ese método conduce directamente al resultado
que se desea: «la voladura del conjunto». Para este Magistrado, hay prueba «no ya suficiente, sino
abundantisima» de la participacién de todos los condenados en el delito. En la STS, estdn perfec-
tamente recogidos los hechos de los que sc infiere esa responsabilidad, una conclusién cuya cet-
teza nos consta a todos. Por eso, el desguace de una sentencia que tenfa una estructura Iégica co-
herente, no le convence. Asi, analizar la formacién de la voluntad dentro de un grupo como HB,
como si se tratase de una sociedad an6nima o una ONG, es hacer «jurisprudencia-ficcién». Y
tampoco tiene sentido que después de reconocer que la argucia evasiva de los acusados es una es-
tratagema defensiva, se acabe aceptando la misma a sabiendas de su falsedad.
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de reforma del CP, decia lo siguiente: «1.° Serd castigado con las penas de pri-
sién mayor y multa de 500.000 a 2.500.000 ptas. el que obtenga, recabe o faci-
lite cualquier acto de colaboracién que favorezca la realizacién de las activida-
des o la consecucién de los fines de una banda armada o de elementos
terroristas o rebeldes (33). 2.° En todo caso, son actos de colaboracién la infor-
macién o vigilancia de personas, bienes o instalaciones, la construccion, cesién
o utilizacién de alojamientos o depésitos, la ocultacién o traslados de personas
integradas o vinculadas a bandas armadas o elementos terroristas o rebeldes, la
organizacion o asistencia a préicticas de entrenamiento y cualquier otra forma
de cooperacién, ayuda o mediacién, econémica o de otro género, con las acti-
vidades de las citadas bandas o elementos».

La demanda de amparo se apoya en una determinada interpretacién del dl-
timo inciso del precepto. Para los recurrentes, esta cldusula abierta o genérica
comprende tinicamente aquellos supuestos de cooperacién cuya gravedad sea
equivalente a la de las acciones tipificadas en los cuatro incisos anteriores (34),
que prevén hipdtesis de auxilio material o personal a las organizaciones arma-

(33) Ladoctrina denuncié en su momento la defectuosa descripcién de la conducta tipica
en este primer apartado. Se hacfa referencia a las conductas de obtener, recabar y facilitar cual-
quier acto de colaboracién, pero, paradéjicamente, no se incluia en el tipo la realizacién mate-
rial de dichos actos. En la redacci6n anterior a 1984 se hablaba dnicamente de favorecer la co-
misién de delitos, sin aludir a las finalidades de la banda armada. Se ampli6, pues, el alcance
del precepto.

(34) Para A. Asa, esta cldusula «pretende cubrir las limitaciones del casuismo descriptivo,
pero no autoriza a incluir ayudas de significado y potencialidad distinta a las anteriormente des-
critas». Aunque la sentencia recurrida no razone en esos términos, el criterio de la equivalencia
material resulta obligado por exigencias de seguridad juridica, méxime cuando se trata de un pre-
cepto que supone una anticipacién excepcional de la barrera punitiva («Apologia del terrorismo y
colaboracién con banda armada: delimitacién de los respectivos dmbitos tipicos», Revista La Ley,
nim. 4556, 5 de junio de 1998, pdg. 1641)

La calificacién de 1a conducta como «equivalente» (a las descritas en el inciso anterior) ha
sido incorporada expresamente a la cldusula final del articulo 576 del nuevo CP, que tipifica el
delito de colaboracién con banda armada. Este término significa, segiin los recurrentes, que la
conducta debe tener igual gravedad. En su comentario al vigente articulo 576 CP, J. M. Prats da
cuenta de la matizacién introducida, que mejora la técnica tipificadora del precepto anterior, que
describia las conductas de colaboracién de una forma més genérica. Se mantiene 1a controvertida
cldusula de cierre, pero ahora el 6rgano judicial tendrd que «precisar en términos de motivacién la
conducta tipificada de la cual se predica la equivalencia y el por qué de la misma» (Comentarios
al nuevo Cédigo Penal, dir. por G. Quintero, Aranzadi, 1996, pig. 2.234). En todo caso, subsis-
ten, en algunos sectores de la doctrina, las dudas sobre la constitucionalidad de esta cldusula (y de
otras similares, como la incluida en el art. 368 CP en relacidn con el consumo ilegal de drogas)
desde el punto de vista de la exigencia de taxatividad (F. MuRoz CONDE: Derecho Penal. Parte
Especial, 12.” ed., 1999, pdgs. 866-867).
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das (ocultacién y traslado de terroristas, seguimiento de posibles victimas, cons-
truccién de zulos y otras formas de apoyo logistico). En ningin caso entrarfan
dentro de su radio de accion las conductas tendentes a favorecer la realizacién
de los fines ideoldgicos o politicos de las organizaciones armadas (35).

Los recurrentes coinciden en este punto con una amplia corriente doctrinal
que ha subrayado la necesidad de una interpretacion estricta de un tipo que, en
si mismo, supone una cxcepcidn a la regla general de la impunidad de los actos
preparatorios. No en vano ¢stos tipos ticnen su origen en la legislacién excep-
cional de los afios scienta y ochenta. Aunque subsisten hoy como delitos auté-
nomos en bastantes ordenamientos europeos, porque a nadie se le oculta que,
de no haberse introducido este tipo especifico, s6lo podrian incriminarse aque-
llas conductas relacionadas con la ejecucién de actos concretos de terrorismo,
de acuerdo con las reglas sobre la participacion, siempre que se probara feha-
cientemente el nexo de causalidad. Para solventar este problema (la dificultad
de probar la conexién con las acciones de los comandos operativos), el legisla-
dor ha optado por adelantar preventivamente las barreras de proteccién y anti-
cipar la punicién hasta alcanzar conductas bastante alejadas no sélo de la le-
sién del bien juridico protegido, sino también de la idea de peligro concreto. La
Jurisprudencia del TS viene definiendo este tipo como un delito de peligro abs-

(35) El video, cxplican, ticne por objeto trasmitir un mensajc nctamente politico, una pro-
puesta de superacién de la violencia. No sc hace en él un llamamiento a la lucha armada o a la in-
tegracién en ETA. Si ¢l contenido de 1a AD cra conocido y su texto venia siendo difundido desde
abril de 1995, ;por qué un discurso que no es delictivo en soporte papel. pasa a serlo en soporte
vidco, cuando a la letra se le afiaden voz e imagen? Para los recurrentes, se trata de un spot elec-
toral de HB en el que se pide el voto para esta formacién poniendo el acento en un apartado con-
creto de su programa electoral, el que se refiere a su propuesta para lograr la paz, que no es otra
que Ja AD defendida por ETA. De ahi que se tomara la decisién de que fuera la propia organiza-
cién autora de la propuesta la que explicara dircctamente a los electores su alternativa a través de
un video. La clave, dicen, no estd ¢n la presencia de ETA en el spot; lo relevante, en el plano ju-
ridico penal, es el auxilio que con esta decisién ha podido prestarse objetivamente a la actividad
delictiva de ETA y si esc favorecimiento es asimilable al de alguna de las modalidades especifi-
cas de colaboracion descritas en el parréfo 2.° del articulo 174.bis.a) CP. Pues bicn, la Sentencia
impugnada no explica las razones que lc han llevado a considerar la cesién de un espacio de pro-
paganda electoral como una conducta cquivalente a alguna de las ecnumeradas en los incisos ante-
riores. En este punto, carece de motivacién. Y esa ausencia de argumentos viene a confirmar la
impresion de que, en realidad, la conducta sancionada nada tiene que ver con la preparacién o co-
misién de hechos delictivos. Por esa razén, E. Gimbernat no ha dudado en afirmar que la senten-
cia «tergiversa la letra y el espiritu del tipo legal» y rompe con la interpretacién que el propio TS
venfa haciendo del precepto. Uno se pregunta «qué vida, qué integridad fisica o qué libertad per-
sonal se estdn poniendo en peligro con la difusién de los vidcos». A su juicio, «no pucde haber le-
sién donde no hay peligro, y por definicién, tampoco puede haber colaboracién con banda ar-
mada» («La Sentencia de HB», EI Mundo, 6 de diciembre de¢ 1997).
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tracto, porque no es preciso que produzca efectivamente un riesgo, sino que
basta con que la accién sea objetivamente apta para poner en peligro los valio-
sos bienes jurfdicos que se pretenden proteger (36).

Pues bien, si a esta discutible expansion del ius puniendi del Estado, que al-
gunos han calificado de «desmesura criminalizadora» (37), se suma una inter-
pretacién que extiende la responsabilidad penal a nuevos supuestos que nada
tienen que ver con las modalidades concretas de apoyo o auxilio material o per-
sonal a las actividades delictivas de una organizacién terrorista, el resultado
produce una légica inquietud en un sector de la doctrina especialmente sensible
ante el riesgo de un retroceso del sistema de garantias constitucionales. De ah{
Ia insistencia de los recurrentes en una interpretacién restrictiva del concepto
«actos de colaboracién» que circunscriba su alcance a aquéllos que impliquen
la puesta a disposicidn de una organizacion terrorista de los medios materiales
o personales que sean idéneos para facilitar bien la realizacién de sus acciones
delictivas o bien el conjunto de aquellas actividades de la organizacién (infra-
estructura, comunicaciones internas, transporte, financiacién...) que constitu-
yen el soporte necesario para el ejercicio de sus comportamientos violentos.
Cualquier otro acto que no responda a esas coordenadas se sitiia fuera del tipo
previsto en este Gltimo inciso del apdo. 2.° del articulo 174.bis.a) (38).

(36) El precepto sanciona «aquellos actos de cooperacién genérica del extrafio a la organiza-
cién que sin estar causalmente conectados con la produccién de un resultado concreto, por tratarse
de una figura delictiva de simple actividad, se dirijan al favorecimiento de las previsibles acciones
del grupo» (STS de 27 de junio de 1994). Basta, pues, con que sea una conducta potencialmente
id6nea para servir de apoyo a la organizacién, aunque acabe siendo iniitil y ésta no llegue a bene-
ficiarse de esa colaboracién. La presuncién de intrinseca peligrosidad de la conducta que realiza el
legislador exime al juez de su constataci6n en el caso concreto. No se exige un resultado como un
efecto distinto de la propia accién abstractamente peligrosa (no es preciso, por ejemplo, que el ma-
nual de instrucciones para el manejo de explosivos confeccionado por un colaborador sea utilizado
por miembros de la banda o que la informacién obtenida mediante la vigilancia de personas o lu-
gares llegue a manos de esos miembros). Es mds, si la ayuda prestada sirve efectivamente para la
comisién de un delito, esa ayuda se castigard como una forma de participacién criminal (complici-
dad, cooperacién necesaria o encubrimiento). El cardcter subsidiario del tipo auténomo de colabo-
racién tiene hoy su reflejo en el dltimo inciso del articulo 576 CP: «si Hlegara a ejecutarse el riesgo
prevenido, se castigard el hecho como coautorfa o complicidad, segiin los casos».

(37) J. TERRADILLOS: Terrorismo y Derecho, Tecnos, 1988, pig. 88.

(38) En la demanda, se defiende la tesis de que sélo son punibles los actos de cooperacién
con las actividades de estas bandas, y no los que favorecen exclusivamente la consecucién de los
fines (pdrrafo 1.°), porque no estdn directamente relacionados con la comision de hechos delicti-
vos, como viene exigiendo la jurisprudencia (STS de 2 de febrero de 1987). En consecuencia, no
incurre en delito quien muestra adhesién o simpatia ideolégica con la organizacién terrorista o
con sus objetivos o propuestas politicas, o quien difunde esas propuestas, si ello no comporta co-
laboracién directa en las actividades delictivas o en el sostenimiento de la organizacién. Esa co-
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En realidad, la referencia a los fines, que se mantiene en el articulo 576 del
nuevo CP, aparece por primera vez en el articulo 9.1 de la LO 9/1984. Hasta
ese momento, el legistador habia identificado la colaboracién con banda ar-
mada con la cooperacion en la preparacién o ejecucion de las acciones terroris-
tas (39). Creo que todo acto de cooperacién no relacionado directamente con
acciones armadas que favorezca la cstrategia de intimidacién e imposicion por
la violencia y contribuya a mantener esa linea de actuacién podria considerarse
una forma tipica de colaboracién con los fines de la organizacién terrorista.
Sicmpre que se tenga conciencia e intencién de colaborar, de favorecer (ingre-
diente subjetivo exigido por el principio de culpabilidad). Porque la propia
existencia de la banda amenaza una seric de bienes juridicos que es preciso
proteger (40).

nexién de las conductas punibles con las actividades de las bandas terroristas cs para J. L. RODRI-
GUEZ-VILLASANTE (Comentarios a la Legislacién penal, dirig. por M. Cobo del Rosal, tomo XI,
Edersa, 1990, pdg. 227) «inexcusable». El colaborador tiene que «favorecer materialmente» las
actividades de la organizacién: el respaldo moral o ideol6gico no es punible (F. Muroz CoONDE:
Op. cit., pig. 867).

(39) C.LAMARCA (op. cit., pdgs. 254-255) analiz6 en su dia esta modificaci6n cn la descrip-
ci6n del tipo y Hlegé a la conclusién de que «la dnica colaboracién penalmente relevante es aque-
Hla que sc proyecta sobre esa actividad delictiva», de forma inmediata. Pero entonces, se pregunta
Lamarca, ;c6mo diferenciar esta modalidad de favorecimiento de los fines de la otra forma de co-
laboracién prevista, la colaboraci6n en las actividades?

(40) En esta misma direccién parcce apuntar la reciente STS de 16 de febrero de 1999. La
Sala sosticne, apoyédndose en alguna decisi6n anterior, que el delito de colaboracién con banda ar-
mada, penado ahora en el articulo 576 CP, «no se limita a los supuestos exclusivos de colabora-
cién cn las actividades armadas», sino que abarca, sobre todo, «los demds supuestos de colabora-
ciones genéricas, que favorecen el conjunto de las actividades o la consecucién de los fines de la
banda armada». Asf, se integran en la conducta tipica todos los supuestos de trasmisién de infor-
maciones que coadyuven a las actividades de la organizaci6én, aunque no se proporcionen datos
sobre potenciales victimas y dicha informacién constituya simplemente «una aportacién eficaz al
funcionamiento de la banda... en cuestiones distintas a las acciones armadas» (comunicacién en-
tre comandos, obtencién de medios econémicos, entrenamicnto, reclutamiento, transpotte...).
Para ¢l TS, la esencia de este delito consiste en «poner a disposici6n de la banda, conociendo sus
métodos, determinadas informaciones, medios econémicos o de transporte, infraestructura o ser-
vicios de cualquier tipo, que la organizacién obtendria més dificilmente —o en ocasiones le seria
imposible obtecner— sin dicha ayuda externa». Por esa razén, comprende todas aquellas acciones
que, realizadas voluntariamente con cse fin, «facilitan cualquiera de las actividades de la organi-
zacién (infraestructura, comunicaciones, organizacién, financiacién, reclutamiento, entrena-
miento, transporte, propaganda, etc.) y no solamente Jas acciones armadas». Y ello prescindiecndo
de la coincidencia de fines, porque lo que aqui se sanciona no es la adhesi6n ideolégica ni la pro-
secucién de determinados objetivos politicos, que pueden defenderse por los cauces pacificos y
democréticos que los dem4s utilizan.

Aun admitiendo la ampliacién dcl tipo a los actos de colaboracién que favorezcan los objeti-
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Me asalta, sin embargo, una duda. La Sentencia del TS insiste en que es la
cesion de los espacios electorales, en conjuncién con las imagenes de los vi-
deos, la accién que merece el reproche penal por la intencionalidad y finalidad
promocional de ETA. Pero esa misma intencionalidad y finalidad propagandis-
tica puede apreciarse en los actos de difusién de la AD que venia organizando
HB desde 1995. No veo una gran diferencia cualitativa entre el acuerdo de
«impulsar» la AD como tnica propuesta existente para acabar con la situacién

vos propios de estos grupos, habria que distinguir entre fines inmediatos y mediatos. De aceptarse
esta distincién, que ya se apunta en los debates parlamentarios de la citada Ley, no serfan penal-
mente reprochables los actos consistentes en favorecer la realizacién no de los fines inmediatos
de la organizacién terrorista (la imposicién de sus condiciones mediante el terror), sino tnica-
mente de sus objetivos tiltimos de cardcter ideol6gico o politico. No serfan objeto de sancién pe-
nal, por tanto, los actos de difusién de sus propuestas politicas. Lo que sucede es que en este caso
resulta practicamente imposible aislar o disociar los fines inmediatos (contaminados por los mé-
todos delictivos utilizados) de los mediatos. Es evidente que la simple coincidencia ideolégica en
los objetivos (la plena soberania del Pafs Vasco, por ejemplo) no estd penalmente sancionada. De
hecho, nunca lo ha estado desde la aprobacién de la Constitucién de 1978. Cientos de miles de
vascos comparten algunos de los objetivos de ETA, pero rechazan los instrumentos que viene uti-
lizando para conseguirlos. Otra cosa bien distinta es la complicidad o el respaldo explicito a una
banda armada que se ofrece in toto, sin reservas, sin marcar distancias con la violencia sistem4-
tica que constituye su modus operandi y 1a principal sefia de identidad. Quien se pone consciente-
mente al servicio de la estrategia de ETA, de su aparato de propaganda, y contribuye activamente
a su continuidad operativa como vanguardia armada ofreciéndole una plataforma publicitaria
para apuntalar su imagen de organizacién politicamente respetable, asume necesariamente la le-
gitimidad de sus métodos y de su dilatada trayectoria criminal. Colabora, en suma, en ¢l manteni-
miento de una estructura organizativa, aunque no participe en sus actividades delictivas. Como
acertadamente sefial6 la STC 199/1987, de 16 de diciembre, el terrorismo, como violencia poli-
tica organizada, lejos de limitar su proyeccién a una serie de actuaciones concretas, se manifiesta
como una actividad propia de grupos u organizaciones armadas estables, que se proponen crear
una situacién de alarma o inseguridad y destruir el orden democrético constitucional, mediante
una actividad delictiva sistemdtica.

