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I. INTRODUCCION

La Constitucion espafola recoge la libertad de expresion, en sus diversas
manifestaciones, como derecho fundamental (art. 20). Este derecho consta, en efecto, de
diferentes vertientes: a) la libertad de expresién stricto sensu, o el derecho a manifestar
libremente las propias ideas, pensamientos y opiniones (art. 20.1.a); la libertad de creacion
literaria, artistica, cientifica y técnica (20.1.b); la libertad de catedra o derecho a la libre
expresion de los docentes (art. 20.1.c); la libertad de informacion, o derecho a transmitir y
recibir libremente informacién veraz.

De estas cuatro facetas de la libertad de expresion, principalmente son dos las que
guardan relacion con el objeto del presente trabajo y las que, por tanto, seran abordadas en los
siguientes epigrafes.

Por una parte, desde la perspectiva de la libertad de expresion en sentido estricto, los
posibles puntos de friccibn que requieren de un ulterior analisis son las denominadas
conductas apologéticas y de exaltacion del terrorismo, cuya configuracion tipica e
interpretacion jurisprudencial seran abordadas.

Por otra parte, interesa hacer alusién a la libertad de informaciéon y prensa como
otra de las vertientes de la libertad de expresion que puede colisionar con otros intereses o
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pretensiones. Sobre todo en atencion a los antecedentes de cierres de medios de
comunicacion en Euskadi ante la sospecha de que colaboraban financiera e ideolégicamente
con ETA, resulta obligada una referencia a las condiciones en las que pueden operar los limites
a ese derecho y a la viabilidad de los mecanismos a los que se ha recurrido al restringirlo.

En lo que concierne al analisis de la normativa y jurisprudencia espafiolas, el trabajo
se estructura en dos partes que se corresponden con los puntos aludidos, por lo que se
expondran de forma ordenada, distinguiendo ambas vertientes de la libertad de expresién, y las
probleméticas que lleva aparejada cada una. Se ha optado por incluir las referencias a la
normativa internacional y a la labor del TEDH previamente y con caracter general, de forma
gue dicho aspecto no resulte repetitivo en cada uno de los epigrafes.

[I. NORMATIVA INTERNACIONAL Y JURISPRUDENCIA DEL TEDH

Siendo la libertad de expresion uno de los derechos fundamentales reconocidos por
el constitucionalismo mas temprano, no es de extrafiar que, también desde una perspectiva
internacional, diversas instancias se hayan ocupado de recogerlo, haciéndose eco de su
relevancia.

La Declaracidon Universal de los Derechos Humanos de 10 de diciembre de 1948
recoge ya en su Preambulo “como la aspiracion mas elevada del hombre, el advenimiento de
un mundo en el que los seres humanos, liberados del temor y de la miseria, disfruten de la
libertad de palabra y de la libertad de creencias”. Estas palabras del Preambulo ya avanzan la
trascendencia que se concede a la libertad de expresién en el articulado.

Asi, dispone el art. 19 que “todo individuo tiene derecho a la libertad de opinion y
expresion; este derecho incluye el de no ser molestado a causa de sus opiniones, el de
investigar y recibir informaciones y opiniones, y el de difundirlas, sin limitacién de fronteras, por
cualquier medio de expresion”.

Queda patente que el precepto se cifie a la proclamacion del derecho a la libertad de
expresion de forma amplia y practicamente omnicomprensiva de las vertientes que ésta puede
adquirir.

Afios después, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 19 de
diciembre de 1966 (BOE 30-04-1977) viene a desarrollar lo dispuesto por la Declaracion de
Derechos Humanos y de forma algo méas detallada dispone lo siguiente en los apartados 1 y 2
del art.. 19:

“1. Nadie podra ser molestado a causa de sus opiniones.

2. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion; este derecho comprende la
libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin consideracion de
fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica, 0 por cualquier otro
procedimiento a su eleccion”.

Respecto a la Declaracion Universal de Derechos Humanos, el Pacto ahonda, por
una parte, en los canales de los que se puede servir la libertad de expresion. Pero sobre todo,
alude a los deberes y responsabilidades que entrafia el ejercicio de dicho derecho y a las
restricciones a las que puede estar sujeto (art. 19.3). El Pacto proclama que las limitaciones a
la libertad de expresion deberan ser necesarias para “asegurar el respeto a los derechos o a la
reputacion de los demas” (art. 19.3.a) o bien para “la proteccion de la seguridad nacional, el
orden publico o la salud o la moral publicas” (art. 19.3.b).

A través del Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y
Libertades Fundamentales de 4 de noviembre de 1950 (BOE 10-10-1979), el Consejo de
Europa anunciaba su resolucién de tomar las primeras medidas adecuadas para asegurar la
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garantia colectiva de algunos de los derechos enunciados en la Declaracion Universal. Asi, el
art. 10 del Titulo primero (Derechos y Libertades) proclama el derecho a la libertad de
expresion®, si bien incidiendo de manera notable sobre los limites a los que puede estar
sometido. En efecto, ademas de hacer alusion a la autorizacion previa a la que pueden someter
los Estados a las empresas de radiodifusién, de cinematografia o de television (art. 10.1), el
segundo apartado del precepto alude a las restricciones de las que puede ser objeto este
derecho, incidiendo, eso si, en que las medidas — previstas por la ley*- que limiten la libertad de
expresion deberan resultar necesarias, en una sociedad democratica, para la salvaguarda de
otros intereses. Considerando que el listado de intereses que pueden propiciar restricciones en
la libertad de expresion abarca extremos tan resbaladizos e indeterminados como la defensa
del orden, la proteccion de la moral, asi como aspectos tan amplios como la proteccion de
derechos de terceros o la prevencion de delitos, resulta evidente que se hace necesaria una
ulterior interpretacion y tematizacion del criterio de “necesidad en una sociedad democratica”.

Tampoco puede dejar de mencionarse que el art. 15 de la Convencién prevé la
posibilidad de que, en caso de guerra o de otro peligro publico que resulte una amenaza para
la propia vida de la nacion, cualquier Estado contratante tome medidas que deroguen las
obligaciones que dimanan de la misma, siempre y cuando dichas medidas resulten necesarias
y no estén en contradiccion con el resto de obligaciones provenientes del derecho
internacional®.

Evidentemente, el TEDH ha tenido ocasién de pronunciarse respecto a los margenes
de operatividad del derecho a la libertad de expresién en numerosas controversias, por lo que
no se postergard mas alla del siguiente epigrafe el andlisis de su doctrina en esta materia.

A nivel de la Unién Europea, el art. 6 del Tratado de la Uni6bn Europea expresa,
genéricamente, su adhesion a los principios de libertad, democracia, respeto de los derechos
humanos y de las libertades fundamentales y el Estado de Derecho (art. 6.1), incidiendo en que
se respetaran, en ese ambito, los términos del Convenio Europeo para la proteccion de los
Derechos Humanos (art. 6.2.).

Afios después, la Carta de los Derechos fundamentales de Niza de 7-12-2000,
proclamaba su intencién de reforzar la proteccién de los derechos fundamentales a tenor de la

%1. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion. Este derecho comprende la libertad de opinién y
la libertad de recibir o de comunicar informaciones o ideas sin que pueda haber injerencia de las autoridades publicas y
sin consideracion de fronteras. El presente articulo no impide que los Estados sometan a las empresas de
radiodifusion, de cinematografia o de television a un régimen de autorizacion previa.

2. El ejercicio de estas libertades, que entrafian deberes y responsabilidades, podra ser sometido a ciertas
formalidades, condiciones, restricciones o sanciones, previstas por la ley, que constituyan medidas necesarias, en una
sociedad democrética, para la seguridad nacional, la integridad territorial o la seguridad publica, la defensa del orden y
la prevencién del delito, la proteccion de la salud o de la moral, la proteccién de la reputaciéon o de los derechos de
terceros, para impedir la divulgacion de informaciones confidenciales o para garantizar la autoridad y la imparcialidad
del poder judicial.

* El aspecto relativo a la garantia del principio de legalidad respecto a las limitaciones al derecho a la
libertad de expresion se halla en estrecha relacion con el apartado relativo al cierre de medios de comunicacién, por lo
que se retomara mas adelante.

® El art. 15 de la Convencién reza asf:

1. En caso de guerra o de otro peligro publico que amenace la vida de la nacién, cualquier Alta Parte
Contratante podra tomar medidas que deroguen las obligaciones previstas en el presente Convenio en la estricta
medida en que lo exija la situacién, y a condicién de que tales medidas no estén en contradiccién con las restantes
obligaciones que dimanan del derecho internacional.

2. La disposicién precedente no autoriza ninguna derogacién del articulo 2, salvo para el caso de
muertes resultantes de actos licitos de guerra, ni de los articulos 3,4 (parrafo 1) y 7.

Toda Alta Parte Contratante que ejerza este derecho de derogacion tendra plenamente informado al
Secretario General del Consejo de Europa de las medidas tomadas y de los motivos que las han inspirado. Debera
igualmente informar al Secretario General del Consejo de Europa de la fecha en que esas medidas hayan dejado de
estar en vigor y las disposiciones del Convenio vuelvan a tener plena aplicacién.
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evolucién de la sociedad, del progreso social y de los avances cientificos y tecnolégicos,
recogiendo, en su art. 11, el derecho a la libertad de expresion y de informacion.

