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INTRODUCCION

Que las libertades de expresion e informacion desempefan un pa-
pel fundamental en los sistemas constitucionales y democraticos mo-
dernos es una cuestion que se encuentra fuera de toda duda. Del mis-
mo modo, resulta mayoritariamente admitido que las citadas libertades
publicas, como el resto de los derechos fundamentales, no son abso-
lutas y, en consecuencia, son susceptibles de limitacidon con la finalidad
de preservar otros derechos fundamentales o bienes constitucional-
mente reconocidos. En este sentido, el Tribunal Constitucional, ya des-
de su inicial jurisprudencia, afirmé que «no existen derechos ilimitados.
Todo derecho tiene sus limites, que, (...) con relacion a los derechos
fundamentales, establece la Constitucion por si misma en algunas oca-
siones, mientras en otras el limite deriva de una manera mediata o in-
directa de tal norma, en cuanto ha de justificarse por la necesidad de
proteger o preservar no soélo otros derechos constitucionales, sino tam-
bién otros bienes constitucionales protegidos™».

"Véase STC 2/1982, de 29 de enero, FJ 5.°. Asimismo el Tribunal Constitucional
también ha sostenido que: «tanto las normas de libertad como las llamadas normas
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A pesar de lo anterior, los contornos de los limites de las libertades
de expresion e informaciéon contintan siendo una cuestion sumamente
debatida pues se trata de un tema en el que no caben soluciones ab-
solutas o definitivas. Prueba de ello es que la mayoria de los tribunales
nacionales e internacionales, en sus numerosos pronunciamientos,
acuden al método de ponderacién casuistica para la resolucion de los
conflictos entre las libertades de expresion e informacién y otros dere-
chos o bienes constitucionales?.

En un primer momento, la doctrina cientifica de nuestro pais se
esforzd en la resolucion de los conflictos entre las libertades de expre-
sion e informacion y los derechos de la personalidad reconocidos en el
articulo 18 de la Constitucion, esto es, el derecho al honor, a la intimi-
dad personal y familiar y la propia imagen3. Paulatinamente, los traba-
jos doctrinales se centraron en los denominados «otros limites» de las
citadas libertades que son los limites derivados del contrato de trabajo,
los limites especificos de los funcionarios o los limites derivados de la
defensa y seguridad del Estado®.

limitadoras se integran en un unico ordenamiento inspirado por los mismos princi-
pios en los que, en ultimo término, resulta ficticia la contraposicion entre el interés
particular subyacente a las primeras y el interés publico que, en ciertos supuestos,
aconsejan su restriccion. Antes al contrario, tanto los derechos individuales como
sus limitaciones (...) son igualmente considerados por el articulo 10.1 de la Consti-
tucion como fundamento del orden publico y de la paz social (...). Como resultado
de esta interaccion, la fuerza expansiva de todo derecho fundamental restringe, por
su parte, el alcance de las normas limitadoras que actian sobre el mismo; de ahi la
exigencia de que los limites de los derechos fundamentales hayan de ser interpre-
tados con criterios restrictivos y en el sentido mas favorable, a la eficacia y a la esen-
cia de tales derechos». Véanse STC 159/1986, de 12 de diciembre, FJ 6.°, STC
20/1990, de 15 de febrero, FJ 4.°y STC 81/1998, de 2 de abril, FJ 2.°.

2 Sobre el método dle ponderacién para la resolucion de conflictos, entre otros,
véanse PRIETO SANCHIS, L.: «Observaciones sobre las antinomias y el criterio de
ponderacion», Cuadernos de Derecho Publico, nium. 11, 2000, p. 9y ss, SOLOZABAL
ECHAVARRIA, J.J.: «Los limites de los derechos fundamentales y el sistema nor-
mativo», Derecho Privado y Constitucion, num. 17, 2003, p. 449 y ss.

3 Sobre la cuestion, entre otros, véanse, CARMONA SALGADO, C.: Libertad de
expresion e informacion y sus limites, Edersa, Madrid, 1991, CARRILLO LOPEZ, M.:
Limites a la libertad de prensa en la Constitucion de 1978, PPU, Barcelona, 1987, DE-
SANTES GUANTER, J.M. y SORIA, C.: Los Iimites de la informacidn, Asociacion de
la prensa de Madrid, Madrid, 1991.

* A modo de ejemplo, entre otros, véanse REBOLLO VARGAS, R.: «Los «otros»
limites al ejercicio de los derechos a la libertad de expresidon e informacidon, buena
fe, honor de la empresa y deber de lealtad al empresario», Cuadernos de Derecho
Publico, num. 4, mayo-agosto, 1998, p. 241y ss, ROJAS RIVERO, G.P.: Libertad de
expresion del trabajador, Trotta, Madrid, 1991, CAMARA VILLAR, G.: «Relaciones de
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Una de las cuestiones que ha generado mayor polémica entre la
doctrina versa sobre la admisibilidad constitucional de limitar los dis-
cursos publicos que justifican la violencia terrorista por supuestas mo-
tivaciones politicas o incluso religiosas. El debate sobre la aludida
cuestion se ha incrementado como consecuencia de dos medidas le-
gislativas que tienen el objetivo de sancionar los discursos publicos que
conviven con el terrorismo®. Se trata, de un lado, del articulo 578 del
Codigo Penal, introducido mediante la LO 7/2000, de 22 de diciembre,
por el que se castiga la justificacion publica o enaltecimiento del terro-
rismo. De otro, la aprobacion de la LO 6/2002 de Partidos Politicos (en
adelante, LOPP) por la que cabe la posibilidad de proceder a la ilegali-
zacion de los partidos politicos cuyos dirigentes, representantes publi-
cos, etc., realicen manifestaciones publicas de similares caracteristi-
cas.

El presente articulo tiene por objeto examinar la adecuacion cons-
titucional de las aludidas restricciones legislativas de la libertad de ex-
presiéon. Como se adivina, se trata de una cuestion sumamente com-
pleja y discutida. En consecuencia, resulta pertinente adoptar las
maximas cautelas posibles para afrontar su analisis. Al objeto de exa-
minar la constitucionalidad de las aludidas restricciones, en el presen-
te estudio se acudira fundamentalmente a tres parametros distintos,
que son: en primer lugar, la dimension objetiva o institucional de las li-
bertades de expresion e informacion reconocida en al jurisprudencia
del Tribunal Constitucional. La aludida dimensién centra su atencion en
el papel esencial que desempenan las libertades de expresion e infor-
macioén en Estado social y democratico de Derecho. En segundo lugar,
se acudird al Convenio Europeo de los Derechos Humanos (en adelan-
te, CEDH o Convenio) y, consecuentemente, a la jurisprudencia del Tri-
bunal Europeo de los Derechos Humanos (en adelante, TEDH) dado que

sujecion especial y derechos fundamentales», en APARICIO PEREZ, M.A. (Coord.):
Derechos constitucionales y formas politicas, Cedecs, Barcelona, 2001, p. 117 y ss,
SOLOZABAL ECHAVARRIA, J.J.: «Libertad de expresion, informacion y relaciones la-
borales», Revista Espariola de Derecho Constitucional, nim. 26, 1989, p. 165 y ss.

5 Sobre la cuestidn, entre otros, véanse ALAEZ CORRAL, B.: «Libertad de ex-
presion e ilegalizacion de partidos politicos», Repertorio Aranzadi del Tribunal Cons-
titucional, nim. 15, 2002, p. 25 y ss, BERNAL DEL CASTILLO, J.: «Observaciones en
torno a la Ley Organica 7/2000, de modificacion del Cédigo Penal en materia de te-
rrorismo», La Ley, nim. 5, 2001, p. 1627 y ss, TORRES DEL MORAL, A.: «La incons-
titucionalidad de los partidos politicos. A propdsito de la Ley Organica 6/2002, de
partidos politicos, Revista de Derecho Politico, nam. 60, 2004, p. 41 y ss, VIRGALA
FORURIA, E.: «Los partidos politicos tras la LO 6/2002», Teoria y Realidad Constitu-
cional, niums. 10-11, 2.° semestre 2002-1 1.° semestre 2003, p. 203 y ss.
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en virtud del articulo 10.2 de la Constitucion resulta un método de in-
terpretacion obligado para determinar el contenido y el alcance de las
limitaciones de los derechos fundamentales reconocidos en la misma.
Del mismo modo, y como se observara proximamente, la jurispruden-
cia del TEDH ha analizado supuestos relacionados con la justificacion
publica del terrorismo. Y, en tercer lugar, se acudira a la teoria general
de la limitacion de los derechos fundamentales en el ordenamiento
constitucional espanol. Este ultimo instrumento de interpretacion per-
mitira analizar el cumplimiento de los requisitos o garantias constitu-
cionales para limitar los derechos fundamentales reconocidos en la
Constitucién espanola.

Tras exponer sintéticamente los instrumentos que se emplearan
para examinar la legitimidad constitucional de los limites de las liber-
tades de expresion e informacion, se aplicaran sobre las concretas res-
tricciones, es decir, sobre el articulo 578 del Cédigo Penal y la LOPP vy,
en consecuencia, se estara en la disposicion de sostener una posicion al
respecto.

1. LOS CRITERIOS PARA EXAMINAR LA LEGITIMIDAD
CONSTITUCIONAL DE LAS RESTRICCIONES DE LAS LIBERTADES
DE COMUNICACION PUBLICA

1.1. Algunas notas sobre el papel que desempenan las libertades
de comunicacion publica en el Estado social y democratico de
Derecho y la teoria institucional de los derechos fundamentales

Resulta enormemente complejo sintetizar en unos breves parrafos
algunas de las funciones que las libertades de expresion e informacion
desempenan en nuestra actual forma de Estado. Quiza, una férmula
idonea para alcanzar el citado objetivo consiste en apuntar sucinta-
mente las trasformaciones de las libertades de expresion e informacién
a lo largo de las distintas etapas por las que ha pasado el Estado y, en
un momento posterior, enunciar su efectiva recepcion jurisprudencial o
constitucional a través de la teoria institucional.