A diferencia de las bandas de delincuentes comunes, un grupo terrorista que justifica sus cri-
menes con coartadas politicas necesita un minimo apoyo social y una apariencia de legitimidad.
HB se encarga de proporcionar ese sustento politico y social. El criterio apuntado en la STS de 2
de febrero de 1993 me parece clarificador: incurre en un delito de colaboracién quien realiza un
acto que contribuye a mejorar las «posibilidades de existencia» de la banda armada. Como ha se-
fialado A. AsUA (op. cit., pdg. 1.642), la ayuda en el plano de la propaganda incide en la percep-
ci6n social acerca de la legitimidad de la lucha armada. Y ése no es un aspecto secundario: es el
terreno en el que se juega realmente la partida. Por eso, la decisién de ceder a ETA los espacios
electorales asignados a HB en las televisiones piblicas no es simplemente una expresién mds de
simpatfa o afinidad politica. Puede catalogarse, sin forzar demasiado 1a descripcién tipica, como
un acto de colaboracion con las actividades de la banda armada, globalmente consideradas. Una
colaboraci6n especialmente eficaz, ademds, porque «aporta bienes escasos» (STS 10 de octubre
de 1997).
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de confrontacién (comunicado de 20 de febrero), divulgando su contenido por
todo el Pais Vasco, mediante actos de presentacién en los que se proyectaba cl
video, y la cesién que desencadena la reaccién penal. O todo es delictivo o
nada lo es. La identificacién con ¢l proyecto y la estrategia de ETA es evidente
en todas esas manifestaciones de apoyo. Y esc ¢s rcalmente el problema: si se
castiga como delito de colaboracién la conducta aqui enjuiciada, ;por qué no
otras cuya idoneidad cooperadora es equiparable?, ;por qué no se actud antes?

En realidad, la acci6én por la que fueron condenados los recurrentes, pre-
sentar la alternativa de ETA como una propuesta de paz, podria encajar mejor
dentro del tipo de la apologia del terrorismo, si éste no exigicra como requisito
de punibilidad una incitacién directa al delito. En su sugerente comentario de
la sentencia impugnada, A. Asida ya denuncié la existencia de un desplaza-
miento o trasvase del campo propio de la apologia al campo de la colaboracién
con el terrorismo, para salvar quizd una laguna que el legislador provocé al
despenalizar la apologia genérica (como los hechos no pueden encajar en el
tipo de apologia, tal y como est4 formulado, se recurre a la figura de la colabo-
racion, forzando sus limites). Se confunden, en suma, los ambitos tipicos res-
pectivos. El contraste entre el rigor en la interpretacion del tipo de apologia y
la elasticidad cn la delimitacién del delito de colaboracién resulta paradé-
jico (41).

(41) A sujuicio, la calificacién como delito de «colaboracién» de una accién de propaganda
de la estrategia de ETA constituyc una interpretacién extensiva de esta figura, convertida de ese
modo de «un tipo penal de contornos tan cldsticos que queda cancelada toda diferencia entre el
estadio de provocacién de una colaboracién (o de apologia-incitadora a la colaboracién) y cl es-
tadio de ejecucidn del delito auténomo de “colaboracién”...». La impresién que extrae esta autora
de la lectura de la STS de 29 de noviembre de 1997 es la de que la Sala juzgadora incluye dentro
del tipo de colaboracién (con calzador) actuaciones de propaganda que no pueden calificarse de
apologia punible.

La Sentencia equipara los actos de propaganda y ensalzamicnto de las actividades de una
banda armada con la prestacién tangible de ayuda material dirigida objetivamente a facilitar la
cfectiva comisién de hechos delictivos por parte de estas organizaciones, sin analizar a fondo la
aptitud de la conducta enjuiciada para poner en peligro los bienes juridicos que el precepto tutela.
En su opini6n, «la opcién por un entendimicnto amplio de 1a «colaboracién» acogiendo actos que
no presentan una conexién plausible con la realizacion concreta de ulteriores actos delictivos por
la organizaci6n terrorista, aunque supongan una ayuda a difundir su mensaje coercitivo, consti-
tuye un tensionamiento del 4mbito tipico que excede los 1imites incluso de la interpretacién ex-
tensiva». La promocién de un clima de adhesién ideol6gica a la causa del terrorismo «constituye
una ayuda difusa, de imprecisos efectos», cuya potencialidad favorecedera de posteriores accio-
nes delictivas no puede medirse objetivamente. Al castigar la colaboracién publicitaria como si
de una ayuda material sc tratase la pena que se impone (que coincide con la prevista para el cém-
plice de un homicidio) resulta, ademds, desproporcionada. Particndo del concepto de apologia
por el que se ha decantado el legislador de 1995, Asia se pregunta si la cesién de los espacios
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Por otra parte, los recurrentes vuelven a insistir en que las cintas no favore-
cen las actividades de ETA, sino que contribuyen a superarlas. En todo caso,
afiaden, no existié un riesgo inminente para los bienes que el tipo protege, por-
que el intento de difusion de los videos se vio frustrado y la sancién penal era
innecesaria, porque existian otras medidas alternativas menos gravosas (42).

Pues bien, el TC, por arte de birlibirloque, convierte una censura al érgano
judicial por una incorrecta aplicacién del tipo que condujo a la imposicién de
una pena desproporcionada en una censura dirigida al legislador. Se saca de la
manga, de oficio, un motivo de inconstitucionalidad no incluido en la extensa
relacién de reproches del recurso. Es verdad que en determinados pasajes se
deslizan, de refilén, algunas consideraciones criticas sobre el precepto, pero
siempre por la falta de precisién o taxatividad en la descripcién de las conduc-
tas tipicas. Esta es una cuestién de alcance, porque afecta a la funcién del TC
en los procesos de amparo (43).

electorales constituye una conducta con una aptitud concreta para promover la comisién de nue-
vos delitos. No parece que sea asf (op. cit., pags. 1.639-1.642). Se dibuja pues como solucién al-
ternativa en estos casos una definicién menos restrictiva del delito de apologia.

(42) Con carécter subsidiario, se formula otro motivo, el sexto, al amparo también del ar-
ticulo 25.1 CE, por la aplicacién indebida del articulo 174.bis.a} del CP de 1973 y la correlativa
inaplicacién del articulo 576 del CP de 1995, que es la ley penal més favorable a los reos, por-
que reduce los contenidos materiales del delito de colaboracién con banda armada, dejando
fuera de las conductas incriminadas la que aqui se enjuicia. A 1a hora de determinar cudl es la
norma penal mds favorable hay que tener en cuenta no sélo la sancién o pena prevista, sino
también el presupuesto de hecho. En este caso, se prevé un mismo tipo en ambos Cédigos, pero
el alcance material del tipo se ha reducido, con la consiguiente exclusién o despenalizacién de
supuestos de hecho como el que aquf se examina. Ese estrechamiento del tipo viene determi-
nado principalmente por la incorporacién del término «equivalente» al ltimo inciso del 576
CP. En la medida en que se reduce el 4mbito de conductas incriminadas, aunque la pena pueda
ser mayor, la opcién mds favorable es la del precepto de 1995. Véanse al respecto el VP de Ji-
ménez de Parga (apdo. 31) y las consideraciones de J. JIMENEZ VILLAREIO («Dos breves apun-
tes acerca de la STC “caso mesa HB”», en Actualidad Juridica Aranzadi, nim. 406, 23 de sep-
tiembre de 1999, pdg. S).

(43) Elarticulo 49.1 LOTC dispone que en la demanda de amparo «se citardn los preceptos
constitucionales que se estimen infringidos». Y lo cierto es que, en este caso, los recurrentes men-
cionaron el articulo 25.1 CE, al considerar que la resolucién impugnada vulnerd, entre otros, el
derecho a la legalidad penal. Pero curiosamente, en ninguna de las 34 pédginas que el escrito de
demanda dedica a este motivo (la conculcacién del principio de legalidad penal) se hace referen-
cia al excesivo rigor de la pena prevista en el articulo 174.bis.a) del antiguo CP. Y no me con-
vence la réplica de S. Huerta («Principio de legalidad y normas sancionadoras», Ponencia en las
V Jornadas organizadas por la Asociacién de Letrados del TC, 1999, ejemplar mecanografiado,
pdgs. 46-47) en el sentido de que la alusién al principio de proporcionalidad podia deducirse de la
afirmacién de que la medida restrictiva de la libertad de expresién no era necesaria en una socie-
dad democritica (art. 10.2 CEDH).
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El Tribunal atribuye a los recurrentes la impugnacién del precepto, por no
respetar los principios de taxatividad, certeza y previsibilidad (el principio de
proporcionalidad no aparece por ningtin lado). Pero no es ése el eje o centro de
gravedad de la demanda, que apunta claramente en otra direccion. Me parece
muy revelador este fragmento de la Sentencia: «Advierten [los recurrentes] en
primer lugar que el tipo penal... es en exceso abicrto e indeterminado, aunque
posteriormente centran sus reproches de inconstitucionalidad Gnicamente en la

En este punto, conviene recordar lo que prescribe el articulo 84 LOTC: «el Tribunal, en
cualquier momento anterior a la decisién, podrd comunicar a los comparecidos en el proceso
constitucional la eventual existencia de otros motivos distintos de los alegados, con relevancia
para acordar lo procedente sobre la admisién o inadmisién y, en su caso, sobre la estimaci6n o
desestimacién de la pretensién constitucional». En este caso, ademds del Ministerio Fiscal, era
parte del proceso constitucional la Asociacién de Victimas del Terrorismo. Y no hay constan-
cia en los Antecedentes de la Sentencia de que se haya aplicado ese precepto. Desde csta pers-
pectiva procesal, la sentencia podrfa haber incurrido en incongruencia por exceso o extra peti-
tum, en la medida en que se alteran los términos cn que se produjo el debate procesal y la parte
dispositiva no se ajusta a «los términos en quc las partes han formulado sus pretensiones» (STC
20/1982, FJ. 1.9). Para 1. BorraJO, 1. DiEz-Picazo y G. FERNANDEZ FARRERES (E! derecho a la
tutela judicial y el recurso de amparo, Civitas, 1995, pdgs. 78 y sigs.), el principio de con-
gruencia se resume en la exigencia de que «las partes scan las verdaderas domini litis». De
acuerdo con el principio dispositivo, son los escritos de demanda y contestacién a la misma,
que fijan las accioncs y excepciones cjercitadas, los que acotan y definen el objeto del proceso.
Es verdad que en este caso no se produce indefensién y que el propio TC ha precisado que no
hay incongruencia cuando la sentencia «versa sobre puntos que ¢l tribunal puede analizar de
oficio o que sc refiercn a la norma aplicable y cntran ¢n el 4mbito de la regla iura novit curia...
o incluso cuando... versa sobre una peticién implicita en la demanda del actor» (pdg. 78). Y es
cierto también que, en virtud de esa regla iura novit curia, los jueces no estdn obligados a ajus-
tarse estrictamente en los fundamentos juridicos de sus decisiones a las alegaciones formuladas
por las partes. Pero no parece de recibo que la estimacién del recurso (y el otorgamiento del
amparo pedido) se base materialmente en una causa petendi no aducida ni expresa ni implicita-
mente por los dcmandantes. A no scr que sc enticnda que ¢l fundamento de la pretensién cs cl
mismo (la vulneracién del principio de legalidad penal), y la diferencia cstriba dnicamente en
la argumentacién juridica desarrollada por lta mayoria del Tribunal. O, forzando alin mds las
cosas, que las razones esgrimidas en relacién con la violacién del articulo 20 CE pueden servir
para fundamentar la estimacién del amparo por vulneracién del articulo 25.1 CE (S. HUERTA:
Op. cit., pig. 47).

Una critica de este modo de proceder del TC puede encontrarse en las primeras lfneas del VP
de V. Conde. Para este Magistrado, la obligacién del Tribunal es atenerse a los términos y funda-
mentos de la demanda, dando respuesta a sus alegaciones. Y no reconstruir la demanda. Porque si
en algdn momento los recurrentes sc quejan de la desproporcién o la excesiva severidad de la san-
cién impuesta, es evidente que no hacen responsable de la misma a la ley (no plantean la incons-
titucionalidad del precepto), sino a la resolucién judicial, por una defectuosa subsuncién de los
hechos en el tipo aplicado. Conde censura lo que considera «un discutible ejercicio de un poder
de oficio».
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ausencia de la constitucionalmente necesaria concrecién judicial». Es de agra-
decer esta muestra de honestidad intelectual.

De modo que las quejas de los recurrentes relativas a la aplicacién exten-
siva o analdgica del tipo y a la desproporcién de la reaccién penal en ese caso
concreto sirven de pretexto para efectuar un control de la proporcionalidad del
precepto aplicado. Al fin y al cabo, advierte el Tribunal, el principio de legali-
dad penal opera, en primer lugar y ante todo, frente al legislador. Es la ley la
que debe garantizar, en primer término, que el sacrificio de los derechos de los
ciudadanos sea el minimo imprescindible y que los limites y restricciones de
los mismos sean proporcionados. Por ello, en tanto una condena penal pueda
ser razonablemente entendida como aplicacidn de la ley, la eventual lesién que
esa aplicacién pueda producir en los referidos derechos serd imputable al le-
gislador y no al juez. En otras palabras, si se llega a la conclusién de que el 6r-
gano judicial ha aplicado correctamente la ley, habrd que elevar el punto de
mira y examinar la constitucionalidad de la ley.

Y eso es exactamente lo que ocurre en este caso. Con el agravante de que
el legislador acabard suspendiendo el examen. Haciendo gala de una actitud de
exquisita deferencia hacia el TS (se insiste en que la interpretacion del conte-
nido y alcance de los tipos penales corresponde a la jurisdiccién ordinaria y
muy seiialadamente al TS) el TC pasa de puntillas sobre las quejas que ponen
en entredicho la actuacion de la Sala a quo y despacha en dos parrafos esas ale-
gaciones. Observa, en primer lugar, que la Sentencia impugnada, siguiendo
una orientacién jurisprudencial ya consolidada, entendié que la Ley configura
el tipo delictivo de colaboracién con banda armada como uno de los delitos de
«mera actividad» o «peligro abstracto», en los que se adelanta la linea de de-
fensa castigando como delito consumado las conductas que se hallen en una
fase inicial de ejecucién, aunque ésta se frustre finalmente y no se produzca
materialmente el resultado pretendido (44). Y, en segundo lugar, que, dada la

(44) La doctrina ha puesto muchos reparos a este clase de delitos. C. Lamarca criticé en su
dia la presencia en la legislacién antiterrorista de tipos de consumacidn anticipada y la consi-
guiente equiparacién a efectos de penalidad entre el delito que no llega a ejecutarse por causas
ajenas a la voluntad del autor y el consumado. Es verdad que el desvalor de accién es el mismo en
las distintas fases de ejecucién, pero no asi el desvalor del resultado, que ha de ponderarse siem-
pre a la hora de determinar la pena (op. cir., pdgs. 306-307). Lo cierto es que el TS declaré que el
delito se habfa consumado, pese a la intervencién judicial de los videos. Y no corresponde al TC
la revisién de esa apreciacién. En principio, no cabe en estos casos las formas imperfectas de eje-
cucién (frustracién o tentativa), una vez que se exterioriza la voluntad de colaborar, porque es un
tipo auténomo de mera actividad (STS de 20 de noviembre de 1984 y 13 de julio de 1987). Pero
en la jurisprudencia del TS podemos encontrar una decisién, al menos, en la que se admitié la
existencia de un delito de colaboraci6n en grado de frustracién, con la consiguiente rebaja de la
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amplitud de los términos del precepto y en especial de su cldusula de cierre,
que responde a la voluntad del legislador de reducir al mdximo las posibilida-
des de apoyo a las actividades terroristas, resulta legitima la inclusién en el tipo
de las conductas sancionadas. Ahi termina el incisivo control de la actuacién
de! TS en su labor de aplicacién e interpretacién de las normas penales.