1. Jurisprudencia del TEDH

La jurisprudencia del TEDH ha dejado patente, en las Ultimas décadas, que la libertad
de expresion constituye una de las bases de una sociedad democratica, en la medida en que
ampara opiniones, ideas o informaciones que pueden resultar ofensivas, molestas o que
causen una gran conmocion en la generalidad. Derecho que se extiende a toda forma de
difusion y que incluye al autor y también el editor y la empresa difusora (véase el caso Oztiirk v.
Turkey, de 28 de septiembre de 1999). Sin embargo, como ocurre con la mayoria de los
derechos, no se trata de un derecho absoluto, por lo que podréd ser objeto de restricciones.
Veamos cudles son los criterios de interpretacion que se desprenden de la labor del TEDH:

o Principio de legalidad

Cualquier limitacion a la libertad de expresion debe estar expresamente recogida
por ley, debiendo ser ésta suficientemente accesible y precisa para que el ciudadano
pueda realizar un juicio de previsibilidad en torno a las consecuencias que le pueda
deparar una accién (Sunday Times v. United Kingdom, 26 de abril de 1979). Y aunque el
TEDH no ha dudado en reconocer una violacién del derecho a la libertad de expresién
cuando la definicién de sus limites ha sido considerada demasiado vaga (Hashman and
Harrup v. United Kingdom, de 25 de noviembre de 1999), el nivel de precision exigido
variara en funcion de la clase de norma en cuestion. Asi, en el caso Rekvényi v. Hungary
(20 de mayo de 1999) considerdé que una previsién constitucional era lo suficientemente
detallada en caso de ser leida, simultaneamente, junto con leyes complementarias y leyes
administrativas.

° Proteccién de derechos de terceros

El TEDH ha abordado en este &mbito casos relacionados con la negacién del
Holocausto. Asi, por ejemplo, en el caso Garaudi v. France, de 24 de junio de 2003, en el
que el objeto de controversia lo constituia una publicacién revisionista del Holocausto, el
Tribunal consider6 que el objetivo y el tenor general del libro eran marcadamente contrarios
a la Convencion, ya que el demandante pretendia hacer uso de su libertad de expresiéon
para finalidades que, en caso de resultar amparadas, contribuirian a la destruccion de los
derechos y libertades garantizados en la misma.

. Necesidad y proporcionalidad

Las valoraciones en torno a la necesidad de limitar el derecho a la libertad de
expresion en casos de terrorismo nunca han resultado simples. Dicha valoracion
dependera de las circunstancias del caso concreto, pero, en cualquier caso, no puede
considerarse que haya reglas o directrices claras respecto a la linea a seguir con caracter
general.

Para que una limitacién del derecho a la libertad de expresion resulte asumible, el
gobierno debera justificar adecuadamente las medidas tomadas, explicando la necesidad
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de dicha interferencia en una sociedad democratica. En el caso Sunday Times v. United
Kingdom, 26 de abril de 1979, el TEDH puso de relieve que “necesario” no puede
equipararse con “indispensable”, aunque tampoco con “razonable” o “deseable”. Lo que ha
de constatarse, mas bien, es una apremiante necesidad social que debe ir conectada con
los presupuestos de una sociedad democratica, como son la tolerancia y la apertura de
miras. Asi, en el caso Lingens v. Austria, de 8 de julio de 1986 se afirmaba que “El Tribunal
debe contemplar la interferencia a la luz del caso en su totalidad. En particular, debera
determinar si la interferencia en cuestién era proporcionada a los objetivos legitimos
propuestos, y si las razones aducidas por las autoridades nacionales son relevantes y
suficientes”. En este mismo sentido véase también el caso Barfod v. Denmark, de 22 de
febrero de 1989.

En este sentido, parece que uno de los aspectos a considerar es que, a pesar de
que los intereses particulares deben quedar subordinados a los de la mayoria en algunas
ocasiones, esto no significa que deban prevalecer siempre los intereses de la mayoria. En
efecto, debe hallarse un equilibrio que garantice un tratamiento adecuado y justo de las
minorias y que evite cualquier abuso de la posicién dominante.

La dificultad de hallar un equilibrio adecuado respecto a la restriccion del derecho
a la libertad de expresion en el contexto de la prevencién del terrorismo y de la apologia del
terrorismo queda patente en la comparacion de las sentencias emitidas respecto a
circunstancias especificas que se presentan en el sudeste de Turquia.

Asi, el caso Zana v. Turkey, de 25 de noviembre de 1997, el TEDH consideré que
el art. 10 no habia sido vulnerado por la detenciébn de un cargo politico del sudeste de
Turquia que durante una entrevista manifesté que apoyaba el movimiento de liberacion
nacional del PKK, y que, si bien no estaba a favor de las masacres, cualquiera puede
cometer errores, aunque el PKK mata a mujeres y nifios por error. El TEDH bas6 su
decisién en la ambigtedad del mensaje y su peligrosidad en el contexto de extrema tensiéon
en el sudeste de Turquia en ese momento, considerando que se trataba de un cargo
politico de la mayor ciudad en esa zona, que la entrevista fue publicada en un diario de
gran tirada y que por tanto, las circunstancias parecian propicias para exacerbar el clima ya
explosivo en esa region.

El caso Surek v. Turkey, de 8 de julio de 1999, la controversia versaba sobre el
procesamiento y condena del director de un periédico que publicé dos cartas al director que
criticaban duramente las operaciones militares turcas en el sudeste del pais. Las cartas
acusaban a Turquia, de conspirar para la detencion, tortura y asesinato de los luchadores
por la liberacién kurdos. EI TEDH tampoco considerd en este caso que se habia vulnerado
el art. 10 de la Convencion, afirmando que las cartas clamaban por una venganza
sangrienta apelando a las emociones, siendo idéneas para incitar la comision de delitos
contra aquellos que responsabilizaban por la comision de atrocidades.

En el caso Ceylan v. Turkey, de 8 de julio de 1999, aparentemente similar al
anterior, puesto que trataba de un articulo de prensa escrito por un lider politico que
describio las operaciones militares turcas en el sudeste del pais como “terrorismo de
Estado”, “genocidio”, y “masacre sangrienta”, apelando a una reaccion por parte de las
fuerzas democréticas de la nacion, el TEDH afirmé la violaciébn del art. 10 de la
Convencidn, en tanto que subrayaba la importancia del discurso politico y la inidoineidad
del articulo de prensa para incitar a la violencia ni a la resistencia armada o insurreccion.
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El caso Arslan v. Turkey, de 8 de julio de 1999, versaba en torno a un libro,
escrito en forma de narrativa histérica literaria, que presentaba a los turcos como invasores
crueles y a los kurdos como los Unicos incapaces de liberarse a si mismos. El TEDH
consider6 que pese a la extremadamente negativa representacion del pueblo turco que
ofrecia el libro, éste no constituia una incitacion a la violencia.

El caso Karatas v. Turkey, de 8 de julio de 1999, el TEDH consider6é que el
impacto de una expresion poética (dirigida, por definicién, a un grupo reducido de
personas) en la seguridad nacional y en la integridad territorial era muy limitado, a pesar de
gue algunas lineas de los poemas que incitaban a la violencia contenian un tono bastante
agresivo.

En el caso Incal v. Turkey, de 9 de junio de 1998, que versaba en torno a la
puesta en circulacion de un panfleto, el TEDH consider6 que se habia violado el art. 10 de
la Convencion, considerando que el responsable era un miembro del principal partido de la
oposicidn, que previamente habia solicitado autorizacion a la prefectura, y, sobre todo, que
el panfleto no resultaba claramente idéneo para incitar a la violencia.

Los casos aludidos ponen de relieve que son diversos los factores que se toman
en consideracion para decidir cudndo resulta admisible una restriccion a la libertad de
expresion. Entre los factores recurrentes se hallan, la severidad de la sancion impuesta, el
formato que adquiere la expresion, la audiencia, el estatus de la persona, y la idoneidad de
la expresién para incitar a la violencia.

. Seguridad nacional

Sobre la base de la preservacién de la seguridad nacional, el TEDH ha admitido
en algunas ocasiones la restriccién de la libertad de expresion mediante la censura previa,
cuando los Estados han pretendido combatir conductas apologéticas y de exaltaciéon del
terrorismo. Asi, se ha admitido el secuestro de algunas entrevistas a miembros de
organizaciones terroristas, como ocurrié en el caso Hogefeld v. Germany, de 20 de enero
de 2000. En este supuesto, se impidié6 que un miembro de la RAF (Rote Arme Fraktion)
fuera entrevistado sobre la base de su relevancia en la organizacion y aduciendo que las
medidas destinadas a evitar el reclutamiento de miembros y seguidores de estos grupos
constituia una medida legitima del Estado para combatir el terrorismo.

. Estado de excepcién

Sobre la base del art. 15 de la Convencion, el TEDH ha solido limitar la libertad de
expresion al asumir la derogacién de los derechos reconocidos en la misma en situaciones
excepcionales de crisis en las que peligra la vida de la nacién. En casos de conflicto
armado cabe resaltar las siguientes resoluciones:

En el caso Lawless v. Ireland, de 1 de junio de 1971, consider6 que concurria tal
estado de excepcion debido a la actividad violenta del IRA que no se circunscribia al
territorio de Irlanda del Norte, sino que se extendia cada vez mas al Reino Unido.
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En el caso Brannigan et al v. United Kingdom, del 25 de mayo de 1993, el TEDH
se mantuvo en la misma tendencia, remitiéndose a las mas de 3.000 victimas mortales y
35.000 heridos por el IRA en Irlanda del Norte.

En relacion a la posible situacién de excepcion en Turquia, en la decisién Akcoy
v. Turkey, del 18 de diciembre de 1996, el TEDH consideré que concurria tal estado de
excepcion, por la entidad de la violencia de los ataques de PKK, y por el nimero de
victimas. En decisiones posteriores, como las relativas a los casos Demir v. Turkey, de 23
de septiembre de 1998 y Sakik et al v. Turkey, de 26 de noviembre de 1997, el TEDH se
pronuncié en el mismo sentido por considerar que el clima en el sudeste de Turquia no
habia cambiado.

En relacién a controversias relacionadas con el conflicto vasco, cabe sefialar que
el TEDH no se ha manifestado sobre la posible aplicabilidad del art. 15 del Convenio
debido a la actividad de ETA, pero en algunas ocasiones ha aludido a la existencia de un
clima de inseguridad en la regién (Castells v. Spain, 23 de abril de 1992) y a la importancia
de mantener el orden publico y de prevenir delitos de terrorismo (Association Ekin v.
France, 17 de julio de 2001).

lIl. NORMATIVA Y JURISPRUDENCIA ESPANOLAS

En relacion a la legislacion espafiola en esta materia, y con la brevedad que impone
este formato, se hard alusion por separado a la vertiente de la libertad de expresiéon que entra
en colisiéon con el ambito de las conductas denominadas apologéticas y, por otra parte, a la
limitacién de la libertad de expresion a través de medidas contra medios de comunicacion.

