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Resumen: La libertad de expresion es uno de los derechos
fundamentales mas relevantes del ordenamiento juridico espafiol; sin embargo,
su contenido no es absoluto y esta sujeto a ciertos limites, como por ejemplo el
delito de enaltecimiento del terrorismo recogido en el articulo 578 del Codigo
Penal espafiol, objeto de numerosas criticas desde su introduccion en la
legislacion penal espafiola por ser un precepto legal sospechoso de provocar

injerencias injustificadas sobre la libertad de expresion.

Abstract: Freedom of expression is one of the most relevant fundamental
rights of the spanish legal system; however, its content is not absolute and it is
subject of certain limits, such as the crime of glorifying terrorism included in article
578 of the Spanish Criminal Code, which is object of many criticisms since its
introduction into the spanish criminal law because of being a precept suspected

of causing unjustified interferences in the freedom of speech.

Palabras clave: terrorismo, libertad de expresion, enaltecimiento, limites,

discursos extremos.

Key words: terrorism, freedom of expression, glorifying, limits, extreme

speeches.

Objetivos: El objeto del presente trabajo es realizar un andlisis sobre el
alcance del derecho a la libertad de expresion en relacion con el articulo 578 del
Caodigo Penal espaiiol, debido a las polémicas que envuelven al mencionado tipo

penal como limite a las libertades comunicativas.



1. INTRODUCCION.

A la hora de limitar el derecho a la libertad de expresion se ha de tener en
cuenta la importancia que este tiene dentro de los sistemas democraticos para
evitar posibles vulneraciones al mismo que puedan poner en riesgo el correcto
funcionamiento de los Estados. La libertad de expresion es un derecho que a
menudo genera tensiones en la sociedad debido a la potencial capacidad de
hacer dafio de las palabras; en este sentido, distintos ordenamientos juridicos
como el espafiol recogen una serie de limites con el objetivo de proteger la paz
y la seguridad publicas de los Estados mediante la aplicacion de normas
penales. No obstante, las posibles restricciones de caracter penal que se
imponen al derecho a la libertad de expresiéon han de respetar los valores
democraticos para evitar vaciar de contenido a la mencionada libertad y poner

en riesgo un derecho fundamental importantisimo.

Precisamente en el ordenamiento juridico espafiol uno de los preceptos
penales que por motivos de orden publico actia como limite a la libertad de
expresion es el articulo 578 del Cbédigo Penal espafiol, que regula el delito de
enaltecimiento del terrorismo. Este tipo penal ha sido desde sus inicios objeto de
de criticas debido a que una gran parte de la doctrina constitucional y penal
consideran que este articulo supone un peligro para la libertad de expresion. El
delito de enaltecimiento del terrorismo en el ordenamiento juridico espafiol
siempre ha estado envuelto en numerosas controversias y para poder entender
la razdn por la cual esto es asi conviene analizar el alcance del derecho
fundamental a la libertad de expresion y los errores que se han podido cometer,
0 no, desde la introduccion del conflictivo delito de enaltecimiento del terrorismo

en la legislacion espafiola.

2. CUESTIONES GENERALES SOBRE EL DERECHO A LA
LIBERTAD DE EXPRESION.
2.1.REGULACION.

Cuando se habla del derecho a la libertad de expresién se hace referencia

a un derecho fundamental publico y subjetivo de todos los individuos que protege



la libertad de las personas para poder expresar, comunicar y recibir libremente

ideas, opiniones e informaciones.

En la Constitucion espafiola (de ahora en adelante «CE») se reconocen y
protegen los derechos “a expresar y difundir liboremente los pensamientos, ideas
y opiniones mediante la palabra, el escrito o cualquier otro medio de
reproduccion™; y “a comunicar o recibir libremente informacién veraz por
cualquier medio de difusién™. En el mismo articulo 20 CE se recogen dos ideas
sutilmente distintas. La primera parte del articulo se refiere al derecho a la
libertad de expresion en sentido estricto, es decir, el derecho que tiene una
persona a manifestar la opinion que considere oportuna de acuerdo con sus
ideas, mientras que la Ultima parte del articulo va referida al derecho a la libertad
de informacion, que consiste en comunicar noticias y acontecimientos que han

ocurrido en la sociedad.

Respecto a esta cuestion existen dos teorias: por un lado esta la teoria
dual, que considera que la libertad de expresion y la libertad de informacién son
derechos diferentes que aluden a realidades distintas y por otro lado, esta la
teoria unitaria segun la cual ambas libertades deben ser tenidas en cuenta como

un conjunto dentro del contenido de la libertad de expresion.

La CE, como se ha podido observar, se decanta por la primera teoria
reguladora de la libertad de expresion y recoge ambas libertades en distintos
apartados. No obstante, las mencionadas libertades van a formar parte del
mismo articulo constitucional y ello se debe a que el constituyente es consciente
de que en las sociedades se produce un intercambio constante de noticias y

opiniones que hace imposible no relacionar ambos derechos.

Para los tribunales espafioles esta distincion es muy significativa a la hora
resolver conflictos vinculados con ambas libertades ya que los criterios que van
a seguir seran diferentes dependiendo de si se trata de una libertad o de otra. El
Tribunal Constitucional espafiol (de ahora en adelante «TC») ha especificado
gue la libertad de expresion en sentido estricto tiene que ser entendida como un

derecho que protege “las apreciaciones y los juicios de valor’® mientras que la

! Constitucion espaiiola (CE). Articulo 20.1.a. 29 de diciembre de 1978 (Espaiia).
2 |bidem. Articulo 20.1.d.
3 STC 29/2009, de 26 de enero de 2009, FJ 2.



libertad de informacién se encarga de proteger “la difusion de hechos que

merecen ser considerados noticiables™.

Por su parte, las legislaciones internacionales optan por la teoria unitaria
y van regular la libertad de expresion y la libertad de informacién de manera

conjunta.

En el @mbito internacional el derecho a la libertad de expresién aparece
recogido en los pactos mas relevantes como lo son la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos de 1948 (de ahora en adelante «xDUDH») y el Convenio
Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades
Fundamentales de 1950 (de ahora en adelante «CEDH>»).

La DUDH (1948) protege en su regulacion la libertad de expresion
estableciendo que:

“Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinidon y de 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 limitacion de fronteras,

por cualquier medio de expresion”. (art.19)

Por otro lado el CEDH en su regulacion establece que “toda persona tiene
derecho a la libertad de expresion. Este derecho comprende la libertad de
opinidn y la libertad de recibir o de comunicar informaciones o ideas sin que

pueda haber injerencias de autoridades publicas®.

La proteccion que otorgan los distintos ordenamientos juridicos a las
libertades comunicativas se debe a la importancia que éstas tienen en los
Estados modernos actuales. El derecho a la libertad de expresion y el derecho a
la libertad de informacion son considerados especialmente relevantes en los
sistemas constitucionales debido a que promueven la existencia de los valores
y elementos democraticos esenciales. Asi lo ha reconocido el TC en su
jurisprudencia, refiriéndose a los derechos recogidos en el art.20 CE no sélo
como derechos fundamentales sino también como garantes “de una institucion

politica fundamental, que es la opinion publica libre, indisolublemente ligada con

4 Ibidem.
5 Convenio Europeo de Derechos Humanos. Articulo 10.1. 4 de noviembre de 1950.



el pluralismo politico que es un valor fundamental y un requisito del
funcionamiento de los sistemas democraticos™. De la misma forma se ha
pronunciado el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (de ahora en adelante
«TEDH») destacando la importancia de la libertad de expresién de las
sociedades democraticas alegando que “la libertad de expresion constituye uno
de los fundamentos esenciales para tal sociedad y una de las condiciones

primordiales para su progreso””.
2.2.CONTENIDO.

2.2.1. Dimensioén individual e institucional del derecho a la libertad

de expresion.

El derecho a la libertad de expresion ha variado a lo largo de la historia.
En los primeros Estados liberales del S.XVII se defendia la libertad de expresion
como una forma individual de comunicar opiniones sin ninguna limitacion o
restriccion. La libertad de expresion y de informacion se entendian como formas
de instruir a la sociedad para que los individuos desarrollasen una opinion propia
con la que pudieran cuestionarse la realidad que vivian y descubriesen su propia
verdad al margen de lo que imponia el Estado. Se defendia entonces que todos
los discursos, opiniones y manifestaciones que se realizasen eran relevantes
para la sociedad, considerandose asi, a la libertad de expresién, desde un punto
de vista unicamente individual. Cuando aparecieron los Estados democraticos
modernos, se entendid que la libertad de expresion y de informacion se
vinculaban, ademas, a los poderes politicos y a su control, a los sistemas
representativos y a la efectiva asociacion de los ciudadanos. Concretamente, se
comenzo a advertir la relevancia que tenia la libertad de expresion de la prensa
porque “al hacer publicos los asuntos generales y las ideas politicas, permite el
control del poder politico y fomenta el asociacionismo de los ciudadanos™. Por
tanto la dimension de la libertad de expresion ya no solo abarcaria una

perspectiva individual sino también una institucional.

6 STC 20/1990, de 15 de febrero de 1990, FJ 4.

7 STEDH, Caso Handyside vs. Reino Unido, de 7 de diciembre de 1976, FD 4.

8 MAGDALENO ALEGRIA, A.: “Libertad de expresion, terrorismo y limites de los Derechos
Fundamentales”, Revista de Derecho Politico, nim.69, 2007, p.185.



Esta idea de la doble dimension del derecho a la libertad de expresion que
se populariz6 en la época de John Milton, uno de los mayores defensores de la
historia de la libertad de expresion, se mantiene en la actualidad. Tiene como
finalidad principal la formacion de una opinion publica constructiva y generadora
de igualdades acorde con el resto de derechos fundamentales, asi como la
garantia del pluralismo politico. Los mencionados valores democraticos son las
razones principales por la cuales se protege la libertad de expresion y ambos se
han consagrado como dos elementos esenciales a la hora de analizar los casos
controvertidos en los que se cuestiona si la libertad de expresién se ha de

restringir o no.

En el Estado espafiol se recogen ambas perspectivas en relacion con las
libertades comunicativas. Desde el punto de vista individual, influenciado por el
liberalismo, se concibe la libertad de expresion como una libertad dirigida a
imponerse sobre la censura permitiendo que los ciudadanos puedan difundir sus
propias opiniones por encima de cualquier bloqueo. Por otro lado, desde el punto
de vista institucional, la libertad de expresion contribuye a la democratizacion del
Estado. Este doble caracter lo respalda el Tribunal Constitucional en la STC
127/1994, de 5 de mayo, en relacion con la dimensién individual e institucional
de las libertades de expresion e informacion®; y en la STC 159/1986, de 16 de
diciembre, donde el mencionado Tribunal destaca la importancia de la creacion
de la opinién publica libre0.

La evolucion de la dimension de la libertad de expresion es evidente, los
ciudadanos siempre han buscado afianzar sus libertades por encima de las
censuras de los gobernantes, logrando colocar la libertad de expresar y
comunicar a los demas sus propias ideas e informaciones en el nucleo duro de
los sistemas democraticos hasta el punto de reconocerse su importancia ya no

sé6lo para cada uno de forma individual sino también a nivel institucional.

9 STC 127/1994, de 5 de mayo de 1994, FJ 4.
10 STC 159/1986, de 16 de diciembre de 1986, FJ 6.



2.2.2. Relacién del derecho a la libertad de expresion con otros
derechos constitucionales.

La existencia de la opinidon publica y el pluralismo politico se fundamenta,
ademas, en el reconocimiento de otros derechos constitucionales con los que la
libertad de expresion, en su sentido mas amplio, esta conectada y sin los cuales
no se podria entender la totalidad de su contenido. Fundamentalmente la libertad
de expresion guarda relacion con la libertad ideoldgica y con la libertad de
asociacion, recogidos en los articulos 16 y 22 CE respectivamente.

La libertad ideolégica se entiende como el derecho que tienen los
individuos a tener ideas, opiniones y creencias de forma libre. La relacion que
mantienen la libertad de expresion e ideoldgica es fundamental, ya que para que
exista la opinion publica es necesario que los individuos puedan exponer sus
ideas publicamente. No tendria sentido que las personas pudieran desarrollar
libremente sus ideas si luego Unicamente van a hacerlas valer en un plano
interno y no van a traspasar a la esfera social. Es decir, asi como se debe tener
la libertad de desarrollar pensamientos también se debe tener la libertad

necesaria para expresarlos, he ahi la conexion entre ambas libertades.

Precisamente esta idea queda protegida por la CE cuando se refiere a la
no limitacion de la libertad para manifestar esas creencias, pensamientos u
opiniones fruto de la libertad ideoldgica, pues se va a garantizar dicha libertad
“sin mas limitacion, en sus manifestaciones que la necesaria para el
mantenimiento del orden publico protegido por la Ley”!. En este sentido, logran
consagrarse como valores democraticos protegidos por la Constitucion espafiola
la opinion publica y el pluralismo politico gracias al reconocimiento y la proteccion
de la libertad ideoldgica y la libertad de expresion. EI TC ha respaldado este
parecer afirmando que estas libertades “por la relevancia que desempenan para
la efectividad del régimen democratico’? han de ser interpretadas por la doctrina

con “amplitud™s.

Como puede observarse, la proteccion del TC se debe a la consideracion

de la libertad de expresion y la libertad ideolégica como derechos

11 Constitucion espariola (CE). Articulo 16.1.
12 STC 20/1990, de 15 de febrero de 1990, FJ 5.
3 |bidem.
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imprescindibles. Por ello se requiere una interpretacion amplia del contenido de
las libertades comunicativas, que son necesarias para evidenciar la calidad

democratica de un Estado.

Respecto al art.22 CE, el derecho de asociacion es otro de los derechos
fundamentales necesarios vinculados a las libertades de pensamiento y de
expresion. El derecho de asociacidon “actia como verdadera proyeccion externa
de caracter colectivo de la libertad ideolégical®. De esta forma, la libertad de
asociacion conecta con las libertades de expresion e ideoldgica al otorgar a los
ciudadanos la posibilidad de asociarse cuando estos comparten unas ideas o
creencias en comun y quieren manifestarlas. Este derecho, ademas, resulta muy
relevante en relacién con el pluralismo politico debido a que “los partidos
politicos son la asociacion ideoldgica «por excelencia»”'® y esos partidos
politicos son la demostracion de la pluralidad de ideas que existen en una
sociedad democratica. El derecho de asociacion es considerado por TC como
“una de las libertades capitales de la persona”® y como “un componente esencial

de las democracias pluralistas™’.

La libertad de expresion, por lo tanto, ha de analizarse en concordancia
con otros derechos fundamentales para completar su contenido y entender su
magnitud. De hecho, si las tres mencionadas libertades: ideoldgica, de
expresion, y de asociacion no fueran tenidas en cuenta de forma conjunta,
perderian parte del sentido de su contenido, restandole asi calidad democratica
a los Estados. De esta forma se entiende el enorme alcance del derecho a la
libertad de expresion, un derecho que se desarrolla en conjunto con otras
libertades fundamentales de los sistemas democraticos. Esto tiene como
consecuencia directa que tanto el ordenamiento juridico espafiol, como el
ordenamiento juridico internacional, otorguen una altisima proteccion al derecho

a la libertad de expresion.

14 PERALTA MARTINEZ, R.: “Libertad ideoldgica y libertad de expresién como garantias
institucionales”, Anuario iberoamericano de justicia constitucional, nim.16, 2012, p.259.

15 PERALTA MARTINEZ, R. Ibidem, p.260.

16 STC 244/1991, de 16 de diciembre de 1991, FJ. 2.

17 STC 104/1999, de 14 de junio de 1999, FJ. 3.

11



2.3.PROTECCION JURIDICA DEL DERECHO A LA LIBERTAD DE
EXPRESION.