En el Estado liberal, la libertad de expresion se concibié como un
derecho de libertad sobre el que el Estado, en principio, no podia ejer-
cer ningun tipo de impedimento. La necesidad de su proteccion se jus-
tifico, entre otras cuestiones, en que la libertad de expresion constituia
un método para alcanzar la verdad, se erigia como un cauce pacifico
para manifestar las discrepancias inherentes a toda sociedad plural y
era un instrumento para ilustrar a la poblacién en general. En este
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sentido, resultan enormemente esclarecedoras las siguientes palabras
de JOHN MILTON: «todas las opiniones, incluso todos los errores, co-
nocidos, leidos, comparados, son de especial provecho y ventajosos
para el beneficio neto de la verdad mas segura®». En nuestro pais, la ex-
posicion de motivos del Decreto IX de 10 de noviembre de 1810, sobre
la libertad politica de la imprenta, entre otros argumentos, fundamentoé
la necesidad del reconocimiento de la libertad de prensa en que ésta
constituia un medio «de ilustrar la Nacién en general», fruto del pen-
samiento ilustrado que atribuia muchos de los males de la sociedad a la
ignorancia y a la falta de instruccién de los ciudadanos.

Con la llegada del Estado democratico, se advirtié la importancia de
la libertad de prensa para el ejercicio del autogobierno de los ciudada-
nos. Concretamente, la prensa, al hacer publicos los asuntos generales
y las ideas politicas, permite el control del poder politico y fomenta el
asociacionismo de los ciudadanos’. Del mismo modo, las libertades de
expresion y de prensa son esenciales para el sistema representativo,
dado que permiten a los electores conocer a los candidatos y elegirlos
con fundamento. Sin embargo, a medida que avanza el Estado demo-
cratico, también se es consciente de algunos efectos negativos, desta-
candose que los medios de comunicacion, que se encuentran en manos
de los que dominan la estructura social, determinan qué cuestiones son
debatidas y como han de llevarse a cabo tales controversias. Del mismo
modo, la situacion descrita genera que solo unos pocos pueden ex-
presarse de manera efectiva y, en consecuencia, se empobrece el de-
bate publico y se produce un funcionamiento deficitario del sistema de-
mocratico®.

6 Véase MILTON, J.: Aeropagitica, Torres Goyanes, Madrid, 2001, p. 67.

7 En este sentido, ALEXIS DE TOCQUEVILLE mantuvo que: «en los paises de-
mocraticos sucede a menudo (...) que un gran niumero de hombres que tienen el de-
seo o la necesidad de asociarse no pueden hacerlo porque, al ser todos muy pe-
quenos y al estar perdidos en la multitud, no se ven y no saben donde encontrarse.
Aparece el periodico que saca a la luz el sentimiento o la idea que se habia presen-
tado simultdneamente, pero por separado, a cada uno de ellos. Todos se dirigen en-
seguida hacia la luz, y esos espiritus errantes que se buscaban en las tinieblas des-
de hace mucho tiempo, se encuentran al fin y se reinen». La prensa actia como un
medio donde todos pueden expresarse sin necesidad de estar reunidos, lo que le lle-
voé a concluir que «no hay apenas asociacion democratica que pueda pensarse sin
un periédico». Véase DE TOCQUEVILLE, A.: La democracia en América, Aguilar,
Madrid, 1989, p. 153

8 Sobre la cuestion, y a modo de ejemplo, véase FISS, O.: «Free Speech and So-
cial Structure», lowa Law Review, num. 71, 1986, p. 1405 y ss.
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Esta ultima cuestion, tiene respuesta en el Estado social y demo-
cratico de Derecho pues los poderes publicos no sélo tienen la posibi-
lidad sino el deber de corregir las circunstancias sociales que impiden
el disfrute efectivo de los derechos fundamentales. En este sentido,
las garantias de las libertades de expresion e informacion establecidas
en la Constituciéon espanola son, en gran medida, reflejo de la evolucion
sintéticamente expuesta. Asi, de un lado, la prohibicién de censura
previa o del secuestro administrativo son de clara influencia liberal,
dado que persiguen proscribir los impedimentos gubernamentales a la
libre difusion publica de ideas o informaciones. De otro, el derecho de
acceso a los medios de comunicacion publicos de los grupos sociales y
politicos significativos o el control parlamentario de los mismos de-
muestran la asuncién por parte de la Constitucion de la nueva concep-
cion de estas libertades en el Estado social y democratico de Derecho.
Estas ultimas garantias, junto con el derecho de rectificacion (de crea-
cion legislativa®) y los derechos de los profesionales de la informa-
cion, tienen por objeto asegurar el efectivo ejercicio de estas libertades
y amparar la libre formacion de la opinion publica, cuestion impres-
cindible para el funcionamiento del Estado democratico.

El Tribunal Constitucional ha asumido, en un importante nimero de
sus pronunciamientos, muchas de las cuestiones apuntadas preceden-
temente. Asi, el Alto Tribunal espanol ha seguido los postulados de su
homadlogo aleman y ha reconocido que las libertades de expresion e in-
formacion poseen una doble naturaleza, dado que, de un lado, son
derechos subjetivos y, de otro, poseen una dimensién institucional.
Mas en concreto, el maximo interprete de la Constitucion espanola
mantiene que las libertades de comunicacién publica no son sdlo de-
rechos individuales de cada ciudadano, sino que también significan el
reconocimiento y garantia de una institucion politica fundamental, que
es la opinion publica libre que, a su vez, esta ligada indisolublemente al
pluralismo politico. En este sentido, la STC 127/1994, de 5 de mayo,
sostiene que: «en diversas ocasiones hemos reiterado que los derechos
de libre expresion e informacion, en su dimension de derechos de li-
bertad, significan basicamente la ausencia de interferencias o intromi-
siones en el proceso de comunicacion, pero, a su vez, en su dimension
institucional, suponen una garantia de una opinion publica libre y del
mantenimiento del pluralismo politico’». En referencia a la dimensioén
institucional, la STC 156/1986, de 12 de diciembre, afirma que: «para

® Véase Ley Organica 2/1984, de 25 de marzo, reguladora del Derecho de recti-
ficacion.
0 Véase STC 127/1994, de 5 de mayo, FJ 5.°.
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que un ciudadano pueda formar libremente sus opiniones y participar
de modo responsable en los asuntos publicos, ha de ser informado am-
pliamente de modo que pueda ponderar opiniones diversas e incluso
contrapuestas. En este sentido se ha manifestado este Tribunal (...) al
poner reiteradamente de manifiesto que el derecho a la informacién no
solo protege un interés individual, sino que entrana el reconocimiento
y garantia de una institucion politica fundamental, que es la opinién pu-
blica, indisolublemente ligada al pluralismo politico™».

La vital importancia de las libertades de comunicacion publica para
el funcionamiento del Estado social y democratico de Derecho ampa-
rada por la dimension institucional de dichas libertades, va a tener,
entre otras, una importante consecuencia que se corresponde con su
valor preponderante, que no preferente, frente a otros derechos fun-
damentales o bienes constitucionales ante un eventual conflicto. Sin
embargo, no se trata de una preponderancia incondicionada o absolu-
ta, sino que solo se plasmara en el caso de que las opiniones manifes-
tadas o las noticias transmitidas sean adecuadas al instituto constitu-
cionalmente protegido en las mismas, es decir, en el supuesto de que
sean necesarias para la formacion de una opiniéon publica libre en una
sociedad democrética’. Dicho de otro modo, la efectiva realizacion del
instituto de la opinidn publica es esencial para poder mantener la even-
tual preponderancia de las libertades de expresién e informacion fren-
te a otros derechos fundamentales o bienes constitucionalmente reco-
nocidos; se amparan en la medida que tiendan a la consecucion del
mencionado objetivo, que se considera imprescindible para el correcto
funcionamiento del sistema democratico. Asi, por ejemplo, la STC
171/1990, de 12 de noviembre, mantiene que el valor especial que la
Constituciéon otorga a las libertades de expresiéon e informacion «no
puede configurarse como absoluto, puesto que si viene reconocido
como garantia de la opinidn publica, solamente puede legitimar las
intromisiones en otros derechos fundamentales que guarden con-
gruencia con esa finalidad, es decir, que resulten relevantes para la

" Véase STC 156/1986, de 12 de diciembre, FJ 6.°.

2 Téngase en cuenta que la discutida doctrina de las libertades preferentes ha
sido abandonada por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Asi, por ejemplo,
la STC 11/2000, de 17 de enero, FJ 7.°, afirma con rotundidad que: «nuestra juris-
prudencia relativiza el valor preferente de las libertades de expresion e informacion,
negandose su jerarquia sobre otros derechos fundamentales (...) y condicionando su
proteccién constitucional a una ponderacién». El citado criterio ha sido confirmado
en la STC 158/2003, de 15 de septiembre, FJ 3.°, y en la STC 54/2004, de 15 de abril,
FJ 3.0

© UNED. Revista de Derecho Politico 187
N.° 69 - 2007

o



05 AntonioM 31/8/07 13:53 P&agina 188 $

ANTONIO MAGDALENO ALEGRIA

formaciéon de la opinién publica sobre los asuntos de interés gene-
ral™»,

1.2. La limitacion de las libertades de expresion e informacion en la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de los Derecho Humanos

Precedentemente se ha aludido al papel del CEDH en la interpreta-
cion de los derechos fundamentales reconocidos en la Constitucion
espanola. En el presente punto se destacaran dos cuestiones sobre la
jurisprudencia del TEDH, que son: de un lado, el valor de las libertades
de expresion e informacion para el modelo de sociedad democratica
protegido en el CEDH. De otro, al método utilizado por el Tribunal de
Estrasburgo para determinar si una concreta restriccion de la libertad
de expresion es acorde con el propio CEDH.

Respecto de la primera cuestion, el TEDH ha hecho referencia cons-
tante en su jurisprudencia a que la libertad de expresion, entendida en
el CEDH en sentido amplio, esto es, que comprende también la libertad
de informacidn, constituye uno de los elementos fundamentales de la
democracia. Asi, por ejemplo, el citado tribunal afirmé que «la libertad
de expresion constituye uno de los pilares fundamentales de una so-
ciedad democratica y una de las condiciones bdasicas para que ésta
progrese y para el pleno desarrollo individual'». En otra ocasion, el alu-
dido tribunal mantuvo que «las elecciones libres y la libertad de ex-
presion, especialmente la libertad de debate politico, constituyen los ci-
mientos de todo debate democratico™».