La Sentencia no entra a analizar las objeciones que la doctrina penalista
viene oponiendo al tipo de colaboracién con banda armada desde la perspec-
tiva del principio de tipicidad o taxatividad, objeciones que si se recogen sinté-
ticamente en la demanda (45). Esta garantia encierra un mandato al legislador
para que éste describa las conductas constitutivas de delito con la mayor preci-
sién y concrecién posible, de forma que los destinatarios de la norma, que se
inscribe dentro de un determinado contexto legal y jurisprudencial, puedan sa-
ber con claridad a qué atenerse y quede salvaguardada asi la seguridad juri-
dica (46). No se ajustarfan a csta exigencia de certeza en la definicién de los
comportamientos penalmente sancionados y previsibilidad de la reaccién pe-
nal (una cxigencia reforzada cn los supuestos de restricciones de la libertad de
expresion) aquellos tipos «formulados en forma tan abierta que su aplicacién o
inaplicacién dependa de una decision practicamente libre y arbitraria» del juz-
gador (STC 105/1988, de 8 de junio). La cuestién cs si las formulas «cualquier
acto de colaboracién» o «cualquier otra forma de cooperacidn, ayuda o media-
cién, econémica o de otro género», dcjan al intérprete, al érgano judicial, un
excesivo margen de apreciacién discrccional. Dicho de otro modo, si es posi-
ble extraer de la norma un criterio seguro para su aplicacién (47). Lo cierto es

pena, porque no se pudo acreditar que la carta hubiera llegado a su destino (STS de 25 de no-
viembre de 1995). En sede doctrinal, se ha defendido también Ia posibilidad de calificar los he-
chos enjuiciados como tentativa (acabada) de colaboracién (A. AsUA: Op. cit., pdg. 1644).

(45) Lademanda se hace eco de las criticas que el propio TS ha formulado en relacién con
la confusa redaccién del precepto aqui aplicado («no es ejemplo de rigor técnico-juridico»; «en-
trafia una mayor inscguridad juridica que sus antecedentes»; «padecen, sin duda, los principios de
legalidad y de scguridad juridica»). Pero es su cldusula final, un verdadero cajén de sastre, cuya
elasticidad permite ampliar su dmbito material en funcién de la coyuntura politica, Ia prueba més
elocuente de la pretensién de abarcarlo todo, todas las formas imaginables de apoyo. Dc todas
formas, esta férmula abierta no es tan amplia como la prevista en la Prevention of Terrorism
(Temporary Provisions) Act 1984, cuyo articulo 10 cubria todas las formas imaginables de cola-
boracién (J. TERRADILLOS: Op. cit., pig. 89).

(46) Las normas penales deben ser «concretas y precisas, claras e inteligibles, sin proclivi-
dad alguna a la incertidumbre» (STC 34/1996, de 11 de marzo).

(47) En la Sentencia impugnada se recuerda que, de acuerdo con la doctrina establecida por
¢l TC, las exigencias dimanantes del principio de legalidad pueden ser compatibles con ¢l empleo
de cldusulas o conceptos necesitados de complementacién judicial. La compatibilidad de estas
cldusulas o conceptos normativos abiertos con ¢l articulo 25.1 CE «se subordina a la posibilidad
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que el TC, aunque alude en varias ocasiones a la indeterminaci6n del tipo, no
cree necesario terciar en esa polémica (una oportunidad perdida?) y centra su
atencién en la legitimidad constitucional de la pena.

B) La proporcionalidad de la pena

1. La Sentencia analiza seguidamente la proporcionalidad de la pena en
abstracto, en el propio texto de la norma (proporcionalidad en la ley), no en su
aplicacién jurisdiccional, caso por caso, que es la dimensién mds conocida de
este principio inspirador de la justicia penal (48). Tomando nota de su propia

de que su concrecidn sea razonablemente factible en virtud de criterios 16gicos, técnicos o de ex-
periencia, de tal forma que permitan prever, con suficiente seguridad, la naturaleza y las caracte-
risticas esenciales de las conductas constitutivas de la infraccidn tipificada» (STC 69/1989, de 20
de abril). La Sala 2.* del TS admite la «generosidad descriptiva» del pérrafo 1.° del precepto, pero
«tal vaguedad e imprecisién quedan disipadas cuando se observa la descripcién del nim. 2.%,
que contiene una definicion legal del acto de colaboracién mediante una relacién ejemplificativa
(no cerrada) de concretos comportamientos tipicos, completada con la cldusula general del dltimo
inciso. Una cldusula que «s6lo desconectada de las precedentes descripciones merecerfa tacha de
inadmisible indeterminaci6én». Se tipifica, pues, un elenco heterogéneo de conductas de colabora-
cién, cuyo denominador comiin es el favorecimiento de los fines y las actividades de una organi-
zacién terrorista, sin formar parte de la misma y sin que esa colaboracién constituya un acto pro-
pio y directo de cooperacién que implique a su autor en un delito concreto cometido por dicho
£rupo.

(48) En esta dimensién, lo que se discute es la proporcionalidad de la pena o sancién im-
puesta en un caso concreto, dentro siempre de los limites marcados por la ley. Es el 6rgano judi-
cial el que estd obligado a observar este principio, que exige la adecuacién de la sancién penal a
la entidad o intensidad de la lesién producida y a las circunstancias personales del delincuente. A
la hora de elegir o determinar la pena, la exigencia de proporcionalidad opera como un limite a la
discrecionalidad judicial. Asf, en el asunto resuelto por la STC 85/1992, de 8 de junio, el TC en-
tendié que las expresiones despectivas proferidas por un periodista no merecian otra calificacién
que la de vejacion injusta de cardcter leve y, por consiguiente, «su calificacién de delito de desa-
cato continuado y la imposici6n de la pena correspondiente al mismo exceden notoriamente de la
importancia y naturaleza de la ofensa recibida, a cuya reparacién se manifiesta mds proporcio-
nada la valoracién que el Juez de Instruccién ha realizado». El TC anul6 la sentencia impugnada
por violacién del derecho a la libertad de expresi6n e informacién.

En la jurisprudencia més reciente, puede citarse la STS de 30 de mayo de 1998, que consider6
desproporcionada la pena impuesta por un delito contra la salud piiblica, porque en lugar de aco-
gerse al grado minimo, el 6rgano judicial se decant6 por la pena en su grado medio, sin motivar
su decisién. El resultado punitivo, explica el TS, «parece excesivo, en atencién a la naturaleza del
hecho y en consideracién a la personalidad del acusado». En vista de ello, corrige la valoracién
del tribunal a quo y reduce la pena para ajustarla a la entidad de la conducta enjuiciada. La STS
de 23 de octubre de 1998 resume muy bien el significado de este principio: la proporcionalidad
«exige que la intromisién y restriccién de bienes y derechos originados por la pena, por las medi-
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jurisprudencia, advierte, de entrada, que la cxigencia de proporcionalidad, im-
plicita en el principio de legalidad penal (49) , «no constituye en nuestro orde-

das cautelarcs o por la investigacién procesal del delito, estén justificadas y guarden cierta co-
rrespondencia y paralelismo con la gravedad de los bienes juridicos lesionados o amenazados por
la acci6n delictiva». En el 4mbito de la pena, el principio de proporcionalidad exige que la pena
sefialada para un delito no sea excesiva, teniendo en cuenta la penas previstas para conductas si-
milares. Pero ese juicio corresponde al legislador. En el plano de la aplicaci6n de la ley. los tribu-
nales fijardn las penas con arrcglo a los imperativos de este principio (correlacién entre conducta
y sancién), dentro del margen de apreciacién que la Ley les concede.

Es importante distinguir los dos planos: ¢l de la proporcionalidad de la pena prevista por la
ley con cardcter general en relacién con un hecho punible (un juicio que compete al legislador
salvo que exista una desproporcién evidente) y el de la adaptacién de esa proporcionalidad in ge-
nere al supuesto concreto (una tarea de ponderacién que corresponde al juez). Esta distincién se
dibuja con toda nitidez en la STC 19/1988, de 16 de febrero. Después de rechazar la alegacién de
falta de proporcionalidad de la norma, el TC afiade lo siguiente: «Podr4 existir, si acaso, despro-
porci6n en algunas de las aplicaciones concretas que de la norma se hagan... Mas la eventualidad
de tales aplicaciones no empaiia el juicio que la norma, en si mismo considerada, merece». Si en
algin caso se produce csa desproporcionada aplicacién, estdn abiertas las vias de correccidn a tra-
vés de los recursos ordinarios en la via judicial y, si procede, a través del recurso de amparo cons-
titucional. Véasc, ¢n ¢l mismo sentido, la STS de § de julio de 1999.

Se discute en la doctrina si la proporcionalidad de 1a pena en el momento de la individualiza-
cién de la misma por el juez puede considerarse comprendida en la esfera protegida por el princi-
pio de legalidad consagrado en el articulo 25.1 CE (M. JAEN VALLEJO: «Consideraciones genera-
les sobre el principio de proporcionalidad penal y su tratamiento constitucional», Revista General
del Derecho, 1986, pdgs. 4926 y sigs.). En todo caso, se invoque el articulo 25.1 u otro precepto
constitucional (el TC descart6é como percha la prohibicién de penas inhumanas o degradantes del
articulo 15 CE en su Sentencia 65/1986), la posible desproporcién cn ¢l caso concreto se plante-
ard por la via del recurso de amparo constitucional, «cuando la gravedad de la pena atribuida al
condenado fuese superior a la legalmente imponible en relacién a la gravedad de su culpabilidad»
(STC 65/1986, de 22 de mayo). Sobre la proporcionalidad en la aplicacién judicial de la norma,
véase J. A. LascuraiN («La proporcionalidad de la norma penal», Cuadernos de Derecho Pii-
blico, nim. 5, 1998, pdgs. 183-185).

Para el TCF alemdn, el Estado de Derecho es un principio que no comporta s6lo una garantia
de seguridad juridica, sino también una idea de justicia material, que exige una justa proporcién
entre el delito cometido y la pena impuesta. El principio de proporcionalidad es, por tanto, un
principio general del ordenamiento, un principio constitucional no escrito que todos los poderes
publicos han de respetar, en especial cuando intervienen en la esfera protegida por los derechos
fundamentales. Se suele identificar con la prohibicién de exceso. Sobre la aplicacién de este prin-
cipio en el ordenamiento alemdn, véansc E. PEDRAZ y V. ORTEGA: «E! principio de proporciona-
lidad y su configuracién en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y literatura especiali-
zada alemanas», Poder Judicial, nim. 17, 1990, pdgs. 69 y sigs.; y W. KLUTH: «Prohibicién de
exceso y principio de proporcionalidad en Derecho alemdn», Cuadernos de Derecho Piiblico,
nim. 5, 1998, pégs. 219 y sigs.

(49) En la Declaracién de Derechos del hombre y del Ciudadano de 1789 ya se se decia que
«la Ley no debe establecer otras penas que las estrictas y evidentemente necesariass (art. 8). Y la
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namiento constitucional un canon de constitucionalidad auténomo», que pueda
alegarse aisladamente, por si mismo. No cabe analizar en abstracto si una ac-
tuacién de un poder ptiblico resulta desproporcionada o no (50). El legislador
también estd vinculado al principio de proporcionalidad, pero sélo cuando la
desproporcién entre medios y fines entrafiec una vulneracién de un precepto
constitucional, y muy especialmente de uno de los derechos fundamentales, ca-
bré la declaracién de inconstitucionalidad.

En materia penal, continda la Sentencia, el sacrificio innecesario o exce-
sivo de los derechos puede producirse bien por resultar innecesaria una reac-
cién de tipo penal o bien por ser excesiva la cuantia o magnitud de la pena en
relacién con la entidad del delito (desproporcién en sentido estricto). En ambos
casos, los derechos que podrian verse afectados serfan la libertad personal (si
la sancidn prevista es una pena privativa de libertad) y el derecho cuyo ejerci-
cio se ve restringido por la amenaza de una sancién (en este caso, los recogidos
en los arts. 20 y 23 CE).

El Tribunal admite, con expresa remisién a su Sentencia 55/1996, que el test
de proporcionalidad debe partir inexcusablemente de «la potestad exclusiva del
legislador para configurar los bienes penalmente protegidos y los comporta-
mientos penalmente reprensibles, el tipo y la cuantia de las sanciones penales, y
la proporci6n entre las conductas que pretende evitar y las penas con las que in-
tenta conseguirlo». En el ejercicio de dicha potestad, prosigue la citada senten-
cia, «el legislador goza, dentro de los limites establecidos en la Constitucién, de
un amplio margen de libertad que deriva de su posicién constitucional y, en dl-
tima instancia, de su especifica legitimidad democrdtica». Como atinadamente
sefialara el TC en aquella ocasién, esa proporcién entre la conducta incriminada
y la sancién que se le asigna es fruto «de un complejo juicio de oportunidad», de
carécter politico, una operacion delicada que el legislador realiza, dentro de los
limites constitucionales, atendiendo no sélo al fin esencial y directo de protec-

Enmienda VIII de 1a Constitucién norteamericana dispone expresamente que no se exigirdn fian-
zas excesivas, ni se impondrdn multas excesivas o penas crueles y desusadas. Pero este principio
no se circunscribe tinicamente al 4mbito penal: es un principio que «cabe inferir de determinados
preceptos constitucionales y, como tal, opera esencialmente como un criterio de interpretacién
que permite enjuiciar las posibles vulneraciones de concretas normas constitucionales» (STC
55/1996, de 28 de marzo).

(50) Este principio, ha escrito J. BARNES, «no atribuye por si mismo derechos subjetivos e in-
tereses legitimos, presupone su existencia. No se resuelve en una suerte de derecho sustantivo o au-
ténomo a un trato moderado. Es, eso sf, un escudo que acompaiia a todo derecho». Y se concreta,
simplificando mucho, en la exigencia de que el fin justifique los medios restrictivos de derechos, de
modo que la relacién entre costes y beneficios sea razonable (Presentacién del nim. 5, monogréfico
sobre «El principio de proporcionalidad», de Cuadernos de Derecho Piiblico, 1998, pdg. 11).
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cién al que responde la norma, sino también a otros fines o funciones legitimas
que los penalistas clasifican bajo las denominaciones de prevencién general y
especial. Estos efectos dc la pena dependen, a su vez, de factores tales como la
gravedad del comportamiento que se pretende disuadir o las percepciones so-
ciales relativas a la adecuacién entre delito y pena. Nadie puede sustituir al le-
gislador en esta tarea (51). Como declaracién de principios, este predambulo me
parece intachable. No se podia comenzar mejor. De esta primera reflexion ex-
trae el Tribunal una importante consecuencia: el juicio que procede en sede de
amparo debe ser muy cauteloso y limitarse a verificar que la norma penal no
produzca «un patente derroche initil de coaccién que convierte la norma en ar-
bitraria y que socava los principios elementales de justicia inherentes a la digni-
dad de la persona y al Estado de Derecho», que es la expresion acuiiada en la
STC 55/1996. Y en esta linea de autocontencion se excluye expresamente «la
evaluacidn de su conveniencia, de sus efectos, de su calidad o perfectibilidad, o
de su relacién con otras alternativas posibles». Nada que objetar (52).

De acuerdo con estos mismos precedentes jurisprudenciales, que se inspi-
ran a su vez en la doctrina alemana, el test de proporcionalidad, que nos permi-
tird determinar si el legislador ha incurrido en un exceso manifiesto de rigor
punitivo, se descompone en tres momentos o fases escalonadas. En primer lu-
gar, hay que comprobar si los bienes o intereses que se trata de preservar con la
norma penal no estdn constitucionalmente proscritos y son socialmente rele-
vantes. En segundo lugar, tendrd que indagarse si la medida es idénea y nece-
saria a priori para alcanzar los fines de proteccién que persigue el precepto en
cuestidn, fines que no podrian conseguirse con la misma eficacia recurriendo a
una medida alternativa menos restrictiva o gravosa. Y finalmente habrd que
determinar si la pena es desproporcionada (en sentido estricto) (53), que es lo

(51) La sede natural para el debate sobre la posible desproporcién entre hechos y penas es el
Parlamento (G. QUINTERO OLIVARES: «El criminalista ante la Constitucién», en Veinte afios de or-
denamiento constitucional. Homenaje a E. de Aranzadi, Aranzadi, 1999, p4g. 399).

(52) Parece claro que se estd pensando en supuestos-limite. El TC se habfa negado a entrar
en ese terreno en algunas resoluciones anteriores. Asi, en la STC 20/1990, y en relacién con el de-
lito de injurias al Jefe del Estado, puede leerse: «Cicrtamente que, tomando Gnicamente cn todo el
articulo las frases recogidas cn los hechos probados, la conducta de su autor podrfa ser encua-
drada en el tipo penal aplicado por la sentencia recurrida y, pese a la desproporcionada sancién
que al mismo corresponde, nada podrfa hacer este Tribunal para mitigar una condena ajustada a la
ley». La Sala terminar4 corrigiendo la aplicacién de la norma por el 6rgano a quo, pero descarta
rotundamente la revision de la norma penal, pese a la desproporcién observada.