Tanto en el Estado espafiol como en el ambito internacional la libertad de
expresion es entendida como un valor democratico primordial. De hecho, se
puede observar un denominador comun en la regulacion de la CE y del CEDH
en los articulos en los que se regulan las libertades comunicativas. Ambos textos
legales regulan la libertad de expresion desde una perspectiva muy amplia,
logrando que al mencionado derecho se le otorgue una alta proteccién. Ello se
debe a que en ambas regulaciones se considera a la libertad de expresién como
un derecho cuya dimensién ha de ser entendida no sélo desde una perspectiva
individual sino también desde una perspectiva institucional. En consecuencia,
tanto los tribunales espafioles como los tribunales internacionales han otorgado

a la libertad de expresion una posicion preponderante en el ambito juridico.

La doctrina de la posicion preponderante del derecho a la libertad de
expresion se desarrolla sobre los afios 70 y deriva de una sentencia de la Corte
Suprema de Estados Unidos (de ahora en adelante «<EE.UU») conocida como el
caso New York Times vs. Sullivan*®. La Corte Suprema estadounidense vino a
considerar que una informacion, pese a haber sido difundida en un medio de
comunicacion conteniendo datos falsos y afectando gravemente al derecho al
honor de un cargo publico no debia ser censurada al contribuir a la generacion
de debate publico en la sociedad. El tribunal estadounidense justificé su postura
alegando que las informaciones formaban parte del contenido del derecho a la
libertad de expresion y por lo tanto debia protegerse por ser relevantes para el
interés general. En aquel momento se origind una doctrina que protegia por
encima de todo el contenido de las libertades comunicativas siempre y cuando
lo comunicado tuviera relevancia publica y fuera un asunto de interés general. El
TEDH, al tiempo, adopto6 esa linea jurisprudencial en relacién con la protecciéon
del derecho a la libertad de informacion y le otorgd una garantia mayor siempre
y cuando las noticias transmitidas estuvieran vinculadas al interés publico. En
ese caso, no se limitaria el derecho a la libertad de informacion pese a que las

manifestaciones vertidas no fueran verdad, fueran secretas, o incluso llegasen a

18 STS federal EE.UU, New York Times vs. Sullivan, 376 U.S. 254, de 9 de marzo 1964.
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ser difamatorias®®. Ademas, el TEDH también adopt6 esta postura en relacion
con la libertad de expresion en sentido estricto, otorgando a la libertad de opinion
una posicion preponderante frente a otros derechos aunque las expresiones

fueran ofensivas:

“El amparo del articulo 10.2 es valido no sélo para las informaciones o
ideas que son favorablemente recibidas o consideradas como inofensivas o
indiferentes, sino también para aquellas que chocan, inquietan u ofenden al
Estado o a una fraccién cualquiera de la poblacion” (Caso Handyside vs Reino
Unido, 1976)%.

Esta doctrina es crucial para entender la alta proteccion que los tribunales
otorgan a las libertades de expresion y de informacion a dia de hoy. Debido a la
relevancia que tienen la opinion publica y el pluralismo politico, las libertades
comunicativas tienen que ocupar una posicion preponderante en los
ordenamientos juridicos para fomentar el intercambio de ideas entre personas y
promover los debates publicos en la sociedad. El Tribunal Europeo de Derechos
Humanos considera que la libertad de expresidon es un elemento social
imprescindible para el progreso y las democracias y como tal se ha de respetar.
Ademas, defiende especialmente la libertad de expresion en el terreno politico,
al estimar que la libertad de expresar ideas y opiniones contribuye a que se

generen debates publicos?L.

Cabe destacar que la jurisprudencia del TC, por su parte, ha venido
siguiendo la linea interpretativa del TEDH sobre el alcance de la libertad de
expresion. Su doctrina se basa en dos cuestiones fundamentales: el caracter
preponderante de las libertades comunicativas y el valor democratico de la
opinion publica.

En relacion con el caracter preponderante de la libertad de expresion el
TC refleja este parecer en numerosas sentencias, considerando que las
libertades comunicativas, por todo lo que significan para los sistemas

democraticos, han de ser limitadas de forma restringida. Mas aun en el caso de

19 STEDH. Caso Goodwin vs. Reino Unido, de 7 de diciembre de 1996.
20 STEDH, Caso Handyside vs. Reino Unido, de 7 de diciembre de 1976, p.49.
21 STEDH, Caso Castells vs Esparia, de 23 de abril de 1992, p.42.

13



tratarse de la libertad de informacién, que ocupa una posicion todavia mas
protegida segun la doctrina del TC?.

Por otro lado, en relacion con la proteccion que merece la opinidén publica
como valor democratico en un Estado el TC marca una linea clara. El
mencionado tribunal considera que siempre que las manifestaciones que se
realicen vayan destinadas a la creacion de una opinion publica relevante para el
interés general se han de respetar?®. No obstante, el TC también reconoce que
en ocasiones no sb6lo ese argumento va a ser necesario para no limitar las
libertades comunicativas, sobre todo el derecho de informacién, que es el que
mas protegido esté juridicamente en el ordenamiento juridico espafiol. En este

sentido se pronuncié el TC afirmando que:

“Tal valor preferente, sin embargo, no puede configurarse como absoluto,
puesto que, si viene reconocido como garantia de la opinion publica, solamente
puede legitimar las intromisiones en otros derechos fundamentales que guarden
congruencia con esa finalidad, es decir, que resulten relevantes para la
formacion de la opinidn publica sobre asuntos de interés general, careciendo a
tal efecto legitimador, cuando las libertades de expresion e informacion se
ejerciten de manera desmesurada y exorbitante del fin en atencién al cual la

Constitucion le concede su proteccion preferente” (STC 171/1990)%.

Este ultimo punto es muy revelador, y es que el hecho de que la libertad
de expresion resulte tan relevante en los Estados democraticos no impide que
en algunas ocasiones choque con otros valores y principios que igualmente han
de ser protegidos por los ordenamientos juridicos. Por esta razon, pese a que lo
mencionado hasta el momento sea cierto y el derecho a la libertad de expresién
esté actualmente muy protegido, no se trata de un derecho absoluto y cabe la

posibilidad de limitarlo.

2.4.LAS LIMITACIONES DEL DERECHO A LA LIBERTAD DE
EXPRESION.

El derecho a expresarse y poder comunicar cualquier idea, pensamiento

u opinién que se tenga de forma libre es indiscutiblemente necesario en cualquier

22 STC 54/2004, de 15 de abril de 2004, FJ 3.
28 STC 159/1986, de 16 de diciembre de 1986, FJ 6.
24 STC 171/1990, de 12 de noviembre de 1990, FJ 5.
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Estado que se considere democratico, pero en algunas situaciones las palabras
gue se vierten pueden dafiar a otros derechos y principios democraticos
igualmente relevantes. Es decir, pese a que la libertad de expresién ocupa un
lugar especialmente protegido tanto en la CE como en el ordenamiento juridico
internacional, no tiene un alcance ilimitado sino que en ciertos casos puede
restringirse. El hecho de que un Estado sea considerado democratico implica
algo méas que tener la posibilidad de expresarse libremente, también implica el
respeto y la defensa de otros valores como la proteccién de los derechos
humanos, la defensa de la igualdad y de la tolerancia, la no discriminacién o el
respeto a la dignidad humana, que en ocasiones pueden quedar desprotegidos
poniéndose como excusa la libertad de expresion; por eso, a veces lo

democratico va a ser limitarla.

Es la capacidad de hacer dafo de las palabras la que justifica la postura
de quienes defienden la necesidad de limitar las libertades comunicativas. El fin
seria evitar las consecuencias perjudiciales que pueden conllevar, tanto para los
individuos como para las sociedades, si no se restringiesen. Por ejemplo
histéricamente se han visto numerosos casos de limitaciones a la libertad de
expresion totalmente comprensibles, como en los procesos de Nuremberg y la
condena que se impuso a Julius Streicher por la divulgacién de sus escritos
antisemitas?®, o la condena de dos altos cargos de medios informativos mediante
una Decision del Tribunal Especial de la ONU por el genocidio de Ruanda al
considerarse que estos fueron responsables de instigar las matanzas cometidas
por los integrantes de la comunidad Hutu a la comunidad Tutsi?®. Esta idea de la
capacidad potencial de hacer dafio de las palabras sirve como punto de partida
para justificar la limitacion del alcance de la libertad de expresién. Sin embargo,
no es suficiente asegurar que las palabras pueden afectar negativamente a los
demas para limitar la libertad de expresion. Al ser un derecho fundamental tan
protegido juridicamente, sus limitaciones tienen que estar contempladas en el

ordenamiento juridico y ser avaladas por la jurisprudencia de los érganos

25 REVENGA SANCHEZ, M.: “Trazando los limites de lo tolerable: Libertad de expresion y
defensa del ethos democréatico en la jurisprudencia constitucional espafola”. Cuadernos de
Derecho Puablico, nim.21, 2004, p.24.

26 REVENGA SANCHEZ, M. Ibidem, p.25.
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judiciales; de lo contrario, se estaria poniendo en riesgo un derecho fundamental

de gran valor democratico.

La posibilidad de limitar el derecho a la libertad de expresion se encuentra
contemplada tanto en el ordenamiento juridico espafiol como en los textos
legales internacionales. En la CE se establece que “la libertad de expresién tiene
su limite en el respeto a los derechos reconocidos, especialmente en el derecho
al honor, a la intimidad, a la propia imagen y a la proteccion de la juventud y de
la infancia™’. De esta forma la CE esta permitiendo que en ciertas ocasiones,
pese al lugar que ocupa en nuestro ordenamiento juridico, pueda restringirse el
derecho a la libertad de expresién. La CE recoge mas preceptos que siguen esta
linea, por ejemplo, de una forma indirecta se refiere a la limitacion de la libertad
de expresion en el articulo que recoge la libertad ideologica y dispone que las
manifestaciones que se realicen, fruto del ejercicio del derecho de libertad
ideologica, no van a ser limitadas salvo en aquellos casos en los que las
restricciones sean necesarias para “el mantenimiento del orden publico protegido
por la ley”?®. De nuevo se contempla una via que permite limitar el derecho a la
libertad de expresion y en este caso el motivo responde a la necesidad de

proteger el orden publico del Estado.

El caracter no absoluto de la libertad de expresion queda avalado por el
TC, que reconoce que “no existen derechos ilimitados”?®, pues todos los
derechos se sujetan a restricciones. La mencionada sentencia del Alto Tribunal
espariol se refiere mas adelante a los derechos fundamentales recogidos en la
Constitucion Espafiola, como es el caso de la libertad de expresién, afirmando
gue estos tampoco tienen un caracter ilimitado -pese a su condicién de
fundamentales-, pues encuentran sus limites en la propia Constitucién y otros
textos legales, ya sea directa o indirectamente, que velan porque se protejan

otros derechos y principios democraticos.

En relacion con el ordenamiento juridico internacional, el CEDH cuando
menciona el derecho a la libertad de expresion se refiere al mismo como un
derecho que conlleva una gran responsabilidad y que, por esta razén, va a poder

ser sometido a “formalidades, condiciones, restricciones y sanciones que se

27 Constitucion espariola (CE). Articulo 20.4. 29 de diciembre de 1978 (Espafia).
2 |bidem, art.16.1.
2 STC 2/1982, de 29 de enero de 1982, FJ 5.
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encuentren recogidas en la ley y que constituyan medidas necesarias en una
sociedad democratica™°. La justificacion de esas limitaciones, afiade el
mencionado Convenio, se debe “la proteccion de la seguridad nacional, la
integridad territorial o la seguridad publica, la defensa del orden y la prevencién

del delito™1,

La postura que mantiene el Tribunal Constitucional sobre el caracter no
absoluto de los Derechos Fundamentales es clara, y por su parte, el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos se ha pronunciado sobre asuntos en los cuales
ha respaldado el establecimiento de limitaciones al derecho a la libertad de
expresion. En muchas ocasiones, dicho tribunal se ha encontrado con casos en
los que tenia que comprobar si una injerencia en el derecho a la libertad de
expresion por parte de los tribunales de un Estado vulneraba el articulo 10 del
Convenio Europeo de Derechos Humano o no, y en muchas ocasiones, ha
considerado que esa injerencia estaba totalmente justificada®?. Lo que ocurre en
el caso del derecho a la libertad de expresion, es que se trata de un derecho
fundamental y por eso es importante que los tribunales analicen y valoren cada

caso con prudencia a la hora de abordar estos temas.

2.4.1. Doctrina del TEDH sobre la limitacion de las libertades

comunicativas.

El TEDH, en su tarea interpretativa de los derechos recogidos en el
CEDH, ala hora de valorar la legitimidad de los limites a la libertad de expresion,
va a tener en consideracion el valor que dicha libertad tiene para los sistemas
democraticos valorando si la restriccion que se ha impuesto al mismo respeta el
contenido de la libertad de expresion recogido en el CEDH, o no, aplicando el

método conocido como el test de proporcionalidad.

En relacién con el primer punto, se valora la funcién social que cumple la
libertad de expresion. Esto significa que se tendra en cuenta si las informaciones
o las manifestaciones que se han realizado son cuestiones de interés general,

en cuyo caso tendrian una proteccion mayor y sus limitaciones habrian de

30 Convenio Europeo de Derechos Humanos. Articulo 10.2.

31 |bidem.

32 STEDH, Caso Sanchez vs. Francia, de 2 de septiembre de 2021; STEDH, E.S vs. Austria, de
23 de octubre de 2018.
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interpretarse de manera restrictiva. Esta cuestién es destacable porque se va a
otorgar una proteccion mayor a aquellas expresiones de cardcter politico, y es
que el TEDH defiende especialmente la libertad de expresion politica por
considerar que dichas manifestaciones siempre van a ser generadoras de
debate publico y, por lo tanto, siempre van a ser de interés general®3. Por otro
lado, también se va a tener en cuenta la necesariedad de las informaciones o
ideas expuestas en una sociedad democratica, es decir, si lo que se ha
expresado se encuentra dentro del &mbito del pluralismo y la tolerancia*.

En relacion con el segundo punto, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos aplica como método para determinar si una restriccion a la libertad de
expresion es legitima o no el test de proporcionalidad®. En ese test, el TEDH
centra la cuestion en la idea de la proporcionalidad. De manera muy general, las

pautas establecidas en la jurisprudencia del TEDH mediante este método son:
- La existencia de una injerencia.

Para que se pueda plantear la idea de si una injerencia por parte de los
tribunales nacionales es valida o no es necesario que tal injerencia exista®®. Para
ello, el TEDH se encarga de comprobar si se ha producido una vulneracion del
articulo 10 del Convenio Europeo de Derechos Humanos. La injerencia para ser
valida debera de estar prevista legalmente y, ademas, ser necesaria en una

sociedad democratica®’.
- La prevision legal de la injerencia.

El TEDH valorara, ademas, si la intromision en el libre ejercicio de la
libertad de expresion se encuentra recogida en la legislacion nacional del Estado

gue ha limitado el derecho de libertad de expresion de una personas®,

- Elfin legitimo que persigue la injerencia.

33 STEDH, Caso Bowman vs. Reino Unido, de 19 de febrero de 1998, p.42.

34 STEDH, Caso Handyside vs. Reino Unido, de 7 de diciembre de 1976, p.49.

35 STEDH, Caso Guja vs. Moldavia, de 12 de febrero de 2008; STEDH, Caso E.S vs. Austria, de
18 de octubre de 2018; STEDH, Caso Sanchez vs. Francia, de 2 de septiembre de 2021.

%6 STEDH, Caso Guja vs. Moldavia, de 12 de febrero de 2008, p.55.

37 |bidem, p.56.