La cuestidon apuntada tiene dos importantes consecuencias estre-
chamente relacionadas entre si. En primer lugar, la funcién social que la
libertad de expresion desempena en el modelo de sociedad democra-
tica protegido por el CEDH determina para el TEDH distintos grados de
proteccion en el ejercicio de la misma. Asi, por ejemplo, el debate po-
litico o las informaciones sobre cuestiones de interés general tienen un
mayor nivel de proteccion en los conflictos con otros derechos o bienes
protegidos que la publicidad comercial. En segundo lugar, y directa-
mente relacionado con lo anterior, las restricciones impuestas sobre la
libertad de expresion se deberdan interpretar de forma restrictiva, sobre
todo cuando su ejercicio esté directamente relacionado con el funcio-

8 Véase STC 171/1990, de 12 de noviembre, FJ 5.°.

* A modo de ejemplo, véase STEDH de 27 de febrero de 2001, «caso Jerusa-
lem», parr. 32.

5 Véase STEDH de 19 de febrero de 1998, «caso Bowman», parr. 42.
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namiento del sistema democratico. En consecuencia, como afirma rei-
teradamente el TEDH, no sélo son admisibles «las informaciones o
ideas acogidas con favor o consideradas como inofensivas o indife-
rentes, sino también las que molestan, chocan o inquietan». Del mismo
modo, el CEDH exige que la restriccion de la libertad de expresion sea
«necesaria para una sociedad democratica», es decir, la limitacion debe
ajustarse a las exigencias del modelo democratico preservado por el
Convenio, que se caracteriza por el pluralismo, la tolerancia y el espiri-
tu de apertura, lo que significa que toda formalidad, condicidn, restric-
cion o sancion impuesta en la materia debe ser proporcional al objetivo
legitimo que se persigue’s.

En relacién con la segunda cuestion, esto es, el CEDH como canon
para enjuiciar la validez de las restricciones establecidas sobre los de-
rechos reconocidos en el mismo, el TEDH desarrollé el denominado
«test de Estrasburgon». El aludido test se aplica una vez constatada la in-
jerencia o limitaciéon por parte de las autoridades de un Estado sobre
las libertades reconocidas en el Convenio, y consiste en los siguientes
pasos: en primer lugar, se verifica que la limitacion del derecho esté
prevista en la ley". En segundo lugar, se comprueba que la injerencia

'® A modo de ejemplo, véase STEDH de 7 de diciembre de 1976, caso Handysi-
de, parr. 49.

7 En relacion con el requisito de la prevision legal de la limitacion del derecho,
el TEDH se ha mostrado mas exigente en lo relativo a la calidad intrinseca de la nor-
ma, que en su naturaleza puramente formal. Es decir, se ha centrado mds en la ca-
lidad de la norma que en su aspecto formal. Asi, por ejemplo, la STEDH de 26 de
abril de 1979, «caso The Sunday Times», parr. 47, examina la cuestion en referencia
al ordenamiento juridico britanico y afirma que: «el Tribunal constata que la palabra
«ley» en la expresidn «prevista por la ley» engloba, a la vez, tanto el Derecho escri-
to (consuetudinario). Asi no da importancia al hecho de que el «contempt of court»
sea una creacion de la «Common Law» y no de la legislacién. Se iria manifiesta-
mente contra la intencién de los autores del Convenio si se dijese que una restric-
cion impuesta por la «Common Law» no esta «prevista por la ley» con el inico mo-
tivo que no esta enunciada en ningun texto legislativo: se privaria asi a un Estado de
«Common law», que forma parte del Convenio, de la proteccion del articulo 10.2 y
se romperia la base del sistema juridico».

Por ello, el TEDH sélo exige dos requisitos para considerar que la injerencia esta
prevista por la ley, que son: la accesibilidad y la previsibilidad de la ley. El primer re-
quisito implica que «el ciudadano tiene que disponer patrones suficientes que se
adecuen a las circunstancias de las normas legales aplicables al caso». La previsi-
bilidad de la ley implica que «el derecho interno aplicable debe estar formulado con
la precisién suficiente como para permitir que las personas afectadas —si es nece-
sario con la asesoria pertinente— prever, hasta un grado razonable en las circuns-
tancias del caso, las consecuencias que pueden resultar de un acto determinado».
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se encuentra justificada en la consecucion de alguno de los fines que le-
gitiman la restriccion de un determinado derecho protegido en el CEDH.
Y, finalmente, se examina si la restriccion es necesaria para una socie-
dad democrética. A su vez, este Ultimo requisito se compone de dos as-
pectos esencialmente, que son: la necesidad de la injerencia y su pro-
porcionalidad. Respecto del primer aspecto, el TEDH ha manifestado
que el adjetivo necesario no es sindonimo de indispensable, pero tam-
poco puede ser interpretado en términos tan amplios como, por ejem-
plo, «util», «xnormal», «razonable» u «oportuno™». El TEDH ha estable-
cido que este requisito se identifica con una «necesidad social
imperiosa en el contexto de una sociedad democratica» caracterizada
por el pluralismo, la tolerancia y un espiritu abierto'. El segundo as-
pecto o requisito implica que las decisiones de las autoridades nacio-
nales que limiten el ejercicio de un derecho reconocido en el CEDH han
de estar fundamentadas en una aceptable valoracién de los hechos
relevantes, de modo que se haya mantenido un justo equilibrio entre el
derecho fundamental del individuo sometido a restriccion y el interés
legitimo perseguido por un Estado democratico al imponer tal restric-
cion?0,

1.3. Los limites de los Iimites de los derechos fundamentales

Como se ha recordado en la introduccion del presente estudio, los
derechos fundamentales no son absolutos y, por ende, pueden ser so-
metidos a restricciones. A su vez, la posibilidad de limitar los dere-
chos fundamentales también se encuentra restringida, puesto que ne-
cesitara de una norma de habilitacion o autorizacién constitucional.
Asimismo, la restriccidon del derecho debera estar justificada en la pro-
teccion de otro derecho o bien constitucional. Y, por ultimo, el limite de-
bera cumplir las distintas exigencias o requisitos constitucionales que
pretenden asegurar la vinculacion del legislador a los derechos funda-

Véanse STEDH de 26 de abril de 1979, «caso Sunday Times», parr. 39 y STEDH de 27
de marzo de 1996, «caso Goodwin», parr. 31.

'8 Véase STEDH de 7 de diciembre de 1976, «caso Handyside», parr. 48.

% Este criterio se inicid en la ya citada STEDH de 26 de abril de 1979, «caso Sun-
day Times», parr. 62, y continua siendo totalmente vigente, como se observa en la
STEDH de 10 de junio de 2003, «caso Cumpana y Mazare», parr. 46.

20 Véase GARCIA SAN JOSE, D.l.: Los derechos y libertades fundamentales en la
sociedad europea del siglo XXI, andlisis de la interpretacion y aplicacion por el Tri-
bunal Europeo de los Derecho Humanos de la clausula «necesario para una socie-
dad democratica», Universidad de Sevilla, Sevilla, 2001, p. 75.

190 © UNED. Revista de Derecho Politico
N.° 69 - 2007

o



05 AntonioM 31/8/07 13:53 P&agina 191 $

LIBERTAD DE EXPRESION, TERRORISMO Y LIMITES DE LOS DERECHOS...

mentales, es decir, el legislador debera respetar a la hora de restringir
un determinado derecho fundamental «los limites de los limites». Con-
cretamente, con la expresion «limites de los limites de los derechos fun-
damentales» se hace referencia al «conjunto de institutos que, en cuan-
to requisitos formales y materiales para las leyes restrictivas de los
derechos y de las libertades, operan a modo de limites de la capacidad
del legislador en dicha materia?'». Los limites de los limites junto con
los conceptos de contenido y limites constituyen la triada necesaria por
medio de la cual se expresa la vinculacion del legislador a los derechos
fundamentales??.

Pues bien, en el presente momento se enunciardn de manera muy
breve estos ultimos y, en los posteriores epigrafes, se emplearan para
determinar la adecuacién constitucional de las concretas limitaciones
de la libertad de expresion.

1.3.1. Lareserva de ley en la limitacidon de los derechos
fundamentales

Siguiendo el camino predispuesto, para que una limitacion de un
derecho fundamental se ajuste a nuestra norma fundamental se debe-
ra realizar mediante una ley que, a su vez, debera ser proporcional y
que, ademas, debera respetar el contenido esencial del derecho so-
metido a restriccion.

La necesidad de una ley para limitar un derecho fundamental, esta-
blecida por el articulo 53.1 de la Constitucion, es una garantia de carac-
ter formal que no prejuzga el contenido de la norma legislativa, sino que
tiene como objetivo establecer la obligacion de que la decision sea le-
gislativa. Sobre esta cuestion, el Tribunal Constitucional ha afirmado que
el «principio de reserva de ley entrafa, en efecto, una garantia esencial
de nuestro Estado de Derecho, y como tal ha de ser preservado. Su sig-
nificado ultimo es el de asegurar que la regulacion de los ambitos de li-
bertad que corresponden a los ciudadanos dependa exclusivamente de
la voluntad de sus representantes, por lo que tales ambitos han de que-
dar exentos de la accion del ejecutivo y, en consecuencia, de sus pro-
ductos normativos propios, que son los reglamentos?».

21 \Véase AGUIAR DE LUQUE, L.: «Los limites de los derechos fundamentales»,
Revista del Centro de Estudios Constitucionales, nim. 14, 1993, p. 25.

22 \Jéase MARTIN-RETORTILLO, L. y DE OTTO Y PARDO, l.: Derechos funda-
mentales y Constitucion, Civitas, Madrid, 1988, p. 126.

2 \Véase STC 83/1984, de 24 de julio, FJ 4.°.
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1.3.2. El principio o test de proporcionalidad

Hay un buen nimero de autores que han formulado un importante
numero de objeciones a la vigencia del principio de proporcionalidad
en nuestro ordenamiento constitucional?*. Sin embargo, el aludido
principio ha sido objeto de recepcion por parte del Tribunal Constitu-
cional y ha fundamentado su existencia en que éste es un elemento in-
tegrante del Estado de Derecho?®.

El principio de proporcionalidad se compone de tres subprincipios o
elementos, que son: el principio de adecuacidn o idoneidad, el principio
de necesidad y el principio de proporcionalidad en sentido estricto. El
uso de los citados subprincipios se realiza de manera escalonada, lo
que implica que si en la aplicacion de cualquiera de estos subprincipios
se considera que la medida de que se trate no supera el test corres-
pondiente, podra detenerse ya el examen y rechazar la medida por
ser inconstitucional.