Como ya se indicé en la introduccion, la libertad de expresion esta recogida como
derecho fundamental en el art. 20 CE, que reza asi:

“1. Se reconocen y protegen los derechos:

1. A Expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas y
opiniones mediante la palabra, el escrito o cualquier otro medio de
reproduccion.

2. A la produccién y creacion literaria, artistica, cientifica y técnica.
3. A la libertad de céatedra.

4. A comunicar o recibir libremente informacion veraz por
cualquier medio de difusion. La ley regulara el derecho a la clausula de
conciencia y al secreto profesional en el ejercicio de estas libertades.

2. El ejercicio de estos derechos no puede restringirse mediante ningun
tipo de censura previa.

3. La ley regulara la organizacion y el control parlamentario de los medios
de comunicacion social dependientes del Estado o de cualquier ente publico y
garantizara el acceso a dichos medios de los grupos sociales y politicos significativos,
respetando el pluralismo de la sociedad y de las diversas lenguas de Espafia.

4, Estas libertades tienen su limite en el respeto a los derechos
reconocidos en este titulo, en los preceptos de las leyes que lo desarrollen vy,
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especialmente, en el derecho al honor, a la intimidad, a la propia imagen y a la
proteccion de la juventud y de la infancia.

5. Solo podra acordarse el secuestro de publicaciones, grabaciones y
otros medios de informacion en virtud de resolucion judicial”.

Como derecho fundamental, la libertad de expresién se ve abarcada por la proteccion
que le dispensan las garantias previstas por los apartados 1° y 2° del art. 53 en relacién a su
tutela y desarrollo. Desarrollo que, a su vez, como explicita el art. 81 CE, debera realizarse por
ley organica.

La trascendencia de la libertad de expresion se constata a diferentes niveles. Por una
parte, como derecho de naturaleza relacional, la libertad de expresién constituye un
complemento respecto a otros derechos (reunién y participacién, y derechos de sufragio), lo
que lo convierte en un instrumento imprescindible para la participacion democratica. Por otra
parte, la libertad de expresién resulta un derecho esencial para el completo desarrollo de la
propia persona (art. 10.1 CE), faceta que conecta con la libertad ideolégicas.

La expresién o difusién de ideas ha de ser libre, lo que implica que no cabe ninguna
restriccion previa ni por parte del Estado (ya que ésta constituiria una censura previa prohibida
por el art. 20.2 CE) ni por parte de particulares, quedando cualquier restriccion ilegitima a
merced de las sanciones correspondientes.

Debe destacarse, por otra parte, que el art. 55.1 CE habilita la suspensién del
derecho a la libertad de expresion y de informacién en supuestos de estado de excepcion o de
sitio, y no en relaciébn con las investigaciones correspondientes a la actuacién de bandas
armadas o elementos terroristas, tal y como prevé el art. 55 en su segundo apartado en
relacién a otros derechos’.

Por otra parte, y como limites ordinarios del derecho a la libertad de expresion, se
reconocen el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar, el derecho a la propia imagen,
la proteccién de la juventud y de la infancia, la seguridad nacional, la Administracién de Justicia
y el mensaje racista, sexista o xenofobo.

1. Libertad de expresion y conductas apologéticas

Como se viene sefialando, la libertad de expresion es un derecho que consta de
diversas vertientes. Nos centraremos, a efectos de este epigrafe, en el andlisis de los
contornos de la denominada libertad de opinidon o “libertad de expresién en sentido estricto”, es
decir, la libertad a manifestar libremente pensamientos, ideas y opiniones. Si bien puede
afirmarse que se trata de un derecho de caracter negativo - es decir, de no injerencia o de
abstencion por parte del Estado®- con el gue se reconoce al individuo un ambito de libertad en
el que no puede ser importunado, en este apartado se abordara en qué condiciones la libertad

® ESPIN, Derecho constitucional, pp. 281-282.

" El tenor literal del art. 55.2 es el siguiente: “Una ley organica podra determinar la forma y los casos en los
que, de forma individual y con la necesaria intervencion judicial y el adecuado control parlamentario, los derechos
reconocidos en los articulos 17, apartado 2, y 18, apartados 2 y 3, pueden ser suspendidos para personas
determinadas, en relacion con las investigaciones correspondientes a la actuacion de bandas armadas o elementos
terroristas”.

8 Por todos, ESPIN, Derecho constitucional, p. 281.
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de expresion colisiona con otros intereses legitimos o bienes juridicos de tal forma que un
hecho expresivo pueda llegar a ser delictivo.

No es tarea facil, puesto que, a diferencia de lo que ocurre con la informacion, que
puede ser sometida a un juicio sobre su veracidad, las opiniones o juicios de valor no pueden
ser calificados como verdaderos o falsos. Ya que la falsedad de las opiniones no puede erigirse
como criterio para restringir el derecho a la libertad de expresion, se trata de delimitar qué clase
de manifestaciones estdn amparadas por la Constitucion (en este caso, como limite ordinario a
la libertad de expresién por motivos relacionados con la seguridad nacional)®.

Antes de iniciar con la exposicion, ca?oe sefialar que, a pesar de que las conductas
apologéticas no constituyen delito de terrorismo™, la competencia de la jurisdiccion especial de
la Audiencia Nacional ha sido expresamente ratificada™".

A) La apologia del terrorismo

El art. 18.1, apartado 2° del CAdigo penal recoge la apologia en el catalogo de actos
preparatorios y no como delito auténomo, tal y como ocurria en el CP 1973 (art. 268). En
concreto, la apologia esta recogida inmediatamente después de la definicion de la provocacion.

Dispone el art. 18.1.2°: “Es apologia, a los efectos de este Cddigo, la exposicion, 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 so6lo sera delictiva como forma de
provocacién y si por su naturaleza o circunstancias constituye una incitaciéon directa a cometer
un delito”.

Estando configurada la apologia como acto preparatorio, debe recordarse que estos
s6lo seran punibles en los casos en que la ley asi lo disponga (art. 17.3 y 18.2 CP). En este
catalogo numerus clausus se incluyen los delitos de terrorismo (art. 579), quedando la
penalidad de los actos preparatorios, en este caso de la apologia, supeditada a la pena
prevista para el delito que se pretendia provocarlz.

El legislador opta por otorgar formalmente una sustantividad propia a la apologia,
para, inmediatamente después, dejar patente que ésta carece de cualquier sustantividad
material™. Es decir, el legislador proporciona una definicién de la apologia, pero sin dotarla de
un &mbito de aplicacion especifico diferente del de la provocacion.

Este proceder plantea no pocos problemas interpretativos. Dado que la apologia
parece tener que reunir todos los requisitos de la provocacion, se plantea si resulta acertado
gue tenga una consideracion independiente. Por otra parte, cabe preguntarse si la

®  CfrBALAGUER CALLEJON/CAMARAVILLAR/LOPEZ  AGUILAR/ICANO  BUESO/BALAGUER
CALLEJON/RODRIGUEZ, Derecho constitucional, pp. 155 y ss.

10 ygase, en este sentido, el ATS de 23 de mayo de 2002, en la causa contra Arnaldo Otegi, por haber
finalizado un acto en Francia con la expresion “Gora Euskadi ta Askatasuna”. El TS declaré que la jurisdiccion espaiiola
no era competente, por no hallarse la apologia entre los delitos de terrorismo a los que hace referencia el art. 23.4
LOPJ para poder perseguir infracciones cometidas fuera del territorio espafiol.

! véase el Auto del TS de 19 de enero de 2004.

2 Como indica el art. 579.1, “la provocacion, la conspiracion y la proposicién para cometer los delitos
previstos en los articulos 571 a 578 se castigaran con la pena inferior en uno o dos grados a la que corresponda,
respectivamente, a los hechos previstos en los articulos anteriores.”

'3 Cfr. CUERDA ARNAU, “Terrorismo...”, p. 77.
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sustantividad propia que se le reconoce implica un entendimiento de la apologia como una
provocacién encubierta o indirecta, caracterizada porque se realizaria a través de la alabanza
del delito ya realizado o de sus autores, y no de manera explicita'®. Esta interpretacién no
parece admisible, por incompatible con el principio de legalidad.

En efecto, segun la posicidn mayoritaria de la doctrina y una consolidada linea
jurisprudencial, la Unica apologia que puede ser sancionada debe cumplir con los siguientes
requisitos, que irian encaminados a garantizar que la apologia no se convierta la forma de
criminalizar a cualquier tipo de disidencia:

. Incitacion idénea e inequivoca para hacer surgir la resolucion delictiva:
es decir, y como sefialaba la STS 2/1997, de 29 de noviembre, “la manifestacién
apologética (...) ha de ser apta e idénea para poner en peligro el bien juridico protegido
con la actividad delictiva que se ensalza, de forma que pueda ser considerada un
peligro potencial para tales bienes juridicos en la medida en que pueda determinar a
otros la perpetracion del delito”. Por tanto, y siguiendo lo dispuesto por la STC
199/1987, la manifestacion publica de elogio, de apoyo o de solidaridad con
determinadas acciones delictivas no puede ser confundida con tales actividades ni
entenderse en todos los supuestos como provocadora de tales actividades'. Asi, por
ejemplo, la citada STS 2/1997 consideré que los comunicados emitidos por la Mesa
Nacional de HB calificando los asesinatos de Mugica y Tomés y Valiente como una
“respuesta”’ encuadrada en el contexto de un “conflicto entre la represion espafiola y
Euskal Herria” y proponiendo como solucién la denominada “Alternativa Democratica”,
“no expresan sino opiniones y creencias (...) que tienen cabida en el legitimo ejercicio
de la libertad de expresién y que no pueden verse coartadas por la accién penal
ejercitada, en la medida que no suponen, expresamente, la manifestacion publica de
solidaridad con una actividad delictiva que se dirija y sea apta o capaz de provocar su
perpetracion”.