(53) Sobre el juicio de proporcionalidad estricta, véase J. A. LASCURAIN: Op. cir., pdg. 169

(«es un juicio puramente interno, que coteja los costes y los beneficios globales de libertad de una
norma penal») y sigs.
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que sucede cuando se detecta «un desequilibrio patente y excesivo o irrazona-
ble entre la sancién y la finalidad de la norma». Vamos por partes, como hace
la Sentencia. Respecto de los bienes o intereses que el precepto pretende prote-
ger, el TC admite, como no podfa ser de otra manera, que tienen suficiente
entidad como para justificar el recurso a una sancién penal, que es siempre la
ultima ratio. Como el propio Tribunal ha dicho en diversas ocasiones, el terro-
rismo constituye una manifestacién delictiva de especial gravedad, que pre-
tende instaurar el terror en la sociedad y alterar el orden constitucional, por lo
que cualquier acto de apoyo al mismo lesiona o pone en peligro bienes juridi-
cos individuales y colectivos de enorme entidad, como la vida, la seguridad
personal o la paz social. El precepto supera con creces este primer test.
Tampoco cabe dudar de la utilidad o idoneidad de la sancién prevista. Se
trata de una medida que con toda seguridad puede contribuir a evitar los actos
de colaboracién con las organizaciones terroristas, que es el fin inmediato de la
norma (54). Mds problemas podria suscitar el juicio de necesidad de la medida,
en conexién con el principio de fragmentariedad e intervencion minima. Ya he-
mos indicado que los recurrentes alegaron (sin demasiada conviccién, todo sea
dicho) que existian otras medidas alternativas a la pena de privacién de libertad
(el secuestro judicial, la negativa de las televisiones piiblicas a emitir los men-
sajes y la intervencion de las autoridades previstas en la legislacion electoral)
que hubieran entrafiado un menor sacrificio de sus libertades. La Sentencia re-
cuerda, con cita expresa de la STC 161/1997, que el control del TC en este
punto tiene un alcance muy limitado, so pena de arrogarse un papel de legisla-
dor imaginario que no le corresponde. De modo que sélo apreciard la infrac-
cién de esta exigencia de necesidad cuando «las medidas alternativas (sean)
palmariamente de menor intensidad coactiva y de una funcionalidad manifies-
tamente similar» (55). En este caso, se da por descontado que las medidas al-

(54) Si bien se mira, «en pocos casos puede resultar de todo punto manifiesto y evidente
que una pena de privacién de libertad... 0 una sancién econémica... sea del todo iniitil para alcan-
zar el fin perseguido» (J. BARNES: «El principio de proporcionalidad. Estudio preliminar», Cua-
dernos de Derecho Piiblico, nim. 5, 1998, pdg. 30).

(55) Sdlo cuando, a la luz de datos empiricos no controvertidos y del conjunto de sanciones
que el mismo legislador ha estimado necesarias para alcanzar fines de proteccién andlogos, «re-
sulta evidente la manifiesta suficiencia de un medio alternativo menos restrictivo de derechos
para la consecucién igualmente eficaz de las finalidades deseadas por el legislador, podrfa proce-
derse a la expulsién de la norma del ordenamiento». Se tratarfa de comprobar, en dltimo término,
si la pena prevista «se aparta arbitraria o irrazonablemente» de la establecida para supuestos and-
logos (STC 55/1996, de 28 de marzo). En 1a STC 161/1997, de 2 de octubre, el Tribunal duda de
que una sancién de menor gravedad (una sancién administrativa en lugar de la pena prevista en el
articulo 380 del nuevo CP) cause efectos similares. Sobre el juicio de necesidad, véanse los tra-
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ternativas sugeridas no hubieran tenido una eficacia similar. Pero la cuestién
hubiera merecido seguramente un anélisis mas detenido.

El verdadero caballo de batalla estd, sin embargo, en el juicio estricto de
proporcionalidad, que es el que compara la entidad del delito que se trata de
impedir y la gravedad de la pena que se impone. Y mds concretamente, en la
proporcionalidad de la pena minima que el precepto establece. Para los nueve
Magistrados que conforman la mayoria del TC, la norma que se aplic6 a los re-
currentes «no guarda, por su severidad en si y por ¢l efecto que la misma com-
porta para el ejercicio de las libertades de expresion e informacién, una razo-
nable relacién con el desvalor que entraiian las conductas sancionadas». Ese
desequilibrio resulta manifiesto si se tienen en cuenta las siguicntes circunstan-
cias:

1) No cabe duda de que las conductas sancionadas son potencialmentc
peligrosas, pero no estamos en realidad ante una conducta que se materializase
en un resultado de efectiva colaboracién con banda armada. Los recurrentes no
llegaron a difundir los mensajes, se limitaron a remitir las cintas a los corres-
pondientes organismos pablicos. La Sentencia da un paso mds y sugiere que
eran conscientes al tomar el acuerdo de que existia una seria probabilidad de
que el intento de difusion fuesc interrumpido por la intervencién de la autori-
dad judicial. Parece olvidar que este delito no es un delito de lesién, sino de pe-
ligro abstracto y se considera consumado desde €l momento en que sc inicia su
cjecucién, siempre que se intente conscicntemente (conducta dolosa) promo-
cionar y ayudar a la organizacion terrorista.

2) Enel otro plato de la balanza, es de destacar la muy significativa enti-
dad de la pena: una privacién de libertad de una duracién minima de seis afios
y un dia y médxima de doce, la misma que en aquel Cédigo se aplicaba a los in-
tegrantes de bandas armadas o a los autores de agresiones sexuales graves (56).

bajos de 3. A. LASCURAIN (op. cit., pags. 167-168 y 176-177), y M. MepinNa («El principio de pro-
porcionalidad y el legislador de los derechos fundamentales», Cuadernos de Derecho Piblico,
ndm. 5, 1998, pdgs. 125 y sigs.).

(56) La excesiva severidad de la pena prevista para las conductas de colaboracién ha mere-
cido las criticas de un sector de la doctrina. C. Lamarca ya dijo hace quince afios, en relacién con
los articulos 7y 9 de la LO 9/1984, que no parecia razonable sancionar la colaboracién genérica
y ocasional de un extraiio con la misma pena que la pertenencia activa a una banda armada. Esa
equiparacién, que cntonces también se recogia en la regulacién alemana, podia tener incluso efec-
tos crimindégenos, porque fomentaba la plena integracién de los colaboradores en la organizacidn.
Se podfa llegar a castigar con mds rigor el acto de favorecimiento que la complicidad o la partici-
paci6n en la ejecucién de un delito concreto. La tnica cxplicacién que encontraba para justificar
esa opcién legislativa era la dificultad de probar la pertenencia a la banda armada (op. cit.,
pdgs. 252-256). Para J. ALVAREZ, ¢l razonamiento comparativo tiene «trampa»: se intenta dar la
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Esta pena, se afiade, es sustancialmente mayor que la prevista para conductas
andlogas en la legislacién penal de los paises de nuestro entorno (57).

impresién de que la pena es inusitadamente dura mencionando algunos delitos de indiscutible
gravedad que se castigan con esa misma pena. Pero no es menos cierto que otras conductas de
igual o menor entidad (como las injurias, en su presencia, al Jefe del Estado o al CGPJ) se san-
cionaban también en el viejo CP con la pena de prisién mayor («Principio de proporcionalidad.
Comentario a la Sentencia del TC de 20 de julio de 1999, recaida en el recurso de amparo inter-
puesto por los componentes de la Mesa Nacional de HB», Revista La Ley, nim. 4913, 26 de oc-
tubre de 1999, pig. 3).

(57) No es exactamente asi. En dos paifses de nuestro entorno, Francia y Portugal, nos en-
contramos con penas de un rigor similar (0 mayor incluso, si descontamos los beneficios de 1a re-
dencidn de penas por el trabajo). En Francia, los actos de terrorismo dirigidos a «perturbar grave-
mente el orden piiblico por medio de la intimidacién o el terror» (art. 421.1 CP, en la redaccién
dada por la Ley nim. 98-467, de 17 de junio de 1998) estdn severamente castigados: la pena de
reclusion correspondiente a las distintas infracciones se ve incrementada de forma considerable y
se imponen otras sanciones complementarias (suspensién de derechos civicos y civiles, prohibi-
cién de residencia, etc). El CP portugués, por su parte, castiga con una pena de prisién de cinco a
quince afios a quien promueva o funde una organizacion terrorista, se adhiera a ella o la apoye. La
pena se agrava si €l grupo posee armas de fuego o sustancias explosivas (art. 300). A estas dos ex-
periencias habrfa que sumar la dltima iniciativa legislativa promovida por el Gobierno britdnico
en esta materia. En el mes de diciembre de 1999, tuvo entrada en el registro de la Cdmara de los
Comunes el «Terrorism Bill», un proyecto de reforma de la legislacién antiterrorista vigente [la
«Prevention of Terrorism (Temporary Provisions) Act» de 1989, las «Northern Ireland (Emer-
gency Provisions) Acts» de 1996 y las secciones 1 a 4 de la «Criminal Justice (Terrorism and
Conspiracy) Act» de 1998] que trata de reconstruir sobre bases permanentes esta normativa de
cardcter provisional (se prorroga su vigencia cada afio) destinada a prevenir el terrorismo y facili-
tar la investigacién de los crimenes de las organizaciones que lo practican (el proyecto incluye
una lista de organizaciones proscritas, que operan todas ellas en el Ulster). En el articulo 10 de
este texto se castiga la pertenencia («membership») a una organizacién terrorista proscrita con
una pena de prisién de hasta diez afios de prisién. En el articulo siguiente, el 11, se tipifica como
delito la conducta de quien apoya («to support») a una organizaci6n de este tipo o sus actividades,
solicita ese apoyo o se pone a las érdenes de un miembro de dichas organizaciones. Quien sea
considerado autor de este delito serd castigado con la misma pena que la persona integrada en la
organizacién (diez afios de prisién como m4ximo). En la parte III («Terrorist property») se san-
cionan especificamente una serie de conductas relacionadas con el apoyo financiero a estas orga-
nizaciones. En Alemania, justo es reconocerlo, 1a pena que se impone actualmente a quien apoya
a una asociacién terrorista o hace propaganda de ella si es sustancialmente menor: de seis meses
a cinco afios [articulo 129.4).3 CP]. En Italia, el articulo 270.bis CP (incorporado mediante el DL
de 15 de diciembre de 1979, nim. 625) se refiere especificamente a las asociaciones con fines de
terrorismo y de destruccién del orden democrético: quienes promuevan, constituyan, organicen o
dirijan asociaciones que se propongan la realizacién de actos de violencia con fines de destruc-
cién del orden democrdtico serdn castigados con una pena de reclusién de siete a quince afios. A
quien participe en tales asociaciones se le impondrd una pena de reclusién de cuatro a ocho afios.
En caso de atentado contra la vida, 1a pena minima es de veinte afios. Aumenta en un tercio si se
dirige contra personas que ejercen funciones judiciales, penitenciarias o de seguridad publica. Y
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3) Lanorma penal se aplica en este caso a la expresién de ideas ¢ infor-
maciones por parte de los dirigentes de una asociacién politica legal en el curso
de una campaiia electoral. La Sentencia busca apoyo en la jurisprudencia del
TC y del TEDH, que coinciden en exigir una especial moderaci6n en la repre-
sion penal de actividades relacionadas con la libertad de expresi6n de estos di-
rigentes. El TC se ve obligado a puntualizar, para no desdecirse, que la con-
ducta aqui examinada no constituye un ejercicio licito de las libertades de
expresion, informacién y participacion politica y pueden ser objeto por ello de
sancién penal. Pero a renglén seguido seiiala que, con todo, es indudable que
las conductas incriminadas son actividades de expresién de ideas e informacio-
nes y constituyen una forma de participacién politica (58) y, en consecuencia,
una sancion penal desproporcionada puede producir efectos de desaliento res-
pecto del ejercicio licito de esos derechos (en este caso, respecto de la legitima
trasmision de informacién).

se cleva a cadena perpetua si el resultado es la muerte (art. 280). E! secuestro de personas con fi-
nes terroristas es castigado con la reclusién de veinticinco a treinta aiios. O la cadena perpétua si
el culpable causa la muerte del secuestrado (art. 289.bis). El articulo 306 del CP castiga a quienes
promuevan, constituyan u organicen una banda armada con la pena de reclusién de cinco a quince
afios. Por el sélo hecho dc participar en una de estas bandas, se impone una pena de tres a nueve
aiios. En ¢l precepto siguiente, el articulo 307, se tipifica la asistencia a los participantes de una
conspiracién o de una banda armada: quien, fuera de los casos de participacién en el delito o fa-
vorecimiento, proporcione refugio o alimentos a alguna persona integrada en una banda armada,
serd castigado con una pena de reclusién de hasta dos afios. La pena se agrava si la ayuda se
presta continuamente.

Estas diferencias reflejan, en todo caso, la distinta sensibilidad que las sociedades europeas
muestran en relacién con el fenémeno terrorista. Y las fluctuaciones que se registran a lo largo del
tiempo en cada una de esas sociedades. No me parece un argumento concluyente, porque, si ex-
ceptuamos ¢l caso de Irlanda del Norte, la intensidad y persistencia de la amenaza terrorista no ha
alcanzado nunca el nivel al que se ha llegado entre nosotros. Y no produce, en consecuencia, la
misma alarma. En este mismo sentido, J. Alvirez destaca el hecho de que ¢n los demds pafses eu-
ropeos el terrorismo es un fenémeno marginal, de modo que en la actualidad (en contraste con la
orientacién imperante en los afios setenta y ochenta) el legislador se puede permitir el lujo de ba-
jar la guardia y reaccionar de forma menos severa. No tienen la acuciante necesidad de reforzar la
funcién de prevenci6n general (op. cit., pag. 3).

(58) El Magistrado Jiménez de Parga no oculta su perplejidad ante este razonamiento. No
alcanza a comprender c6mo puede calificarse la conducta atribuida a la Mesa Nacional como una
forma de participacién politica, cuando la actividad politica digna de tal nombre estd presidida
por el respeto a la libertad ajena. Tal vez sea un exceso de rigor cartesiano, pero no entiendo tam-
poco lo que quiere decir el Tribunal: si una conducta no constituye un ejercicio licito de un dere-
cho fundamental se sitda fuera del dmbito constitucionalmente protegido por la norma que lo re-
conoce. Fuera o dentro: esa es la disyuntiva. La insinuacién de que una conducta es ilicita, ma
non troppo, y por esa razén no debe ser sancionada severamente responde a una 16gica que se me
escapa.
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Da la impresi6n de que lo que se expulsa por Ja puerta entra por la ventana.
El argumento no se sostiene: ¢ por qué regla de tres la sancion penal, excesiva o
no, de comportamientos ilicitos puede llegar a desalentar el ejercicio licito de
un derecho fundamental? (59). Lo cierto es que el TC considera que la pena
impuesta a los componentes del 6rgano de direccién de una asociacién politica
es excesivamente dura. En su opinidn, «la aplicacién de un precepto que con-
templa una pena minima de seis afios y un dfa produce un claro efecto disuaso-
rio del ejercicio de las libertades de expresién, comunicacién y participacién
en la actividad piiblica, aunque las conductas sancionadas no constituyan ejer-
cicio legitimo de las mismas». Este efecto se produciria porque sus titulares no
ejercerfan sus derechos libremente ante el temor de que cualquier extralimita-
cién pudiera ser severamente sancionada.

Hay que suponer entonces que la tipificacién de las injurias puede provo-
car ese mismo efecto. O la reciente penalizacién de las contramanifestaciones
respecto de la libertad de reunién y manifestacién. Francamente, no creo que la
incriminacién de esta \ltima conducta, no amparada por ningin derecho fun-
damental, sea motivo de desasosiego para quienes ejercen con absoluta norma-
lidad estos derechos. Deberfa producir inquietud, eso sf, en quienes han venido
moviéndose al filo de l1a ley, aprovechandose de la ausencia de una sancién pe-
nal especifica, pero en la practica es inocua, porque no se aplica (60).

(59) Enrealidad, advierte Jiménez de Parga, lo que puede producir ese efecto es la incrimina-
ci6én de 1a conducta antes que la severidad de la pena. En esta misma linea, S. Huerta ha observado
que de producirse ese pretendido efecto disuasorio, no se deberfa a la magnitud de la pena prevista,
sino mds bien a «la excesiva amplitud e indeterminacién del aludido tipo penal». En cualquier caso,
para que se generara efectivamente ese efecto de prevencién general, serfa preciso que los ciudada-
nos que aspiran a ejercer legitimamente tales libertades se identificaran con quienes, como los recu-
rrentes, no las han ejercido de manera legitima, algo que no parece probable (op. cit,, pag. 47).