El primer subprincipio del test de proporcionalidad es el principio de
idoneidad. Mediante este subprincipio se trata de determinar la aptitud
de la medida objeto de control, esto es, el limite, para conseguir la fi-
nalidad perseguida, es decir, la proteccidon de otro derecho o bien cons-
titucional. El requisito de la idoneidad no implica que la medida objeto
de control deba ser el mejor instrumento para la consecucion de la fi-
nalidad perseguida, sino que, por el contrario, se observara su vigencia
siempre que dicha medida contribuya a acercar la consecucioén de la fi-
nalidad perseguida. En consecuencia, como afirma el Tribunal Consti-
tucional, sdlo seran desechadas las limitaciones legislativas de los de-
rechos fundamentales que sean plenamente inadecuadas para alcanzar
la finalidad perseguida con la misma?®. El juicio de idoneidad se efec-
tuard ex ante, es decir, no se realizarad a partir de las consecuencias
reales de la medida controlada, sino desde la perspectiva de la situa-
cion existente en el momento de adoptar la decision de limitar el dere-
cho fundamental.

El segundo subprincipio, que es el test de necesidad, consiste en
constatar la ausencia de restricciones menos gravosas para la conse-
cucién, con igual eficacia, de la finalidad perseguida?. Dicho en otros
términos, para superar el test de necesidad se debera demostrar que no

24 Sobre la cuestion, véase JIMENEZ CAMPO, J.: Los derechos fundamentales.
Concepto y garantia, Trotta, Valladolid, 1999, p. 67 y ss.

% Véase STC 85/1992, de 18 de julio, FJ 4.°.

26 \Véase STC 55/1996, de 28 de marzo, FJ 7.°.
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existe un medio menos restrictivo para preservar un determinado de-
recho o bien constitucional. El juicio de idoneidad se centra en las po-
sibles alternativas existentes para alcanzar un mismo fin, de lo que se
deduce que: «la necesidad de la medida de control no es absoluta,
sino relativa, en el sentido de que se requiere que no exista una alter-
nativa menos gravosa y de igual eficacia para dar alcance a su finali-
dad®». De todos los modos, el Tribunal Constitucional ha limitado su
propio ambito de control respecto a este subprincipio®®. En conse-
cuencia, solo sera declarada la desproporcionalidad de una medida
«si a la luz del razonamiento l6gico, de datos empiricos no controverti-
dos y del conjunto de sanciones que el mismo legislador ha estimado
necesarias para alcanzar fines de proteccidon analogos, resulta evidente
la manifiesta suficiencia de un medio alternativo menos restrictivo de
derechos para la consecucion igualmente eficaz de las finalidades de-
seadas por el legislador, podria procederse a la expulsidon de la norma
del ordenamiento»3»,

Por ultimo, el principio de proporcionalidad en sentido estricto con-
siste en el examen de la existencia de una relacion razonable o pro-
porcionada entre los medios utilizados y el fin perseguido. Como afirma
BRAGE CAMAZANO, segun el principio de proporcionalidad en sentido
estricto «deben ponderarse materialmente las ventajas e inconvenien-
tes que se derivarian de la intervencion de que se trate (medio) en el
derecho fundamental para determinar si las ventajas que lleva consigo
para el bien publico (fin perseguido) tienen un peso especifico sufi-
ciente para justificarla®'». Esto implica que hay que sopesar «en los dos

7 Véase STC 55/1996, de 28 de marzo, FJ 8.°.

28 \Véase GONZALEZ BEILFUSS, M.: El principio de proporcionalidad en la juris-
prudencia del Tribunal Constitucional, Aranzadi, Cizur Menor, 2003, p. 129.

2 En este sentido, la STC 136/1999, de 20 de julio, FJ 27.°, mantiene que: «el con-
trol del Tribunal Constitucional sobre «la existencia o no de medidas alternativas
menos gravosas pero de la misma eficacia [...] tiene un alcance y una intensidad
muy limitadas, so pena de arrogarse un papel de legislador imaginario que no le co-
rresponde y de verse abocado a realizar las correspondientes consideraciones po-
liticas, econdmicas y de oportunidad que le son institucionalmente ajenas y para las
que no esta constitucionalmente concebido»; por ello, esta tacha de despropor-
cion solamente sera aplicable cuando «las medidas alternativas (sean) palmaria-
mente de menor intensidad coactiva y de una funcionalidad manifiestamente simi-
lar a la que se critique por desproporcionada»».

30 Véanse STC 66/1996, de 8 de mayo, FJ 8.°c y STC 136/1999, de 20 de julio,
FJ 23.°.

31 Véase BRAGE CAMAZANO, J.: Los Ilimites a los derechos fundamentales,
Dykinson, Madrid, 2004, p. 380.
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platillos de la balanza, las ventajas que se derivarian para los afectados
si no se produjese la intervencién en su derecho fundamental respecto
de los inconvenientes que se derivarian para el bien publico si tal in-
tervencion no se produjese, asi como las ventajas que conlleva la in-
tervencion en el derecho para el bien publico frente a los inconvenien-
tes que tiene para los afectados, de tal manera que cuanto mayor, mas
grave, intensa o pesada sea la intervenciéon en los derechos funda-
mentales de los afectados, tanto mas grave ha de ser la afectacion del
interés publico que se produciria de no mediar la intervencion de que
se trate en el derecho fundamental®?». En este sentido, la jurisprudencia
constitucional mantiene que este principio consiste en que la medida
enjuiciada sea proporcionada por derivarse «mas beneficios o ventajas
para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o valores en
conflicto®».

1.3.3. El contenido esencial de los derechos fundamentales

El ultimo limite de los limites de los derechos fundamentales, tal y
como establece el articulo 53.1 de la Constitucion, es el respeto al con-
tenido esencial del derecho sometido a restriccion. En consecuencia,
una vez que se haya acreditado la justificacidon de la limitacion de un
determinado derecho y la adecuacién, necesidad y proporcionalidad en
sentido estricto de la misma, se debera comprobar, en Ultima instancia,
que la limitacion no vulnere el contenido esencial del derecho sometido
a restriccion. En este sentido, y como afirma PRIETO SANCHIS, el con-
tenido esencial constituye la ultima trinchera de protecciéon de los de-
rechos fundamentales y de las libertades publicas®.

Como mantiene el Tribunal Constitucional, se entiende por conte-
nido esencial «aquella parte del contenido de un derecho sin la cual
éste pierde su peculiaridad o, dicho de otro modo, lo que hace que sea
reconocible como derecho perteneciente a un determinado tipo. Es
también aquella parte del contenido que es ineludiblemente necesaria
para que el derecho permita dar a su titular la satisfaccion de aquellos
intereses para cuya proteccion el derecho se otorga®®».

32 \Véase BRAGE CAMAZANO, J.: Los limites a los derechos fundamentales,
ob. cit., p. 380.

33 Véanse, entre otras, STC 66/1995, de 8 de mayo, FJ 5.°, STC 55/1996, de 28 de
marzo, FJ 7.°, 8.°y 9.°, STC 186/2000, de 10 de julio, FJ 6.°.

34 VVéase PRIETO SANCHIS, L.: Estudios sobre los derechos fundamentales, De-
bate, Madrid, 1990, p. 147.

35 Véase STC 11/1981, 8 de abril, FJ 10.°.

194 © UNED. Revista de Derecho Politico
N.° 69 - 2007

o



05 AntonioM 31/8/07 13:53 P&agina 195 $

LIBERTAD DE EXPRESION, TERRORISMO Y LIMITES DE LOS DERECHOS...

Existe una gran dificultad para determinar el contenido esencial de
un determinado derecho fundamental. Hasta tal punto llega la aludida
dificultad que sdélo se conoce una definicion del contenido esencial de la
libertad de expresion que se corresponde con el derecho a discrepar ra-
zonadamente®®,

2. LOS LIMITES DE LA LIBERTAD DE EXPRESION DERIVADOS
DE LA DEFENSA DEL ESTADO DEMOCRATICO Y DE LA PAZ SOCIAL

2.1. La justificacion o enaltecimiento del terrorismo
en el Codigo Penal

El articulo 578 del Cédigo Penal, introducido mediante la LO 7/2000,
de 22 de diciembre, dispone que: «el enaltecimiento o la justificacion
por cualquier medio de expresion publica o difusion de los delitos
comprendidos en los articulos 571 a 577 de este Codigo o de quienes
hayan participado en su ejecucion, o la realizacion de actos que entra-
nen descrédito, menosprecio o humillaciéon de las victimas de los deli-
tos terroristas o de sus familiares se castigara con la pena de prisidon de
uno a dos anos». Como se observa, este precepto penal determina
dos conductas tipicas claramente diferenciadas. De un lado, el enalte-
cimiento o justificacién por cualquier medio de expresién publico de los
delitos terroristas o de los que hayan participado en su ejecucion. Y, de
otro, el menosprecio o la humillacion de las victimas de los delitos te-
rroristas o de sus familiares. El presente estudio s6lo se cenira al pri-
mero de los dos supuestos apuntados.

Con relacioén a este tipo penal se pueden destacar varias cuestiones.
En primer lugar, el articulo 578 del Cédigo penal castiga dos conductas,
que son: de un lado, el enaltecimiento y, de otro, la justificacion del te-
rrorismo. El enaltecimiento, segun el diccionario de la RAE, es sindnimo
de ensalzar. A su vez, ensalzar significa exaltar, engrandecer, elogiar o
alabar. Respecto de la segunda expresion, justificar significa probar
una cosa con razones convincentes, testigos o documentos y, tam-
bién, rectificar o hacer una cosa justa. En segundo lugar, este delito sélo
penaliza los mensajes de justificacion o exaltacion de las acciones te-
rroristas que se difundan de manera publica, por tanto, no se castigan
las manifestaciones meramente privadas. En tercer lugar, para la apli-
cacion de este delito, en principio no se exige la concurrencia de ningun

% Véase VIVES ANTON, T.S.: La libertad como pretexto, Tirant lo Blanch, 1995,
p. 371.
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requisito adicional a la expresion publica de este tipo de mensajes.
Esto significa que no es necesario que las expresiones que se describen
en el articulo 578 del Cédigo Penal inciten directamente a la comision
de delitos terroristas y, por tanto, el legislador organico se ha separado
del clear and present danger test elaborado por el Tribunal Supremo de
los Estados Unidos®. Y, en cuarto lugar, el articulo 578 no es un delito
de terrorismo, sino de expresion, esto es, no puede ser considerado un
acto terrorista aunque el legislador asi lo ha establecido al encuadrar el
citado articulo bajo la rubrica «de los delitos de terrorismo3®».