. Proyeccién sobre una generalidad: es decir, la provocacion debera
dirigirse a una masa indeterminada de sujetos, sin que se requiera relacion personal
alguna entre quien provoca y los receptores del mensaje™®. De ahi que se aluda a la
exposicién cualquier medio de difusidn, o ante una concurrencia de personas. En otras
palabras, el hecho expresivo ha de ser de caracter publico.

. El dolo del autor, que deberd abarcar el caracter incitador de su
conducta.

Veremos sin embargo, que esta configuracién de la apologia como acto preparatorio,
y circunscrita a los limites expuestos, plantea, actualmente ciertos problemas en relacion al
nuevo delito de enaltecimiento previsto en el art. 578 CP.

4 Cfr. CUERDA ARNAU, “Terrorismo...”, p. 77.

* La STC 199/1987, de 16 de diciembre, declaré inconstitucional el art. 1 de la LO 9/1984 contra la
actuacion de bandas armadas y elementos terroristas, porque incluia en su ambito de aplicacion a quienes hiciesen
apologia de los delitos de terrorismo, excediendo, segun el TC, la habilitaciéon concedida por el art. 55.2CE, que sélo
seria aplicable a delitos de terrorismo y no a conductas que exalten tales delitos. Véase también la ya antigua pero
significativa STC 159/1986, de 12 de diciembre, que otorg6 el amparo al director del diario Egin, que habia sido
condenado por apologia del terrorismo por incluir en dicho periédico comunicados de ETA.

18 Cfr. MIR PUIG, Derecho penal, p. 342.
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B) El reclamo publico de acciones violentas
Dispone el art. 170 CP que

"1. Si las amenazas de un mal que constituyere delito fuesen dirigidas a atemorizar a
los habitantes de una poblacion, grupo étnico, cutural o religioso, o colectivo social o
profesional, o a cualquier otro grupo de personas y tuvieran gravedad necesaria para
conseguirlo, se impondran, respectivamente las penas superiores en grado a las previstas en el
articulo anterior.

2. Seran castigados con la pena de prisién de seis meses a dos afios los que, con la
misma finalidad y gravedad, reclamen publicamente la comisién de acciones violentas por parte
de bandas armadas, organizaciones o0 grupos terroristas”.

El segundo apartado se incorporé al Cédigo penal a través de la LO 2/1998, de 15 de
junio, que, a su vez, resulté modificado por la LO 15/2003, reforma esta que endurecio la pena
prevista para la infraccion. La Exposicion de Motivos anuncia que se pretendia "cubrir un
ambito de impunidad detectado entre las amenazas (...) y la apologia que, en la concepcion del
Cdbdigo Penal de 1995, sélo se castiga como forma de provocacion a un delito especifico".

En efecto, de una interpretacion estricta del art. 18.1 CP deriva que determinadas
expresiones, a pesar de poder resultar perturbadoras, quedarian fuera del &mbito de lo punible
por no constituir una inequivoca incitacion para la comision de un nuevo delito.

La estructura tipica del precepto contiene tres elementos:

1. El reclamo publico a la realizacién de acciones violentas.

2. Que dicho reclamo se haga con la finalidad de atemorizar a un
colectivo y

3. Con una gravedad equiparable a la exigida en el apartado 1°.

Debe destacarse que el precepto es fuente de numerosos problemas de distinto
orden. En primer lugar, ha solido achacarsele una gran inconcrecién®’, que a juicio de algunos
autores podria “facilitar una aplicacién policial y judicial imprevisible e incluso selectiva”® . A
pesar de las dificultades para definir el ambito de operatividad especifico del precepto, parece
claro que el legislador pretenderia cubrir las lagunas del denominado “terrorismo de baja
intensidad”™® , atin cuando la doctrina coincide en sefialar que este precepto no viene a cubrir
ningin ambito de impunidad injustificado®.

Asimismo, desde una perspectiva de técnica juridica, cabe resaltar que este segundo
apartado del art. 170 (que constituye una modalidad delictiva autbnoma) se incorpora a un
precepto cuyo fundamento reside en definir una circunstancia agravante del delito de
amenazas. El Unico paralelismo con la agravante estriba en que el art. 170.2 exige que los que
reclamen dichas acciones violentas, han de hacerlo con la misma “finalidad y gravedad” que

7 CUERDA ARNAU, “Terrorismo...”, p. 80.

'8 CARBONELL MATEU-GONZALEZ CUSSAC, en Derecho penal, p. 208.

19 Cfr. CARBONELL MATEU-GONZALEZ CUSSAC, en Derecho penal, p. 207
% pPRATS CANUT, en Comentarios, p. 885.
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justifican la prevision de la agravante del art. 170.1 CP?. Esta configuracion da pie a serios
problemas interpretativos, ya que al responder cada apartado a una légica distinta, resultara
dificil determinar normativamente el alcance de dichas finalidades y la gravedad a la que
ambos apartados aluden®.

Pese a lo que pueda deducirse de la localizacion del art. 170.2, la doctrina advierte de
que resultarfa un sinsentido aplicarlo a conductas clasicas de amenazas®, vayan éstas
dirigidas a un nimero indeterminado de personas® o no®. Tampoco se podran inscribir en el
art. 170.2 las conductas apologéticas que, al ser incitaciones directas, se encuadrarian en la
provocacion (art. 579).

En definitiva, y como afirma CUERDA ARNAU, el ambito de aplicacién de este
precepto parece circunscribirse a “una conducta de incitacién no directa pero idénea para crear
un clima amenazante capaz de afectar al sentimiento colectivo de tranquilidad”zs. Por lo tanto,
el art. 170.2 seria el espacio para “las llamadas genéricas, indeterminadas e inconcretas a la
violencia contra un conjunto indeterminado de personas””, como, por ejemplo consignas del
tipo de “ETA matalos™?.

El problema que se detecta es que el precepto termine aplicandose a supuestos de
mero apoyo ideolégico, pretendiendo ver en ellas una llamada velada a la violencia.

Como ya se ha indicado, la LO 15/2003 endurecio la pena prevista para el precepto,
que paso de ser de “arresto de siete a dieciocho fines de semana, o multa de seis a doce
meses” a prision de seis meses a dos afios. Ademas de aumentar la pena privativa de libertad
prevista para la infraccién, desaparece la posibilidad de la multa como alternativa a la prision, lo
que consolida la linea politico-criminal seguida por el legislador en materia de terrorismo.

C) El delito de enaltecimiento del terrorismo

% pPRATS CANUT, en Comentarios, p. 885.

22 pPRATS CANUT, en Comentarios, p. 885.

% Nétese que en caso de apreciar el art. 170.2 para supuestos de amenazas genuinas, se impondria una
pena mucho mas leve que la prevista por el art. 577.

¥ En cuyo caso se apreciaria el art. 170.1, o el art. 577, en caso de que se persiguiese contribuir a los fines
del terrorismo.

® En caso de que el sujeto pasivo de la accién sea determinado, estariamos en el ambito de la
provocacion, cfr. CUERDA ARNAU, “Terrorismo...”, p. 81.

** CUERDA ARNAU, “Terrorismo...”, p. 81

* CUERDA ARNAU, “Terrorismo...”, p. 81

% yéase la SAN 60/2006, de 8 de noviembre, que condend a Ifiaki De Juana Chaos por considerar que las
expresiones vertidas en diversos articulos publicados en GARA eran una “accion tipica de "sefialamiento” o "marcaje”
de personas concretas y determinadas aunque no se determine el mal con el que se amenaza, que por otro lado como
hemos dicho se intuye, conducta que podria englobarse en un acto de colaboracién, entendida como la contribucion a
la estrategia de la banda terrorista, esto es, a la subversion del orden constitucional o la alteracion grave de la paz
publica, mediante la ejecucion de un delito de amenazas terroristas”. La STS 149/2007, de 26 de febrero, confirmé la
condena por amenazas destacando la relevancia de expresiones como “Jueces prevaricadores, politicos corruptos,
profesionales de la tortura, carceleros sin escripulos (...) Sacad vuestras manos sucias de Euskal Herria» «Si,
sacadlas, porque otro camino solo implica mas sufrimiento o el futuro terminara demostrando, sin duda que os
guedasteis sin ellas». Pero ademas, el TS condend también por enaltecimiento del terrorismo, afirmando que con las
palabras de De Juana proclamando tener el escudo de la razén “se esta expresando que tienen razon estos presos al
haber cometido sus crimenes, lo que constituye una justificacion respecto de aquellas conductas por las que fueron
condenados quienes han estado o estan en prisién por los delitos de ETA”. El TS afirma, ademas, que cuando se
sefiala que los presos estan secuestrados por un sistema autoritario “se esta (...) diciendo que por esos hechos se
encuentran injustamente privados de libertad”, lo que “constituye, por un lado, ensalzar a los presos etarras y, por otro,
una justificacion de los crimenes por los cuales estos presos han sido condenados”. Sobre el delito de enaltecimiento,
véase el siguiente apartado.

365



Aplicacion de la Libertad de expresion
normativa antiterrorista
ISBN: 978-84-692-3431-0

La LO 7/2000 de 22 de diciembre, de modificacion de la LO 10/1995 de CP, y de la
LO 5/2000 reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores, introdujo en el Cédigo
penal el delito de enaltecimiento del terrorismo (art. 578), cuyo tenor es el siguiente:

“El enaltecimiento o la justificacién por cualquier medio de expresion publica o
difusion de los delitos comprendidos en los articulos 571 1 577 de este Cdédigo o de
guienes hayan participado en su ejecucion, o la realizacion de actos que entrafien
descrédito, menosprecio o humillacién a las victimas de los delitos terroristas o de sus
familiares se castigara con la pena de prisién de uno a dos afios. El Juez también podra
acordar en la sentencia, durante el periodo de tiempo que el mismo sefiale, alguna o
algunas de las prohibiciones previstas en el articulo 57 de este Cédigo”.