38 |bidem p.57.
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El TEDH debera valorar si la injerencia es necesaria en una sociedad
democrética de acuerdo con el CEDH, que establece cuéles son las causas que
permitirian restringir la libertad de expresion: “la seguridad nacional, la integridad
territorial o la seguridad publica, la defensa del orden y la prevencion del delito,
la proteccién de la salud o de la moral, la proteccién de la reputaciéon o de los
derechos ajenos, para impedir la divulgacion de informaciones confidenciales o

para garantizar la autoridad y la imparcialidad del poder judicial” (art.10.2 CEDH).
- Lanecesariedad de la injerencia en una sociedad democratica.

Para determinar si la injerencia producida es necesaria en una sociedad
democrética o no, el TEDH ha de tener en cuenta las alegaciones de las partes,
gue son el demandante y el Gobierno de un Estado concreto. En este punto, el
TEDH valorara si las expresiones o informaciones difundidas son de interés
general, de caracter politico, contribuyen a generar un debate publico, y si son
manifestadas de buena o mala fe. EI| TEDH siempre va a actuar buscando el
equilibrio entre la libertad de expresion y el otro valor protegido por el Estado que
podria justificar la limitacién de la primera®. Esto Ultimo conlleva a que se tienen
gue tener en cuenta los intereses de los Estados a la hora de valorar si se puede
restringir la libertad de expresion o no, y para la realizacion de esta tarea, la
jurisprudencia del TEDH ha otorgado a los Estados un cierto margen de
apreciacion propio con el objetivo de que valoren la necesidad de restringir o no
restringir la libertad de expresion de acuerdo con sus principios democraticos
concretos?®, ya que cada pais tiene su historia, conflictos y necesidades

particulares.
- La proporcionalidad de las sanciones.

Finalmente, el TEDH evalla si la sancion impuesta por parte del Estado
es proporcionada o no, es decir, se encarga de examinar si la restriccion es
verdaderamente necesaria para cumplir con los objetivos de una sociedad
democratica*!. En la STEDH, de 7 de diciembre de 1976, se hace referencia a

esta cuestion cuando el Tribunal afirma que toda formalidad, condicion,

39 |bidem p.60-94.
40 STEDH, Caso Handyside vs. Reino Unido, de 7 de diciembre de 1976, p.48.
41 STEDH, Caso Guja vs. Moldavia, de 12 de febrero de 2008, p.95.
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restriccion o sancién impuesta a la libertad de expresion ha de ser proporcionada
al fin legitimo que se persigue®?.

Tras analizar todos estos puntos el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos toma una decision acerca de si la injerencia a la libertad de expresion
ha vulnerado el articulo 10 del Convenio Europeo de Derechos Humanos o no.
En caso de haberse vulnerado dicho articulo, el TEDH condenara al Estado

demandado por los dafios ocasionados al perjudicado.

3. SEGURIDAD PUBLICA, TERRORISMO Y LIBERTAD DE
EXPRESION.

3.1.DELITOS DE ENALTECIMIENTO DEL TERRORISMO EN LOS
ORDENAMIENTOS JURIDICOS INTERNACIONALES.

Precisamente es importante, en relacion con objeto del presente trabajo,
detenerse en este punto en el analisis las leyes penales como un limite a las
libertades comunicativas; y es que, continuando con lo expuesto en el apartado
anterior, existen una serie de intereses estatales e individuales que deben ser
protegidos por los ordenamientos juridicos con el objetivo de tutelar los valores
y principios basicos de la convivencia social democratica. Esa funcion de
proteccion la desarrolla en gran medida el Derecho Penal, ya que a través de la
libertad de expresion pueden realizarse publicamente manifestaciones
potencialmente constitutivas de delito que pongan en riesgo bienes juridicos
protegidos por las leyes penales como por ejemplo la defensa de la seguridad

nacional de los Estados.

Existen ciertas manifestaciones que son consideradas peligrosas para la
seguridad publica de los Estados. En este sentido hay expresiones de caracter
politico e ideologico que pueden entenderse como discursos que fomentan la
inseguridad y la criminalidad y el caso mas representativo son los discursos de
enaltecimiento del terrorismo, que a dia de hoy constituyen un limite al derecho
a la libertad de expresion. La defensa de la seguridad publica de los Estados

representa un motivo suficiente y razonable para justificar la limitacion del

42 STEDH, Caso Handyside vs. Reino Unido, de 7 de diciembre de 1976, p.49.
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mencionado derecho fundamental. Cuando se lanzan mensajes u opiniones que
ponen en riesgo el orden publico de un Estado es normal que no estén permitidos
y la persona que los haya realizado sea castigada y mas aun si el discurso de
esa persona esta incitando a los demas a cometer delitos terroristas, como
ocurre con los discursos de enaltecimiento y glorificacion del terrorismo; sin
embargo, deben de quedar muy claras las definiciones de los tipos penales que
condenan este tipo de discursos y las condiciones que han de darse para que se
pueda restringir la libertad de expresion, ya que si no, se corre el riesgo de
abusar de las limitaciones y vaciar de contenido un Derecho Fundamental tan

importante.

Teniendo en cuenta la historia del terrorismo, tanto en el ambito
internacional como en el ambito interno de los Estados, los alegatos de
enaltecimiento y defensa del mismo son realmente repulsivos. El terrorismo es
una lacra que supone el desarrollo de una cultura basada en el odio, en el ataque
al funcionamiento de las sociedades democraticas y en la vulneracion constante
de los Derechos Humanos. Se trata de un fendmeno injustificable que se
materializa a través de la cosificacion de las personas, ya que los seres humanos
dejan de serlo para convertirse en peones de la organizacion terrorista de turno,
gue va a utilizarlos como un medio para lograr sus propios objetivos sin importar

su vida, su integridad ni su libertad.

El terrorismo es un problema que ha afectado, y sigue afectando a dia de
hoy, al conjunto de Estados de la Comunidad Internacional. Desde que las
organizaciones terroristas comenzaran a actuar, los Estados se dieron cuenta
de que por separado no iban a poder hacer frente al problema, y por ello

decidieron unirse para luchar contra ese mal que se escapaba de sus fronteras.

La preocupacion de la Comunidad Internacional respecto al terrorismo
crecio considerablemente cuando se produjeron los atentados islamistas del afio
2001 en Estados Unidos. Fue en ese momento cuando los Estados advirtieron
la importancia de reforzar sus sistemas de seguridad publica para la defensa del
orden y la lucha contra el crimen. Por ello hoy en dia existen en el dmbito
internacional una gran cantidad de instrumentos juridicos universales que
persiguen penalmente el terrorismo creados a través de Naciones Unidas y otros

organismos especializados en la materia que suponen un enorme avance para
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la lucha internacional antiterrorista y una mejora en relacién con la Cooperacién
Internacional de los Estados*. Uno de los instrumentos juridicos de lucha
antiterrorista histéricamente mas relevantes es la S/RES/1624 (2005), que
reafirmaba la lucha contra el terrorismo por parte de la Organizacion de Naciones
Unidas (de ahora en adelante «<ONU») condenando aquellos actos terroristas
gue supusieran una grave amenaza para la paz y la seguridad de los Estados,
incluyendo la incitacién a cometer actos terroristas y la glorificacion o apologia
de los mismos. No obstante, en esta resolucién el Consejo de Seguridad se tiene
en cuenta el respeto al contenido protegido de la libertad de expresion
subrayando que el mencionado derecho es muy importante en términos
democréticos para los Estados y que las restricciones que se hagan al mismo
Unicamente son legitimas si son necesarias para el mantenimiento de la
seguridad nacional y el orden publico y si son necesarias para el mantenimiento

de los sistemas democraticos.

Y es que la defensa del orden y de la seguridad de los Estados es uno de
los motivos por los que las restricciones al derecho de libertad de expresion
pueden justificarse. En estos casos lo que se pretende es castigar aquellas
manifestaciones que se realicen de manera publica relacionadas con las
actuaciones de las organizaciones terroristas que, disfrazadas de opiniones
politicas e ideologicas, realmente estan siendo un aliciente para ver atractivos

los actos terroristas y cometerlos, fomentandose asi la criminalidad.

La Comunidad Europea, por su parte, en el afio 2008 promulgé la Decision
Marco de la UE del afio 2008, de acuerdo con la anteriormente mencionada
S/RES/1624 (2005). Mediante esta Decisién se incluyé en el marco juridico
europeo el punto de vista de la Comunidad Internacional respecto a la tipificacion
de los delitos de actividades terroristas. Los delitos de terrorismo, por lo tanto,
guedarian divididos en dos grupos: los delitos de terrorismo en sentido estricto y
los delitos relacionados con las actividades terroristas. En relacion con estos
ultimos, se les tiene en cuenta como actos que, pese a no ser terrorismo como
tal, lo promueven y facilitan. Por esta razon la Unidn Europea considera que esas
conductas también han de ser castigadas, alegando que los delitos relacionados

con las actividades terroristas son de extrema gravedad al poder tener como

43 Por ejemplo los articulos 39-51 de la Carta de las Naciones Unidas, y la S/RES/1373 (2001).
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consecuencia la comisién de delitos de terrorismo. Dentro de este segundo
grupo se encuentran recogidas activades como la captacion, el adiestramiento y

la provocacion publica del terrorismo.

Cuando se habla de provocacién publica de los actos terroristas, se esta
aludiendo realmente al enaltecimiento y glorificacion o apologia del terrorismo
de la misma forma que en la S/RES/1624 (2005). E igualmente, de la misma
manera que el Consejo de Seguridad de la ONU pone de relieve la importancia
del contenido del derecho a la libertad de expresion, que puede verse restringida
por la tipificacion de este tipo de delitos, la Decision a la que nos estamos
refiiendo también llama a prestar atencién al respeto de los Derechos
Fundamentales y a no obstaculizarlos. Por esta razon se establecen una serie
de pautas a seguir en estos casos segun las cuales se podra limitar la libertad
de expresion por haberse realizado manifestaciones apologéticas o
enaltecedoras del terrorismo. Y es que los Estados, con el objetivo de luchar
contra el crimen y el terrorismo, han de restringir ciertas expresiones y

manifestaciones publicas por ser delictivas.

Por un lado, para no poner en riesgo el Derecho Fundamental de libertad
de expresion, se ordena que la aplicacion de los tipos penales recogidos en la
Decisidn que se esta tratando se realice siempre atendiendo a las circunstancias
contextuales de la apologia o enaltecimiento cometidos. Ademas, debe existir
siempre un objetivo legitimo que justifique la restriccion de los enunciados
vertidos de acuerdo con las necesidades democraticas. Por otro lado, cuando se
deban condenar esas actuaciones se ha de proceder cumpliendo con el principio
de proporcionalidad; y finalmente, nunca se debe actuar de manera arbitraria o

discriminatoria.

A partir del afio 2015 se vivié en la Unién Europea una proliferacion de
ataques terroristas que dio lugar a que las instituciones adoptasen nuevas
medidas para plantar cara al terrorismo. En el afio 2017, la preocupacion por el
aumento de los ataques terroristas motivo a que se persiguiera de una forma
mas dura la amenaza terrorista. Ese mismo afio aparece una de las Directivas
mas relevantes en materia de terrorismo del ambito comunitario, la Directiva (UE)
2017/541 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de marzo de 2017. En

ella se insta a los Estados Miembros de la Comunidad Europea a armonizar entre
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ellos los delitos terroristas de acuerdo al contenido que ahi se recoge. Lo
novedoso de esta Directiva aparece recogido en el apartado 10 de su predmbulo,
y es que en ese punto la Directiva sefala que los Estados deben regular con
prudencia el delito de provocacion publica del terrorismo, al existir el riesgo de
vulnerar el contenido esencial del derecho a la libertad de expresién. Y es que
como se recordard, el contenido de la libertad de expresion, sobre todo en
relacién con su dimensién institucional, ha de respetarse en cualquier caso y los

poderes publicos no pueden interferir en el mismo de cualquier manera.

Como es sabido a estas alturas, el derecho a la libertad de expresién es
fundamental en los sistemas democréticos y por ello la Directiva destaca la
importancia de que los Estados, ademas de tener que respetar el principio de
proporcionalidad, de valorar la necesariedad de la restriccion en una sociedad
democratica, de no aplicar las leyes que recojan esos delitos de manera
discriminatoria o arbitraria y de justificar siempre la injerencia en el derecho a la
libertad de expresion de acuerdo con un fin legitimo* como es el de la defensa
del orden y la seguridad de un Estado, han de tener en cuenta la existencia de
un riesgo real y posible para que se cumpla el tipo de la provocacion publica del
terrorismo, de manera que para que la conducta pueda castigarse se tiene que
comprobar y demostrar que ese riesgo puede materializarse y es posible que

ocurra.

Es entendible que cuando se tratan temas relacionados con el terrorismo,
las personas por lo general reaccionen instantdneamente de una manera firme
rechazando todo aquello que tenga que ver con el mismo. Esas reacciones a mi
modo de entender son ldgicas, el terrorismo es un fenbmeno detestable para
cualquier persona con sentido comun pero no debemos olvidar que por muy
ofensivo y repulsivo que resulte un discurso o un comentario no se deben
restringir obviando el contenido del derecho a la libertad de expresion y sin
prestar atencion a cuales son las reglas que establecen una limitacion legitima a

las opiniones ideoldgicas y politicas.

Si se censurasen las opiniones simplemente por ser desagradables nadie

podria expresarse nunca porgue existen tantas opiniones como personas y

44 Articulo 10.2 CEDH.
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siempre habra alguien a quien no le guste la forma de pensar del otro, por lo que
se quedaria completamente vacio el contenido del derecho a la libertad de
expresion. Ello tendria como consecuencia que desapareciera la libertad de
expresion y con ella la opinién publica y el pluralismo politico. La Comunidad
Internacional y la UE son perfectamente conscientes de los problemas que
conllevaria dejar desprotegido el derecho a la libertad de expresion y por eso en
su legislacién antiterrorista que persigue como delito el enaltecimiento del
terrorismo y la glorificacion o apologia del mismo, se hace referencia
continuamente a la prudencia que han de tener los Estados a la hora de regular
este tipo de delitos en sus propias legislaciones nacionales, ya que los delitos de
naturaleza apologética son muy abstractos y requieren de un tratamiento
sensato y de una interpretacion razonable y metodica para evitar posibles
vulneraciones al contenido de la libertad de expresion por las consecuencias tan

negativas que eso supondria a los sistemas democraticos.

3.1.1. La Comisidon de Venecia.

No va a ser suficiente para evitar las desastrosas consecuencias que
conllevaria vaciar de contenido el derecho a las libertades comunicativas realizar
una legislacion en condiciones, también es necesario que los 6rganos judiciales
gue tengan que atender casos de enaltecimiento del terrorismo actien con

prudencia y sentido democréatico.

La Comision Europea para la Democracia por el Derecho (de ahora en
adelante «La Comisién de Venecia») se fundd en el afio 1990 y desde entonces
opera como el érgano consultivo del Consejo de Europa en asuntos relacionados
con el Derecho Constitucional. Dicha Comision se encarga de asesorar a los
Estados sobre cuestiones vinculadas con los Derechos Humanos y los Derechos
Fundamentales remitiéndoles informes y estudios sobre esas materias de

acuerdo con los estandares europeos.

La Comision de Venecia aboga por la importancia de las buenas practicas
de los tribunales de los Estados a la hora de valorar cuestiones relacionadas con
restricciones a los Derechos Fundamentales y, en consecuencia, con el derecho

a la libertad de expresion.
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Los valores y la manera de proceder que defiende la Comision de Venecia
en relacion con este tipo de casos en los cuales por motivos de defensa del orden
y la seguridad de un Estado se pretenden restringir ciertos discursos se pueden
aplicar a los delitos de ensalzamiento y glorificacion del terrorismo y la manera

de proceder de los 6rganos judiciales respecto a los mismos.