(60) Esta apelacién a los posibles efectos inhibitorios de determinadas restricciones legales
del ejercicio de la libertad de expresi6n no constituye una novedad. Pueden encontrarse prece-
dentes en diversos pronunciamientos del Tribunal Constitucional. Asi, en la Sentencia 199/1987,
de 16 de diciembre, que resuelve precisamente los recursos de inconstitucionalidad promovidos
contra la LO 9/1984 de medidas contra la actuacién de bandas armadas y elementos terroristas, se
alude a «los efectos indirectos negativos de «autocensura» en el ejercicio de la libertad de expre-
sién y de informacién que podian resultar de la amenaza potencial del cierre o clausura temporal
del medio de informacidén por el mero hecho de la admisién de una querella criminal por cual-
quier tipo de delito relacionado con la actividad terrorista o de bandas armadas que cualquier per-
sona pueda cometer a través de ese medio». Esa coercién indirecta sobre el ejercicio de las liber-
tades reconocidas en el articulo 20 CE fue una de las razones que llevaron al Tribunal a declarar
inconstitucional el articulo 21.1 de la citada Ley. Véase asimismo, en relacién con «la radical
proscripcién del desaliento de la... recta actividad informativa» y «la no disuasién de la legitima -
diligente- transmisién de informacién», como «limite constitucional esencial que impone el ar-
ticulo 20 CE a la actividad legislativa y judicial», la STC 190/1996, de 25 de noviembre.
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De todas formas, cuesta aceptar la existencia de este efecto disuasorio, de
autocensura, en los sectores que justifican la violencia de ETA cuando en los
muros y calles del Pais Vasco se jalean impunemente las hazafias bélicas de
esta organizacién y las declaraciones de los dirigentes abertzales no ocultan
sus simpatias por su macabra ejecutoria. En la sociedad vasca se registra sin
duda un efecto de desalicnto, pero es de signo contrario. Me refiero a los miles
de vascos amordazados que no pueden ejercer su derecho a la libertad de ex-
presién (y otras muchas libertades) por la implacable amenaza de ETA. La sen-
tencia parece olvidar el efecto desmovilizador de la impunidad para el libre

En este punto, hemos de constatar también la aparente asuncién por la mayoria del Tribunal
de las tesis mantenidas por el Magistrado Vives Antén en algunos Votos Particulares. En el Voto
discrepante formulado a la Sentencia 78/1995, de 22 de mayo, por ejemplo, Vives sefiala que la
libertad de expresién «necesita un amplio espacio para desarrollarse y, aunque en casos como ¢l
presentc no resulte directamente menoscabada, el recurso a la via penal puede afectarla indirecta-
mente desalentando su ejercicio mds alld de lo que resulta tolerable». En su opinién, «las expre-
siones insultantes vertidas en el presente caso ni son lo suficicntemente fuertes ni se hallan lo bas-
tante separadas de la critica que en el articulo enjuiciado se efectia como para que el recurso al
Derecho penal criminal no resulte exorbitante y no comporte un peligro manifiesto de confusién
y desdnimo en quienes ejercen la critica piblica». Y concluye afirmando que «la mera posibilidad
de que aqui se castigue penalmente el exceso me parece contraria al contenido constitucional-
mente garantizado de la libertad de expresién». En su Voto Particular a la Sentencia 79/1995, fe-
chada el mismo dia, este Magistrado vuelve a reclamar «un dmbito de seguridad lo suficiente-
mente extenso para que quien hace uso de ella pueda calcular las consecuencias de lo que dice o
cscribe y, si esto es en general cierto, lo es mds todavia frente a la incidencia de la via penal que,
por sus peculiares caracteristicas, comporta el recurso a un instrumento intimidatorio (la pena)
mediante el que se intenta evitar que los ciudadanos infinjan la ley». Y afiade: «si ese instrumento
intimidatorio se proyecta sobre conductas demasiado cercanas a 1o que constituye el legitimo
ejercicio de la libertad de expresién... puede producir sobre ésta un «efecto de desaliento» que li-
mite indebidamente el libre flujo de las opiniones». Vives sugiere por ello la eliminacién de la
proteccién penal del derecho al honor en determinados casos («creo incluso que cabria cuestio-
narse la constitucionalidad misma del castigo de las injurias leves») y se inclina por la vfa civil
como Unico cauce adecuado para exigir una reparacién. En ¢l caso del derecho al honor, esa es
una opcién de politica legislativa Icgftima, pero a la hora de combatir las multiples formas de co-
laboracién con las organizaciones terroristas serfa una irresponsabilidad prescindir de la via pe-
nal. Con mayor o menor fortuna, nuestros tribunales han importado la doctrina norteamericana
del «chilling effect», del efecto desalentador que pueden tener determinadas normas o pricticas
en relacién con el ejercicio de los derechos constitucionales (los enunciados en 1a I Enmienda,
sobre todo). Ese impacto restrictivo viene determinado por la amenaza de una sancién, de la apli-
cacién de un poder coercitivo. En algunos casos, cse «deterrent effect» de la accién estatal es
cquiparablc al de una prohibici6n directa del ejercicio de tales derechos, porque provoca una re-
accién de autocensura. Las fuertes indemnizaciones que fijan los jueces en los casos de difama-
cién tienen, sin duda, esc efecto. Véase L. H. TrIBE: American Constitutional Law, 2.* ed., The
Foundation Press, Inc., Mincola, Nueva York, 1988, pdgs. 863-864.
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ejercicio de los derechos. Pienso en el desdnimo que produce la sensacién de
que son los cémplices de los verdugos los que disfrutan realmente de sus liber-
tades, mientras las victimas estdn atemorizadas. Y en la consternacién causada
en quienes estdn en el punto de mira de ETA por la sentencia que comentamos.
Para algunos, el encarcelamiento de los miembros de la Mesa Nacional de HB
fue un atropello que activé las alarmas del Estado de Derecho. En mi opinidn,
hace mucho tiempo que esas alarmas estdn encendidas: el imperio de la ley, di-
gdmoslo claramente, no rige en el Pais Vasco (61).

4) Hay que tener en cuenta, por Ultimo, que ese efecto disuasorio se re-
fuerza en aquellos supuestos en los que la relativa indeterminacién del pre-
cepto, aunque no plantee problemas desde el punto de vista de la taxatividad,
puede crear alguna incertidumbre acerca de si una determinada conducta ex-
presiva es licita o, por el contrario, resulta severamente penada. Esta incerti-
dumbre puede inhibir de modo natural el ejercicio de tales libertades. Nos en-
contramos de nuevo ante una argumentacién incongruente: si el tipo en
cuestiéon cumple las exigencias de taxatividad, el margen de incertidumbre es
perfectamente asumible y no tiene por qué desencadenar ninguno efecto espe-
cial en quienes no suelen mantener contactos con ETA.

En el dltimo FJ de la Sentencia, el Tribunal explica que la extraordinaria
agravacion de la delincuencia terrorista obligé al legislador a introducir, con su-
cesivas variantes desde 1984, la cldusula omnicomprensiva «cualquier acto de
colaboracién», con la legitima pretensién de universalidad, de no dejar impune
ninguna forma de apoyo, individual o colectiva, a los grupos terroristas. Lo
mismo ha ocurrido en otros paises que cuentan con legislacion antiterrorista.
Para el TC, la mayor indeterminacién de la conducta tipica, que es el coste ine-
vitable de ese tipo de cldusulas (el precio que hay que pagar por la cobertura

(61) Se ha dicho con razén que «la dramdtica persistencia del terrorismo etarra, pone a
prueba la capacidad de conjugar la profunda indignacién que suscita con la necesaria serenidad
en la respuesta que el Derecho penal puede ofrecer» (A. ASUA: op. cit., pdg. 1644). No se pueden
perder los nervios y forzar los limites del Derecho penal. No hay atajos. Estamos obligados a res-
petar las reglas que nos hemos dado, cualquiera que sea el infractor. Por otra parte, es verdad que
no podemos confiar en el arsenal punitivo como tnico instrumento para solucionar los proble-
mas. Sabemos muy bien que para debilitar las raices del terrorismo, su sustrato ideolégico, hay
que trabajar en todos los frentes con firmeza y coraje civico, arropando a las victimas, aislando a
los violentos y defendiendo sin complejos los valores democriticos. Pero no nos engaiiemos, en
esa lucha antifascista evitar la impunidad es un ingrediente fundamental: uno tiene la impresién
de que ante los mismos hechos unas veces se actiia y otras muchas no (la pasividad ante la vio-
lencia callejera es escandalosa). No se trata de endurecer las penas o de intensificar la represién
penal. Se trata simplemente de aplicar la ley, sin aspavientos y sin tantas fluctuaciones motivadas
por razones de oportunidad.
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universal), sélo resulta constitucionalmente admisible en la medida en que la
mencionada apertura del tipo se vea acompaiiada de la consiguiente ampliacién
del marco o elenco punitivo. Este es, a mi modo de ver, el Gnico argumento de
peso (no concluyente, en todo caso) que pone sobre la mesa la Sentencia.

Lo que el TC deduce del principio de proporcionalidad, en sentido estricto,
es la exigencia de que el juez tenga a su disposicién los resortes legales nece-
sarios a la hora de adecuar la pena a las distintas formas de colaboracién (de
muy diferente gravedad) que pueden presentarse. De otro modo, el aplicador
del Derecho se encontrarfa ante la disyuntiva de incurrir en una evidente des-
proporcién o dejar impunes conductas particularmente reprochables.

Y ese es precisamente el dilema al que se enfrenta el juez que tiene que apli-
car el articulo 174 bis.a) CP, porque la pena minima es muy clevada. Despro-
porcionada, a la postrc. En palabras del Tribunal, el precepto resulta inconstitu-
cional «en la medida en que no incorpora previsién alguna que hubiera
permitido atemperar la sancién penal a la entidad de los actos de colaboracién
con banda armada». No es, pues, la apertura inevitable de la conducta tipica la
que resulta constitucionalmente objetable, sino la rigidez del cuadro punitivo,
de la horquilla prevista, la ausencia de una apertura por el lado de las penas, si-
métrica a la del tipo, como justa contrapartida. La Sentencia reprocha al legisla-
dor la falta de elasticidad en la determinacién de las penas, que impide al juzga-
dor imponer una sancién proporcionada a las circunstancias concurrentes (en
este caso, una pena inferior a la de prisién mayor en su grado minimo) (62).

(62) Paral). M. Peris y P. J. CuEsTA [Comentario a la STC 136/1999, de 20 de julio (Pro-
porcionalidad dc los sacrificios en la aplicacién de las penas), Revista La Ley, nim. 4970, 14 de
enero de 2000], la decisién del TC es un acierto. En la misma linea, J. JIMENEZ VILLAREJO
(op. cit., pdgs. 3-6) ha considerado fecunda la via abierta por el TC en esta Sentencia. En realidad,
explica este autor, el TC no emite un juicio global de falta de proporcionalidad de 1a pena prevista
en relacién con la entidad del delito. Lo que hace ¢s poner de relieve que mediante el recurso a ti-
pos imprecisos, que permiten la subsuncién de actos cuya gravedad puede ser muy dispar, se crea
un riesgo de desproporci6n entre infraccién y sancién penal que el legislador debe conjurar po-
niendo a disposicién de los jueces instrumentos de determinacién penal miés eficaces (pdg. 4).
L. Ferrajoli va m4s lejos incluso y se muestra contrario a la fijacién de un minimo legal cuando se
trata de penas privativas de libertad: es preferible «confiar al poder equitativo del juez la eleccién
de Ia pena por debajo del mdximo establecido por la ley, sin vinculario a un Iimite minimo o vin-
culdndolo a un Ifmite minimo bastante bajo» (Derecho y razin. Teoria del garantismo penal,
Trotta, 1995, pdg. 400). De esta soluci6n discrepa, cn cambio, J. Alvdrez: si el problema es, en el
fondo, 1a falta de taxatividad del tipo, esa indeterminacién no puede paliarse con un aumento de
las facultades del juez en el 4mbito sancionador. La ampliacién del margen de maniobra del juez
penal podrfa producir efectos no deseados: una mayor inseguridad juridica y la quiebra del man-
dato de igualdad ante la ley. Cuando el jucz puede escoger la sanci6n dentro de un abanico des-
mesuradamente amplio se convierte en legislador (op. cit., pég. 4).
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Antes de dictar el fallo, el TC hace dos observaciones finales. Por un lado,
afirma que no es preciso suscitar cuestién interna de inconstitucionalidad
acerca del precepto en cuestién, porque ya qued6 derogado con la entrada en
vigor del vigente CP (63). Por otro, sefiala que entra dentro de la libertad de
configuracién del legislador penal la eleccién de la via concreta para restaurar
la vigencia del principio de proporcionalidad en la represién de las conductas
delictivas aqui contempladas. Como es sabido, el Gobierno ya remitié a las
Cortes Generales en octubre de 1999 un proyecto de LO de modificacién del
CP de 1995 en materia de delitos de terrorismo. De aprobarse este texto, la
pena minima en los supuestos de colaboracién con banda armada serd de tres
afios de prisién y nueve meses de multa (64). De momento, sigue en vigor el
articulo 576.1 del CP de 1995, que castiga los actos de colaboracién con ban-
das terroristas con una pena de cinco a diez afios de prisi6n.

En cuanto al contenido del fallo, el TC otorga el amparo por la vulneracién
del derecho a la legalidad penal del articulo 25.1 CE (no por la violacién de los
derechos reconocidos en los arts. 20 y 23), una vulneracién que se produjo «al
ser aplicado al caso» el articulo 174.bis.a) del CP de 1973, y declara la nulidad
de la sentencia impugnada, que serfa, con arreglo al articulo 55.1.a) LOTC, la
decisién que impidié el pleno ejercicio del derecho. Esta declaracién se com-
padece mal, en mi opinién, con la tesis defendida para fundamentar el fallo (la
responsabilidad es del legislador). Pero seguramente no habfa otra forma de
restablecer a los recurrentes en sus derechos.

2. La ratio decidendi de la Sentencia es rebatida en los VP de los Magistra-

(63) De ahf que no se incluya en el fallo una declaracién de inconstitucionalidad erga om-
nes del precepto. Tampoco se solicitaba en la demanda de amparo la elevacién al Pleno de una
cuestién por la via prevista en el articulo 55.2 LOTC. En el correspondiente Suplico se pedia el
otorgamiento del amparo, el reconocimiento de los derechos de los recurrentes que se estimaban
infringidos y la declaracién de nulidad de los Autos y ta Sentencia impugnada. Para los recurren-
tes, repito una vez mds, el problema no estaba tanto en el precepto legal, como en su aplicacién
por el érgano judicial. En el proceso a quo, 1a representacién de los acusados si solicité de la
Sala 2.2 del TS el planteamiento de una cuestién de inconstitucionalidad en relacién con el ar-
ticulo 576.2, inciso quinto, del vigente CP, al entender que era el precepto aplicable al caso.

(64) BOCG. Congreso de los Diputados, VI Legislatura, Serie A, N.° 189-1, 29 de octubre
1999. A tenor del articulo tnico de este proyecto, el apdo. 1 del articulo 576 CP quedard redac-
tado en los siguientes términos: «1. Serd castigado con las penas de prisién de tres a diez afios y
multa de nueve a veinticuatro meses el que lleve a cabo, recabe o facilite cualquier acto de cola-
boracién con las actividades o las finalidades de una banda armada, organizacién o grupo terro-
rista». Se rebaja la pena minima «a fin de que los Tribunales puedan disponer de la suficiente fle-
xibilidad para adecuar con justa proporcién la sancién merecida a las circunstancias de mayor o
menor gravedad concurrentes en cada caso concreto» (Exposicién de Motivos).
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dos V. Conde, M. Jiménez de Parga y R. Mendizabal, que coinciden en su enér-
gica oposicidn a la estimacién del recurso. En los dos iltimos, por cierto, es pa-
tente la voluntad de no molcstar al TS. Mendiz4dbal comienza su Voto diciendo
que la Sentencia es un error juridico, pero no le preocupa tanto como la solucién
alternativa que se habia barajado, que era la de enmendar la plana al TS en sus
funciones privativas de interpretar la ley y valorar la prueba: «me complace que
en nuestra Sentencia se reconozca paladinamente que la del TS no se ha salido ni
un dpice del dmbito donde constitucionalmente ha de ejercerse la potestad de
juzgar, aplicando como no podia hacer otra cosa una ley, la pertinente al caso».

Me centraré en ¢l VP de Conde, porque me parece el mds persuasivo. El di-
sentimiento de Conde es radical, sin paliativos. Recuerda, de entrada, que el
precepto cuya inconstitucionalidad se declara en la parte dispositiva de 1a Sen-
tencia ya fue objeto de un recurso de inconstitucionalidad, dirigido contra la
LO 3/1988, que fue desestimado por la STC 89/1993. De modo que el silencio
del TC en aquella ocasién podia habersc interpretado perfectamente como un
aval de su constitucionalidad, que tampoco ha sido cuestionada a lo largo de
estos afios por los 6rganos jurisdiccionales encargados de su aplicacién.

Conde discrepa de la mayoria porque estd convencido de que al entrar a juz-
gar sobre la proporcionalidad de las penas, el TC invade un terreno, un espacio
de decisién, que corresponde al legislador y se aparta por primera vez de una ac-
titud de cautela que habia venido proclamando hasta ese momento. No hay pre-
cedentes, en efecto, de una declaracién de inconstitucionalidad de un precepto
penal por la desproporcion de la pena. La Sentencia se hace eco de la jurispru-
dencia emanada sobre el particular del TC y del TEDH y se esfuerza por demos-
trar la existencia de una continuidad 16gica entre la doctrina sentada en la sen-
tencias anteriores y la actual. Pero no existe tal continuidad. Al contrario, lo que
sc observa es un salto cualitativo, una ruptura no explicitada (65). Entre otras ra-
zones, porque en la mayorfa de las resoluciones que se citan (todas en el caso del
TEDH) se enjuician actos de aplicacién, y no siempre de una ley penal. Y en las
contadas ocasiones en las que se examind directamente la constitucionalidad dc
una ley penal, las reservas en torno a la aplicacion de esta vertiente del principio
de proporcionaltidad pesaron més y el fallo fue siempre descstimatorio.