Muchas han sido las dudas doctrinales sobre la compatibilidad de
este precepto penal con la libertad de expresiéon reconocida en la Cons-
titucion, en consecuencia, en el presente epigrafe se tratara de enjuiciar
su idoneidad constitucional desde las premisas enunciadas preceden-
temente.

Asi, en primer lugar, se analizara el articulo 578 desde la dimensidén
institucional de la libertad de expresién, mas en concreto, desde la
perspectiva del instituto protegido por la libertad de expresion que se
corresponde con la libre formaciéon de la opiniédn publica. Como se
dijo en su momento, la especial consideracion y potencial preponde-
rancia de las libertades de expresiéon e informacion frente a otros de-
rechos y bienes constitucionales procede de la dimensidn institucional
o social de las primeras, esto es, de las funciones que desempenan las
citadas libertades del Estado social y democratico de Derecho. Pues
bien, en el presente estudio se considera que las expresiones de justi-
ficacion o exaltacion de la violencia terrorista no contribuyen en nada a
formar libremente la opinion publica, sino mas bien todo lo contrario®.
La realidad ha demostrado que este tipo de mensajes no pretenden in-
troducir en el libre mercado de las ideas una cuestidn de interés publi-
co para su libre discusién, sino lo que verdaderamente buscan es po-

%7 Sobre el clear and present danger test, véase 249 U.S 47 (1919), 249 U.S 211
(1919) y 250 U.S 616 (1919).

% En este sentido, véase ATS de 23 de mayo de 2002. Doctrinalmente véase
COBO DEL ROSAL, M.: «Sobre la apologia criminal y los delitos de terrorismo», Cua-
dernos de Politica Criminal, nim. 76, 2002, p. 116.

% En el mismo sentido, RUIZ LANDABURU afirma lo siguiente: «;En qué medi-
da la alabanza al delito es un elemento relevante para la formacion de una opinién
publica libre y democratica? jen qué medida escuchar esos mensajes nos hace
participar en los asuntos publicos de forma responsable? En nada. Al contrario, mu-
chas veces la coarta, aunque eso si, la de los demds. Es mas: aunque para algunos
no parezca estar muy claro, el crimen no es una opcion valida en una sociedad de-
mocratica. Precisamente por eso se sanciona». Véase RUIZ LANDABURU, M.J.:
Provocacion y apologia: delitos de terrorismo, Colex, Madrid, 2002, p. 79.
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tenciar los efectos y los objetivos de los atentados terroristas en la so-
ciedad, es decir, tratan de favorecer una estrategia de intimidacién e im-
posicion por la violencia de unos objetivos de caracter politico. Estos
mensajes tienden mas a producir una acciéon danina que un mayor
grado de debate y, por tanto, socavan el funcionamiento pacifico del
mercado de las ideas. En consecuencia, se considera que, de un lado,
este tipo de mensajes carecen de la especial proteccion que otorga la
dimension institucional de la libertad de expresién. Y de otro, es nece-
saria su limitacion precisamente con el objeto de proteger el instituto
amparado por la libertad de expresion que se corresponde con la libre
formacion de la opinidn publica. Esta parece ser la posicion de la STC
136/1999, de 20 de julio, pues afirma que: «no cabe considerar ejercicio
legitimo de las libertades de expresion e informacién a los mensajes
que incorporen amenazas o intimidaciones a los ciudadanos o a los
electores, ya que con ellos ni se respeta la libertad de los demas, ni se
contribuye a una formacion de la opinién publica que se merezca el ca-
lificativo de libre*o».

En mi opinidn, este tipo de expresiones destruyen la dinamica del
autogobierno de los ciudadanos a través de la libre discusion, precisa-
mente porque pretenden que la discusion deje de ser libre al realizar
una exaltacion o justificacion del terrorismo que amenaza constante-
mente a la vida y la seguridad de las personas. Para que un debate pu-
blico sea verdaderamente libre debe realizarse respetando una serie de
normas que aseguren que éste sea racional. En un Estado social y de-
mocratico de Derecho no sélo se deben asegurar el derecho a disentir
de la mayoria, sino también se tienen que garantizar las condiciones so-
ciales en las que las libertades de expresion e informacion puedan ser
ejercidas libre y efectivamente por todos los ciudadanos. Asi, siguiendo
la doctrina del efecto silenciador de la libertad de expresion desarro-
Ilada por el profesor FISS, no se teme que las expresiones de exaltacion
o amparo del terrorismo (que constituyen una clase de expresiones de
odio) lleguen a convencer a los oyentes de realizar las mismas activi-
dades, sino que este tipo de expresiones disuadan a quienes son victi-
mas de las mismas de participar en la discusién publica ante el temor

40 Véase STC 136/1999, de 20 de julio, FJ 15.°. La citada sentencia en el FJ 16.° in-
cide en esta idea y afirma que: «no puede negarse la posibilidad de que existan
mensajes que, aun sin hallarse incursos en alguno de los tipos penales de amenazas
o coacciones, puedan considerarse intimidatorios, porque anuden, explicita o im-
plicitamente, pero de modo creible, la produccién de algun mal grave o la realiza-
cidn o no realizacion de determinada conducta por parte del destinatario. Este tipo
de mensajes no queda amparado por las libertades de expresion o de informacion».
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de ser objetivos de estas acciones*'. Cuando el Estado restringe este
tipo de expresiones, lo hace con el objeto de incrementar el grado de
debate, procura el ejercicio efectivo de los derechos fundamentales,
pues, precisamente una de las principales tareas del Estado social y de-
mocratico de Derecho consiste en promover las condiciones que ase-
guren el ejercicio real y efectivo de los derechos fundamentales por par-
te del individuo y de los grupos en que se integra. Lo anterior implica
que el Estado tiene que evitar los mensajes de contenido amenazante o
justificadores de la violencia con el objeto de que los demas puedan
ejercer libremente sus derechos, esto es, con el fin de evitar su efecto
silenciador y el falseamiento del sistema democratico. De igual manera,
las expresiones de justificacion o exaltacion de los medios y acciones
terroristas no se ajustan a otra importante funcién social de la libertad
de expresidn que reside en constituir un cauce pacifico para manifestar
las divergencias de caracter politico o de cualquier otra indole*?. Como
se ha aludido precedentemente, ya desde el reconocimiento de la li-
bertad de expresion en el Estado liberal, una de las principales carac-
teristicas de la citada libertad residia en constituir un marco donde se
canalizaban las disputas y divergencias inherentes a toda sociedad
plural de modo pacifico y, consecuentemente, sin el recurso al uso de la
violencia.

En segundo lugar, para analizar la constitucionalidad del articulo 578
del Cédigo penal se acudira a la jurisprudencia del TEDH. Pues bien, el
TEDH respecto a los discursos de incitacion, justificacion o elogio del
recurso a la violencia para la consecucion de fines politicos sostiene cla-
ramente que no se encuentran amparados por la libertad de expre-
sion*3. Esta posicion la mantiene alegando que precisamente, una de

41 Véase FISS, O.: La ironia de la libertad de expresion, Gidesa, Barcelona, 1999,
p. 28.

42 En este sentido, ULRICH PIEPER mantiene que «la violencia como medio de
confrontacién tanto en el campo politico como en los ambitos privados y sociales
aparece como una forma arcaica de enfrentamiento. El desarrollo del derecho y de
la Constitucion como medios para la resolucion de conflictos es un particular logro
cultural, que responde a la necesidad basica del individuo de seguridad y proteccion
y que garantiza en buena parte la libertad de accion». Véase ULRICH PIEPER, S.:
«Partidos politicos y apologia de la violencia», Persona y Derecho, num. 44, 2001,
p. 311.

43 Del mismo modo, el TEDH entiende que: «las expresiones que tienden a pro-
pagar, incitar o justificar el odio basado en la intolerancia, incluida la intolerancia re-
ligiosa, no se benefician de la proteccién del articulo 10 del Convenio». Véase
STEDH de 4 de diciembre de 2003, «caso Mislim Guindiz», parr. 51. La posicién
enunciada, ha sido criticada con severidad por el juez Bonello. Véase voto particular
formulado a la STEDH de 8 de julio de 1999, «Caso Arslan».
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las principales caracteristicas de la democracia reside en la posibilidad
que ésta ofrece de resolver desde el didlogo y sin recurrir a la violencia
los problemas con que se encuentra un pais. La democracia se nutre de
la libertad de expresion*.

Lo anterior tiene como consecuencia que el canon de ponderacion
que emplea el TEDH a la restriccion de este tipo de mensajes es distin-
to al que se aplica al discurso politico. Asi, en el ambito de la critica o
discusion politica el TEDH interpreta mas restrictivamente los limites de
la libertad de expresion, incluso suele llegar a amparar los mensajes
que contienen una cierta virulencia o critica gratuita en la discusién po-
litica*®. En este sentido, el TEDH recuerda en numerosas ocasiones que
«el articulo 10.2 del Convenio no deja apenas lugar a las restricciones a
la libertad de expresion en el ambito del discurso politico o de las
cuestiones de interés general*».

Por el contrario, cuando un individuo incita o justifica publicamente
la utilizacién de la violencia para conseguir objetivos politicos o incluso
religiosos, desaparece esa especial proteccion y, por tanto, cobran
fuerza o peso los fines que justifican su limitacién. Por ello, para aplicar
un canon u otro de ponderacion, el TEDH analiza si las expresiones que
se manifiestan publicamente justifican o amparan los métodos violen-
tos o terroristas*’. En el caso de que se justifique la violencia, el TEDH
ponderara la necesidad de la limitacion de la libertad de expresion «a la
luz del conjunto del asunto, incluido el contenido de las palabras re-
prochadas al demandante y el contexto en el que se pronunciaron*».

4 Véase STEDH de 30 de enero de 1998, «caso Partido Unificado de Turquia»,
parr. 57. Asimismo, entre otras, véanse STEDH de 25 de mayo de 1998. «caso Parti-
do Socialista de Turquia», parr. 45, STEDH de 9 de abril de 2002, «caso Yazar»,
parr. 48, STEDH de 2 de octubre de 2001, «caso Stankov y la Organizacién Macedo-
nia Unida llinden», parr. 88, STEDH de 8 de diciembre de 1999, «caso Partido de la
Libertad», parr. 44.

4 A modo de ejemplo, véase STEDH de 9 de marzo de 2004, «caso Abdullah Ay-
din», parr. 31.

6 En este sentido, entre otras, véanse STEDH de 8 de julio de 1986, «caso Li-
gens», parr. 42, STEDH de 23 de abril de 1992, «caso Castells», parr. 43, STEDH de 25
de noviembre de 1996, «caso Wingrove», parr. 58.