La Comision de Venecia reconoce que existen ciertas manifestaciones
como por ejemplo “los articulos de prensa, las entrevistas televisadas, los
discursos publicos, etc. que estan protegidos por la libertad de expresion™® pero
se muestra de acuerdo con que dichas manifestaciones pueden ser “penalizadas
si producen ciertos efectos materiales™® , como por ejemplo si se produjesen
problemas para la seguridad publica de los Estados. Los discursos de
enaltecimiento del terrorismo son considerados por la Comision de Venecia un
tipo de delito radical potencialmente peligroso por las consecuencias que pueden
acarrear. Lo que ocurre, es que la Comision de Venecia advierte a los 6érganos
judiciales constitucionales que tengan cuidado con este tipo de discursos a la
hora de limitarlos porque no toda apologia va a suponer un peligro para el orden

publico de los Estados al existir la apologia pacifica.

Son numerosos los documentos elaborados por parte de la mencionada
Comisidn sobre este tema. Sin ir mas lejos, en el afio 2020 la Comision de
Venecia elabor6 una compilacién sobre la libertad de expresion en la que
establecié una serie de criterios relacionados con su contenido legitimo y sus
limitaciones*’. Cuando la Comisién se refiere a los casos de propagacion de
ideas terroristas considera que es cierto que “existen algunos discursos que
legitimamente pueden ser suspendidos, pero las autoridades tienen el deber de
examinar esos casos a través del prisma del articulo 10 del CEDH"#8, afirmando
gue hay personas y, sobre todo periodistas, que por mas que tengan una opinion

disidente y contraria al orden establecido en un Estado no se les puede restringir

45 FREIXES SANJUAN, T.: “Criminalizacion de las propuestas de cambios constitucionales
radicales: analisis del informe de la Comisiéon de Venecia 970/219, de 8 de octubre de 2020”,
Estado de Derecho, Democracia y Globalizacion: Una aproximacion a la Comision de Venecia
en su XXX aniversario, 2022, p.104.

46 |bidem.

47 Venice Commision, Compilation of Venice Commision Opinions and Reports concerning to
Freedom of Expression and Media, Strasbourg, de 7 de julio de 2020.

48 |bidem, p.10.
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su libertad de expresién si realmente no estdn suponiendo una amenaza real

“violenta contra civiles o instituciones gubernamentales™.

De esta forma, la Comision de Venecia insta a los jueces a diferenciar
entre lo que se consideraria apologia pacifica y apologia violenta para limitar el
derecho a la libertad de expresion Unicamente en el segundo caso, pues es la
situaciéon que verdaderamente supone un peligro. En este sentido se pronuncia
la Comision de Venecia afirmando que: “para determinar si una declaracién incita
a la violencia, los tribunales nacionales no deben considerar la declaracion de
forma aislada sino a la luz del mensaje global del orador y en su contexto mas
amplio™°. Continuando con esta linea la Comision de Venecia actualmente sigue
considerando que el peligro real que se genere por manifestar una opinién o un
discurso en concreto es clave para poder justificar una limitacion a la libertad de
expresion. Sin ir mas lejos en abril de este afio la Comision publicaba su informe
anual sobre las actividades de los Estados en el afio 2022 justificando una serie
de restricciones al derecho a la libertad de expresion en la Republica de Moldavia
por los discursos de justificacion y glorificacion de la agresion de Rusia a Ucrania
al considerar que “en ese contexto especifico, es plausible argumentar que la
visualizacion de los simbolos utilizados por las fuerzas armadas rusas en esa
guerra podria producir un verdadero e inmediato peligro de desorden y una
amenaza a la seguridad nacional y a los derechos de los demas, incluidos los

refugiados de guerra ucranianos™:.

Por lo tanto, relacionando esta afirmacion con los discursos extremistas
-como es el caso del enaltecimiento del terrorismo- como limites a la libertad de
expresion, se puede extraer la idea de que la existencia de la violencia en ese
tipo de discursos dependera del contexto®? en el que se hayan producido las
manifestaciones y la tarea de esclarecer si existe o no violencia en unas
expresiones correspondera a los 6rganos judiciales de cada Estado. Estos
tribunales deberan proceder de manera cauta a la hora de sentenciar que el
derecho a la libertad de expresion debe ser restringido por el caracter violento

de un discurso de enaltecimiento del terrorismo ya que no siempre la existencia

49 |bidem, p.17.

50 STEDH, Caso Jersild vs. Dinamarca, de 23 de septiembre de 1994; STEDH, Caso Selahattin
Demirtag vs. Turquia, de 25 de septiembre de 2015.

51 Venice Commision, Annual Report of Activities, Strasbourg, de 18 de abril de 2023, p.26.

52 Venice Commision, Opinion No. 1097/2022, Strasbourg, de 24 de octubre de 2022, p.16.
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de la violencia va a sencilla de demostrar y hay mucho en juego,
democréaticamente hablando, por todo lo que representa en los sistemas
democraticos la libertad de expresion.

La Comision de Venecia, arrojando luz e intentando facilitar esta tarea a
los 6rganos judiciales nacionales defiende la siguiente idea, basandose en la
jurisprudencia del TEDH®3, alegando que para entender que una apologia es
pacifica:

“Sera necesario demostrar que no existe un nexo de causalidad entre el

discurso pretendidamente pacifista y las acciones violentas que hayan

podido derivar del mismo. Por el contrario, si ese nexo de causalidad no
puede demostrarse estaremos ante la apologia pacifica del cambio

radical”™?.

Asi, no solo es importante que los diferentes Estados, en sus respectivas
legislaciones nacionales regulen este tipo de delitos basados en la propagacion
de discursos radicales como el delito de enaltecimiento del terrorismo de forma
clara para evitar confusiones en cuanto a la dimension de los mismos y prevenir
gue se vacie de contenido el derecho a la libertad de expresion, sino que también
es sustancial que sus tribunales interpreten esa legislacion correctamente
tomando en consideracién los requisitos y las pautas a seguir que el TEDH y la
Comision de Venecia contemplan para este tipo de casos. De lo contrario, al
tratarse de delitos de un caracter tan abstracto, se podria producir un
guebrantamiento del derecho a la libertad de expresion si no se procediera por
parte de los legisladores y los érganos judiciales nacionales de forma prudente.
Ademas, lo idilico seria que todos los ordenamientos juridicos estuvieran
armonizados y fueran similares en cuanto a la regulacién de este tipo de
discursos y su relacion con el derecho a la libertad de expresion, tal y como
marcan la Comunidad Internacional y la UE; sin embargo, esto no ocurre y como
consecuencia cada ordenamiento juridico nacional entiende el enaltecimiento o

apologia del terrorismo de una forma, complicando mas las cosas.

53 STEDH, Caso Zana vs. Turquia, de 25 de noviembre de 1997; STEDH, Caso Herri Batasuna
vs. Espafia, de 6 de noviembre de 2009.
54 FREIXES SANJUAN, T., Op. cit. 2022, p.109.
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3.2.DELITOS DE ENALTECIMIENTO DEL TERRORISMO EN LOS
ORDENAMIENTOS JURIDICOS NACIONALES.

3.2.1. Estados Unidos: la Primera Enmienday los discursos odiosos.

Centrando el tema en la forma en la que distintos ordenamientos juridicos
han tratado de limitar el derecho a la libertad de expresién por motivos de
seguridad publica, el caso de Estados Unidos es particularmente llamativo para
comentarlo. La sociedad estadounidense es tépicamente considerada como la
representacion de la libertad en todas sus vertientes. La libertad de expresion,

en este caso, no iba a ser menos.

Esta libertad se encuentra protegida en la Primera Enmienda de la
Constitucion de los Estados Unidos, donde se establece que estan prohibidas
todas aquellas leyes que impidan la libre practica de la libertad de expresion y
vulneren la libertad de prensa. Pese a que pueda parecer lo contrario por los
topicos que envuelven a Estados Unidos, en relacion con el alcance de la libertad
de expresion histéricamente siempre se han contemplado posibles restricciones
a la misma. Es cierto que las primeras sentencias de la Corte Suprema
estadounidense dejaban entrever la gran proteccion que los 6rganos judiciales
daban a la libertad de expresién; de hecho, la idea principal que se defendia era
la del marketplace of ideas®®, que consideraba que la libertad de expresarse era
una garantia para que se pudieran desarrollar e intercambiar ideas en la
sociedad. Sin embargo, pese a que existia esa idea sobre la libertad de
expresion, ya se contemplaban situaciones en las cuales la libertad de expresion

se podia limitar.

Los organismos publicos tienen permitido desde los afios 20 prohibir
aquellos discursos que pusieran en riesgo la seguridad publica del pais. Esta
doctrina se conoce como el bad tendency test (el test de la mala tendencia) y
consistia en valorar si un discurso conflictivo por contener matices de odio
suponia un peligro para la seguridad publica del pais o no. Mediante esta
doctrina se comprobaba si la expresion realizada tenia como objetivo provocar

la comision de actividades ilegales o no; y de ser afirmativa la respuesta, dicho

%5 Sentencia de la Corte Suprema de Estados Unidos, Caso Abrahams vs. Estados Unidos, 259
U.S. 616, 624-31 (1919).
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discurso podia ser limitado por las autoridades publicas estadounidenses y la

restriccion estaria totalmente justificada®®.

Como simplemente la aplicacibn de esa doctrina podia llevar a la
arbitrariedad, para valorar si es cierta la existencia de peligro para la seguridad
publica se puso como condicién que Unicamente seria aplicable la restriccion a
la libertad de expresion cuando se demostrase la existencia de un peligro claro
e inmediato para el pais. Esto se conoce como la doctrina del clear and present
danger®’ , de manera que por mucho que un discurso pareciera incitar a la
comisién de actividades delictivas, no podria restringirse hasta que se
demostrase la existencia de un peligro real y factico. Como consecuencia de esta
doctrina la proteccion del derecho a la libertad de expresion en Estados Unidos
crecio, y los tribunales estadounidenses empezaron a tratar estas cuestiones

protegiendo ampliamente el contenido de la libertad de expresion.

Lo que ocurre actualmente es que estas formas de proceder han
continuado evolucionando a lo largo de la historia y la libertad de expresion, en
Estados Unidos, ha llegado incluso a ser protegida por encima de otros valores
gue se consideran necesarios en los sistemas democraticos obviandose la linea
a seguir marcada por la Comunidad Internacional. Los tribunales
estadounidenses se caracterizan, en este sentido, por desarrollar una
jurisprudencia expansiva de proteccion al derecho a la libertad de expresion
aunque se propaguen discursos verdaderamente peligrosos para el
mantenimiento de la paz y el orden en un Estado®®, ya sea por tener matices
racistas, discriminatorios o0 incluso provocadores de actos delictivos.
Relacionando esta cuestion con los discursos de enaltecimiento del terrorismo,
la legislacion penal estadounidense no recoge entre sus normas ningun delito
especificamente referido a este tipo de manifestaciones pese a la horrible
historia que arrastra el pais respecto a este tema. Nunca se cre6 una regulaciéon
especifica que castigase la provocacion de actos terroristas en particular en la

legislacion nacional estadounidense, sino que todas las manifestaciones de ese

56 Sentencia de la Corte Suprema de Estados Unidos, Caso Gitlow vs. The People, 268 U.S. 670-
672 (1925).

57 Sentencia de la Corte Suprema de Estados Unidos, Caso Schenck vs. Estados Unidos, 249
U.S. 52 (1919).

8 Sentencia de la Corte Suprema de Estados Unidos, Caso Brandernburg vs. Ohio U.S. 444
(1969).
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tipo son consideradas como formas de expresion de odio en general. Por lo tanto,
los discursos de alabanza y exaltacion a las organizaciones terroristas van a
someterse a la recién vista doctrina general de los limites de la libertad de
expresion de los tribunales estadounidenses. Y como se ha podido ver, el
modelo de Estados Unidos en esta materia protege firmemente la libertad de

expresion por mucha seguridad publica que corra peligro.

3.2.2. Alemania: los delitos de incitacién e instigacion a las masas.

En el Estado aleman, como no podia ser de otra manera, la libertad de
expresion es considerada como un valor fundamental de los sistemas
democréticos que va a garantizarse en cualquier caso, ya sea mediante el uso
de la palabra, por escrito o a través de los medios de difusién y de informacion.
La libertad de expresidon se protege en Alemania en el articulo 5 de la
Grundgesetz, que es la Constitucion de la Republica Federal de Alemania. En
ese mismo articulo, ademas de explicarse el contenido que va a abarcar la
libertad de expresion en el Estado aleman, se prohibe de manera expresa la
censura al mismo tiempo que se reconoce la existencia de limites a la misma.
En este sentido, la Constitucion alemana otorga a la libertad de expresion
proteccion siempre y cuando los discursos emitidos vaya dirigidos a contribuir al
debate publico y el intercambio de ideas de interés general en la sociedad
alemana, respetandose asi los valores democraticos y las lineas marcadas por

la Comunidad Internacional y la Comunidad Europea.

Los limites al derecho a la libertad de expresiéon por motivos de defensa y
seguridad del Estado se encuentran en la legislacion penal alemana. El articulo
130 del Cddigo Penal aleman tipifica, en este sentido, el delito Volksverhetzung
o delito de incitacion e instigacion a las masas. Particularmente no se regula de
manera expresa y directa el delito de enaltecimiento del terrorismo pero este se
incluye de manera indirecta en el mencionado precepto penal, que esta pensado
sobre todo para los casos en los que se producen discursos publicos que
enaltecen y justifican el régimen nacionalsocialista, es decir, el nazismo. Pese a
no ser un articulo disefiado especificamente para castigar el enaltecimiento de
las organizaciones terroristas y sus acciones, se puede extrapolar el contenido

del tipo penal al gue nos estamos refiriendo a esos casos al guardar una similitud
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con los grupos defensores del nacionalsocialismo por razones obvias de

seguridad publica.

En el articulo 130 del Cédigo Penal aleman se hace referencia al orden
publico como limite a la libertad de expresidn, siguiéndose asi la linea marcada
por la Comunidad Internacional y la Unién Europea de defender el orden y la
seguridad de los Estados. El Estado aleman considera que la paz publica es un
bien juridico que se ha de proteger pero que todas las interferencias que se
produzcan en relaciéon al derecho a la libertad de expresién tienen que estar
justificadas. Una Sentencia del Tribunal Constitucional Federal aleman de 4 de
noviembre de 2009 resulta muy reveladora en este aspecto. En la mencionada
sentencia referida al caso Wunsiedel, el tribunal aleman elabora una doctrina en
la que se explican los criterios que tienen que darse para que sea valida la
limitacion al derecho de libertad de expresion. Se trata de un método que recoge
y aplica la doctrina general del test de proporcionalidad del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos sobre cuestiones relacionadas con el establecimiento de

limites a la libertad de expresion.