(65) El cambio de criterio no se fundamenta suficientemente y parece mds bien una res-
puesta ocasional que no inaugura una nueva doctrina general aplicable en el futuro (J. ALVAREZ:
Op. cit., pdg. 5). Como sciiala Mendizdbal, de unas sentencias anteriores, en las que el TC vencié
la tentacién de un control de proporcionalidad, se extraen los obiter dicta, las reflexiones a mayor
abundamiento que no se utilizaron como ratio decidendi, para construir con ellas una sedicente
doctrina que sirva de respaldo a una decisién nucva. Para S. Huerta, en cambio, no puede hablarse
de un verdadero cambio de criterio: el Pleno podia haberlo hecho, pero se reproducen los mismos
argumentos y se manticnen las mismas cautelas (op. cit., pag. 46).
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En rigor, s6lo pueden citarse 4 precedentes (negativos todos) de enjuicia-
miento de una norma penal desde el prisma del principio de proporcionalidad:
las SSTC 160/1987; 19/1988; 55/1996 y 161/1997 (66). En todas ellas, se ex-

(66) Enla STC 65/1986, de 22 de mayo, ya se habia suscitado la cuestién por la via del re-
curso de amparo. El recurrente, un almacenista condenado a una pena de dieciséis afios y cuatro
meses de reclusién como autor de un delito de malversacién de caudales pidblicos (art. 394.4 en
conexi6én con 399 del CP), consideraba esa sancién, la minima de las posibles con arreglo ala ley,
manifiestamente desproporcionada, en comparacién con las penas previstas en el mismo C6digo
para los delitos de hurto, estafa y apropiacién indebida (arresto mayor). Y no le faltaba razén,
porque el delito de malversacién cuando la cuantfa superaba los dos millones y medio de pesetas
se castigaba con una pena que podia llegar a los veinte afios (1a misma que se prevé para el homi-
cidio). Pero el TC, consciente de las implicaciones del planteamiento del actor, advierte que «el
juicio sobre la proporcionalidad de la pena, prevista por la Ley con cardcter general, con relacién
a un hecho punible que es presupuesto de la misma, es de competencia del legislador», aunque no
excluye la posibilidad de que en una norma penal exista una desproporci6n de tal entidad que vul-
nere el principio del Estado de Derecho, el valor de la justicia o la dignidad de la persona, su-
puesto que notoriamente no se daba en ese caso. No cabe deducir, por tanto, del articulo 25.1 CE
«un derecho fundamental a la proporcionalidad abstracta de la pena con la gravedad del delito».
La Sentencia recuerda que en los casos de malversacién no se castiga la simple apropiacién de
bienes ajenos. Se castiga la apropiacién de bienes piblicos, que merecen una especial proteccién,
y la violaci6n de un deber personal de fidelidad respecto del Estado. No obstante, el propio 6r-
gano judicial (la AP de Teruel) creyé necesario utilizar las facultades que le concedia el ar-
ticulo 2.2 del CP y solicité del Gobierno la concesién de un indulto parcial. Véase, en el mismo
sentido, la STC 160/1987, de 27 de octubre.

En la STC 19/1988, de 16 de febrero, lo que se discute no es la magnitud de la pena, sino la
decisién del legislador de permitir la imposicién de una pena privativa de libertad en el supuesto
de impago de una multa. La norma cuestionada era el articulo 91.1 del CP entonces vigente, que
disponia que «si €l condenado, una vez hecha excusién de sus bienes, no satisficiere la multa im-
puesta, quedard sujeto a una responsabilidad personal y subsidiaria, que el tribunal establecers se-
gun su prudente arbitrio, sin que en ningiin caso pueda exceder de seis meses cuando se hubiese
procedido por razén de delito, ni de quince dias cuando hubiese sido por falta». A pesar de los pa-
liativos y suavizaciones que rodean su aplicacién judicial (como la posibilidad de pagar la multa
a plazos o de obtener la suspensién condicional de la condena), el Juez que plante6 la cuestién
consideraba que la medida era desproporcionada, porque existfan otras menos gravosas. El TC
comienza advirtiendo que el arresto sustitutorio del insolvente es un expediente legal que aparece
recogido en otros ordenamientos de nuestro entorno. Admite seguidamente que frente a los casos
de insolvencia pueden concebirse respuestas normativas distintas, pero «este Tribunal no ha de
hacer las veces de legislador ni puede, especificamente, considerar arbitrarias las determinaciones
de éste cuando las mismas, no expresamente prohibidas por la Constitucién, tienen su funda-
mento... en la previa apreciacién de la responsabilidad criminal de quien quebrant6 la ley penal,
sin que... sea aqui posible, por las propias caracteristicas de la norma enjuiciada, ponderar la pro-
porcién entre la medida legalmente prevista y el dafio inferido en el bien penalmente tutelado». El
juicio de proporcionalidad se detiene aqui, descarténdose la posibilidad de «ulteriores indagacio-
nes sobre la correccién de la opcién concreta incorporada a 1a norma» o la procedencia de un pro-
nunciamiento sobre «hipotéticas formulaciones del precepto distintas de la actual y que, expre-
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trema la cautela para no suplantar al legislador democrético, aunque, obiter
dictum, se deja abierta esa via (67). Conde cree conveniente reproducir en su
literalidad ¢l FJ. 6.° de la STC 55/1996, cuyo ponente fue también C. Viver. En
este fundamento, parcialmente transcrito en la Sentencia, se insiste ¢n la liber-
tad del legislador a la hora de seleccionar los bienes juridicos que dimanan de
un determinado modelo de convivencia social y los comportamientos atentato-
rios contra ellos, y también a la hora de determinar las sanciones penales nece-
sarias para la preservacion del referido modelo. El disefio de la politica crimi-
nal corresponde en exclusiva al legislador, como represcntante en cada
momento histdrico de la soberania popular. Y dispone para ello de plena liber-
tad, porquc la Constitucién no impone o predetermina una solucién precisa y
univoca (68). La suya es una decision politica, que debe enjuiciarse con arreglo
a criterios politicos, siempre que se mueva dentro del marco constitucional, en
el que tienen cabida diversas opciones.

Por eso, el canon de proporcionalidad no se puede aplicar al legislador de
la misma manera, con el mismo rigor o intensidad, que a los 6rganos encarga-

sando una decisi6n igualmente legitima, acaso mitigasen o matizasen... la gravedad de la respon-
sabilidad personal». En suma, la norma enjuiciada «no puede considerarse inconstitucional por
desproporcionada». Y mds si se tiene en cuenta cl amplio margen que s¢ concede al juzgador para
aplicarla en atenci6n a las caracteristicas de cada caso (FJ. 8.9).

(67) Una de las pocas excepciones cn este panorama de inquebrantable autocontrol es la
STC 36/1991, de 14 de febrero, que resolvi6 varias cuestiones de inconstitucionalidad formuladas
contra las leyes que regulaban los tribunales tutelares de menores. En esta decisién, el Pleno del
TC declar6 respecto de las medidas de internamiento en un centro en régimen semiabierto im-
puestas a menores la «<imposibilidad de establecer medidas més graves o de una duracién superior
a la que corresponderfa por los mismos hechos si de un adulto se tratase». Este mismo argumento
ha llevado al TC a estimar, en su Sentencia 61/1998, de 17 de marzo, el amparo solicitado en
nombre de un menor.

La postura de nuestro TC en las dos tltimas decisiones (55/1996 y 161/1997) ha sido criticada
por S. Huerta. A su juicio, 1a necesaria actitud de prudencia se transforma en ambas sentencias en
1a concesién de un «cheque en blanco» al legislador penal. El TC no sélo pudo, sino que debi6 ha-
ber llegado entonces a la misma conclusién que en la Sentencia 136/1999 (op. cit., pags. 42 y 46).

(68) La relaci6n entre «la magnitud de los beneficios obtenidos por la norma penal y la
magnitud de la pena es el fruto de un complejo andlisis politico-criminal y técnico que sélo al le-
gislador corresponde y que, por ende, en ningin caso se reduce a una exacta proporcién entre ¢l
desvalor de la sancién y el desvalor del comportamiento prohibido, segin un hipotético baremo
preciso y prefijado» (STC 161/1997, de 2 de octubre). No existe un criterio objetivo, universal y
atemporal para calibrar la relevancia de los distintos bicnes penalmente protegibles (J. ALvAREZ:
Op. cit., pdg. 5). En otras palabras, no podemos apelar a criterios naturales, sino s6lo a «criterios
pragmdticos basados en valoraciones ético-politicas o de oportunidad para establecer 1a calidad y
la cantidad de la pena adecuada a cada delito» (L. FERRAIOLL: op. cit., p4g. 398). No se puede per-
der de vista, ademds, que la funcién del legislador no es «ejecutar» aplicar la Constitucién. Se le
reconoce una amplia libertad de configuracién politica.
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dos de aplicar la leyes. El TC no puede inferir del texto constitucional una pena
exacta, como Unica concrecién posible de la proporcionalidad constitucional-
mente exigida. Es verdad que la legislacién penal no es un dmbito exento de
control. Pero resulta muy arriesgado fundar una competencia en la posible
existencia de supuestos-limite, de flagrante arbitrariedad. El control debe cons-
trefiirse al contenido minimo del principio de proporcionalidad de las penas. El
propio TC ha reconocido en la Sentencia 161/1997 que las consideraciones po-
liticas y de oportunidad «le son institucionalmente ajenas».

Pues bien, si lo que no se hizo en ninguna de las ocasiones precedentes se
hace ahora, serd necesaria una fundamentacién suficientemente sélida y rigu-
rosa para justificar la novedad. Pero la Sentencia no acierta a explicar clara-
mente por qué se ha dado ese paso. ;Qué hay realmente de nuevo en este caso?
Parece que la novedad radica en la relacién de la conducta sancionada con de-
terminados derechos y el famoso efecto de desaliento. Mendizabal va mds alld
y opina que en este caso habfa menos razones para entrar al capote que en los
anteriores. En la 53/1994, el Tribunal no consideré desmesurada la aplicacién
de una pena de dos afios por pescar cangrejos en tiempo de veda a personas
multi-reincidentes, de acuerdo con Ley de Pesca Fluvial de 1942 (69). En las
Sentencias 55/1996, de 28 de marzo, y 161/1997, de 2 de octubre, el TC dio
por buenas las penas previstas para los insumisos que se niegan a cumplir la
prestacién social sustitutoria (70) y para quienes se niegan a someterse a la

(69) Meses después de dictarse la STC 136/1999, algunos diarios se hicieron eco de la cons-
ternacién provocada entre los vecinos de un pueblo de la Alpujarra granadina por la decisién de
un fiscal de pedir una pena de dos afios y tres meses de prisién y una multa de 250.000 pesetas
para un modesto pastor que habfa arrancado un manojo de 190 gramos de una especie de manza-
nilla en peligro de extincién (una circunstancia que él ignoraba) dentro de los limites del Parque
Nacional de Sierra Nevada. En el escrito de acusacién en el que solicitaba tan desorbitada pena el
fiscal le consideraba autor de un delito relativo a la proteccién de la flora y fauna por hacer lo que
siempre habfa hecho: coger manzanilla para sus hijos con fines medicinales. En concreto, se le
imputaba la conducta tipificada en el articulo 332 del nuevo CP: «EI que corte, tale, queme, arran-
que, recolecte o efectiie trifico ilegal de alguna especie o subespecie de flora amenazada o de sus
propigulos, o destruya o altere gravemente su hdbitat, serd castigado con la pena de prisién de
seis meses a dos afios o multa de ocho a veinticuatro meses». Con la agravante prevista en el ar-
ticulo 338: «Cuando las conductas definidas en este Titulo afecten a algiin espacio natural prote-
gido, se impondrdn las penas superiores en grado a las respectivamente previstas».

(70) La STC 55/1996 desestimé una cuestién de inconstitucionalidad planteada en relacién
con el articulo 2.3 de la LO 8/1984, que no se ajustaba, en opinién de los érganos judiciales pro-
ponentes, al principio de proporcionalidad derivado de los artfculos 1.1, 9.3 y 10.1 CE y entra-
fiaba, por la magnitud de la pena prevista, un sacrificio desproporcionado de los derechos a la li-
bertad personal y a la libertad ideol6gica. Los autos de cuestionamiento destacan el dato de que el
bien juridico protegido por la norma es el cumplimiento de una obligacién meramente adminis-
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prueba de alcoholemia, negativa tipificada como un delito de desobediencia
grave que se castiga con una pena de seis meses a un afio de prisién, con la cir-
cunstancia afiadida de que el delito principal, conducir en estado de intoxica-
cion alcohdlica, estaba sancionado con menos severidad (71). Siempre hay una

trativa, por lo que la pena de privacién de libertad prevista resulta desproporcionada. La idonei-
dad de 1a medida para asegurar la finalidad, constitucionalmente relevante, perseguida por csta
norma (el recto cumplimiento de la prestacién social sustitutoria) es, para el TC, indudable. Esta
prestacion se inspira en la solidaridad social e intenta satisfacer fines colectivos socialmente viti-
les. Junto a esa finalidad inmediata, el precepto cuestionado tiende también a preservar de forma
indirecta la efectividad del deber constitucional de contribuir a la defensa de Espaiia (art. 30.1 CE),
puesto que sanciona el incumplimiento de la obligacién impuesta a quienes han quedado exentos
del servicio militar obligatorio. En cuanto a la necesidad de 1a medida, la Sentencia afirma que, con
independencia del juicio de oportunidad que pueda merecer la pena impuesta al objetor que se
nicga a realizar la prestacién social, no cabe sostener la innecesariedad de una pena privativa de li-
bertad o el excesivo rigor de su cuantia (de dos afios y cuatro meses a seis aftos, sin contar con la
posible concurrencia de beneficios penitenciarios). Debe tencrse en cuenta el hecho de que la pres-
taci6n que elude el infractor se prolonga en la actualidad (1996) durante un periodo de trece meses
y supone un importante condicionamiento de la vida personal y familiar, ademds de la sujecién a
una cierta disciplina. Si se hace un andlisis comparativo con otras decisiones del legislador, se
llega igualmente a la conclusién de que 1a eleccién de la sancién no ha sido arbitraria, sin que se
advierta en la norma el «patente desfase valorativo» que veta el principio de proporcionalidad. Por
un lado, la pena es idéntica a la prevista para quienes rehisan el cumplimiento del servicio militar.
Y por otro, la inobservancia de otros deberes generales de los ciudadanos contempliados en la
Constitucién también resultan sancionados con penas privativas de libertad similares. Finalmente,
es notorio que no se produce un desequilibrio irrazonable entre la entidad del delito y la entidad de
la pena. A pesar de la dureza evidente de toda pena privativa de libertad que no es remisible con-
dicionalmente debido a su cuantfa, la trascendencia de las finalidades a las que sirve ¢l precepto
excluye la existencia de una desequilibrio incompatible con el principio de proporcionalidad.

Con posterioridad, el Pleno del TC ha inadmitido mediante los Autos 214 y 216/1996, de 18
de julio, y 31971996, dc 29 de octubre, sendas cucstiones de inconstitucionalidad plantcadas en
relacién con el artfculo 135.bis,i) del derogado CP, que tipificaba como ilicita 1a conducta de
quien, citado reglamentariamente para el cumplimiento del servicio militar u otras obligaciones
militares y sin haberse incorporado a las FFAA rehusare sin causa legal este cumplimiento. En
realidad, el precepto aplicable en ambos casos y, en consecuencia, el que habfa que considerar
cuestionado, era el mismo que en la STC 55/1996 (el art. 2.3 de la LO 8/1984). De ahi que se rei-
tere la doctrina sentada en esta dltima decisién.

(71) La cuestién de inconstitucionalidad desestimada mediante la STC 161/1997, habia sido
planteada por un Juez que consideraba contraria al principio de proporcionalidad de las penas la
sancién prevista en el artfculo 380 del CP («El conductor que, requerido por el agente de la autori-
dad, se negarc a someterse a las pruebas legalmente establecidas para la comprobacién de los he-
chos descritos cn €l articulo anterior, seré castigado como autor de un delito de desobediencia grave,
previsto en ¢l articulo 556 de este C6digo»). Para el 6rgano judicial proponente, no habia propor-
cién entre cl desvalor del comportamiento que tipifica el precepto y la pena de prisi6n de seis meses
a un afio que se le asigna. A csa conclusién se llegaria por dos vias: por un lado, se aduce la sufi-
ciencia protectora de la seguridad viaria de medidas alternativas de indole procesal o administrativa;
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primera vez, admite Mendizabal, pero no parece ésta la mds indicada. Resulta
paradéjico que se haya respetado la libertad del legislador para combatir mo-

y por otro, la comparacién de la conducta tipica sancionada con la propia del delito de desobedien-
cia grave, y de la pena prevista con la que merece la conducta a cuya deteccién se dirigen las prue-
bas requeridas (arresto de ocho a doce fines de semana o multa de tres a ocho meses, y privacién del
derecho a conducir un vehiculo a motor por un tiempo que oscila entre uno y cuatro afios).