Cabe sefialar que, pese a lo que pueda desprenderse de la formulacion del precepto,
en el Preambulo de la ley se indica que “al sancionar la apologia no se trata de prohibir el
elogio o la defensa de ideas o doctrinas por mas que éstas se alejen o incluso pongan en
cuestion el marco constitucional ni, menos aun, de prohibir la expresién de opiniones subjetivas
sobre acontecimientos histéricos o de actualidad”.

El precepto incluye dos modalidades de conducta autébnomas que seran estudiadas
por separado:

a) Enaltecimiento de los delitos de terrorismo o de los que hayan
participado en su ejecucion

El nuevo art. 578 viene a representar un tipo especifico de apologia al margen de lo
dispuesto por el art. 18.1 CP?. En efecto, la doctrina no ha acogido con agrado este precepto,
en el que ve una ‘“institucion de indefendible constitucionalidad”soque no es sino una forma
encubierta de extender la apologia para castigar expresiones que no lleguen a ser idéneas
para provocar delitos.

La doctrina y la jurisprudencia discrepan en torno al contenido y alcance de esta
figura.

En primer lugar, se plantea si el apoyo al programa politico de una organizacion
terrorista puede tener cabida en este precepto. Parece que la respuesta a esta cuestion ha de
ser negativa, ya que lo que se sanciona es la legitimacién de los delitos que comete la
organizacién o de sus autores, y no el elogio de los fines que persigue31. El problema es
determinar qué tipo de expresiones indican s6lo una coincidencia politica. Actos como la
manifestacion de alabanzas genéricas de la lucha armada como forma de lucha politicasz, la

* Nétese el paralelismo que presenta respecto al art. 607.2 CP, relativo a la justificacién del genocidio.

% CARBONELL MATEU, en Derecho penal, p. 1050.

¥ CUERDA ARNAU, “Terrorismo...”, p. 82. Véase, en este sentido, la STS de 4 de julio de 2001, que
aunque se refiere al derogado art. 268 del CP 1973, absolvié a los imputados (concejales de HB del Ayuntamiento de
San Sebastian) que, con la ocasién de las detenciones de varios miembros de ETA, habian suscrito un comunicado en
el que expresaban palabras de agradecimiento y admiracién. para con los activistas de la organizacién. El TS afirmo
que la norma que prohibe “la apologia del delito, no impone la obligacion de censurar delitos cometidos por personas
con los que se pueden compartir los objetivos finales de naturaleza ideolégica.”

2 Incluso en ese caso, quedaran fuera del &mbito de lo punible los supuestos amparados por el principio
de inviolabilidad. Asi, expresamente, STS 1533/2004 de 21 de diciembre, en la que se absolvié a un diputado de
Batasuna que afirmé que “la lucha armada de ETA responde a la defensa de los derechos legitimos que tiene el pueblo
vasco”.
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realizacion de homenajes a personas imputadas o condenadas por terrorismo® o el dar, a una
calle, el nombre de una persona condenada por terrorismo no deberian considerarse punibles a
juicio de la doctrina mayoritaria®.

En segundo lugar, y en lo concerniente a las denominadas conductas de
legitimacion tacita, como por ejemplo, el negarse a condenar un atentado, o el minimizar los
hechos, el propio tenor literal del art. 578 parece indicar que quedan fuera de su ambito de
operatividad®. En efecto, parece que tales conductas no resultan equiparables con las
manifestaciones expresas de exaltacion, justificacion o glorificacién36, de mayor intensidad que
las otras. Ademas, respecto a la negacion a condenar atentados, LAMARCA PEREZ afirma
gue no puede constituir delito, por admitir la apologia s6lo una vertiente comisiva®’.

En este sentido, resulta representativa la STS 4-07-2001, que sefiala que “la norma
que prohibe la apologia del delito, no impone la obligacién de censurar delitos cometidos por
personas con las que se pueden compartir los objetivos finales de naturaleza ideoldgica”.

En tercer lugar, las conductas apologéticas que constituyan una incitacion directa a
delinquir, tendran su acomodo en el art. 579, que como ya se ha apuntado, prevé el castigo de
los actos preparatorios (entre ellos la provocacion).

Un sector de la doctrina venia interpretando el art. 578 como una especie de
provocacioén indirecta a delinquirBS, con lo cual no resultaria suficiente la glorificaciéon o
ensalzamiento de delitos ni autores, si ésta no viene acompafiada de un elemento tendencial
de incitacion para cometer delitos de terrorismo. Esta interpretacion, que motivaria una
restriccién en el ambito de aplicacion del precepto3g, no se extrae, sin embargo, de su tenor
literal. Es decir, todo indica que el legislador ha pretendido crear un delito auténomo que
permita castigar la alabanza de acciones delictivas, lo que dudosamente implica un riesgo para
bienes juridicos relevantes®.

* véase la SAN 10/2007, de 23 de marzo, que finalmente absolvi6 a Arnaldo Otegi del delito de
enaltecimiento, por haber retirado el Fiscal los cargos, si bien la Audiencia afirma que las manifestaciones proferidas
por él ante los medios de comunicacién con motivo del fallecimiento de una miembro de ETA, alabando su
compromiso, serian suficientes para desvirtuar la presuncion de inocencia. Véase, asimismo, el Auto de la Audiencia
Provincial de Gipuzkoa, de 26 de mayo de 2004, que considerd que indiciariamente, constituia delito de apologia el
declarar hijo predilecto de un municipio a un activista de ETA, asi como que se colocara la bandera del municipio con
crespon negro en su honor. La SAN 11/2007, de 19 de febrero, absolvié a los acusados por considerar que en el
momento en que se tomo dicha decision no sabian que el activista muerto era miembro de ETA, afirmando, ademas,
que no se produjeron los actos de enaltecimiento o glorificacion que requiere el tipo penal. Véase, también, la SAN
31/2006, de 27 de abril, en la que se conden6 a Arnaldo Otegi por proferir las siguientes expresiones en un acto
homenaje a un dirigente de ETA “persona con acertada vision de futuro y adecuados y ajustados planteamientos a
favor de Euskal Herria», recordando que « no se lograria la paz mientras las fuerzas abertzales no se unieran para
negociar con Madrid el encaje de Euskadi en el Estado», afiadiendo, «teniamos razén, y ahora en vista de las
elecciones de marzo, se plantea "la misma oferta"», asegurando que «ETA apoyaria la formacion de una candidatura
electoral entre fuerzas abertzales, porque permitiria pasar pagina de la guerra y abrir la de la libertad para Euskadi»,
concluyendo el acto homenaje con multiples agradecimientos a los miembros de ETA que han dado la vida por Euskal
Herria y con llamamientos de lucha contra el Estado Espafiol», enfatizando que «la propuesta formulada tiene
garantias de salir adelante, no importa que hayamos sido ilegalizados o que tengamos militantes muertos; la izquierda
abertzale es Euskal Herria y es el futuro de este pueblo...».”. Esta sentencia fue confirmada, después, por la STS
578/2007, de 20 de junio.

% Cfr. ASUA BATARRITA, “Apologia...”, p. 1638; LAMARCA PEREZ, “Apologia...”, p. 46.

% véase la STS 656/2007, de 17 de julio, que finalmente confirmé la absolucién de la AN a los miembros
del grupo musical “Soziedad Alkoholika”, que habian sido acusados por un delito de enaltecimiento del terrorismo por
las letras de sus canciones. Segun el TS, aquéllas tienen cabida en el derecho a la critica y en el legitimo ejercicio de la
libertad de expresion.

% CUERDA ARNAU, “Terrorismo...”, p. 82.

¥ LAMARCA PEREZ, “Apologia...”, p. 46

% Cfr. QUINTERO OLIVARES, en Comentarios, p. 170.

* LAMARCA PEREZ, “Apologia...”, p. 48. Lo que permitiria quiza salvar su constitucionalidad.

“° LAMARCA PEREZ, “Apologia...”, p. 48. La autora advierte asi sobre una tendencia a criminalizar la mera
disidencia con el modelo politico o social imperante.
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Una vez expuesto lo que quedaria fuera del &mbito de aplicacion del art. 578, debe
ser abordado cudl es el espacio en el que puede operar el precepto. Segin LAMARCA PEREZ,
no bastaria con un mero asentimiento o con una satisfaccién no oculta ante la comisién de un
delito para entrar en el ambito de lo punible, postura que se apoya en la actual configuracién de
la apologia como enaltecimiento, concepto de evidente mayor entidad que el elogio o la
aprobacion™.

En lo referente a la justificacion de los delitos a la que se refiere el precepto, la
doctrina coincide en sefialar que requiere algo mas que la explicacign o el descargo, debiendo
constatarse, mas bien, un intento de probar la justicia de los hechos™.

Es indispensable que la manifestacion sea de caracter publico, lo que implicara, o
bien la difusion de las expresiones mediante medios de comunicacion, o bien, segin se ha ido
consolidando en la jurisprudencia, la pronunciacion de discursos o la ostentacion de pancartas.
Debe quedar fuera cualquier expresion proferida en un ambito privado (circulo de amigos,
conversaciones telefénicas, correo electrc')nico)43.

En otro orden de cosas, el art. 578 prevé que el Juez pueda imponer, como pena
accesoria, alguna de las prohibiciones previstas en el art. 57, tales como la aproximacion o
comunicacién con la victima o sus familiares, o el regreso al lugar del delito.

Por ultimo, debemos afiadir que resulta problemético establecer la relacién entre este
precepto y el art. 579 CP, que prevé el castigo de los actos preparatorios (entre ellos, la
provocacién en su modalidad de apologia) para delitos de terrorismo (entre ellos, la figura del
art. 578). Del tenor literal del art. 579 se desprende, por lo tanto, que podria llegar a castigarse
la apologfa de la apologia®*.

b) Realizacién de actos que entrafien descrédito, menosprecio o humillaciéon a
las victimas o a sus familiares

Los actos previstos en este apartado no constituyen un supuesto de apologia,
estando mucho mas cerca de los delitos de injurias. En efecto, el bien juridico aqui protegido es
auténomo y parece perfilarse, segin RODRIGUEZ PUERTA, como la tutela del honor y la
dignidad humana®, o, segin MUNOZ CONDE, el “derecho de la victima a la dignidad de su
recuerdo (sobre todo cuando ha muerto) o el de sus familiares a que se respete y no se
incremente su dolor™*®. Cabe sefalar que al no tratarse de un delito de terrorismo, tal y como
ocurre con la apologia, tampoco podran aplicarse las medidas excepcionales sobre suspension
de derechos propias de esa normativa®’.