Trasladandolo a lo que se podria considerar como enaltecimiento del
terrorismo, la limitacion de este tipo de discursos tendria que seguir las pautas
gue ha marcado la jurisprudencia alemana en relacién con la limitacion general
del derecho a la libertad de expresion por cuestiones de orden publico y
seguridad nacional. La doctrina alemana defiende que para que se pueda limitar
la libertad de expresion de una persona tiene que existir un fin democratico
legitimo, es decir, no se puede justificar la limitacibn Unicamente por motivos
emocionales o sentimentales de rechazo frente a una opinion por muy ofensiva
o perturbadora que sea. Y por otro lado, la doctrina alemana considera que la
simple confrontacién de ideas y opiniones entre las personas no son un elemento
suficiente para limitar la libertad de expresion por muy desagradables o
antidemocraticas que resulten, al correrse el riesgo de vulnerar la esencia de la
libertad de expresion. El Unico motivo de peso que va a servir de justificacion
para considerar que verdaderamente se esta alterando la paz en el Estado
aleman es que se genere un peligro real debido a los mensajes de aprobaciény
ensalzadores del terrorismo que ponga en riesgo la convivencia externa. Sin

embargo, y esto es lo relevador de la mencionada sentencia, hay cuestiones que
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pueden servir de excepcion para que la libertad de expresion se limite mediante
la aplicacién del articulo 130 del Cédigo Penal alemén. Lo que sucede, es que
por la historia alemana conocida por todos, Unicamente se permite la limitacion
de un discurso a escala politica e ideoldgica de manera excepcional cuando se
ensalza el régimen nazi. Si llevamos este parecer al terreno del enaltecimiento
del terrorismo, esta particularidad no serviria, ya que sélo se aplica la excepcion

especial en relacion con el nacionalsocialismo aleman.

3.2.3. Francia: laLey de Libertad de Prensa de 1881.

Hasta el momento las legislaciones vistas no se referian de manera
directa al enaltecimiento del terrorismo; sin embargo, en la legislacién francesa
esto cambia. El alcance del derecho a la libertad de expresion en el
ordenamiento juridico francés es el mismo que se ha visto hasta el momento en
relacion con dicha libertad. Esto quiere decir que en el Estado francés el derecho
a la libertad de expresion va a estar muy protegido por considerarse esencial
para la existencia de la opinidn publica y el pluralismo politico en los sistemas
democraticos; sobre todo, la legislacion francesa potencia la libertad de prensa
por la funcién tan importante que cumple en la sociedad®®. Sin embargo, en el
ordenamiento juridico francés también se contemplan limitaciones al derecho a
la libertad de expresién. En concreto estas restricciones se regulan en los
articulos 23 y 24 de la Loi sur la liberté de la presse, de 29 de junio de 1881. El
articulo 23 de la citada ley se refiere a que no entran dentro del contenido
protegido de la libertad de expresion los discursos publicos que contribuyan a
gue los demas cometan delitos y esos delitos se produzcan. De nuevo, la
regulacion nacional de un Estado, en este caso el francés, reconoce que la
defensa y seguridad publicas de un Estado justifican que se restrinja la libertad

de expresién en algunos casos.

Es el segundo articulo el que verdaderamente regula la apologia del
terrorismo, es decir, en el mencionado precepto se van a castigar aquellos
discursos que potencialmente contribuyan a que los demas cometan delitos
aunque luego estos no se produzcan. En el articulo 24 de la Ley de Prensa

francesa de 1881 se encuentran reguladas tanto la provocaciéon directa de la

59 Decisién 84-181 del Consejo Constitucional de Francia, de 11 de octubre de 1984.
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comisioén de delitos de terrorismo como la apologia de los mismos. La diferencia
entre una provocacion y otra basicamente radica en que cuando se habla de
provocacion directa se hace referencia a que una persona ha verbalizado una
serie de instrucciones suficientes para que otra, que es la receptora del mensaje,
cometa un delito terrorista; en cambio, cuando se habla de provocacién indirecta,
se alude simplemente a comentarios 0 expresiones de aprobacion y defensa de

los delitos y organizaciones terroristas.

La particularidad del ordenamiento juridico francés a la hora de condenar
el enaltecimiento del terrorismo es que lo hace desde la Ley de Libertad de
Prensa en lugar de utilizar el Cédigo Penal francés. Esto es asi porque la
legislacion francesa no considera que la apologia sea un delito de terrorismo
como tal sino mas bien desoérdenes de la seguridad publica. Sin embargo, la
legislacion francesa va a castigar este tipo de actos como si de verdaderos tipos
penales se tratasen, al contemplar para los mismo, como condena, la pena
privativa de libertad. Asi, el articulo 24 del Codigo Penal francés establece que:
“Sera reprimido con cinco afos de prision y multa de 45.000 euros el que, por
alguno de los medios previstos en el articulo anterior, hubiere provocado
directamente, en el caso de que esta provocacion no hubiese tenido efecto, a
cometer cualquiera de los siguientes delitos®®” y el articulo continda
mencionando que esa pena esta prevista para aquellos que “hubieren provocado
directamente alguno de los delitos y faltas que afecten los intereses
fundamentales de la nacién previstos en el Titulo | del Libro IV del Cdédigo
Penal®!”, que son los delitos que atentan contra la paz publica, entre los que se
encuentra el terrorismo. Sin embargo, como se puede comprobar, el Codigo
Penal francés sigue sin considerar el enaltecimiento del terrorismo un delito

como tal en sentido propio.

De esta forma, pese a que en el Estado francés no se permiten aquellos
discursos que sean verdaderamente apologéticos del terrorismo®? y se castigan
como si fueran delitos, el legislador francés no ha querido crear un precepto

Unicamente referido al enaltecimiento del terrorismo.

80 |oi sur la liberté de la presse, de 29 de julio de 1881, articulo 24.
51 |bidem.
52 TEDH, Caso Leroy vs. Francia, de 2 de octubre de 2008.
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3.2.4. Reino Unido: el delito de glorificacion del terrorismo.

En el ordenamiento juridico de Reino Unido siempre se han castigado
duramente los delitos de terrorismo. Cuando acontecieron en el afio 2001 los
atentados terroristas del 11 de septiembre en Estados Unidos se produjo un
incremento de la preocupacion sobre las organizaciones terroristas y el peligro
gue representaban para la Seguridad Publica de los Estados. Reino Unido,
desde ese momento, comenzé a desarrollar una legislacion penal antiterrorista
férrea frente aquella amenaza. Por ejemplo se crearon en el pais leyes como la
Ley sobre Terrorismo, Delincuencia y Seguridad, y la Ley de Prevencion del
Terrorismo, mediante las cuales se persiguid a todas aquellas personas que
tuvieran una minima relacion con las organizaciones terroristas o simplemente
fueran sospechosas de ello. Estas normas fueron muy criticadas en el pais al ser
consideradas desproporcionadas y excesivamente limitadoras de las libertades
y derechos individuales de las personas; sin embargo, el ordenamiento juridico
inglés fue mas alla y, con el fin de acabar con todo aquello que tuviera relacién
con el terrorismo, promulgé en el afio 2006 su ley mas polémica, la Terrorism
Act.

En la Ley de Terrorismo inglesa de 2006, del mismo modo que ocurre en
la legislacion francesa, si se va a regular de forma expresa el delito de
enaltecimiento del terrorismo conocido en el pais britAnico como glorification of
terrorism o glorificacion del terrorismo. No obstante, la diferencia entre ambas
legislaciones recae en que en el ordenamiento juridico francés no se considera
como delito terrorista el enaltecimiento del mismo mientras que en el

ordenamiento juridico inglés si.

En el mencionado texto legal, se recogen a lo largo de la primera parte
una serie de delitos penales que tienen como finalidad condenar el terrorismo en
todas sus formas y vertientes. Entre estos nuevos tipos penales se encuentra el
delito de encouragement of terrorism, que castiga cualquier “manifestacion
publica que pueda ser entendida para el resto de personas como un estimulo
directo o indirecto para cometer, preparar o participar en actos de terrorismo”®:.

La legislacién inglesa sobre la limitacion de las libertades comunicativas por

63 Terrorism Act, de 30 de marzo de 2006, articulo 1.1.
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motivos de encouragement of terrorism es bastante severa. Y es que en la
mencionada ley se establece el delito de enaltecimiento de una forma muy

abstracta que puede dar lugar a confusiones.

En este sentido, en la ley se habla de "declaraciones que se entiendan
por cualquier persona razonable que fomentan indirectamente la comision o
preparacion de actos de terrorismo”®4, estableciendo como criterio para
determinar si estamos delante de un delito de encouragement of terrorism lo que
a un ser humano le parece razonable o no. Esto ya puede ser confuso, pero la
ley se vuelve un poco mas abstracta a medida que desarrolla su contenido y
habla de una de las maneras de enaltecer el terrorismo, que es la glorificacién
del mismo, entendiendo por glorificacion todos los discursos que alaben o
exalten “la comision o preparacion -ya sea en el pasado, en el futuro o en
general- de tales actos o delitos™®. De nuevo la ley establece un criterio difuso,
en este caso de caracter temporal, que no fija una linea interpretativa clara para
los tribunales ingleses a la hora de juzgar este tipo de casos. No obstante, si hay
gue reconocer que, pese a lo confusa que parezca la regulacion de este delito
en la legislacion penal inglesa, se tienen en consideracion otros criterios muy
similares a los que se establecen en el ordenamiento juridico internacional como
el andlisis de las “circunstancias y la forma de la publicacion”®, que abogan por
gue se contextualice cada caso que se trate. Aungue la ley no incide mas alla,
obviando como criterio la existencia de un peligro potencialmente ofensivo contra

la seguridad publica del Estado.

Como se ha podido observar, los parametros que establece la Terrorism
Act del afio 2006 son poco concretos y dejan mucho espacio a la interpretacion,
siendo esta un riesgo en este tipo de cuestiones relacionadas con la libertad de
expresion porque se puede caer facilmente en el error de extralimitarse a la hora
de restringir dicho derecho fundamental. En consecuencia, la Terrorism Act del
afio 2006 fue objeto de numerosas criticas por la vulneracién que suponia su
contenido al derecho a la libertad de expresion. En este sentido, por ejemplo,
Amnistia Internacional mandé una advertencia al primer ministro britanico en el

afio 2005, cuando se conoci6 el contenido de la futura Terrorism Act, que seria

64 bidem, articulo 1.3.
65 |bidem, articulo 1.3.a.
66 |bidem, articulo 1.4.b.
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promulgada al afio siguiente, en la que le sefialaba las consecuencias negativas
gue tendria esa nueva ley en relacion a los derechos humanos fundamentales
por ser tan difusa: “delitos de imprecisa definicion basados en una definicion
asimismo imprecisa de terrorismo y en conceptos tales como glorificacion del
terrorismo estan faltos de claridad y podrian llevar a la criminalizacion de
personas por el ejercicio legitimo de su derecho a la libertad de expresion y de

asociacion”®’,

4. EL DELITO DE ENALTECIMIENTO DEL TERRORISMO EN EL
ORDENAMIENTO JURIDICO ESPANOL.

La regulacion del delito de enaltecimiento del terrorismo en el
ordenamiento juridico espafiol es una de las que mas controversia y debate ha
generado dentro del pais por la confusa descripcion del delito y por la manera
de proceder tan cambiante que han tenido en muchas ocasiones los tribunales

espanioles.

Uno de los mayores problemas que existen a nivel global, como ya se ha
podido advertir, es la ausencia de una definicion del terrorismo conjunta y nitida.
Es cierto que el mencionado fendmeno ha sido conceptualizado en numerosas
ocasiones; sin embargo, al tratarse de una realidad tan controvertida y emocional
es dificil llegar a construir una definicion unitaria libre de opiniones o
subjetividades. Este problema tiene como consecuencia la dificultad de
determinar las figuras delictivas que rodean al terrorismo y, en el caso del
ordenamiento juridico espafiol, este inconveniente se puede corroborar
facilmente observando el tratamiento juridico que este tipo de delitos “satélite”
del terrorismo, como es el caso del enaltecimiento, recibe legal y
jurisprudencialmente en el sistema juridico espafiol, que ha sido objeto de
numerosas criticas por su imprecision a la hora de describir la figura delictiva en

su legislaciéon penal.

De la misma manera, otro problema que envuelve al Derecho Penal

espafiol en relacion con el delito de enaltecimiento del terrorismo es el

57 Amnistia Internacional, “Advertencia del primer ministro britnico, al presentar medidas
antiterroristas que amenazan libertades fundamentales en el Reino Unido”, de 5 de agosto de
2005.
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sentimentalismo que rodea a dicho tipo delictivo y la empatia que se genera
respecto a las victimas. La sensibilidad que despierta el terrorismo en las
personas puede ocasionar que estos delitos se juzguen manera subjetiva dando
lugar a sentencias controvertidas derivadas de un sentimiento comun de rechazo
a todo aquello que tenga que ver con el terrorismo, por eso es importante intentar
ser lo mas objetivos posible a la hora de tratar estos temas, contextualizando
cada caso segun el momento histérico en el qgue nos encontramos y atendiendo
a las recomendaciones que la Comision de Veneciay la jurisprudencia del TEDH
prevén para este tipo de procedimientos; de esta forma se evitaria que las
limitaciones interpuestas a las libertades comunicativas por motivo de delitos de
expresion de odio sobre temas sensibles que supongan un riesgo para la paz y
la seguridad publicas de un Estado, como es el caso del enaltecimiento del
terrorismo, vulnerasen el contenido fundamental del derecho a la libertad de
expresion.

Espafa es un Estado que desgraciadamente ha sido muy afectado por el
terrorismo historicamente y ello ha dado lugar a una especie de sentimiento de
deuda con las victimas que ha tenido como consecuencia la introduccion en el
Caodigo Penal espaiiol delitos como el de enaltecimiento del terrorismo y de
humillacion a sus victimas con el fin de subsanar todas las heridas provocadas
el mismo. Como se ha visto hasta el momento, cada Estado a la hora de regular
el delito de enaltecimiento del terrorismo lo hace de una manera distinta,
pudiendo hacerlo segun la legislacion internacional, otorgandole un tratamiento
penal diferente de acuerdo a sus principios y valores histéricos y en el caso de
Espafia esto no iba a ser diferente. Por esta razdn, es importante detenerse, en
primer lugar, a analizar resumidamente la historia que arrastra el Estado espafiol
con este desagradable fenébmeno para poder comprender el tratamiento juridico
gue ha recibido y que recibe actualmente el delito de enaltecimiento del

terrorismo en la legislacion espariola.

Como mencionaba anteriormente, Espafia es un pais que a lo largo de su
historia vivi6 momentos terribles por culpa de las organizaciones terroristas y ello
dio lugar a un sentimiento de compromiso con las victimas por todo el sufrimiento
ocasionado. Cuando se habla de la historia del terrorismo en Espafa

inevitablemente se esta haciendo referencia a Euskadi Ta Akatasuna (a partir de
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ahora «ETA»), una organizacion terrorista que atorment6 al Estado espafiol
desde el afio 1960 hasta el afio 2011 de forma violenta y sanguinaria que dejo
muchas victimas a sus espaldas. Sin lugar a dudas ETA protagonizé una gran
parte de los oscuros capitulos del terrorismo en Espafia, sobre todo durante las
décadas de los 80 y los 90. La lucha armada de ETA pretendia imponer la
autodeterminacién del pueblo vasco por la fuerza y aquellos afos de violencia
fueron una verdadera pesadilla para la sociedad espafiola. Sin embargo, ETA no
es la Unica organizacion terrorista que ha tenido que sufrir Espafia a lo largo de
su historia. Otro de los grupos terroristas histéricos del pais fueron los Grupos
de Resistencia Antifascista de Primero de Octubre (de ahora en adelante
«GRAPO»). Los GRAPO actuaron como una banda terrorista en Espafia a partir
de 1975 y su lucha armada tenia como objetivo la democratizacion del Estado
espaniol tras la muerte del dictador mediante el uso de la violencia. Su actividad
delictiva se basaba en la colocacion de explosivos, secuestros y extorsiones a
empresarios, todo ello con el fin de eliminar cualquier elemento que la
mencionada organizacion terrorista considerase que significaba la continuacion
del régimen ultraderechista. A dia de hoy es importante destacar que ni ETA ni
los GRAPO siguen activos en la lucha armada como organizaciones terroristas
-esta aclaracion va a ser un matiz relevante a la hora de analizar la jurisprudencia
de los tribunales esparioles sobre el delito de enaltecimiento del terrorismo-. Sin
embargo, ello no quiere decir que el fendmeno del terrorismo en el Estado

espariol haya finalizado.