En una primera aproximacién al problema, el TC examina los bienes e intereses que la norma
cuestionada quiere preservar. No cabe duda de que la finalidad inmediata del precepto es la protec-
cién de la seguridad en el trifico rodado y el riesgo que se trata de evitar lo es fundamentalmente
para la vida o la integridad de las personas. Basta esta constatacién para afirmar el cardcter social-
mente relevante de los bienes e intereses protegidos, cuya indiscutible trascendencia deberd tenerse
_ presente al enjuiciar la proporcionalidad de las penas. Entrando ya en la segunda fase del test de
proporcionalidad, la Sentencia recuerda que el 6rgano judicial no pone en duda tampoco la idonei-
dad cualitativa de la sancién para procurar el sometimiento de los conductores a las pruebas de de-
teccién. Si alega, en cambio, la existencia de otras medidas menos gravosas. El Ministerio Fiscal
sugiere concretamente la inmovilizacién del vehiculo, las sanciones administrativas preexistentes y
la imposicién de dichas pruebas por los Juzgados de Instruccién. Pues bien, «las medidas alternati-
vas aducidas o no son palmariamente menos gravosas para los ciudadanos... o no tienen de forma
manifiesta una similar eficacia...». Pero las dudas del érgano judicial y del Fiscal se centran en la
proporcionalidad, en sentido estricto, de 1a pena. El cotejo de la sancién del articulo 380 CP con la
mis leve del articulo precedente que castiga la conduccién bajo la influencia de las drogas o del al-
cohol, la comparacién de la gravedad del comportamiento ahora incriminado con las conductas que
vienen catalogdndose como de desobediencia grave, la impunidad de la negativa del imputado a so-
meterse a pericias de indagacién en relaci6n con cualquier otro tipo de delitos y la intencién del su-
jeto activo del delito de velar por su defensa o por su dignidad, serfan los factores que romperfan el
equilibrio entre el desvalor de la conducta y la cuantfa de la pena. Ninguno de estos argumentos,
que apuntan a la existencia de un agravio comparativo, resulta convincente para sostener €l repro-
che de inconstitucionalidad. No se aprecia un desequilibrio patente o excesivo, a pesar de la severi-
dad sancionadora que supone la imposicién de una pena privativa de libertad. El Tribunal hace, en
este punto, una importante advertencia, que podria aplicarse al delito de colaboracién con banda ar-
mada: «no siempre el legislador considera en el CP vigente de menor gravedad o merecedores de
menor sancién los comportamientos de incidencia mds lejana en el bien finalmente protegido que
los que lo afectan de una manera mds inmediata. El peligro abstracto o remoto puede merecer un
castigo mayor que el préximo, y esto es, a juicio del legislador, lo que sucede en este caso, en el
que, de no atajarse el peligro abstracto, se incrementarfa de modo incalculable el nimero de casos
en que se producirfa el peligro préximo». Ademds, la obligacién de someterse a las pruebas no pre-
tende dnicamente evitar una conducta delictiva peligrosa (conducir bajo la influencia del alcohol o
de las drogas), sino tambien detectar y evitar la comisién de homicidios y lesiones imprudentes. A
juicio del Tribunal, «no puede puede calificarse en absoluto de irrazonable el que el legislador haya
decidido catalogar como grave un determinado tipo de desobediencia en virtud de que se produce
en un dmbito socialmente tan trascendente como es €l de la seguridad del trdfico». Dicha sancién
no supone, en definitiva, «un sacrificio iniitil, innecesario o excesivo de la libertad».

De esta conclusién discrep6 el Magistrado Ruiz Vadillo, que suscribié un Voto Particular (al
que se adhiri6 Garcfa-Mon) en el que se sostenfa la existencia de «una evidente desproporcién,
llamativa, fuera de lo que se puede entender por légica juridica, entre la pena asignada a la falta
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dalidades de delincuencia con menor peligro social y se le niegue ahora esa li-
bertad en relacién con los delitos de terrorismo.

La tercera objecién que plantea Conde en su VP se refiere a la falta de con-
sistencia de la fundamentacién de la Sentencia y al resquicio que se abre con
ella para que en el futuro se puedan formular ante el TC pretensiones de con-
trol que hasta ahora no habia querido asumir y que no est4 en condiciones de
realizar. Este Magistrado no esconde sus reservas sobre la entidad conceptual
del principio de proporcionalidad, en s{ mismo considerado. Este principio no
estd enunciado en nuestro texto constitucional. Y no existe ain una construc-
cién dogmatica o jurisprudencial depurada (como en el caso del principio non

de colaboracién y la establecida para ¢l delito principal». Y se proponfa como alternativa mds efi-
caz desde el punto de vista de la prevencién general la elevacién de la pena asignada al delito
principal. El otro Voto Particular que formulé a esta Sentencia el Magistrado Garcia Manzano
(con la adhesién de Gimeno Sendra), abunda en esa tesis. La coercién penal resulta innecesaria en
este caso porque «ya existfan y existen medios alternativos de menor entidad aflictiva y a los que
cabe atribuir 1a misma o superior eficacia» (se hace referencia al arsenal de medidas administrati-
vas que pucden arbitrarse a tal fin, sin necesidad de criminalizar una conducta quc infringe una
norma de policia de circulacién). Mds patente ain es la desproporcién en su dimensién cuantita-
tiva, desde el momento en que se asigna una pena superior al delito instrumental del articulo 380,
que al delito principal. Garcfa Manzano esgrime ademds otro argumento: el encuadramiento de
esa negativa dentro de los delitos de desobediencia. En su opinién, la conducta aqui sancionada
no responde al dolo especifico de quebrantar o socavar el principio de autoridad.

Esta cuestién ha vuelto recientemente a las primeras pdginas de los periédicos a raiz de la sor-
prendente decision de 1a Sala de lo Penal del TS (Sentencia de 9 de diciembre de 1999) de absol-
ver al diputado socialista J. Barrero de un delito de desobediencia grave por su negativa a some-
terse a la prueba de alcoholemia, cuando fue requerido para ello por una patrulla de la Guardia
Civil en el curso de un control preventivo. La Sala, después de calificar este delito de «polémica
figura penal», que ha sido objeto de «fundadas criticas», y aludir a la STC 161/1997, que conva-
1id6 el denostado articulo 380 CP desde la perspectiva constitucional, inaugura una nueva linea
jurisprudencial (razonable, pero dificilmente conciliable con la inequivoca voluntad del legisla-
dor de 1995 y la decisién del TC), en virtud de la cual cuando el conductor detenido en un control
preventivo no presenta sintomas evidentes de estar bajo la influcncia del alcohol (los agentes no
observaron en este caso sintomas de embriaguez), su negativa a la prictica de la prueba no reviste
caracteres de delito, constituyendo una simple infraccién administrativa que la Ley de Seguridad
Vial castiga con una multa y la suspensién del permiso de conduccidn. Este giro jurisprudencial
responde a una nueva exégesis del articulo 379 CP, segiin la cual no es delito conducir con una
determinada tasa de alcohol en la sangre si ello no provoca una «indudable alteracién de las fa-
cultades fisicas y psiquicas, en relacién con sus niveles de percepcién y de reaccién». Lo que el
tipo exige es que se conduzca un vehiculo de motor «bajo la influencia» del alcohol o de otras
sustancias legalmente previstas, con el consiguiente riesgo para los bicnes jurfdicos protegidos.
De ahf la relevancia de otros medios de prueba, como el testimonio de las personas que hayan ob-
servado la forma de conducir o de comportarse del imputado y en particular el de los agentes de
la autoridad, en cuyas manos queda pricticamente la calificacién de la conducta como delito o in-
fraccién administrativa.
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bis in idem, por ejemplo) que permita una utilizacién segura del mismo como
canon de constitucionalidad, lo que hace aconsejable la mdxima pruden-
cia (72).

Una prudencia que viene presidiendo, como nota comin y constante, los
pronunciamientos de los 6rganos de la justicia constitucional de otros pafses.
En el caso de Italia, la dltima decisién dictada por la Corte Costituzionale en
esta materia es un buen botén de muestra. La Ordenanza nim. 207/1999, del
pasado 26 de mayo, declaré la «manifesta infondatezza» de la cuestién de legi-
timidad constitucional relativa al articulo 49 del Decreto legislativo de 26 de
octubre de 1995, nim. 504, en la parte en que penaliza el transporte de carbu-
rantes sin la especifica documentacién con la misma pena prevista para la sus-
traccién del producto petrolifero al pago del impuesto (una pena minima de
seis meses de reclusién y multa, que el juez a quo consideraba desproporcio-
nada en relacién con el desvalor social de la conducta). Y lo hizo recordando
una vez mds la doctrina sobre los limites de la jurisdiccién constitucional a la
hora de enjuiciar las decisiones del legislador en el 4mbito penal o sanciona-
dor: «la configuracién de los tipos y la determinacién de las penas forman
parte de la politica legislativa y se encomienda, por tanto, a la discrecionalidad
del legislador, censurable solamente en caso de manifiesta irrazonabilidad».
Pues bien, «si la decision de someter tal conducta a una sancién penal no puede
ser censurada y si no parece manifiestamente irrazonable ni desproporcionado
respecto del desvalor de la conducta la pena minima establecida, no hay razén
para apartarse de la consolidada orientacién de la jurisprudencia constitucio-
nal, segiin la cual no corresponde a la Corte remodelar las decisiones punitivas
del legislador ni establecer cuantificaciones sancionatorias» (73).

(72) Se corre el riesgo de que la exigencia de proporcionalidad acabe conviertiéndose en
«una especie de bdlsamo de fierabrds» (L. Aguiar, Presentacién del nim. 5, monogréfico, de Cua-
dernos de Derecho Piblico), polivalente y omnipresente, en un «caprichoso y subjetivo supra-
concepto —sinénimo de moderaci6n o equilibrio—» (J. BARNES: Op. cit., pag. 49) que lo mismo
sirve para un roto que para un descosido.

(73) La Corte no hace sino reiterar la doctrina sentada en resoluciones anteriores, como las
Sentencias nim. 217 y 370 de 1996, o las ordenanzas nim. 89, 165, 190 y 456 de 1997 o la
mim. 435 de 1998. En este caso, la conducta que se tipifica como ilicito penal es una forma de
eludir las obligaciones fiscales y esa pretensién entrafia, a juicio del legislador, un importante
desvalor social, que justificarfa el establecimiento de un limite minimo elevado.

Se suele citar como leading case la Sentencia nim. 217, de 1996, que declaré «no fundada»
la cuestién de legitimidad constitucional promovida en relacién con el articulo 1.1.3 del Decreto
legislativo de 22 de enero de 1948, mim. 66, en la parte en la que prevefa una pena minima de un
afio de reclusién, en Ia hip6tesis bésica, y de dos afios en la agravada, que era la mds frecuente. A
juicio de los jueces proponentes, la previsién de una sancién mfnima tan elevada respondfa a una
linea de excesivo rigor, que sélo se justificaba en atencién a las agudas tensiones sociales que
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En Francia, la Decisién del Conseil Constitutionnel nim. 96-377 DC, de 16
de julio de 1996, sobre la Loi tendant a renforcer la répression du terrorisme, me
parece especialmente significativa. Los diputados y senadores que cuestionaron
la constitucionalidad de diversos preceptos de esta Ley, que incorporaba al ar-
ticulo 421.1 det Cédigo Penal como un acto de terrorismo la conducta consis-
tente en ayudar o facilitar la entrada, circulacién o estancia irregular de un ex-
tranjero en Francia (sancionada con una pena de cinco afios de prisién por una
ordenanza de 1945) en el supuesto de que formara parte de una organizacién te-
rrorista, alegaban que el legislador hab{a incurrido en una desproporcién mani-
fiesta, infringiendo ademés el principio de la necesidad de las penas (quien
ayuda al autor de un acto terrorista puede ser perseguido como cémplice).

El Consejo examind, en primer lugar, la compatibilidad con la Constitu-
cién del articulo 21 de la ordenanza de 1945 (una norma ya promulgada, pero
modificada por la ley que se sometia a la revisién del Conseil). Y pese a la dis-
cutible severidad dc la pena prevista, dejé muy claro que corresponde al legis-
lador, teniendo en cuenta los objctivos que se marque en materia de orden pu-
blico por tratarse de la entrada y la estancia de extranjeros, fijar, dentro del
respeto a los principios constitucionales, las reglas relativas a la determinacion
de los delitos y de las penas correspondientes.

marcaron la época en que se aprob6 la norma. La Corte, que destacé la trascendencia del bien pro-
tegido por la norma, apel6 de nuevo al limite de la «ragionevolezza» como tinico pardmetro acep-
table a la hora de verificar la constitucionalidad de las decisiones discrecionales del legislador en
orden a la represién de los actos delictivos que impidan u obstaculicen la libre circulacién o na-
vegacién. La Corte no puede invadir esa esfera que la Constitucién reserva al legislador. En este
sentido, es ilustrativa la declaracién contenida en 1a Ordenanza nim. 456 de 1997, en relacién con
la tutcla penal de fas denominaciones de origen: «en cuanto a la supuesta violacién del ar-
ticulo 27.2 de la Constitucién por el irrazonable ejercicio de la discrecionalidad legislativa en la
determinacién de la pena, deducida por el juez a quo de la ausencia de una hipétesis atenuada
para las violaciones de menor entidad, debe recordarse que esta Corte ha afirmado muchas veces
que la configuracién de las conductas delictivas y la valoraci6n de las consecuencias penales for-
man parte de la politica legislativa y pertenecen, por tanto, a la incensurable discrecionalidad del
legislador, con el tinico limite de la «manifesta irragionevolezza», que debe excluirse sin duda en
el supuesto en que dos conductas de distinto desvalor son tratadas de forma homogénea por el le-
gislador ¢n el plano sancionador, porque en este caso la adecuacién de la pena al efectivo desva-
lor de la conducta entra dentro de las facultades del juez» en el ejercicio de su potestad jurisdic-
cional, dentro siempre de los limites fijados por la ley.

Una de las pocas excepciones a la ténica general de suma cautela en la relacién con el legis-
lador penal es la Sentencia nim. 341 de 1994, que dedujo la manifiesta irrazonabilidad de una
pena minima del contraste con el tratamiento sancionatorio previsto para otras conductas an4lo-
gas. El definitivo arraigo en la conciencia social de la conviccién en torno a la patente incon-
gruencia de la previsién sancionadora establecida en la norma sometida al escrutinio de la Corte,
llev6 a ésta a anular la pena minfma prevista para el delito de ultrajes o injurias.
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En segundo lugar, y respecto de los articulos 16 y 17 de la Ley, que modifica-
ban el articulo 433 del CP, el Consejo descarté las vulneraciones alegadas, al en-
tender que «las penas previstas por estos articulos, que el juez puede imponer por
un montante y una duracién inferiores, no entrafian una desproporcién manifiesta;
(y) que en ausencia de tal desproporcién, no corresponde al Conseil constitution-
nel sustituir la apreciacion del legislador por la suya propia en lo que concierne a
la necesidad de las penas asignadas a las infracciones definidas por éste».

Volviendo a la Sentencia 136/1999, Conde analiza su estructura argumen-
tal y advierte que a la hora de aplicar el test de idoneidad del precepto penal
para alcanzar los fines que se propone, no se ha dado la suficiente relevancia a
la necesaria represién del terrorismo ni a la proteccién de los derechos funda-
mentales de las potenciales victimas, como fin de la norma. En su opinién, no
se extraen todas las consecuencias posibles de cara al test de proporcionalidad
en sentido estricto. La amenaza terrorista que gravita no sélo sobre las institu-
ciones ptiblicas sino también sobre los derechos fundamentales de los ciudada-
nos, es un lacra que justifica una reaccién penal contundente. No es casualidad
que la propia Constitucién se refiera a este fenémeno en el articulo 55.2. Y po-
cas dudas caben sobre el rechazo de este tipo de acciones por parte de la in-
mensa mayorfa de los ciudadanos de este pafs.

Conde se muestra especialmente critico con el argumento del efecto disua-
sorio, que se traslada desde su d4mbito natural, en el plano de la aplicacién del
Derecho, al plano del enjuiciamiento abstracto de la ley. De entrada, no es 16-
gicamente convincente que, declarada la ilicitud penal de una conducta, que no
esta amparada por ningtin derecho fundamental, se venga de hecho a eliminar
o excluir las consecuencias penales de esa ilicitud, previamente afirmada, por
el potencial efecto de desaliento. No se puede afirmar una cosa y la contraria.
En opinién de este Magistrado, es un puro artificio dialéctico la idea del efecto
desaliento aplicada una conducta que no se ha tenido inconveniente en consi-
derar delictiva y no cubierta por un derecho fundamental.