En cuanto a la valoracion de los actos que pueden entrafiar tal descrédito y
humillacién, algin autor considera que las llamadas telefonicas insultando a un familiar muerto
recientemente o la atribucién a las victimas de hechos, presentandolos como una justificacion
del ataque sufrido, son conductas que se inscribirian en el art. 578 CP*®. Parte de la doctrina

“I LAMARCA PEREZ, “Apologia...”, pp. 45-46.

2 CAMPO MORENO, “El enaltecimiento...”, p. 1752; LAMARCA PEREZ, “Apologia...”, p. 46.
“* LAMARCA PEREZ, “Apologia...”, p. 47.

* RODRIGUEZ PUERTA, en Comentarios, p. 1155

> RODRIGUEZ PUERTA, en Comentarios, p. 1153.

* MUNOZ CONDE, Derecho penal, p. 897.

‘T LAMARCA PEREZ, “Apologia...”, p. 45. Respecto a detencion preventiva etc.

“ MUNOZ CONDE, Derecho penal, p. 897
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sostiene, de hecho, que era necesaria una respuefga penal ante esa clase de conducta, no
carente, segun este sector, de desvalor de resultado™.

Dada la indeterminacion de los bienes juridicos tutelados, incluso quien mantiene una
postura favorable respecto a esta figura apela a la necesidad de exigir un particular rigor en la
interpretacion®®. En efecto, salvo que se realice una interpretacion muy restrictiva, esta
modalidad comisiva puede llevar a consecuencias inaceptables como entender que las
victimas o sus familiares, por el mero hecho de serlo, se han convertido en sujetos pasivos
privilegiados de los delitos contra el honor®. Por ello, se plantea que esta figura vulnera el
principio de igualdad al dispensar un tratamiento diferenciado a las victimas de los delitos de
terrorismo.

2. Libertad de expresion y cierre de medios de comunicacioén

La libertad de prensa como plasmacion del derecho a la libertad de expresién, si bien
no se contempla expresamente en el art. 20, seria una categoria que abarcaria la norma
fundamental, que se concretaria en el ejercicio de las libertades de opinion e informacion a
través de los medios de comunicacion social®.

En este apartado interesa especialmente recordar que la prevalencia de la libertad de
expresién respecto a otros bienes o derechos constitucionales, ha sido reconocida por el TC en
determinadas ocasiones, bajo la denominacion de la “doctrina de la posiciéon preferente” en
relacion a temas de interés publico que, por su contribucion al debate publico, se consideran
como un elemento esencial de la democracia®. La trascendencia que el legislador pretendia
conceder a este derecho, en su concreta plasmacién de libertad de prensa, queda patente en
que entre las garantias de las que goza se incluyen la prohibicién de la censura previa (art.
20.2 CE) y la previsién de que el secuestro de las publicaciones sélo pueda acordarse en virtud
de resolucién judicial (art. 20.5 CE).

El objeto de este apartado es analizar bajo qué circunstancias y en qué medida puede
limitarse la libertad de informacién por motivos relacionados con la lucha contra el terrorismo,
ante la sospecha de que un medio de comunicacién colabora financiera e ideolégicamente con
una organizacion terrorista.

La constitucion es clara respecto a los limites a los que puede ser sometida la libertad
de expresion. Asi, el tenor literal del art. 55 es el siguiente:

“1. Los derechos reconocidos en los arts. 17, 18, apartados 2 y 3, articulos 19, 20,
apartados 1), a) y d), y 5, articulos 21, 28, apartado 2, y articulo 37, apartado 2, podran ser
suspendidos cuando se acuerde la declaracion del estado de excepcién o de sitio en los
términos previstos en la Constitucion. Se exceptla de lo establecido anteriormente el apartado
3 del articulo 17 para el supuesto de declaracién de estado de excepcion.

* MUNOZ CONDE, Derecho penal, p. 897.

* RODRIGUEZ PUERTA, en Comentarios, p. 1153.

* CARBONELL MATEU, en Derecho penal, p. 1050.

2 BALAGUER  CALLEJON/CAMARAVILLAR/LOPEZ  AGUILAR/CANO  BUESO/BALAGUER
CALLEJON/RODRIGUEZ, Derecho constitucional, 158.

®  BALAGUER  CALLEJON/CAMARAVILLAR/LOPEZ  AGUILAR/CANO  BUESO/BALAGUER
CALLEJON/RODRIGUEZ, Derecho constitucional, 159 y ss.
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2. Una ley organica podra determinar la forma y los casos en los que, de forma
individual y con la necesaria intervencion judicial y el adecuado control parlamentario, los
derechos reconocidos en los articulos 17, apartado 2, y 18, apartados 2 y 3, pueden ser
suspendidos para personas determinadas, en relacibn con las investigaciones
correspondientes a la actuaciéon de bandas armadas o elementos terroristas”.

Por tanto, la seguridad nacional se erige en limite — extraordinario, eso si- de la
libertad de expresion en los estados de emergencia constitucional (art. 55.1), siendo posible, en
estos casos la suspension colectiva de determinados derechos fundamentales, entre los que
se encuentran la libertad de expresion en sentido estricto o libertad de opinion (art. 21.1.a CE),
la libertad de informacion (art. 21.1.d CE) y la garantia de secuestro judicial (art. 20.5 CE). El
art. 116 CE y la LO 4/1981 de 1 de junio, sobre los Estados de Alarma, Excepcién y Sitio, dan
cuenta de las garantias aplicables a cada caso.

Conviene reiterar que la libertad de expresién, en ninguna de sus manifestaciones, ni
ninguna de sus garantias, es susceptible de suspension individual (art. 55.2). El Tribunal
Constitucional ya ha tenido ocasién de pronunciarse en este sentido, en su conocida STC
199/1987 de 16 de diciembre de 1987, en la que declaré la inconstitucionalidad del art. 21 de la
LO 9/1984, contra la actuacién de bandas armadas y elementos terroristas, de desarrollo del
articulo 55.2 de la Constitucién, referido a la clausura de medios de difusion®.

Los claros paralelismos entre la controversia que motivé la citada resolucion y los
casos de los mas recientes cierres de Egin y Egunkaria, hacen necesario detenerse en la
argumentacién del TC. No es esta una cuestion baladi, ya que no conviene olvidar que
aparejadas a esta resolucioén irian los efectos de cosa juzgada de una sentencia del TC erga
omnes, en cumplimiento del art. 40 de la LO 2/1979 de 3 de octubre del Tribunal
Constitucional, precepto que dispone que

“Uno. Las sentencias declaratorias de la inconstitucionalidad de Leyes,
disposiciones o actos con fuerza de Ley no permitirAdn revisar procesos fenecidos
mediante sentencia con fuerza de cosa juzgada en los que se haya hecho aplicacién de
las Leyes, disposiciones 0 actos inconstitucionales, salvo en el caso de los procesos
penales o contencioso-administrativos referentes a un procedimiento sancionador en
que, como consecuencia de la nulidad de la norma aplicada, resulte una reduccién de
la pena o de la sancién o una exclusién, exencion o limitaciéon de la responsabilidad.

Dos. En todo caso, la jurisprudencia de los tribunales de justicia recaida
sobre Leyes, disposiciones o actos enjuiciados por el Tribunal Constitucional
habréa de entenderse corregida por la doctrina derivada de las sentencias y autos
que resuelvan los procesos constitucionales.”

Interesa, sumariamente, recordar, que segun el precepto impugnado, y que motivo la
STC 199/1987, la admision de la querella obligaba al 6rgano judicial a «ordenar» el cierre
provisional del medio de difusién, permitiéndole la ocupacion material de los instrumentos del
delito. Asi, los recurrentes impugnaban el precepto por un doble orden de motivos. “En primer
lugar, porque la medida supondria una limitacion del contenido esencial de los derechos
reconocidos en el art. 20 de la Constitucidon, o una suspension de los mismos para lo que el

* Dicho precepto establecia que «admitida la querella presentada por el Ministerio Fiscal por delitos
cometidos por medios de la imprenta, radiodifusion u otro medio que facilite su publicidad, el Juez, de oficio o a peticién
de dicho Ministerio, ordenara el cierre provisional del medio de difusién y, si lo creyese conveniente, la ocupacién
material de los instrumentos del delito, siempre que por la gravedad de los hechos o por la habitualidad, estime
procedente la adopcion de esta medida excepcional de aseguramiento».

*® Subrayado afiadido
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legislador no estaria habilitado por el art. 55.2 de la Constitucién. En segundo lugar, porque la
forzosidad de la medida supondria una limitaciéon de la independencia y libertad de decisién del
Juez, que seria contraria a los arts. 24 y 117 de nuestra Ley fundamental’.

Asi, el Tribunal pasa a examinar si el contenido mismo de la medida prevista en el art.
21.1 impugnado desconoce el art. 20 de la Constitucion, pues si ello fuera asi la declaracion de
inconstitucionalidad del precepto haria innecesario entrar en el segundo motivo de
impugnacion.

En efecto, los recurrentes estimaban que el precepto legal violaba, ademas del art.
20, también el art. 55.2 de la Constitucion. El TC afirma que “la invocacién del art. 55.2 de la
Constitucién no resulta aqui ociosa en cuanto permite deducir que el mismo no habilitaba al
legislador para establecer una suspension de los derechos reconocidos en el art. 20 de la
Constitucién. Una simple lectura del precepto constitucional permite comprobarlo; aiun mas si
se tiene en cuenta que el art. 55.1, en relacién con la declaracion del estado de excepcion o de
sitio permite en tales casos la suspension de los derechos del art. 20 de la Constitucién, y
ademas solo los relativos al apartado primero de dicho art. letras a) y d) y al apartado quinto.
Ello expresa una clara voluntad constitucional de no establecer una regulacién diferenciada del
ejercicio de los derechos reconocidos en el art. 20 en relacion con los supuestos previstos en el
nam. 2 del art. 55, o sea los relacionados con la actuacidon de bandas armadas o elementos
terroristas”.