En la historia mas reciente de Espafia, al igual que ocurre en el resto de
Europa, el terrorismo mas preocupante y que actualmente esta en activo es el
terrorismo yihadista, un movimiento violento y global que tiene como objetivo la
imposicion del islam mediante el uso de la fuerza a través de la llamada “guerra
santa”. Este fendmeno ha dado lugar a un nuevo escenario del terrorismo debido
a la descentralizacion, internacionalizacién y desestructuracion de las redes y de
las bases de estas organizaciones, que hacen que ese tipo de grupos violentos
sean muy dificiles de reconocer y desmantelar. Esto tiene como consecuencia
gue también se afiaden un montdn de dificultades juridicas para el tratamiento
penal respecto a sus integrantes y respecto a su reconocimiento como
organizacion. La aparicion del yihadismo dio lugar a lo que se conoce como el

‘nuevo terrorismo”, una nueva realidad verdaderamente preocupante al
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materializarse el terrorismo como un peligro dificil de advertir y controlar para los

Estados.

Juridicamente el Estado espafiol ha ido adaptando sus leyes para seguir
el ritmo a los ataques terroristas que iban sucediéndose en el tiempo
recrudeciendo las normas penales que castigaban este tipo de delitos y todos
aquellos que guardasen relacion con los mismos con el objetivo de proteger el
orden publico del estado espafiol. Ello se puede observar en las continuas
modificaciones que han sufrido las leyes espafiolas relacionadas con las
actuaciones terroristas como es el caso del Codigo Penal espafiol (de ahora en
adelante «CP»). El delito de enaltecimiento del terrorismo en el sistema juridico
espafiol ha ido cambiando con el paso de los afios adaptandose a las nuevas
realidades, una jugada que a ojos de la mayor parte de la doctrina penal
esparfiola es cuestionable actualmente por haber llegado a un punto en el que se
ha distorsionado tanto la conceptualizacion juridica del enaltecimiento del
terrorismo que los tipos penales que lo regulan cada vez son mas abiertos y
estan mas alejados de la realidad®, suponiendo esto un problema realmente
grave en términos democraticos, porque cuanto mas difusos sean los contornos
del delito de enaltecimiento del terrorismo mas probabilidades hay de que se
sobrepasen los limites que se interponen al derecho a la libertad de expresion

danando su contenido.

“‘Un fantasma recorre el Derecho Penal de la democracia”. Con esta
afirmacion el profesor Vives Anton logro representar o que ha significado a lo
largo de la historia de Espaiia el delito de enaltecimiento del terrorismo® y que
ha tenido como consecuencia “la polémica en torno a la tipificacion penal de la
apologia y a la tension que ésta origina con principios penales esenciales y con
los derechos fundamentales a la libertad de expresion y a la discrepancia
ideoldgica™®. Y es que como se puede recordar, una de las recomendaciones
tanto de la Comunidad Internacional como de la Comunidad Europea a los

Estados es que sean prudentes cuando regulen en sus propias legislaciones los

8 PASTRANA SANCHEZ, M.2 A.: “Interpretacion judicial del Derecho y terrorismo: especial
referencia al enaltecimiento”, Revista de Derecho Penal y Criminologia, 32 Epoca, nim.17, p.373
(2017).

59 ALONSO RAMO, A_; “Apologia, gnaltecimiento del terrorismo y principios penales”, Revista de
Derecho Penal y Criminologia, 32 Epoca, nim.4, p.14 (2010).

0 |bidem, p.15.
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delitos de caracter apologético, como lo es el delito de enaltecimiento del
terrorismo, porque tienen una naturaleza muy abstracta y existe un riesgo
altamente probable de vulnerar el contenido fundamental del derecho a la
libertad de expresién si no se define bien el comportamiento que se quiere
castigar penalmente.

4.1.EL ARTICULO 578 DEL CODIGO PENAL ESPANOL.

4.1.1. Antecedentes: el Codigo Penal espafiol de 1995.

El Cédigo Penal espafiol de 1995 no recogia especificamente como delito
el enaltecimiento del terrorismo en sus inicios. Este tipo de discursos se
castigaban en aquel entonces a través de la regulacion del texto original del CP
de los articulos 17 y 18, en los que se condenaban la conspiracion, provocacion

y apologia de las actividades delictivas.

No obstante, si existia una referencia a lo que actualmente se entiende
como delito de enaltecimiento del terrorismo. Esta referencia se encuentra en el
texto original del CP, antes de los cambios introducidos en materia de terrorismo
tras reforma del afio 2000, en el articulo 578 del mencionado texto legal. Este
precepto en aquel momento regulaba una provocacion de actividades delictivas
en particular: la provocacion de delitos de terrorismo, conectando asi la
regulacion general de la provocacion recogida en el art.18 con una figura

delictiva de provocacion especifica referida al terrorismo.

El articulo 578 CP recogia en aquella época que: “La provocacion, la
conspiracion y la proposicion para cometer los delitos previstos en los articulos
571 a 577, se castigaran con la pena inferior en uno o dos grados a la que
corresponda, respectivamente, a los hechos previstos en los articulos

anteriores”’1,

Lo que hoy en dia es regulado como enaltecimiento del terrorismo en el
CP actual no existia en aquel entonces como figura delictiva propia, pese a que
en el CP originario se regulasen dos tipos penales que si guardaban relacion con

lo que actualmente consideramos enaltecimiento del terrorismo:

- El delito de provocacion de delitos de terrorismo del art.578 CP.

" Codigo Penal espariol (1995), art.578 del texto original.
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- El delito de apologia de actividades delictivas del art.18 CP.

La provocacion existiria “cuando directamente se incitase por medio de la
imprenta, la radiodifusion o cualquier otro medio de eficacia semejante, que
facilite la publicidad, o ante una concurrencia de personas, a la perpetracion de
un delito”’?, mientras que la apologia seria “la exposicion, ante una concurrencia
de personas o por cualquier medio de difusion, de ideas o doctrinas que ensalcen
el crimen o enaltezcan a su autor””®y esta Ultima, ademas, sélo iba a ser delictiva
“como forma de provocacion y si por su naturaleza y circunstancias constituyese
una incitacioén directa a cometer un delito”4. Asi, “la provocacién consistiria en
la incitacion directa y publica a cometer un delito, mientras que la apologia se
construia como una forma especifica de provocacion, consistente en la
exposicion, también publica, de ideas o doctrinas que ensalcen al crimen 0 a su

autor”’>.

De la regulacion que hacia el texto originario del CP espafiol en relacion
a la apologia como forma de provocacion se puede deducir que la conducta que
a dia de hoy se recoge en el CP como enaltecimiento del terrorismo se podia
identificar en el art.18 del texto original del CP y por esta razon, todos los delitos
de enaltecimiento del terrorismo en ese entonces se juzgaban a través del

mencionado precepto legal.

Como se menciond anteriormente, Espafia ha sido histéricamente un pais
muy afectado por el terrorismo; por esta razon, es obvio que el legislador penal
decidi6 incluir estos tipos delictivos en la regulacion del CP con el objetivo de
luchar contra el terrorismo y frenar cualquier avance de sus organizaciones,
evitando asi que la lucha armada fuera seguida y apoyada por mas personas.
Sin embargo, llegados a este punto ya es apreciable la confusion juridico-
conceptual que rodea a este tipo de delitos de expresion, que va a ser objeto de
numerosas criticas en un futuro y que va a complicarse todavia mas tras la
promulgacion de la Ley Organica 7/2000, de 22 de diciembre, modificadora del
CP de 1995 en relacion con los delitos de terrorismo por la repercusion que esta

reforma va a tener sobre el derecho a la libertad de expresion.

2 |bidem, art.18 del texto original.

3 |bidem.

™ |bidem.

S PASTRANA SANCHEZ, M.2 A., Op. cit. 2017, p.386.
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4.1.2. LaLO 7/2000, de 22 de diciembre.

La llegada de la Ley Organica 7/2000 de 22 de diciembre revoluciono la
regulacién del CP espafiol. Dicha Ley Organica llegd al ordenamiento juridico
espafiol para reformar el CP en materia de terrorismo e introdujo, como figura
delictiva propia y autbnoma un nuevo delito: el delito de enaltecimiento del

terrorismo.

Este nuevo delito se regul6 mediante la reforma de la Ley Orgéanica
mencionada de la siguiente manera: “El enaltecimiento o la justificacién por
cualquier medio de expresion publica o difusion de los delitos comprendidos en
los articulos 571 a 577 de este CdAdigo o de quienes hayan participado en su
ejecucion, o la realizacion de actos que entrafien descrédito, menosprecio o
humillacion de las victimas de los delitos terroristas 0 de sus familiares se

castigara con la pena de prision de uno a dos afios”’®.

De este precepto legal se extraian dos conductas que, a partir de ese
momento iban a ser constitutivas de delito de enaltecimiento del terrorismo: por
un lado, ensalzar publicamente y a través de cualquier tipo de medio de
transmision los delitos de terrorismo castigados en el CP y a las personas
participantes en los mismos; y por otro lado, participar en episodios relacionados
con los delitos de terrorismo que resultasen vejatorios y humillantes para sus

victimas.

Esta nueva regulacion del art.578 CP introducida por la reforma de la LO
7/2000 obedece al contexto histérico que se vivia en el pais en relacion con el
fendmeno del terrorismo de ETA. Si bien es cierto que el nimero de victimas
disminuyé considerablemente entre los afios 2000 y 200977, la sociedad
esparfiola ya estaba cansada del terror al que estaba sometida por culpa de ETA
y eso se tradujo en un recrudecimiento de la ofensiva del Estado espafiol contra
la mencionada organizacion terrorista basado en, principalmente, el
endurecimiento de las penas que habian de interponerse a los dirigentes y
participantes que iban siendo detenidos para debilitar y desgastar la
organizacion y las ganas de sus integrantes de participar en ella. De aquella

situacion nace el delito de enaltecimiento del terrorismo, un nuevo tipo penal fruto

’® Cédigo Penal espafiol (modificacion de 23 de diciembre del 2000), art.578.
7 PASTRANA SANCHEZ, M2, A., Op. cit. 2017, p.380.
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del contexto historico espafiol en la época de los 2000, que introduce el legislador
en la regulacion penal con el objetivo de acabar por fin con la banda armada ETA
y todo aquello que tuviera relacion con el terrorismo, y con el objetivo también

de intentar reparar y ayudar a las victimas por todo el dafio sufrido.

Sin embargo, la reforma del CP del afio 2000 no fue bien aceptada por
gran parte de la doctrina en el pais. Si bien es cierto que hubo autores y autoras
gue se inclinaron hacia una opinién mas favorable sobre el nuevo art.578 CP,
hubo otra parte que considerd que el mencionado tipo penal podia llegar a ser
vulnerador del contenido del derecho a la libertad de expresién del art.20 CE. Y
es que resulta evidente la relacion que guarda el art.578 CP con el art.20 CE,
tratAndose el primero de un limite del segundo por motivos de seguridad y
defensa del orden publico del Estado espafiol.

De esta forma, quedan enfrentados ambos preceptos legales pudiendo
producirse en determinadas situaciones problemas preocupantes alrededor del
conflicto entre el delito de enaltecimiento del terrorismo y el derecho a la libertad
de expresion cuando se pretende determinar en qué momento una manifestacion
publica vinculada con el terrorismo ha de ser restringida por constituir un delito y
en qué momento la expresiéon manifestada publicamente debe estar protegida

por el derecho a la libertad de expresion.

Varios autores han reflexionado sobre esta cuestion tratando de dar un
sentido al polémico contenido del art.578 CP y justificando su introduccion en el
ordenamiento juridico espafiol. Hay quienes defienden la necesidad de este tipo
delictivo en la legislacion penal espafiola como por ejemplo la autora M.2 Ruiz
De Landaburu, quien defiende que la introduccion del delito de enaltecimiento
del terrorismo en el CP espafiol fue necesaria y no suponia una vulneracion de
la libertad de expresion. Segun esta autora el elemento esencial que se ha de
tener en cuenta para resolver el conflicto que existe entre la libertad de expresiéon
y sus limites es el “interés social”’®. Para la autora este elemento seria la clave

gue justificaria una restriccion al derecho a la libertad de expresiéon y, un ejemplo

8 RUIZ DE LANDABURU, M2, J., “Provocacion y apologia: delitos de terrorismo”, en VAZQUEZ
RAMOS, J.A., “Presente y futuro del delito de enaltecimiento y justificacion del terrorismo”,
AFDUC, 12, 2008, p.782.
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de ello serian la paz y la seguridad publicas de los Estados, siendo estos bienes
juridicos de gran interés social que han de ser protegidos.

No obstante, la mencionada autora también es consciente de la
importancia de salvaguardar el contenido del derecho a la libertad de expresion
en los estados democraticos por su “contribucion con la formacion de la opinidn
publica”®; sin embargo, a su modo de entender, cuando se trata de expresiones
gue ensalzan delitos, y mas aun delitos de terrorismo, la autora no considera que
se esté contribuyendo en nada “a la formacién de una opinion puablica libre y
democratica® sino todo lo contrario, afirma que se esta obstaculizando la misma
y se esta atentando contra la paz y seguridad publicas de los Estados. Por esa
razén, la autora defiende la introduccion del art.578 al CP espafiol, ya que el
delito de enaltecimiento del terrorismo segun su opinion estaria totalmente
justificado como limitador de ciertas manifestaciones y expresiones por suponer
un peligro para el pais.

Del otro lado se encuentra por ejemplo Tomas Vives Antén, quien fue
especialmente critico con la introduccion del art.578 CP en la legislacion
espafola al considerar que la redaccion del delito era ambigua y, por
consiguiente, potencialmente peligrosa para el derecho fundamental a la libertad
de expresion. El mencionado autor reconoce que la apologia de las actividades
delictivas, entre las que se encuentran los delitos de terrorismo, puede ser
peligrosa para la paz y la seguridad de un Estado; sin embargo, para Tomas
Vives Anton la limitacion del contenido de la libertad de expresion es una
cuestion delicada. La clave, segun el autor, para poder justificar una restriccion
al derecho a la libertad de expresion seria la exigencia de claridad en la
redaccion de los limites del mencionado derecho fundamental. Ademas, Tomas
Vives Anton defiende que “en algunos ambitos la libertad ha de defenderse sin
ayuda de la coaccidon estatal’®® puesto que la libertad de expresion es
fundamental en cualquier democracia y muy importante para el desarrollo de los

ciudadanos tanto individual como colectivo. Y en relacién con la redaccion del

® |bidem.

80 |bidem.

81 \VIVES ANTON, T. S., “Sistema democratico y concepciones del bien juridico: el problema de
la apologia del terrorismo” en VAZQUEZ RAMOS, J.A., “Presente y futuro del delito de
enaltecimiento y justificacion del terrorismo”, AFDUC, 12, 2008, p.782.
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delito de enaltecimiento del terrorismo que se recogia en el art.578 CP tras la
reforma del afio 2000, a mi parecer, la claridad brillaba por su ausencia.

De este conflicto ya era perfectamente consciente el legislador que
introdujo al CP este delito. Por ello, en la exposicion de motivos de la LO 7/2000,

se pretendié matizar hacia qué conductas iba dirigido el nuevo art.578 CP.

En la exposicion de motivos de la ley de la reforma del afio 2000, se
recogia lo siguiente: “Las acciones que aqui se penalizan, con independencia de
lo dispuesto en el articulo 18 del propio Cédigo, constituyen no sélo un refuerzo
y apoyo a las actuaciones criminales muy graves y a la sostenibilidad y
perdurabilidad de las mismas, sino también otra manifestacién muy notoria de
como por vias diversas generara el terror colectivo para hacer avanzar los fines

terroristas”®?.