7 Sobre la cuestion, entre otras, véanse STEDH de 8 de julio de 1999, «caso Si-
rek», parr. 62, STEDH de 28 de septiembre de 1999, «caso Oztlirk», parr. 68, STEDH
de 15 de octubre 2002, «caso Karakog», parr. 43, STEDH de 9 de marzo de 2004,
«caso Abdullah Aydin», parr. 31y ss, STEDH de 23 de septiembre de 2004, «caso Fe-
ridun Yazar», parr. 27.

48 \Véase STEDH de 25 de noviembre de 1997, «caso Zana», parr. 51.
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Respecto del contexto en el que se realizan este tipo de expresiones,
el TEDH tiene en cuenta la efectiva existencia de la violencia terrorista
en el lugar donde se emitieron publicamente y las posibles repercu-
siones en el mismo. Asi, por ejemplo, en la STEDH de 25 de noviembre
de 1997, «caso Zana», que trata sobre un dirigente politico que afirmé
que «apoyaba el movimiento de liberacion nacional del PKK», el TEDH
entendio que la «declaracion no puede, (...), considerarse aisladamente.
Dadas las circunstancias del caso tuvieron una gran repercusion que el
demandante no podia ignorar. Tal y como el Tribunal sehald anterior-
mente (...), la entrevista coincidié con atentados mortales perpetrados
por el PKK contra civiles en el sudeste de Turquia, lugar donde reinaba,
en el momento de los hechos, una tension extrema. En estas circuns-
tancias, el apoyo al PKK, calificado de «movimiento de liberacién na-
cional», por parte del antiguo alcalde de Diyarbakir, la ciudad mas im-
portante del sudeste de Turquia, en una entrevista publicada en un
gran periodico nacional, podria agravar una situacion ya de por si ex-
plosiva en esa region*®».

En los contextos como el descrito, el TEDH amplia el margen de
apreciacion de las autoridades de los Estados contratantes del Con-
venio para valorar la necesidad de limitar los derechos reconocidos en
el mismo porque estdn en mejor disposicion de evaluarlo. Dicho en
palabras del propio Tribunal, «alli donde las declaraciones litigiosas in-
citan al uso de la violencia con respecto a un individuo, un represen-
tante del Estado o una parte de la poblacion, las autoridades nacio-
nales gozan de un margen de apreciaciéon mas amplio en su examen

49 VVéase STEDH de 25 de noviembre de 1997, «caso Zana», parr. 59 y 60. Este
criterio también fue seguido en la STEDH de 8 de julio de 1999, «caso Siirek». El ci-
tado caso versa sobre la publicacion en un periddico de unas cartas en las que se re-
aliza una llamada a la venganza sangrienta contra las autoridades turcas. Concre-
tamente, cuando el TEDH realiza la ponderacidn entre la libertad de expresion y el
bien juridico que justifica su restriccion, afirma que: «conviene (...) tener en cuenta
la situacion reinante en materia de seguridad en el sudeste de Turquia cuando se pu-
blicaron las cartas: aproximadamente desde 1985, graves disturbios causaban es-
tragos entre las fuerzas de seguridad y los miembros del PKK y habian supuesto
enormes pérdidas humanas y la proclamacién del estado de emergencia en la ma-
yor parte de la region (...). En este contexto, es preciso recordar que el contenido de
las cartas era susceptible de favorecer la violencia en la region, insuflando un odio
irracional contra los que eran presentados como responsables de las atrocidades
que alegaban. De hecho, el lector saca la impresion de que el recurso a la violencia
es una medida de autodefensa necesaria y justificada de cara al agresor. Véase
STEDH de 8 de julio de 1999, «caso Surek», parr. 62.
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de la necesidad de la injerencia en el ejercicio de la libertad de expre-
sion®%y».

En resumen, segun el TEDH, las expresiones de incitacion o justifi-
cacion publica del terrorismo o del uso de la violencia, como norma ge-
neral, no pueden ser protegidas por el articulo 10 del Convenio, dado
que estas expresiones no cumplen las funciones de la libertad de ex-
presion en el modelo de democracia protegido en el mismo. En cual-
quier caso, el citado tribunal siempre realizard una ponderacién en la
que tratara de determinar, vistas las circunstancias del caso concreto, la
necesidad de la restriccion de la libertad de expresiéon. En la citada
ponderacidon cobra especial protagonismo la efectiva existencia de la
violencia terrorista en el lugar donde se emiten este tipo de expresiones
y/o la posibilidad de que las expresiones generen disturbios o incre-
menten la tension, de tal forma que de darse efectivamente, la restric-
cion normalmente se estimara conforme al Convenio.

En tercer lugar, se examinara el articulo 578 desde la perspectiva de
la teoria general de la limitacién de los derechos fundamentales. Como
se recordard, cualquier limitacién de un derecho fundamental recono-
cido en la Constitucion se debera justificar en la proteccion de otros de-
rechos o bienes constitucionalmente reconocidos mediante una ley
proporcional que, a su vez, debera respetar el nucleo esencial del de-
recho sometido a limitacion.

Respecto de la necesidad de justificacion, el legislador posee un im-
portante grado de libertad a la hora de determinar los derechos y bie-
nes susceptibles de limitar los derechos fundamentales con el objeto de
armonizarlos y, por tanto, hacerlos reales y efectivos. El legislador se
encuentra en la mejor posicién para apreciar la necesidad de limitar de-
terminados derechos con el objeto de proteger otros derechos y bienes
desde sus coordenadas ideoldgicas y valorando las necesidades de la
sociedad en cada momento, cuestion que se deriva de su posicion
constitucional y, en ultima instancia, de su especifica legitimidad de-
mocratica. Pues bien, el legislador orgadnico ha determinado de mane-
ra implicita que el fundamento de la citada restriccion reside en la sal-
vaguardia de la paz social, la lucha contra el terrorismo, y en definitiva,
de la proteccion del funcionamiento del sistema democratico®'. Consi-

% Véase STEDH de 7 de febrero de 2002, «caso E.K», parr. 70. Asimismo, entre
otras, véanse STEDH de 28 de septiembre de 1999, «caso Oztiirk», parr. 66, STEDH
de 8 de julio de 1999, «caso Arslan», parr. 46.

5T En este sentido, GAVARA DE CARA mantiene que no es necesario que la fi-
nalidad de la limitacion sea explicitada por el legislador, «es suficiente que la finali-
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dera que las conductas descritas en el articulo 578 del Cédigo Penal su-
ponen «no soélo un refuerzo y apoyo a actuaciones criminales muy gra-
ves y a la sostenibilidad y perdurabilidad de las mismas, sino también
otra manifestacion muy notoria de cdmo por vias diversas generara el
terror colectivo para hacer avanzar los fines terroristas®». En este sen-
tido, como recuerda la STC 136/1999, de 20 de julio, «el terrorismo
constituye una manifestacion delictiva de especial gravedad, que pre-
tende instaurar el terror en la sociedad y alterar el orden constitucional
democratico, por lo que ha de admitirse que cualquier acto de apoyo al
mismo comporta una lesién, al menos potencial para bienes juridicos
individuales y colectivos de enorme entidad®».

En tercer lugar, se examinard la compatibilidad del articulo 578 del
Cdédigo Penal con el principio de proporcionalidad que, a su vez, se
compone de tres subprincipios, que son: el de adecuacién, necesidad y
proporcionalidad en sentido estricto.

Asi, respecto de la idoneidad de la medida parece claro que a prio-
ri esta limitacion puede contribuir a evitar la emisiéon de mensajes que
justifiquen el uso de la violencia para conseguir objetivos de caracter
politico. Del mismo modo, la via penal es apta para conseguir un mayor
grado de ejercicio de los derechos fundamentales reconocidos en la
Constitucion, pues evita el efecto de desaliento en su ejercicio por par-
te de las potenciales victimas de los actos terroristas alabados o justi-
ficados.

En relaciéon con la necesidad de la medida de control, como afirma
la doctrina y la propia exposicion de motivos de la ley®, este articulo
tiene como objetivo sancionar una serie de conductas que eran muy di-

dad sea implicita con lo que no se plantean dificultades para poder deducir dicha fi-
nalidad de la intencion objetiva o subjetiva del poder legislativo. (...) En el caso de no
plasmacién de la medida el Tribunal Constitucional, como 6rgano encargado del
examen de su constitucionalidad, debe intentar deducir la motivacion del legisla-
dor». Véase GAVARA DE CARA, J.C.: «El principio de proporcionalidad como ele-
mento de control de las restricciones de los derechos fundamentales», Repertorio
Aranzadi del Tribunal Constitucional, nim. 16, 2003, p. 19.

52 Véase exposicion de motivos de la LO 7/2000, de 22 de diciembre.

53 Véase STC 136/1999, de 20 de julio, FJ 27.°. En este sentido, véase el voto par-
ticular formulado por Don Rafael de Mendizébal Allende. Asimismo sobre el con-
cepto juridico de terrorismo, entre otros, véase ASUA BATARRITA, A.: «Concepto ju-
ridico de terrorismo y elementos subjetivos de finalidad. Fines politicos ultimos y
fines de terror instrumental» en ECHANO BALADUA J.l. (Coord.): Estudios juridicos
en memoria de José Maria Lidon, Universidad de Deusto, Bilbao, 2002, p. 41 y ss.

54 VVéase CAMPO MORENO, J.C.: «El enaltecimiento o justificacion de los delitos
terroristas o de sus miembros», La Ley, num. 5332, 2001, p. 1752.
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ficiles de perseguir como apologia del terrorismo ya que el articulo 18
del Cédigo Penal sélo considera la apologia del delito como forma de
provocacion y por su naturaleza y circunstancias constituye una incita-
cion directa al delito®®. Asimismo se considera que no es evidente que
exista otro tipo de medida alternativa menos gravosa para dar alcance
a la finalidad perseguida, dado que es muy dificil imaginar que este tipo
de mensajes que conviven con el terrorismo se puedan evitar, por
ejemplo, acudiendo a la via civil®¢,

Respecto al principio de proporcionalidad en sentido estricto, se
considera que la cuantia de la pena que establece el articulo 578 no es
excesiva en comparacion con la entidad del delito, por varias razones:

En primer lugar, en la STC 136/1999, de 20 de julio, dictada en un
caso que, salvando las distancias, podria ser penalizado de acuerdo al
delito estudiado, la pena minima era de seis anos. De acuerdo con el ar-
ticulo 578 del actual Cédigo penal, la pena sera de uno a dos anos de
prisidn, lo que en ninguno de los casos parece desmesurado dados los
efectos que tienen este tipo de mensajes en el ejercicio de los derechos
fundamentales y, por ende, en el funcionamiento del sistema demo-
cratico. Del mismo modo, si comparamos las penas con otros delitos
que se cometen con motivo del ejercicio de las libertades de expresion
e informacién como, por ejemplo, el delito de calumnia con publicidad
que se castiga con la pena de prision de seis meses a dos afnos (el ar-
ticulo 578 prescribe la pena de uno a dos ahos), no parece excesiva-
mente desproporcionada teniendo en cuenta la importancia de los de-
rechos y valores constitucionales protegidos por el Cédigo Penal en
ambos articulos.