Dicho esto, el TC llega a la Unica conclusion que parece coherente con ese
planteamiento, afirmando que

“el legislador no estaba, pues, habilitado para establecer una suspensién
singular del derecho reconocido en el art. 20 de la Constituciéon para el caso de los
delitos de terrorismo y bandas armadas.”™®

El TC concluye que la consecuencia practica del precepto impuganado equivale a una
auténtica suspension del derecho. Asi, el TC afirma que, en caso de comparar los efectos del
art. 21 de la Ley Organica 4/1981, de 1 de junio, sobre estados de alarma, excepcion y sitio
que regula la «suspensién» de todo tipo de publicaciones y emisiones radiotelevisivas, con el
art. 21.1 impugnado, que imponia preceptivamente el «cierre provisional» del medio de
difusion, “habréa de concluirse que los efectos son idénticos sin que obste para ello, (...) que el
6rgano judicial pueda levantar posteriormente la medida en el plazo de tres dias, puesto que la
existencia de este plazo indica ya que la eficacia del precepto ha operado una suspension
temporal del derecho del art. 20 de la Constitucidn, para lo que el legislador organico no estaba
habilitado”. Ademas, el TC argumenta que en los demés casos de delitos realizados a través
de medios de comunicacion no estaba prevista esta medida, lo que reforzaria la idea de que
“aqui se ha tratado de introducir, sin habilitaciébn constitucional, un régimen de
suspension singular del derecho, que resulta carente de la habilitacion contenida en el
art. 55.2 de la Constitucion”®

Por otro lado, en este caso concreto, aun si no se entendiera como suspension
singular del derecho a la libertad de expresion e informacién, el TC afirma que el precepto
impugnado habria establecido una restriccién y una limitacion del ejercicio de la libertad de
expresion que resultaria claramente desproporcionada al mero hecho de la admision de una
guerella criminal, constituyendo una restriccion de esas libertades que no puede encontrarse

% Subrayado afiadido
% Subrayado afiadido
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amparada en el limite genérico establecido en el art. 20.4 de la Constitucion. En efecto, el TC
sefiala que dicha prevision “no permite una adecuada ponderacién de los bienes
constitucionales en juego, mantenimiento de la seguridad publica y libertades de expresion e
informacion, pues una finalidad meramente preventiva o de aseguramiento no puede
justificar constitucionalmente una restriccidon tan radical de estas libertades, las cuales
ademés tienen efectos que transcienden al presunto imputado, y afectan a personas sin
conexién alguna con el hecho presuntamente delictivo, existiendo medios adecuados en el
ordenamiento para asegurar medidas cautelares que no supongan esa limitacion de las
libertades de expresion e informacion. La prevision legal contenida en el art. 21.1 es, también
desde esta perspectiva, contraria al art. 20 de la Constitucion”. %8

Por dltimo el Alto Tribunal hace hincapié en los efectos indirectos negativos de «auto-
censura» en el ejercicio de la libertad de expresion y de informaciéon que podian resultar de la
amenaza potencial del cierre o clausura temporal del medio de informacién por el mero hecho
de la admision de una querella criminal por cualquier tipo de delito relacionado con la actividad
terrorista o de bandas armadas, que cualquier persona pueda cometer a través de ese medio.
El TC sefala que “la disposicién legal puede operar asi como una coercién indirecta sobre el
ejercicio de las libertades de expresién y de informacién del art. 20 de la Constitucion, que
resultarian incompatibles con éstas, y con un Estado democratico de Derecho”.

Por todo ello, el TC afirm6 que el art. 21.1 de la Ley Organica 9/1984 resultaba
contrario al art. 20 de la Constitucion y que habia de ser declarado inconstitucional, pudiendo
afirmarse que la citada sentencia puso freno a la pretensién de la Audiencia Nacional y el
Tribunal Supremo de que la ley penal operase como un limite absoluto respecto al derecho de
informar.

Pese a que parece claro en qué circunstancias pueden operar los limites a la libertad
de informacion, el notorio caso de los cierres de Egin, Egin Irratia y Euskaldunon Egunkaria
puso de manifiesto algunos aspectos que entran en conflicto con lo que se ha expuesto.

Veamos, sumariamente, cuales son los argumentos que se adujeron para llevar a
cabo el cierre y si eran o no admisibles.

El cierre de Egin y de Egin Irratia se realizé a través de la adopcion de una medida
cautelar al amparo del art. 129 CP*. Dicho precepto prevé la posibilidad de clausurar y
suspender cautelarmente la actividad de una empresa en los supuestos previstos en el Cédigo
penal. Sin embargo, no parece que el caso que analizamos sea uno de ellos. En efecto, el art.
129 indica que sus disposiciones operaran en los casos previstos por el Cdodigo, es decir,
establece un sistema cerrado o numerus clausus. Asi, y aunque la remisidon a las medidas

%8 Subrayado afiadido

% Interesa destacar los siguientes extractos del art. 129:

“1. El juez o tribunal, en los supuestos previstos en este Codigo, y sin perjuicio de lo establecido en el
art. 31 del mismo, previa audiencia del Ministerio Fiscal y de los titulares o de sus representantes legales, podra
imponer, motivadamente, las siguientes consecuencias:

1. Clausura de la empresa, sus locales o establecimientos, con caracter temporal o definitivo. La
clausura temporal no podra exceder de cinco afios.

2. (--4)

3. Suspensién de las actividades de la sociedad, empresa, fundacién o asociacién por un plazo que
no podra exceder de cinco afios.

(--)

2. La clausura temporal prevista en el subapartado a) y la suspension sefialada en el subapartado c) del
apartado anterior, podran ser acordadas por el Juez Instructor también durante la tramitacién de la causa

3. Las consecuencias accesorias previstas en este articulo estaran orientadas a prevenir la continuidad
delictiva y los efectos de la misma”.
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cautelares del art. 129 aparezca en el ambito de las asociaciones ilicitas (art. 520 CP), para
gue dicha remision sea posible, seria necesario constatar que la empresa en cuestién tenia
como objeto la comision de delitos, o bien la pertenencia a una organizacién terrorista. Sin
embargo, en el caso de Egin lo que concurria era una sospecha de colaboracion financiera e
ideoldgica que no seria encuadrable en el art. 520 CP.

El propio art. 129 tampoco hace referencia a que sus disposiciones puedan serle
aplicadas a empresas editoras de periddicos, radios o ninglin otro medio de comunicacion. En
cualquier caso, parece que si la clausura una empresa como medida cautelar por el periodo de
5 afios es una medida de dudosa proporcionalidad y que, por tanto, deberia adoptarse en
casos de extrema gravedad, cuando la empresa resulta ser un medio de comunicacion, las
medidas a adoptar no pueden deslindarse de las garantias que asisten al art. 20 CE®. En otras
palabras, la amplia proteccion de la libertad de expresion prevista en la CE y en la normativa
internacional estudiada supra no puede pasarse por alto al tomar medidas cautelares (no
olvidemos que se trataba aun de la instruccion del caso)61 . Asi, parece que las disposiciones
del art. 129, incluida la alusién a que las medidas del precepto estaran orientadas a prevenir la
continuidad delictiva, quedarian supeditadas al art. 20 CE. En definitiva, y siguiendo el
razonamiento de la STC 199/1987, no se entiende que pueda cerrarse un medio de
comunicacion provisionalmente si, como se sefialaba en dicha resolucion “el legislador no
estaba (...) habilitado para establecer una suspension singular del derecho reconocido en el
art. 20 de la Constitucion para el caso de delitos de terrorismo y bandas armadas”.

Con ello podria decirse que se vulnera elefrincipio de legalidad al realizarse una
interpretacién analégica extensiva prohibida por la ley™.

En definitiva, y siguiendo el razonamiento del TC, cualquier norma que prevea la
suspension del derecho a la libertad de expresion del Articulo. 20 CE seria inconstitucional, de
la misma forma que lo seria una interpretacion de la norma que conduzca al mismo resultado.
Por ello, la suspension cautelar de este derecho implica la puesta en marcha de una medida
Unicamente prevista por la CE para los casos de excepcion vy sitio.

A pesar de todo ello, la Audiencia Nacional acordd el cierre de estos medios de
acuerdo con los articulos 127, 129 y 520 del Cédigo Penal, en relacién con el articulo 13, 299 y
785 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal afirmando que “de no adoptar la medida se estaria
violentando el sentido y alcance de la norma en cuestién ya que se estaria permitiendo que una
empresa integrada en ETA-KAS continuara desarrollando su labor delictiva en favor de ésta”.

La Audiencia Nacional considerd que la aplicabilidad de la medida resultaba clara,
“tanto respecto a la empresa matriz como a las instrumentales, porque el presunto delito de
integracion en organizacion terrorista de los representantes de las sociedades y medios
afectados es actual y, desarrollan actuaciones que suponen la aplicacion de los articulos 515 y
516.2 del Cdodigo Penal y el articulo 129 del mismo cuerpo legal en relacidén con el articulo 520
de dicho texto”.

% Recuérdese lo manifestado en el epigrafe 11.2, sobre la actividad del TEDH en torno a las exigencias de
necesidad y proporcionalidad a la hora de restringir la libertad de expresion.

® Efectivamente, no puede olvidarse que, a la postre, la Fiscalia de la Audiencia Nacional solicité y obtuvo
el sobreseimiento de la causa en 2005 (Seccién Primera, 21/05, Juzgado de Instruccion n° 6), afirmando que no se
habia podido acreditar que el periddico fuese fuente de financiacion de ETA. Huelga decir que en ese momento era ya
inviable la reapertura de Egin, con lo que queda, si cabe, mas acreditado que las medidas cautelares tomadas en fase
de instruccion resultaron desproporcionadas e innecesarias en un Estado democrético.