Del citado apartado puede extraerse que el legislador indicaba que el
nuevo delito recogido en el art.578 CP iba destinado a regular una conducta que
independiente respecto del art.18 del mismo texto legal, pese a las similitudes
evidentes entre ambos preceptos, como figura delictiva autbnoma con el objetivo
de reforzar la lucha contra el terrorismo. Ademas, la exposicién de motivos de la
mencionada Ley Orgéanica continuaba intentando dar mas pistas sobre cual era

la voluntad del legislador a la hora de introducir ese articulo a la regulacién penal:

“No se trata, con toda evidencia, 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 historicos o de actualidad. Por el contrario, se trata de
algo tan sencillo como perseguir la exaltacion de los métodos terroristas,
radicalmente ilegitimos desde cualquier perspectiva constitucional, o de los
autores de estos delitos, asi como las conductas especialmente perversas de
guienes calumnian o humillan a las victimas al tiempo que incrementan el horror
de sus familiares. Actos todos ellos que producen perplejidad e indignacion en

la sociedad y que merecen un claro reproche penal ™3,

A mi juicio no le veo el sentido a esta “aclaraciéon” y la redaccion del art.578

CP tras la reforma del afio 2000 me parece difusa. El legislador habla de que su

82 Exposicion de Motivos de la Ley Organica 7/2000, de 22 de diciembre del 2000, ap.2.
8 |bidem.
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intencion no es restringir el derecho a la libertad de expresién por mas que las
opiniones o manifestaciones publicas que realice una persona se alejen de lo
gue normalmente se entiende como orden publico de un Estado; sin embargo,
en caso de que esas expresiones vayan referidas a las actuaciones de las
organizaciones terroristas y sus integrantes si van a ser condenadas. Entiendo
gque sean objeto de repudio las expresiones publicas que alaben los
comportamiento delictivos de un grupo terrorista, sobre todo teniendo en cuenta
las vidas que este desagradable fenbmeno se ha cobrado y se cobra a dia de
hoy, pero también comprendo las criticas provocé la introduccion de este nuevo
delito por la falta de claridad del mismo. En primer lugar las criticas se basaban
en que ya existia una regulacion que castigaba este tipo de comportamientos en
los articulos 18 y 578 del Cadigo Penal antes de la reforma del afio 2000. En
segundo lugar, es logico que la doctrina criticase la falta de claridad del articulo
578 CP porque la descripcion de la conducta punible en el mencionado precepto
no es clara a la hora de indicar cuéles son las expresiones que van a castigarse.
En la exposicion de motivos el legislador hace un intento de explicar esta
cuestion enunciando que: el delito de enaltecimiento del terrorismo no va dirigido
a “prohibir el elogio o la defensa de ideas o doctrinas” por muy extremas o
desagradables que resulten sino de “perseguir la exaltacion” en relacion con las
organizaciones terroristas y sus actuaciones delictivas. La terminologia usada
por el legislador se refiere a conceptos muy ambiguos y susceptibles de ser
interpretados de forma subjetiva, como la “exaltacion”, el “elogio” o la “defensa’;
sin embargo, no se explican al lector las diferencias entre unos comportamientos
y otros dando pie a una libre interpretacién del articulo, lo que puede dar lugar a
una sobrelimitacion del derecho a la libertad de expresion. Ademas vista la
jurisprudencia y los criterios que contempla el TEDH a la hora de interpretar este
tipo de delitos no me parece prudente considerar como Unico requisito para que
se cumpla el tipo penal del art.578 CP la existencia de una expresion para limitar
el derecho de una persona a manifestar publicamente su opinion respecto a un

tema por muy desagradables que sean ese tipo de manifestaciones.

Uno de los puntos clave que no fue tenido en cuenta a la hora de elaborar
esta ley por el legislador penal fue considerar el “contexto de peligro” para la
seguridad y la paz publicas del Estado espafiol como un requisito a mayores

para cumplirse el tipo delictivo. Ello hubiera resuelto gran parte del problema
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acallando muchas de las criticas que hizo la doctrina a la LO 7/2000 y se hubiera
conseguido una redaccion del delito de enaltecimiento del terrorismo mucho mas
clara, al haberse delimitado mejor el tipo penal, su contenido y su alcance
aminorandose el riesgo de vulnerar injustificadamente el derecho a la libertad de
expresion.

Pese a que la incorporacion de este nuevo delito fue muy controvertida y
objeto de numerosas criticas no se hizo ningin cambio hasta el afio 2015,
cuando se promulgé una nueva reforma a través de la Ley Orgéanica 2/2015, de
30 de marzo, por la que se modificé la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Codigo Penal, en materia de delitos de terrorismo.

4.1.3. LaLO 2/2015, de 30 de marzo.

La reforma del afio 2015 del Cadigo Penal espafiol se produjo mediante
la promulgacion de la LO 2/2015, de 30 de marzo, fruto de la Resolucion del
Consejo de Seguridad de Naciones Unidas 2178, aprobada el 24 de septiembre
de 2014, que instaba a los Estados a recrudecer los tipos penales relativos al
terrorismo en sus respectivos ordenamientos juridicos por la creciente expansion
del terrorismo yihadista debido a las nuevas formas de captacidon y propagacion
de odio que habian proliferado como consecuencia de la masificacion del uso de
las redes sociales y otros sitios web, teniendo esto como consecuencia que los
mensajes de las organizaciones terroristas se propagasen globalmente llegando
a mas personas que podian verse incitadas a entrar a formar parte de dichas

organizaciones y a cometer delitos de terrorismo.

El legislador, a través de la LO 2/2015 modifico el art.578 CP con el
objetivo de adaptarlo a esta nueva realidad endureciendo las penas previstas
para el delito de enaltecimiento del terrorismo y contemplando la posibilidad de
gue los mensajes ensalzadores del mismo podrian difundirse mediante el uso de

internet.

Esta reforma, pese a lograr ajustar el delito de enaltecimiento del
terrorismo a los nuevos tiempos que surgian por el auge de las redes sociales
no resolvid los problemas de fondo que arrastraba el mencionado articulo
surgidos desde el momento de su introduccién en el CP espariol en el afio 2000

y que suscitaron tantas criticas entre los expertos. El articulo 578 CP continu6
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redactado de la misma manera solo que a partir de la reforma del 2015 se iba a
considerar el uso de archivos, documentos y soportes informaticos como medios
de difusién del mensaje de enaltecimiento del terrorismo; sin embargo no se
repar6 la ambigledad del contenido del precepto expuesta en el apartado
anterior que daba lugar a que el art.578 CP fuera sospechoso de vulnerar el
art.20 CE.

Pese a que la regulacion del articulo 578 CP espafiol no sea la mejor de
todas debido a la poca claridad en su redaccién los tribunales espafioles, a través
de su jurisprudencia, han ido completando el sentido del mencionado precepto
legal con el objetivo de delimitar su alcance como limite a la libertad de
expresion. Sin embargo, al igual que la polémica en torno a este tema envuelve
al articulo que regula el delito de enaltecimiento del terrorismo, los tribunales
esparfioles también han sido objeto de numerosas criticas por la doctrina que han
ido elaborando desde que aparecid el articulo 578 en la legislacion penal
espafola al considerarse que, en algunas ocasiones, se ha vulnerado el
contenido del articulo 20 CE injustamente. Y es que cuando nos referimos a
delitos de expresion entra en juego un derecho fundamental muy importante, que
la libertad de expresion, por lo que las leyes penales se han de aplicar por parte
de los tribunales de manera rigurosa y objetiva si no se quiere restringir de
manera indebida el derecho a la libertad de expresion, con lo que eso significaria

en una sociedad democratica.

4.2.INTERPRETACION JURISPRUDENCIAL DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL ESPANOL DEL ARTICULO 578 DEL CODIGO
PENAL.

Los tribunales espafioles han sido muy criticados en relacion con la
doctrina jurisprudencial que han elaborado con el paso de los afios relativa al

delito de enaltecimiento del terrorismo como limite a la libertad de expresién.

La doctrina de los tribunales espafioles en torno al delito de enaltecimiento
del terrorismo ha estado protagonizada por casos muy sonados y polémicos.
Antes de entrar a analizar por qué se genero tal controversia alrededor de los

asuntos mencionados, es conveniente entender cuales son los criterios que los
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TC ha seguido “como maximo intérprete de los derechos fundamentales™* en su
jurisprudencia para determinar cuando se debe limitar el derecho a la libertad de
expresion de una persona por haber cumplido el tipo delictivo de enaltecimiento
del terrorismo y cuando no, aportando algo de luz a la confusion que genera el

mencionado precepto legal por si solo.

El TC es consciente del caracter preponderante del derecho a la libertad
de expresién en los sistemas democraticos debido a su gran dimension
institucional y esta idea la lleva defendiendo desde hace muchos afos, por
ejemplo en la STC 6/1981, de 16 de marzo; la STC 12/1982, de 31 de marzo; o
la STC 41/2001, de 11 de abril. Todas estas sentencias tienen como
denominador comun la defensa que en ellas se realiza de la libertad de expresién
al considerarla como un pilar basico en los sistemas democraticos. Sin embargo,
el TC también es consciente de la existencia de una serie de limites que
envuelven al mencionado derecho fundamental y son necesarios para garantizar

una democracia libre y tolerante.

El TC en su jurisprudencia siempre ha identificado el delito de
enaltecimiento del terrorismo con el ya declarado inconstitucional delito de
negacion del genocidio, por la similitud que ambos tipos penales guardaban en
su configuracion penal. Por ello es conveniente tener en cuenta el andlisis que
ha hecho el TC en relacidén con el delito de negacion del genocidio para luego

extrapolarlo al delito de enaltecimiento del terrorismo y comprenderlo mejor®.

La clave para entender que este tipo de delitos de expresion realmente
pueden justificar una limitacion al derecho a la libertad de expresion el TC la
encuentra en la “especial peligrosidad”® de los mismos, por ser discursos
“odiosos que ponen en riesgo la esencia misma de nuestra sociedad”®’. Es decir,
gue uno de los elementos que se van a tener en cuenta como criterio para
determinar que una expresion dirigida a ensalzar comportamientos de
organizaciones terroristas va a ser constitutiva del delito del art.578 CP es el
riesgo que este tipo de discursos pueden suponer en la democracia espafiola.

Este es un punto comprensible teniendo en cuenta la legislacion del dmbito

84 STC 112/2016, de 20 de junio de 2016, FJ.1.

85 Esta analogia la realizé el Tribunal Constitucional en la STC 112/2016, de 20 de junio, FJ 3.
8 STC 235/2007, de 7 de noviembre, FJ 9.

87 |bidem.
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internacional y comunitario, que prevén como una limitacion a la libertad de

expresion la seguridad publica de los Estados®.

Sin embargo, relacionando esta interpretacién del TC con la regulacion
del articulo 578 CP da la impresion de que si es uno de los requisitos para
cumplirse el tipo penal mencionado es la peligrosidad que un determinado
discurso genere para el Estado espafiol, se estd desplazando el tipo basico
recogido en el art.578.1 CP para imponerse como norma general el art.578.3 CP,
cuya pena es mas dura. Dada esta circunstancia, el TC afiade un elemento mas
delimitador del delito de enaltecimiento del terrorismo en su jurisprudencia con
el fin de aportar mas claridad a la conducta que se recoge en el tipo penal: el

riesgo tiene que ser real.

Para determinar que el riesgo que se produce para el Estado espafiol
como consecuencia de la difusion de una serie de discursos 0 mensajes de
indole terrorista es real, el TC considera que es necesario que la alabanza o
justificacion que se haya realizado “opere como incitacion indirecta™® a la
comision de delitos relacionados con el terrorismo. De esta forma, el TC delimita
la conducta recogida en el art.578 CP afadiendo la incitacion a la violencia como
un nuevo requisito que ha de existir para poder justificar una restriccion a la

libertar de expresién por enaltecimiento del terrorismo.

El TC explica este parecer en relacién con las opiniones politicas y es que
si bien una persona puede criticar al sistema y esta en todo su derecho de
hacerlo, no puede poner en peligro al mismo a través alentando a la violencia.
Es decir, la libertad de expresién podra limitarse en el momento en que una
opinidn sea claramente incitadora a la violencia. Y es que para el TC el contenido
amenazante de las expresiones siempre va a ser considerado como una
justificacion para limitar la libertad de expresion, pese a que se pretenda encubrir
la misma con una opinién politica, ya que se entiende que no va a haber ningan
fundamento verdaderamente politico en aquellas manifestaciones que sean

intimidantes®°.

88 Convenio Europeo de Derechos Humanos, art.10.2.
8 STC 235/2007, de 7 de noviembre, FJ 9.
% STC 136/1999, de 20 de julio, FJ 12.
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La doctrina que elabora el TC en relacion al delito de enaltecimiento del
terrorismo me parece que arregla la mayor parte de los desperfectos del
contenido del articulo 578 CP. Sin embargo, pese a que parezca que todos estos
criterios exigidos por el TC iban a ser suficientes para resolver el problema que
existe en torno al articulo 578 CP esto no ha sido asi.

Y es que la manera de proceder de los tribunales espafioles en relacién
con el delito de enaltecimiento del terrorismo ha sido reprobada en muchas
ocasiones porque los mencionados tribunales no han seguido una linea
interpretativa clara en relacion con este tipo de delitos de manera conjunta con
los criterios que el TC ha establecido en estos casos dando lugar a numerosas

sentencias polémicas.

Para ilustrar esta situacion basta con observar las sentencias mas
recientes en relacion con el enaltecimiento del terrorismo en la que los tribunales
espafoles no han seguido una doctrina homogénea a la hora de pronunciarse

sobre este delito.

4.2.1. Asuntos polémicos relacionados con el art.578 CP.

Los asuntos mas polémicos que se han producido en el ordenamiento
juridico espaiiol en relacion con el delito de enaltecimiento del terrorismo han

tenido lugar tras la reforma del afio 2015 del CP espafiol en esta materia.

Tras la nueva redaccion del art.578 CP se produjeron una serie de
detenciones y condenas como consecuencia de la difusion de mensajes
controvertidos que fueron considerados delitos de enaltecimiento del terrorismo

por los tribunales.

Estos asuntos dieron lugar a que se produjese una controversia en el
ordenamiento juridico espafiol relacionada con el articulo 578 CP, al
considerarse injustas muchas de las decisiones condenatorias tomadas por los
tribunales espafioles por vulnerar indebidamente el derecho a la libertad de
expresion.

Uno de los casos mas sonados fue el de César Strawberry, vocalista del
grupo Def Con Dos, que en el afio 2016 fue juzgado por un presunto delito de
enaltecimiento del terrorismo por la Audiencia Nacional (de ahora en adelante

«AN») a consecuencia de una serie de tweets que publicé en sus redes sociales.
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Los tweets polémicos que se publicaron en su perfil de Twitter fueron los

siguientes:

- “El fascismo sin complejos de Victoria me hace afiorar hasta los
GRAPO’.

- “AFroilan habria que secuestrarle ahora”.

- “Street Fighter, edicion post ETA: Florian versus Mateo”.

- “Sixto , Jesus Miguel , Armando , Donato , Héctor... Si no les das
lo que a Maximo , la longevidad se pone siempre de su lado”.

- “Cuéntos deberian seguir el vuelo de Maximo”.

- “Yacasi es el cumpleafios del Rey. jQue emocion!. Otro usuario le
dice: "ya tendras el regalo preparado no? Qué le vas a regalar? A

lo que contesta: "un roscon-bomba”.