En segundo lugar, si se ponderan las ventajas e inconvenientes
del sacrificio impuesto por la intervencién estatal, las expresiones que
se describen en el tipo en nada tienden a la formacién de la opinion
publica, sino mas bien todo lo contrario, pues, precisamente procuran

% En este sentido, la definicion que el articulo 18 del Cédigo Penal da de la apo-
logia del delito es muy similar a la establecida por el Tribunal Supremo norteame-
ricano. Concretamente, en la sentencia United States v. Ohio, (395 U.S. 444 1969) el
aludido Tribunal afirmé que: «las garantias constitucionales de la libre expresién y
prensa no permiten al Estado prohibir o proscribir la defensa del uso de la fuerza o
la violacién de la ley excepto cuando esta defensa va dirigida a incitar o producir
una accion ilicita inminente y es probable que se produzca esta accidon».

% En este sentido, se debe recordar el reducido alcance del Tribunal Constitu-
cional respecto a la existencia de medidas alternativas menos gravosas. Sobre la
cuestion, entre otras, véanse STC 161/1997, de 2 de octubre, FJ 11.°cy STC 136/1999,
de 20 de julio, FJ 28.°.
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lanzar publicamente mensajes que pretenden promocionar los méto-
dos terroristas de una banda armada y a la organizacion en si misma.
Por el contrario, las ventajas que se derivan de esta medida son mu-
chas para varios bienes constitucionales. Este tipo de restriccion tien-
de a proteger el libre y efectivo ejercicio de las libertades publicas
como las de expresion o de participacion politica de los ciudadanos en
general, y de la clase politica en particular, sin ningun tipo de injerencia
0 amenaza velada por parte de terceros. Ademas, también preserva el
normal funcionamiento de las instituciones democraticas. Asi, cabe
preguntarse, jrealmente pueden los ciudadanos ejercer su libertad de
expresion y participar libremente en el debate publico en una sociedad
en la que parte de sus miembros justifican o amparan las acciones te-
rroristas contra otro sector de sus miembros?; jel acceso al mercado
de las ideas se realiza de una manera efectivamente libre por todos y
de la misma manera?; jun ciudadano o un politico se expresara de la
misma manera en un clima como el descrito?. Se pondran algunos
ejemplos para exponer la idea que se pretende mantener. Imaginese
un pleno de un ayuntamiento en el que tras un atentado terrorista
contra un miembro de un partido politico representado en ese ayun-
tamiento, un concejal se manifiesta desde el punto de vista de elogio o
exaltacion hacia la citada accion. jAlguien considera sinceramente
que los demas concejales se expresaran con la misma libertad? O,
por el contrario, se producirda un efecto de desaliento o silenciador
por miedo a sufrir las mismas acciones. ;Verdaderamente la formacion
de la voluntad del citado 6rgano se producira de manera totalmente li-
bre? Otro supuesto, supdngase el caso de otro ayuntamiento que en
un clima de violencia terrorista nombra hijo predilecto a un terrorista vy,
junto a varios vecinos, le homenajean publicamente. Los ciudadanos
que no coincidan con los citados planteamientos, jpodran presentarse
a las elecciones de ese municipio con la misma libertad que en el
caso de no haberse celebrado impunemente el citado homenaje?
¢Verdaderamente se forma la opinion publica con la citada expresion
colectiva?; o, por el contrario, jtiende a realizar una accion danina? La-
mentablemente los casos expuestos no son inventados®’. Parece claro
que las aludidas expresiones no cumplen con la dimension institu-
cional de la libertad de expresiéon, no se fomenta el debate publico,
sino que se restringe de manera clara. El funcionamiento del libre
mercado de las ideas, la libre formacién de la opinién publica o la libre
formacidon de la voluntad de las instituciones representativas, en defi-
nitiva, la propia dindmica del sistema democratico, se resienten. Por

57 A modo de ejemplo, véase STSJPV de 31 de marzo de 2004.
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todo ello, se mantiene que es necesario que el Estado limite los citados
discursos de acuerdo con los requisitos formales y materiales ante-
riormente estudiados.

En el otro lado de la balanza se encuentra el posible efecto disua-
sorio o chilling effect que la limitacion que se establece en el articulo
578 del Codigo Penal puede generar en el ejercicio de la libertad de ex-
presion®. Sobre esta cuestion, hay que tener en cuenta que existen
otros delitos que se cometen con motivo del ejercicio de la libertad de
expresion como, por ejemplo, las injurias, que también podrian tener
un efecto de desaliento en la citada libertad. Precisamente eso es lo que
se pretende disuadir, que nadie que lesione el honor o la dignidad de la
persona permanezca impune. Como afirma BILBAO UBILLOS en un
contexto similar, «cuesta aceptar la existencia de este efecto disuasorio,
de autocensura, en los sectores que justifican la violencia de ETA cuan-
do en los muros y las calles del Pais Vasco se jalean impunemente las
hazanas bélicas de esta organizacion y las declaraciones de los diri-
gentes abertzales no ocultan sus simpatias por su macabra ejecuto-
ria®».

Por ultimo, el articulo 578 del Cédigo Penal tampoco vulnera el
contenido esencial de la libertad de expresion. De ningun modo este
precepto penal vulnera aquella parte del contenido del derecho que
permite a su titular realizar los intereses para cuya satisfaccion se le
otorga el derecho, porque no se le priva de participar en la libre for-
macion de la opinidn publica, sélo se le impide que emita cualquier tipo
de mensajes que contengan claras connotaciones intimidatorias y, por
tanto, son susceptibles de limitar la libertad de opcidon de los ciudada-
nos. Partiendo de la delimitacion del contenido esencial empleada por
VIVES ANTON, que se corresponde con el derecho a discrepar razona-

%8 Sobre la doctrina del efecto de desaliento en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, entre otras, véanse STC 78/1995, STC 79/1995 y STC 190/1996.

% Posteriormente este autor afade: «En la sociedad vasca (también en la na-
varra) se registra sin duda un efecto de desaliento, pero de signo contrario. Me re-
fiero a los miles de vascos (y de navarros) amordazados que no ejercen su derecho
a la libertad de expresion (...) por la implacable amenaza de ETA. La sentencia pa-
rece olvidar el efecto desmovilizador de la impunidad para el libre ejercicio de los
derechos. Pienso en el desanimo que produce la sensacion de que son los compli-
ces de los verdugos los que disfrutan realmente de sus libertades, mientras que las
victimas estan atemorizadas». (El texto entre paréntesis es mio). Véase BILBAO
UBILLOS, J.M.: «La excarcelacion tenia un precio: el Tribunal enmienda la plana al
legislador (Comentario de la STC 136/1999, en el caso de la Mesa Nacional de HB)»,
Revista Espanola de Derecho Constitucional, nim. 58, 2000, p. 323 y ss.
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damente®, parece que este tipo de argumentos no aportan razones o
defienden pacificamente las ideas, sino que introducen en el libre mer-
cado de las ideas mensajes que buscan perturbar la paz o generalizar el
miedo, en definitiva, tratan de que el debate democratico no se ejerza
en libertad.

En virtud de los argumentos expuestos, cabe concluir que el articulo
578 del Cdédigo penal se adecua a la Constituciéon. En cualquier caso, en
el momento de su aplicacion, se debera realizar una ponderacién que
atienda a las circunstancias del caso concreto, como el contexto en el
que se realizan, la gravedad de las manifestaciones o el posible efecto si-
lenciador o de intimidacion en la ciudadania. En la citada ponderacion
cobra especial relevancia que las conductas expresivas descritas en el ar-
ticulo 578 del Cédigo Penal tengan lugar «en un contexto de actividad te-
rrorista o simplemente, favorable o predispuesto a la violencia, y cuando
las manifestaciones objeto de restriccion sean capaces de provocar es-
pecial impacto, haciendo temer el incremento de disturbios®'».

2.2. La libertad de expresion y la ilegalizacion de los partidos
politicos

La mayoria de la doctrina ha planteado numerosas objeciones en re-
lacién con la constitucionalidad de la LOPP®2, Sin embargo, como se ha

& VVéase VIVES ANTON, T.S.: La libertad como pretexto, ob. cit., p. 371.

61 Véase el voto particular formulado por JIMENEZ DE PARGA a la STC 136/1999,
de 20 de julio.

Por otro lado, BERNAL DEL CASTILLO considera que dada la problematica del
articulo 578 del Cédigo Penal, se deberia considerar que éste tipificaria el enalteci-
miento o la justificacién del terrorismo, cuando de dichas conductas se derive un
riesgo genérico, indirecto o circunstancial, apto para la creacion o el favorecimien-
to de un clima social del terrorismo, sin que sea necesario que constituya una pro-
vocacion directa a delitos concretos o personas determinadas. Véase BERNAL DEL
CASTILLO, J.: «Observaciones en torno a la Ley Organica 7/2000, de modificacién
del Codigo Penal en materia de terrorismon», ob. cit., p. 1629.