Cualquier tipo penal produce un efecto de desaliento. Es precisamente lo
que se persigue con la funcién de prevencién general y especial: el desesti-
miento de los potenciales delincuentes. Pero ese efecto, que se refiere a la ac-
cién tipica, no tiene por qué extenderse a conductas licitas ajenas a ella. El
efecto de desaliento derivado de un delito de estafa se proyectara sobre ulterio-
res conductas estafadoras, pero no tiene por qué perturbar la licita actividad
mercantil de un ciudadano honrado (74). La Sentencia se vale de ese ardid dia-

(74) Mendizdbal opina también que el efecto disuasorio no es motivo de reproche, sino todo
lo contrario. Si desalienta a los potenciales colaboradores, mejor que mejor: es la funcién de pre-
vencién general propia de toda pena.
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léctico, de esc hallazgo, para llegar donde quiere ir. Pero no es un criterio serio,
sélido, bien establecido. Como dice Conde, es un concepto demasiado evanes-
centc y vaporoso para asentar €l un juicio seguro de inconstitucionalidad. La
afirmacion del efecto disuasorio es apodictica: ;c6mo se demuestra? El reto in-
telectual de la Sentencia era precisamente profundizar en la elaboracién de cri-
terios para medir la intensidad del desaliento, en funcién de la duracién de la
pena, y poder determinar asi cudl es la dosis de desaliento constitucionalmente
tolerable y en consecuencia la duracién admisible de la pena. Pero el interro-
gante queda sin respuesta en términos juridicos.

Creo que tiene razén Conde cuando dice que, en ¢l fondo, hay una espccie
de oculto cuestionamiento de la subsuncién de la conducta en el tipo y una vo-
luntad exoneratoria y no se encuentra mejor solucién que cargar cn la cuenta
del legislador lo que no se ha querido cargar en la del aplicador de 1a norma. Lo
que subyace en el razonamiento, no siempre bien hilvanado, de la Sentencia, y
termina por aflorar a la superficie en varias ocasiones, es la idea de que la con-
ducta de los recurrentes no merecia una sanci6n penal (75).

El dltimo motivo de discrepancia de este Magistrado tiene que ver con las
consecuencias del fallo estimatorio. A Conde e preocupa la inseguridad juri-
dica que la Sentencia puede producir en relacién con la aplicacién del tipo pe-
nal que castiga la colaboracién con banda armada. Aunque la norma declarada
inconstitucional esté derogada, una sombra de duda se ciernc sobre el articu-
lo 576 del vigente CP, que prevé una pena de igual o mayor gravedad incluso
(por el juego de la redencién de penas). Este precepto ha quedado en entredi-
cho, porque dificilmente podria superar el test de proporcionalidad aplicado en
la Sentencia 136/1999 (76).

(75) El problema estd en que hay que desarrollar esa intuicién y fundamentar ¢l fallo con ar-
gumentos juridicos. S. HUERTA admite que en la Sentencia se hacen algunas «consideraciones de
antijuridicidad material que serian mds propias, en su caso, de un control constitucional de la de-
cisién judicial que de un juicio de proporcionalidad sobre la norma penal aplicada» (op. cit., pag.
48). Da la sensacién, en efecto, de que el Pleno del Tribunal actia movido por razones de equidad
y eso le lleva a descuidar un poco €l rigor y la claridad argumental. En su discurso, hay algunas
piczas que no estén bicn ensambladas.

(76) Aunque el TC no se pronuncia acerca de la constitucionalidad del vigente articulo 576
CP, 1a Exposici6én de Motivos del Proyecto de LO remitido por el Gobierno para ajustar este pre-
cepto a la doctrina del médximo intérprete de la Constitucién es bien explicita al respecto: «Si bien
la Sentencia de 20 de julio de 1999 enjuicia la constitucionalidad del derogado articulo 174.bis.a)
del CP de 1973, es evidente que el reproche de inconstitucionalidad es trasladable sin dificultad a
la actual tipificacién del delito de colaboraci6n con banda armada... en el articulo 576 del vigente
CP de 1995». Esa es también la conclusién que extrae J. C. CARBONELL (en T. S. Vives, J. Boix,
E. OrTs, J. C. CARBONELL y J. L. GONZALEZ: Derecho Penal. Parte Especial, 3.2 ed., Tirant lo
Blanch, 1999, pig. 867).
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Pero lo que mis le inquieta es el flanco que se abre con la sentencia: el
principio de proporcionalidad, tal y como ha sido enunciado, podria aplicarse
en el futuro a todo tipo de conductas tipicas. Es el «efecto colateral» inevitable
de una doctrina elaborada quiz4 para la ocasién, ad hoc: 1a multiplicacién de
las cuestiones de inconstitucionalidad y los recursos de amparo basados en la
presunta infraccién de ese principio. Es posible que el TC intente cerrar esta
espita de alguna forma (dando marcha atras), pero de lo que estoy seguro es de
que los abogados van a aprovechar a fondo las posibilidades que ofrece esta
construccién en sus demandas de amparo. La brecha esta abierta: invocando la
supuesta vulneracion del articulo 25.1 CE, «en cuanto comprensivo de 1a pros-
cripcidn constitucional de penas desproporcionadas» (FJ. 30.°), los recurrentes
podrén reclamar de la Sala la elevacién de una cuestién al Pleno del Tribunal
(art. 55.2 LOTC) para que éste se pronuncie acerca de la constitucionalidad de
cualquier precepto penal (77).

Mendizébal afiade un contraargumento mds en relacién con la pretendida
rigidez del precepto en la previsién de las penas: «a uno de los delitos mds gra-
ves para la convivencia, donde hablar de colaboracién de «alta» y «baja inten-
sidad» es puro voluntarismo dialéctico (toda cooperacién con banda armada es
intrinsecamente grave) se le impone una pena severa», pero no desorbitada y
ademas matizable o modulable, por la posible concurrencia de las circunstan-
cias modificativas de la responsabilidad (atenuantes) (78). O, en tltimo ex-
tremo, afladimos nosotros, por la peticién de un indulto (79).

(77) Son muchos los penalistas que consideran pertinente este tipo de control. Para S.
Huerta, por ejemplo, nada se opone a que «la vulneracién del principio de proporcionalidad en el
ejercicio del ius puniendi por parte del Estado sea invocable en via de amparo ex articulo 25.1
CE». En cuanto al riesgo de proliferacién de recursos de amparo fundados en la desmedida seve-
ridad de la pena, esta autora sefiala que no es probable que se produzca la temida avalancha, da-
das las cautelas que sigue observando el TC en su labor de control de las normas dictadas por el
legislador penal. Su valoracién es decididamente positiva: «me parece saludable que... se haya
roto el tabi de su intangibilidad constitucional a la hora de establecer con «amplio margen de li-
bertad», el catdlogo de delitos y penas» (op. cit., pags. 40 y 49).

(78) Laconcurrencia de circunstancias subjetivas o de otro tipo ya es tenida en cuenta por la
legislacién penal en sus preceptos generales para la precisién del grado de injusto del hecho y del
grado de culpabilidad, y atemperar as{ la pena (STC 161/1997).

(79) Podemos encontrar incluso algiin precedente. En su Sentencia de 27 de febrero de
1992, que condend como autor de un delito de colaboracién con banda armada a un hombre que
habfa proporcionado alojamiento en una ocasién a un miembro de ETA, negéndose en lo sucesivo
a cooperar con la organizacidn, el TS considerd que la pena impuesta era desproporcionada y so-
licit6 del Gobierno el indulto parcial al amparo de lo dispuesto en el articulo 2 del CP entonces vi-
gente. En el dmbito de los delitos contra la salud piiblica, véase, por ejemplo, 1a STS de 30 de
mayo de 1998.
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En relacién también con la severidad de la pena, Jiménez de Parga llama la
atencién sobre un extremo cn el que la Sentencia no repara: la posible concu-
rrencia de los beneficios penitenciarios y, mds concretamente, de la redencién
de penas por el trabajo, vigente entonces. El TC sf tuvo en cuenta esta circuns-
tancia a la hora de descartar la desproporcién de la pena en su Sentencia
55/1996, sobre la insumisién. Y fue valorada también por €] TS a la hora de
aplicar la norma penal mds favorable (que resultd ser la del CP de 1973). Este
Magistrado se pregunta si el Tribunal hubiera considerado desproporcionada
una pena minima cuya probable duracién efectiva quedaria reducida de seis a
cuatro afios (un acortamiento sustancial: un tercio de la condena). En todo
caso, se tome como referencia la pena prevista o la pena efectiva, para Jiménez
de Parga no cabe hablar en este caso de «un desequilibrio patente, excesivo o
irrazonable entre la sancién y la finalidad de la norma».

3. No cabe apreciar, en cfecto, ese «patente derroche iniitil de coaccién»
que ha venido exigiendo el propio TC para estimar infringido el principio de
proporcionalidad cn la ley. Prueba de ello son los tres Votos Particulares: la des-
proporcién, de existir, estd lcjos de ser patente. La opcidn del legislador serd
discutible, desde lucgo, y podrd ser valorada negativamente en el plano politico
o técnico, pero, sea o no la éptima, no parece descabellada o extravagante.

Y esaes la cuestion. Una norma juridica tachada de desproporcionada no
debe ser anulada «por ¢l mero hecho de que pudicra haber sido mds mode-
rada o equilibrada, menos restrictiva o mds Util». S6lo procederd su expul-
sién del ordenamiento «si resulta absoluta, radical y manifiestamente inutil,
excesiva o desequilibrada», esto es, si se sitda en el «extremo inferior de la
escala» de proporcionalidad (80). El Tribunal no puede suplantar al legisla-
dor democratico.

(80) J. BARNES: Op. cit., pag. 29. Para este autor, «la proporcionalidad, como principio juri-
dicamente exigible y justiciable, no es un instrumento ttil para medir si la cuantia de 1a pena o de
la sancién en la ley deviene constitucionalmente inaceptable». Dada su naturalcza, este test «sélo
puede arrojar un resultado «positivo» o de desproporcién cn supuestos verdaderamente limite, di-
ficilmente pensables en un Estado de Derecho». No s¢ puede apelar a este principio de rango
constitucional para intentar imponer el propio concepto de lo que es o no proporcionado. Barnés
denuncia este riesgo de subjetivismo judicial, de abuso de este principio por los jueces que pre-
tenden eludir los rigores de la ley (pdgs. 28 y 43 y sigs.). Frente al legislador, el principio de pro-
porcionalidad reclama a su vez una «utilizacién proporcionada», para evitar que la libertad de
configuracién politica de aquél sea usurpada por ¢l TC (M. MeDINA: Op. cit., pags. 129 y 141).
J. A. LASCURAIN recomienda también un «cauteloso juicio de minimos» respecto de las decisio-
nes legislativas: «El juicio de proporcionalidad tiene un fuerte componente valorativo y se realiza
sobre una base empfrica endeble. Ello hace que sca un juicio severamente impreciso por ¢l subje-
tivismo de quien lo realiza y por la imprecision de su sustrato féctico» (op. cit., pig. 188).
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La lectura de la Sentencia y los VP confirma los temores de quienes, en
sede doctrinal, han venido expresando sus reservas sobre el control de pro-
porcionalidad de las normas penales. Aunque se conciba generalmente como
un limite frente a la actividad limitadora de los derechos fundamentales, el
principio de proporcionalidad tiene su campo de aplicaci6n natural no en el
momento de la creacién de las normas, sino en el momento en que son apli-
cadas en un caso concreto. Entra en escena cuando se trata de proteger la in-
tegridad de un derecho fundamental frente a limitaciones o restricciones que

- proceden de los poderes piblicos (de una resolucién singular, judicial o ad-
ministrativa): s6lo son admisibles aquellas que sean adecuadas y necesarias
para el logro de finalidades constitucionalmente licitas y justificadas. Se
mide asf la proporcionalidad del sacrificio del derecho que se pretende res-
tringir: que no resulte excesivo o innecesario. Esta idea de equilibrio entre el
fin perseguido y los medios empleados para conseguirlo vale también para
los casos de colisién de derechos, cuando se restringe el ejercicio de uno de
ellos para proteger el otro.

Pero la proporcionalidad, como ha sefialado J. Jiménez Campo (81), no
puede convertirse en un limite general de la legislacién. Segiin este autor, la
legitima pretension, mds que justificada histéricamente, de acotar de modo
estricto la libertad del legislador penal explicaria la frecuente apelacién en
este ambito al canon, ciertamente «proteico» de proporcionalidad y la buena
acogida del mismo entre los penalistas (alarmados quizé ante la expansién
del Derecho penal como instrumento al servicio de lo politicamente co-
rrecto) (82). El problema estriba en que frente a la excesiva severidad del le-
gislador penal nuestra Constitucién, que reconoce como valor superior el
pluralismo, no brinda «lfmite material alguno identificable por la jurisdic-
cién, sino exclusivamente un remedio procedimental: la critica politica de
una legislacion reversible segin la regla de la mayorfa». En el supuesto-Ii-
mite de una desproporcién aberrante entre la conducta tipica y la pena, con
incidencia en el dmbito protegido por un derecho fundamental, no faltan en
la Constitucion principios de orden sustantivo para corregir tal abuso (la pro-
pia interdiccién de la arbitrariedad del articulo 9.3). En todo caso, con la pro-

(81) En Derechos fundamentales. Concepto y garantias, Edit. Trotta, 1999, pdgs. 79-
80.

(82) Sobre la «huida hacia el Derecho penal», claramente incompatible con los principios
de fragmentariedad e intervencién minima, y la necesidad de un control cauto pero riguroso de
los excesos criminalizadores, véase S. HUERTA: Op. cit., pdg. 49. En este punto, resulta especial-
mente sugerente la reciente obra de J. M. SILvA: La expansién del Derecho Penal (Aspectos de la
politica criminal en las sociedades postindustriales), Civitas, 1999.
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porcionalidad o con cualquier otra «pauta axiolégica constitucionalmente in-
discutible», que es la expresién que ha utilizado a veces el TC como funda-
mento de un juicio de constitucionalidad, se entra de lleno en la jurispruden-
cia de valores.

Jiménez Campo cierra su reflexién con estas palabras: «El enjuiciamiento
de la ley no perderia gran cosa y ganaria alguna certeza si se invocara menos
—o se excluyera sin mds— el principio de proporcionalidad como canon ge-
nérico de la ley... Juzgar la proporcionalidad de una medida legal es sélo, con
frecuencia, comparar, sopesar o ponderar «pérdidas» y «ganancias» que, en lo
juridico, no son racionalmente mensurables de lege ferenda y que apenas dejan
margen a la argumentacién y contraargumentacion segun criterios dotados de
alguna objetividad».

Es posible que la interdiccién constitucional de la arbitrariedad (de aplica-
cién no menos incierta) pueda operar como un principio funcionalmente equi-
valente al de proporcionalidad cn casos extremos, pero, cualquiera sea el prin-
cipio al que se apele, no me parece prudente excluir drdsticamente la
posibilidad de una revisién de la licitud constitucional de las penas fijadas por
el legislador penal, como garantia juridica frente a las mayorias parlamentarias
en aquellos supuestos de «recalentamiento» de una opinién piblica favorable a
la enérgica criminalizacién de determinadas conductas. En lo que todos pare-
cen coincidir es en la necesidad de cvitar una expansién incontrolada del prin-
cipio de proporcionalidad (83).

Una observacién para acabar. Con esta solucién de compromiso, clabo-
rada apresuradamente (sc¢ hizo un traje a la medida para vestir una decision
previamente tomada), el Tribunal, que pasé por un trance muy delicado,
consigui6 salir mal que bien de la encrucijada, pero el criterio establecido
por la mayoria de sus miembros, explicable seguramente por razones de jus-
ticia matcrial y coyuntura politica, puede costar muy caro si no se corrige el
tiro y se reconduce la situacién, volviendo a la doctrina firmemente estable-
cida hasta esta decisién. La reprimenda al legislador como resultado de un
control de calidad o perfectibilidad técnica, que teéricamente se descarta, no

(83) Para M. MEDINA, este principio no entrafia un riesgo tan intenso para ¢l margen de
maniobra del legislador. No se trata de decidir si se utiliza o no este test, sino de determinar en
qué medida debe ser utilizado. El riesgo de intromisién en la esfera propia del legislador, inne-
gable, podria conjurarsc o minimizarse mediante la depuracidn de los contornos del test y una
especial atencién a la dimensién juridico-funcional (la separacién de poderes como principio
de organizacién) que debe presidir la interpretacién de las normas constitucionales (op. cit.,
pédgs. 137-133).
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era la tdnica salida posible (84). Lejos de ser «un importante paso ade-
lante» (85), este episodio puede incrementar los quebraderos de cabeza del
Tribunal. Confiemos en que no sirva de precedente y el TC se limite en el
futuro a su funcién de legislador negativo, venciendo la tentacién del acti-
vismo.

(84) EI TC «fue cerrdndose puertas para anular la condena impuesta a los recurrentes»: jus-
tificé sucesivamente la subsuncién judicial de los hechos en el articulo 174.bis.a) y la elasticidad
del tipo. No le quedaba otra salida que cuestionar la constitucionalidad de la norma penal acu-
diendo al argumento de la desproporcidn entre conductas y penas (S. HUERTA: Op. cit., pag. 49).

(85) S. Huerta: Op. cit., pég. 43.
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