La AN decidio absolver a César Strawberry al considerar que no habia
cometido un delito de enaltecimiento del terrorismo pese a lo desagradables que
eran los comentarios publicados en su red social de Twitter porque no habia
guedado suficientemente acreditado que la intencién del acusado fuera enaltecer
el terrorismo: por lo tanto, para la AN no se habia podido demostrar que el
acusado “con estos mensajes buscase defender los postulados de una

organizacion terrorista, ni tampoco despreciar o humillar a sus victimas”®.

Es importante detenerse en este punto, y es que la AN lo que hizo en su
pronunciamiento fue introducir un nuevo requisito para que se cumpliera con el
tipo penal del art.578 CP: la intencion con la que se publicaban esos mensajes

debia de tener como obijetivo enaltecer el terrorismo.

El Ministerio Fiscal, tras conocer el pronunciamiento de la Audiencia
Nacional interpuso un recurso argumentando que los tweets publicados por
César Strawberry si eran constitutivos del delito de enaltecimiento del terrorismo
y el Tribunal Supremo (de ahora en adelante «TS») admitio dicho recurso
enjuiciando a César Strawberry y negando que el delito de enaltecimiento del
terrorismo, para cumplirse el tipo, requiriese demostrar que la intencién a la hora

de difundir los mensajes tuviera que ser tenida en cuenta, sino que el tipo del

91 SAN num. 20/2016, de 18 de julio.
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articulo 578 CP unicamente requeria el dolo general, siendo la intencionalidad

de César Strawberry irrelevante por tratarse de “un dolo redoblado“®?,

La linea que pretendié seguir el TS en este caso parece erronea si
atendemos a lo que se establece en la jurisprudencia del TEDH que indica que:
“no es posible proceder a valorar juridicamente la actuacion del acusado sin
tratar de acreditar previamente la realidad de dicha actuacion, lo que implica
necesariamente la comprobacion de la intencién del acusado en relacién con los
hechos que se le imputan™3. Y es que, como dijo la profesora M.2 Alejandra
Pastrana Sanchez, “no llega a comprenderse las razones que motivan una
interpretacion contraria del elemento subjetivo del tipo de enaltecimiento del
terrorismo, pues también en tales casos debe requerirse la voluntad de enaltecer

(o al menos, la aceptacion de la posibilidad de que se esté enalteciendo)”.

El TS en otro caso similar, en cambio, interpret6 el articulo 578 de otra
manera. Se trata de la STS 378/2017, de 25 de mayo. A lo largo de los
fundamentos juridicos que se exponen en esta sentencia, el TS ademas de tener
en cuenta criterios mas similares a los que marca en su doctrina el TC, a
diferencia del caso anterior, termina absolviendo al acusado precisamente por el
mismo motivo que la AN absolvié en su momento a César Strawberry: la finalidad

mas alla de la expresion, es decir, la intencionalidad de los mensajes.

En relacidon con este ultimo caso el acusado de haber cometido un delito
de enaltecimiento del terrorismo habia difundido una serie de mensajes en una

red social, en este caso Facebook, en los cuales manifestaba lo siguiente:

- “Viva los GRAPO”.
- “Llamame terrorista si grito VIVA LOS GRAPO”.

“iOjala vuelvan los GRAPO y os pongan de rodillas!”.

Pero en este asunto el TS consideré que la publicacion de dichos
mensajes en el perfil de Facebook del acusado no eran constitutivos de delito de
enaltecimiento del terrorismo entrando a valorar si realmente, como
consecuencia de la difusion de esos mensajes, se habia producido un peligro

real que amenazase el orden publico del Estado, atendiendo al contexto en

92 STS 31/2017, de 18 de enero, FJ 1.
9 STEDH, asunto Lacadena Calero vs. Espafia ,de 22 de noviembre de 2011, ap.47; y STEDH,
asunto Serrano Contreras vs. Espafia, de 20 marzo 2012, ap.38.
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particular de este caso. Ademas, el TS entr6 también a valorar si realmente la
intencion que tenia el autor de esos mensajes iba dirigida a promover la comision
de delitos de terrorismo, algo que no considerd relevante cuando condend a

César Strawberry por un comportamiento muy similar al juzgado en este caso®.

De esta forma puede demostrarse que los tribunales espafioles no han
sido capaces de seguir una linea interpretativa Gnica en relacion con el delito de
enaltecimiento del terrorismo. El Unico tribunal nacional que ha logrado
establecer una doctrina razonable de acuerdo al contexto histérico que se vive
en Espafia actualmente y acorde a los principios que marca la jurisprudencia del
TEDH en relacion con este tipo de delitos ha sido el TC y esto es algo alarmante.
Y no porque sea algo malo, sino porque cuando se trata de crear una doctrina
interpretativa del TC, ésta ha de ser constante y acogida por el resto de tribunales

y no debe contradecirse segun el caso que se esté tratando en el momento.

Los delitos que actuan como limites de la libertad de expresion han de ser
tratados con diligencia, ya no solo en relacion con su descripcion del tipo sino
también en relacién con la manera en que los tribunales van a interpretarlos
porque se trata de delitos que actian como restriccion al derecho a la libertad de
expresion; un derecho que, como se ha podido ver, debe ser altamente protegido
por los Estados por todo lo que significa en términos democraticos. Sin embargo,
los tribunales espafioles han ido cambiando la manera de interpretar el delito de
enaltecimiento del terrorismo continuamente afectando gravemente al contenido
protegido de la libertad de expresion, dando lugar a que apareciesen casos
polémicos en este sentido como los expuestos; y ya no solo los asuntos
recientemente tratados son los Unicos ejemplos de asuntos controvertidos, han
existido otros casos igualmente relevantes como por ejemplo el “Caso

Cassandra” o el conocido “Caso de los titiriteros de Madrid”.

El Unico érgano judicial en el Estado espafiol que ha seguido una linea
interpretativa Unica de los llamados “delitos de expresion” ha sido el TC; sin
embargo, no es suficiente por la inseguridad juridica que provoca el hecho de
gue el resto de 6rganos judiciales espafioles no apliqguen una doctrina Unica, algo
gue puede tener consecuencias muy negativas en la sociedad. Como ha

advertido en tantas ocasiones la Comision de Venecia, este tipo de delitos

94 STS 378/2017, de 25 de mayo, FD 2.
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requieren de claridad en su redaccion y delimitacion, pero también una
interpretacion Unica acorde a los principios y valores democraticos del CEDH,;
sino, se podrian producir injerencias en el contenido del derecho a la libertad de

expresion totalmente injustificadas.

Por estos motivos el articulo 578 CP es tan polémico, y es que su
regulacién en el CP es ambigua y, ademas, la interpretacion que han hecho los
tribunales espafioles sobre el mismo no ha sido lineal. De hecho, la Comisaria
de Derechos Humanos del Consejo de Europa recientemente, en el afio 2021
mandé una carta al entonces Ministro de Justicia de Espafia para manifestarle
Su preocupacion por las restricciones al derecho a la libertad de expresion
injustas que se estaban produciendo en el pais por la errénea interpretacion de
los tribunales sobre algunos preceptos del Cédigo Penal espafiol como era el

caso del articulo 578 CP:

“‘Quisiera reiterar que la legislacion de lucha antiterrorista sé6lo debe
aplicarse a los contenidos o actividades que, necesariamente y directamente,
impliquen el uso o la amenaza de violencia con la intencién de sembrar el miedo
y provocar el terror. Cualquier otro tipo de contenido o actividades, por mas
escandalosas o perturbadoras que puedan ser, deben abordarse en el contexto
de los deberes y responsabilidades que conlleva el ejercicio de la libertad de
expresion, tal como lo define el articulo 10 parrafo 2 del Convenio Europeo de

Derechos Humanos”.

Y es que el uso del Derecho Penal como limite a la libertad de expresion
es valido y comprensible pero cuando nos referimos a delitos de expresion entra
en juego un derecho fundamental, por lo que las leyes penales se han de aplicar
de manera clara y responsable si no se quiere ver restringido un derecho de tal
relevancia como lo es la libertad de expresion. Y ello precisamente por todos los
riesgos que puede conllevar para una sociedad democratica restringir este
derecho de una forma indebida. Por esta razén se habla de la gran probleméatica
gue existe en cuanto al uso del Derecho Penal como limite a la libertad de
expresion y a dia de hoy se continda con el debate acerca de si es eficaz y

beneficioso para el Estado o no y sobre cémo resolver de la forma mas

9 Letter from the Comissioner for Human Rights to the Minister of Justice of Spain, Estrasburgo,
11 de marzo de 2021.
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democrética posible los conflictos que surgen a raiz de esta cuestion. Y es que
la aplicacion del mismo como limite a la libertad de expresion tiene unos riesgos

gue hay que valorar.

5. CONCLUSIONES: EL FUTURO DEL DELITO DE
ENALTECIMIENTO DEL TERRORISMO EN ESPANA.

Se debe ser prudentes a la hora de aplicar el Cédigo Penal cuando lo que
esta en juego son los derechos fundamentales. La polémica que envuelve al
delito de enaltecimiento del terrorismo en la legislacion espafiola se debe
principalmente a que se trata de un tema sensible que provoc6 un enorme dolor

en el pais.

Existe una preocupacion de gran parte de la doctrina por las
consecuencias que este delito puede tener como limitador del derecho a la
libertad de expresion por el grado de sentimentalismo que conlleva y que a veces
puede llevar a que no se tomen decisiones completamente objetivas por parte
de los tribunales. Esta preocupacién es compartida ya no solo a nivel nacional
sino también en el ambito internacional y es que los riesgos que puede conllevar
aplicar indebidamente los delitos de expresiéon como limites a la misma no son
pocos, y mas aun actualmente, con lo masificado que esta el uso de las redes
sociales, donde cada uno puede expresar lo que le parezca de forma instantanea

y ese comentario se va a difundir rapidamente.

Por mucho que una opinion resulte desagradable, no va a desaparecer de
la mente de una persona. A pesar de compartir la idea de que no todas las
expresiones publicas que se realicen deben ser aceptadas en una democracia,
no creo que la solucion sea usar el Derecho Penal de forma indiscriminada con
el proposito de eliminar todo aquello que no nos gusta 0 no queremos oir Si
aquello que se ha dicho no altera realmente las bases y principios democraticos
de los Estados ni supone un peligro para los mismos. En este sentido comparto
gran parte de las reflexiones del profesor Tomas Vives Antén, considero que hay
ciertos discursos que deben vencerse mediante la razon, el debate y la palabra

y que si han de ser condenados por alguien, debe ser por la misma sociedad.
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En relacién con este tipo de delitos vinculados con el orden puablico de un
pais, como es el caso del delito de enaltecimiento del terrorismo, lo ideal seria
encontrar el equilibrio perfecto entre la defensa de la seguridad publica de los
estados y el derecho a la libertad de expresién. A mi juicio, los criterios marcados
por el TEDH en su jurisprudencia -y seguidos por el TC espafiol- son los
correctos. Sin embargo, se ha podido comprobar que éstos en ocasiones no han
sido suficientes, y ello se debe a que en muchos casos han sido ignorados por
otros tribunales nacionales a la hora de abordar este tipo de casos dando lugar

a condenas, a mi modo de entender, injustas.

La previsidn en las legislaciones penales de delitos que castiguen
discursos dirigidos a provocar en la sociedad reacciones violentas que puedan
terminar en la comision de delitos me parecen necesarias, pero hay que actuar
de manera sensata y con sentido democratico. En el futuro, a mi juicio, deberian

de tomarse las siguientes medidas:

En primer lugar, respecto al delito de enaltecimiento del terrorismo, con la
carga emocional que conlleva este tema y mas aun en Espafia tras los momentos
tan horribles que ha atravesado el pais por culpa de las organizaciones
terroristas, es imprescindible que la regulacién del articulo 578 CP se reforme
con el objetivo de describir el tipo penal de forma mas clara, delimitando la
conducta que se pretende castigar incluyéndose los criterios que el TEDH y la
Comisidon de Venecia prevén para estos casos de forma que no haya lugar a
dudas y se reduzca el margen de interpretacion del articulo al maximo. Esto
conllevaria a que en el articulo se incluyese que el tipo del enaltecimiento del
terrorismo Unicamente se cumpliria cuando las expresiones 0 manifestaciones
publicas vertidas generasen un riesgo real de violencia contra la seguridad
publica del Estado, atendiendo siempre al contexto histérico en el que se
encuentre el pais. Porque no hay que olvidar que si existen organizaciones
terroristas activas a dia de hoy y respecto a las mismas conviene castigar los

discursos que puedan terminar alentando a cometer delitos de terrorismo.

En segundo lugar, respecto a la doctrina jurisprudencial de los tribunales
esparioles, estos deberian mantener una linea doctrinal inica en aquellos casos
en los cuales tuvieran que juzgar asuntos relacionados con el enaltecimiento del

terrorismo para evitar la inseguridad juridica que produce el hecho de que no
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exista una manera de proceder clara por parte de los mismos. Ademas de por
supuesto respetar e incluir en sus decisiones los criterios que la jurisprudencia
del TEDH ha establecido para este tipo de casos, evitandose asi vulneraciones
injustificadas al derecho a la libertad de expresion.

Finalmente, debido al uso que se hace actualmente de las redes sociales,
el cual se ha intensificado con el paso del tiempo, recomendaria analizar el grado
de relevancia de los mensajes difundidos y comprobar si el contenido de las
publicaciones hechas en redes sociales suponen un peligro real o no,
Unicamente castigando aquellas verdaderamente supongan un peligro para que
se produzca la comision de delitos y no aquellas no suponen ningun peligro pese
a lo desagradables que sean. De esta forma, se evitaria el llamado chilling effect
o “efecto desaliento”, que aparece en el momento en el que un ciudadano se
priva de realizar una conducta recogida en un tipo penal que conlleve una
sancion para no tener que hacer frente en un futuro al castigo que el
ordenamiento juridico le impondria por cometer un delito. Este efecto desaliento
I6gicamente también se produce en el terreno de la libertad de expresion, y mas
en las redes sociales, debido a que una persona por miedo a un futuro castigo
por parte del ordenamiento juridico puede preferir no manifestar una idea u
opinidn por si lo que ha dicho puede ser constitutivo de delito. Si bien es cierto
gue el uso de la palabra esta sujeto a unos limites penales por Ley -y asi debe
ser en algunos casos- no hay que olvidar el efecto desaliento que puede
generarse como consecuencia de una aplicacion del Derecho Penal
desmesurada, porque el exceso uso del mismo puede conllevar a que las
personas vean un riesgo de ser condenadas por manifestar su opinién y van a
preferir no expresarse. Esto tendria como consecuencia que poco a poco el
derecho a la libertad de expresién fuera desapareciendo, restdndose asi calidad
democratica al Estado por disminuir las posibilidades de conversar y expresarse
de las personas, vaciandose asi de contenido el mencionado derecho
fundamental.

En un futuro pueden ocurrir dos cosas: por un lado, un recrudecimiento
del Derecho Penal y la aplicacién de delitos penales con el objetivo de limitar
ciertos discursos, por inocuos que sean en la realidad, simplemente por llevar al

extremo la defensa de la seguridad del orden publico del Estado, convirtiendo la
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legislacion penal en el Derecho penal del enemigo; o por otro lado, se puede ser
responsables democraticamente y hacer caso a las recomendaciones de la
Comunidad Internacional y la Comunidad Europea sobre la regulacién de este
tipo de delitos por vinculacion con la libertad de expresion, rebajando el uso del
Derecho Penal para perseguir discursos que no suponen una amenaza real a
los Estados por muy desafortunados o desagradables que sean dirigiendo la

legislacion penal hacia un Derecho Penal més garantista.
Personalmente preferiria la segunda opcién pero puede ser que otra

persona me dijese que prefiere la primera, y de eso se trata, de que pueda

decirlo.
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