%2 Recuérdese, en este sentido, lo previsto por el art. 10.2 del Convenio Europeo para la Proteccién de los
Derechos Humanos y Libertades Fundamentales de 4 de noviembre de 1950.
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Probablemente recordando la glosada STC 199/1987, la AN trata de justificar su
decisiéon afirmando que “ se rechaza en este punto cualquier afirmacion sea expresa o
meramente velada, de que la medida adoptada busca mermar la libertad de expresion y por
ende atacar el articulo 20 de la Constitucién Espafiola en sus apartados a) y b) del nimero 1,
gue garantizan los derechos a la expresion y difusion libre de los pensamientos, ideas y
opiniones por cualquier medio de reproduccién y a la produccion y creacion literaria, artistica,
cientifica y técnica, pues el fin de la norma no es una respuesta a la forma aunque tales
derechos se ejercen.”

A juicio del 6rgano resolutorio, no existiria en aquel procedimiento “ni un solo dato, ni
un solo elemento, ni una sola actuacion, ni una sola diligencia ordenada practicar que permita
pensar, 0 siquiera intuir, que en algin momento la finalidad haya sido o sea la de interferir u
obstaculizar la difusibn de la informacion o de creacion cultural determinadas, sino,
simplemente someter al régimen juridico penal previsto en nuestra legislacién para las
organizaciones terroristas a aquellas personas y entidades que, en el seno de las mismas, han
realizado hechos presuntamente delictivos. Desde luego, este tipo de intervencion, al margen
de la conformidad o disconformidad con la que se valore, no vulnera el articulo 20 de la
Constitucién Espafiola, ni roza siquiera el apartado 5 del mismo”.

En efecto, la AN afirma que la clausura no implica una medida restrictiva de la libertad
de expresion, sino que incidiria en la incautacion judicial de los instrumentos idéneos para la
ejecucion de un delito extremadamente grave. El 6rgano argumenta, ademas, que la medida no
se toma como respuesta a ningun articulo de opinién, afirmando, asimismo, que no se habia
tomado ninguna medida respecto a la publicacibn que vino a suceder a Egin (Euskadi
Informacion), de semejante contenido editorial pero realizada con medios materiales diferentes
de los intervenidos a las empresas a cuyos miembros se les imputaba el delito de integracién o
pertenencia a organizacion terrorista.

A juicio de la AN, con la suspensioén se trataria de garantizar, por una parte, el “recto
desenvolvimiento del proceso penal” (impidiendo la continuacion de la realizacién de
actividades al servicio de una organizacion terrorista) y vendria amparada en la aplicaciéon que
el Cédigo Penal atribuye al Instructor, atendiendo a los articulos 127, 129 y 520. De ahi extrae
la AN que “es evidente que la suspensidn tiene «incidencia en el buen fin del proceso», y no
aparece mediatizada por previas resoluciones del Tribunal Constitucional que obedecieron en
su dia a un recurso de inconstitucionalidad”. En definitiva, el magistrado viene a decir es que el
caso de Egin es completamente diferente al dilucidado en la STC 199/1987, afirmando que las
razones para la clausura del periddico son “fundamentos inmanentes al proceso penal”, que no
son especificados, ademas de otros “ajenos o trascendentes al proceso penal”, que tampoco
se detallan.

Por ultimo, cabe sefialar que en la SNA 73/2007, de 19 de diciembre, correspondiente
al sumario 18/98 (caso Ekin), y que resolvié en sentido esencialmente condenatorio las causas
abiertas a las casi sesenta personas por integracion y colaboracion en banda armada, falsedad
contable, delitos contra la Seguridad Social y alzamiento de bienes, se reitera expresamente la
aplicabilidad del art. 129 al presente caso.

IV. CONCLUSIONES

e Al margen de su reconocimiento en diversas instancias internacionales, la Constitucion
espafiola recoge la libertad de expresién como derecho fundamental (art. 20), lo que
implica el reconocimiento de las méaximas garantias en cuanto al rango de las
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previsiones que lo limiten, asi como su tutela mediante un procedimiento preferente y
sumario ante los tribunales ordinarios (y, en su caso, el amparo constitucional).

e La libertad de expresion, uno de los derechos reconocidos por el constitucionalismo
mas temprano, consta de diferentes vertientes: a) la libertad de expresion stricto sensu,
o el derecho a manifestar libremente las propias ideas, pensamientos y opiniones (art.
20.1.a); a) la libertad de creacion literaria, artistica, cientifica y técnica (20.1.b); c)la
libertad de céatedra o derecho a la libre expresién de los docentes (art. 20.1.c); d) la
libertad de informacién, o derecho a transmitir y recibir libremente informacion veraz. A
nadie escapa la naturaleza relacional de este derecho, que constituye un complemento
respecto a otros derechos (reunion y participacion, y derechos de sufragio), lo que lo
convierte en un instrumento imprescindible para la participacion democratica. Por otra
parte, la libertad de expresién resulta un derecho esencial para el completo desarrollo
de la propia persona (art. 10.1 CE), faceta que conecta con la libertad ideoldgica.

e Entre los limites ordinarios del derecho a la libertad de expresion, se reconocen el
derecho al honor, a la intimidad personal y familiar, el derecho a la propia imagen, la
proteccion de la juventud y de la infancia, la seguridad nacional, la Administracion de
Justicia y el mensaje racista, sexista o xenéfobo.

e Por otra parte, el art. 55.1 CE habilita la suspension del derecho a la libertad de
expresion y de informaciéon en supuestos de estado de excepcién o de sitio. Por lo
tanto, se habilita una suspension colectiva en casos de emergencia constitucional, y no
una suspension singular en relacion con las investigaciones correspondientes a la
actuacion de bandas armadas o elementos terroristas (como prevé el art. 55.2 en
relacién a otros derechos).

e En el contexto de la lucha contra el terrorismo, dos son las vertientes de la libertad de
expresion que pueden colisionar con los intereses de combatir esta clase de
criminalidad organizada: la libertad de expresién en sentido estricto y la libertad de
informacion.

e Desde la perspectiva de la libertad de expresién en sentido estricto, si bien puede
afirmarse que se trata de un derecho de caracter negativo - es decir, de no injerencia o
de abstencién por parte del Estado- con el que se reconoce al individuo un ambito de
libertad en el que no puede ser importunado, es patente que la punicién de la apologia
ha operado desde siempre como caballo de batalla para combatir las manifestaciones
de apoyo al terrorismo. Sin embargo, finalmente el CP 1995 parecia haber relegado su
castigo aquellas manifestaciones que resultasen idoneas para poner en peligro el bien
juridico protegido con la actividad delictiva ensalzada, es decir, a la provocacion
directa. No obstante, las reformas operadas al Cddigo vienen a demostrar la
preocupacion por posibles ambitos de impunidad vinculados con ciertas clases de
hechos expresivos, lo que conecta con la tendencia al recorte de libertades ante la
identificacion de cualquier amenaza (por muy difusa que ésta sea) para la percepcion
colectiva de tranquilidad.

e Con el nuevo delito de “reclamo publico de acciones violentas”(art. 170.2), se pretende
cubrir el &mbito de impunidad entre las amenazas y la apologia, castigando las
conductas de incitaciébn no directa e indeterminada a la violencia, pero idénea para
crear un clima amenazante capaz de afectar al sentimiento colectivo de tranquilidad. Al
margen de que resulta cuestionable que dicho ambito de impunidad resultase
admisible, el problema que se detecta es que el precepto termine aplicandose a
supuestos de mero apoyo ideoldgico, pretendiendo ver en éste una llamada velada a la
violencia.

e Con la tipificacién del delito de enaltecimiento (art. 579) en 2000, todo indica que el
legislador ha pretendido crear un delito autbnomo que permita castigar la alabanza de
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acciones delictivas, alli cuando ésta no resulte suficiente para provocar la comision de
nuevos delitos. Lo cual dudosamente implica un riesgo para bienes juridicos
relevantes.

e La libertad de prensa como plasmacion del derecho a la libertad de expresion
constituye una de las categorias que abarcaria el art. 20, que se concretaria en el
ejercicio de las libertades de opiniébn e informacion a través de los medios de
comunicacion social. La trascendencia que el legislador pretendia conceder a este
derecho queda patente en que entre las garantias de las que goza se incluyen la
prohibiciéon de la censura previa (art. 20.2 CE) y la previsiéon de que el secuestro de las
publicaciones sélo pueda acordarse en virtud de resolucién judicial (art. 20.5 CE).

e A pesar de que libertad de expresion, en ninguna de sus manifestaciones, ni ninguna
de sus garantias, es susceptible de suspension individual (art. 55.2), el notorio caso de
los cierres de Egin, Egin Irratia y Euskaldunon Egunkaria ante la sospecha de que
dichos medios de comunicacién colaboraban financiera e ideolégicamente con ETA,
puso de manifiesto algunos aspectos que entran en conflicto con lo que se ha
expuesto.

e El cierre de Egin y de Egin Irratia se realizé a través de la adopcion de una medida
cautelar al amparo del art. 129 CP, precepto que prevé la posibilidad de clausurar y
suspender cautelarmente la actividad de una empresa en los supuestos previstos en el
Cédigo penal, entre los que no se hallarian los supuestos descritos. En cualquier caso,
parece que si la clausura una empresa como medida cautelar por el periodo de 5 afios
es una medida de dudosa proporcionalidad y que, por tanto, deberia adoptarse en
casos de extrema gravedad, cuando la empresa resulta ser un medio de comunicacion,
las medidas a adoptar no pueden deslindarse de las garantias que asisten al art. 20
CE. En otras palabras, la amplia proteccion de la libertad de expresion prevista en la
CE y en la normativa internacional correspondiente no puede pasarse por alto al tomar
medidas cautelares durante la instrucciébn de un caso. Asi, puede decirse que las
medidas adoptadas vulneraron el principio de legalidad al realizarse una interpretacion
analogica extensiva prohibida por la ley.
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