62 Entre otras cuestiones y, sin animo de exhaustividad, la doctrina critica la
LOPP porque establece un procedimiento preferente y no penal para proceder a la
disolucion de un partido. Ademas se le achaca que es una ley ad casum o de caso
unico, configurada estructuralmente bajo el contenido de una ley especial. También
se tacha su caracter fragmentario, dado que, de un lado, omite cuestiones tan im-
portantes como la financiacién de los partidos politicos, y de otro, no regula sufi-
cientemente cuestiones como, por ejemplo, los derechos de los afiliados. Asimismo
se plantean dudas de constitucionalidad sobre la imposibilidad para determinados
condenados no rehabilitados de constituir partidos politicos.
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enunciado, el presente estudio solo se centrara en la posible vulnera-
cion de la libertad de expresion®s,

El articulo 9.1 de la LOPP, después de senalar que los partidos poli-
ticos ejerceran libremente sus actividades, entre las que obviamente se
incluye la libertad de expresar su oferta programatica, anade que «de-
beran respetar en las mismas los valores constitucionales, expresa-
dos en los principios democraticos y en los derechos humanos». Pos-
teriormente, en su apartado segundo determina que «un partido
politico sera considerado ilegal cuando su actividad vulnere los princi-
pios democraticos, particularmente cuando con la misma se persiga de-
teriorar o destruir el regimen de libertades o imposibilitar o eliminar el
sistema democratico®». A partir de esta primera definicién de las acti-
vidades o conductas contrarias a los valores constitucionales, el ar-
ticulo 9.2 de la LOPP expone las conductas que, de realizarse de manera
reiterada y grave, determinaran la ilegalizacion de un partido politi-
co®. Posteriormente, en el numero 3 del mismo articulo, se concretan
las circunstancias del apartado segundo que, en relacion con las liber-
tades de expresidon e informacidén se pueden agrupar en los tres si-
guientes bloques de conductas:

1.° Las acciones de apoyo o de exculpacion de la violencia o el te-
rrorismo. Asi, el articulo 9.3 a) considera que son actividades que vul-
neran los principios democraticos «dar apoyo politico expreso (...) al

83 En este sentido, se debe tener en cuenta que la STC 48/2003, de 12 de marzo,
FJ 5.°, mantiene que la base legal de la LOPP se encuentra: «en los articulos 53.1y
81.1 CE, en relacién con los articulos 20, 22 y 23». Es decir, la actual LOPP también
regula cuestiones relacionadas con las libertades de expresion e informacion.

64 Como se observa arriba, la LOPP pretende perseguir determinadas conductas
de los partidos politicos y no determinados fines o ideas. Sin embargo, se conside-
ra que, en la practica, es muy dificil, por no decir imposible distinguir con total cla-
ridad entre los medios y los fines.

% |as aludidas actividades son las siguientes: 1.°. La vulneracion de los derechos
fundamentales promoviendo, justificando o exculpando los atentados contra la
vida o la integridad de las personas, o la exclusion o persecucidon de personas por
razon de su ideologia, religion o creencias, nacionalidad, raza, sexo u orientacion se-
xual. 2.°. El fomento, favorecimiento o legitimacion de la violencia para la consecu-
cién de objetivos politicos o para hacer desaparecer las condiciones precisas para el
ejercicio de la democracia, del pluralismo y de las libertades politicas. 3.°. El com-
plemento o apoyo politico a la accidon de organizaciones terroristas para la conse-
cucion de sus fines de subvertir el orden constitucional o alterar gravemente la paz
publica, tratando de someter a un clima de terror a los poderes publicos, a deter-
minadas personas o grupos de la sociedad o a la poblacidon en general, o contribuir
a multiplicar los efectos de la violencia terrorista y del miedo y la intimidacion ge-
nerada por la misma.
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terrorismo, legitimando las acciones terroristas para la consecucion de
fines politicos al margen de los cauces pacificos y democraticos, o
exculpando y minimizando su significado y la violacién de derechos
fundamentales que comporta». De igual manera, los apartados b) y h)
consideran que son actividades antidemocraticas «acompanar la ac-
cion de la violencia con programas y actuaciones que fomentan una
cultura de enfrentamiento y confrontacion civil ligada a la actividad de
los terroristas, o que persiguen intimidar, hacer desistir, neutralizar o
aislar socialmente a quienes se oponen a la misma, haciéndoles vivir
cotidianamente en un ambiente de coaccidén, miedo, exclusion o pri-
vacion basica de las libertades y, en particular, de la libertad para opi-
nar y para participar libre y democraticamente en los asuntos publi-
cos» vy, la de «promover, dar cobertura o participar en actividades que
tengan por objeto recompensar, homenajear o distinguir las acciones
terroristas o violentas o a quienes las cometen o colaboran con las
mismas». Por ultimo, el apartado d) también considera actividades
antidemocraticas, la utilizacion «como instrumentos de la actividad
del partido, juntamente con los propios o en sustitucion de los mis-
mos, simbolos, mensajes o elementos que representen o se identifi-
quen con el terrorismo o la violencia y con las conductas asociadas al
mismon.

Varias apreciaciones se pueden hacer sobre este primer bloque. En
primer lugar, la enumeracion y descripcion tan amplia de las conductas
se justifica en que las posibilidades expresivas son muy amplias. Ade-
mas, se pretende enumerar con la mayor amplitud posible las con-
ductas expresivas relacionadas con el terrorismo o la violencia con el
fin de evitar su impunidad. En segundo lugar, las conductas enunciadas
son parcialmente coincidentes con las descritas en los articulos 510, 578
y 607 del Codigo Penal que, al menos los dos primeros, en abstracto se
ajustan a la Constitucion. En tercer lugar, la utilizacién de simbologia te-
rrorista hace referencia al leguaje simbdlico. Y, en cuarto lugar, el ele-
mento comun de las expresiones citadas es el ejercicio de una coaccion
de tal magnitud que impide la libre discusion de ideas y, en el ambito
politico, el libre contraste de programas.

2.° La cesion de las prerrogativas de los partidos politicos a favor de
los grupos terroristas o de los grupos que les apoyan®. La citada cesion
de las prerrogativas de los partidos politicos se refiere al derecho de ac-
ceso de los grupos politicos a los medios de comunicacion publicos re-
conocido en el articulo 20.3 de la Constitucion, que durante la campahna

66 \/éase articulo 9.3 e) de la LOPP.
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electoral y el periodo de referéndum se concreta en la cesién de espa-
cios electorales gratuitos.

3.© También, de manera discutible, se considera que determinadas
conductas silenciosas como «dar apoyo politico (...) tacito al terrorismo,
legitimando las acciones terroristas para la consecucién de fines poli-
ticos al margen de los cauces pacificos y democraticos, o exculpando y
minimizando su significado y la violacién de derechos fundamentales
que comporta» pueden determinar la ilegalizacién de un partido politi-
co. Como se observa, mediante este supuesto se sancionaria la libertad
de expresion negativa®.

Por otro lado, el articulo 9.4 de la LOPP establece que para apreciar
y valorar las conductas comunicativas que pueden generar la ilegaliza-
cion de un partido politico, se tendrd en cuenta la actuacion de sus di-
rigentes, representantes en las instituciones democraticas, etc. Asi-
mismo el citado articulo enumera, a titulo de ejemplo, que se valoraran,
entre otras, conductas comunicativas como: los comunicados publi-
cos, el desarrollo de actos publicos, las convocatorias publicas (reu-
niones, manifestaciones, etc.), las manifestaciones publicas o las pro-
puestas formuladas por sus representantes en las instituciones®s.

Pues bien, una vez descritas las actuaciones comunicativas que
pueden generar la ilegalizacion de un partido politico, se tratara de
determinar su idoneidad constitucional de acuerdo con los tres para-
metros enunciados con anterioridad.

Asi, en primer lugar, se analizara la LOPP desde la dimension insti-
tucional de las libertades de expresion e informacion. Al igual que se

87 Sobre las citadas conductas comunicativas, se debe tener en cuenta que,
como advierte la STC 48/2003, de 12 de marzo, FJ 10.°, «la interpretacion sistemati-
ca (...) de todo el articulo en el que se incardinan obliga a entender que en las con-
ductas descritas en el nimero 3 del articulo 9 han de concurrir los rasgos genéricos
a que se refiere el nimero 2 del mismo precepto. Las conductas enumeradas en el
articulo 9.3 LOPP no son sino una especificacion o concrecion de los supuestos ba-
sicos de ilegalizacidon que, en términos genéricos, enuncia el articulo 9.2 de la propia
Ley; de tal manera que la interpretacion y aplicacion individualizada de tales con-
ductas no puede realizarse sino con vinculacién a los referidos supuestos conteni-
dos en el articulo 9.2».

68 En este sentido, como afirma ULRICH PIEPER, «pocas veces justificaran los
partidos politicos abiertamente el recurso a la violencia en sus programas politicos.
Mas bien —segun demuestra la experiencia— la violencia se vera justificada indi-
rectamente, en las declaraciones o mensajes individuales de sus portavoces o me-
diante el apoyo a grupos que recurren a ella o la amparan». Véase ULRICH PIEPER,
S.: «Partidos politicos y apologia de la violencia», ob cit., p. 288.
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mantuvo respecto del articulo 578 del Codigo Penal, las expresiones que
se sancionan en la LOPP no fomentan la libre discusién de ideas ni
contribuyen a la formacion de la opinién publica. Sino mas bien todo lo
contrario. Como afirma VIRGALA FORURIA, las actividades descritas
en el articulo 9 de la LOPP «no pueden ser toleradas por un Estado de-
mocratico ya que si se realizan de forma reiterada y grave, como exige
la ley, permiten que el propio Estado democratico deje de serlo al ir con-
cediendo a un partido la posibilidad de ejercer un grado de coaccion tal
que impide el libre contraste de opiniones y programas®. En parecido
sentido, la STS de 27 de marzo, dictada en aplicaciéon de la LOPP, man-
tiene que: «la actuacion de los partidos politicos demandados, llevada a
efecto por sus militantes o responsables, ha producido en la realidad so-
cial una situaciéon de enfrentamiento y de hostigamiento sistematico a
los ciudadanos que no profesan sus ideas, que se ha traducido en una
verdadera asfixia de su derecho de participacion politica y de libre ex-
presion y defensa de sus opiniones’™». Con el objeto de no incurrir en
reiteraciones se remite a todo lo afirmado precedentemente.

En segundo lugar, para el andlisis de la LOPP se partira de la juris-
prudencia del TEDH, dado que este tribunal ha concretado los criterios
de limitacion de la libertad de asociacion como consecuencia de las
conductas comunicativas del sustrato social de los partidos politicos’".
Mas en concreto, el aludido Tribunal afirma que «en tanto en cuando
sus actividades participan de un ejercicio colectivo de la libertad de ex-
presion, los partidos politicos pueden invocar la proteccion de los ar-
ticulos 10 y 11 del Convenio’?». Dicho con otras palabras, el TEDH a la
hora de enjuiciar la ilegalizaciéon de los partidos politicos sobre la base
del derecho de asociacion del articulo 11 del Convenio, «recuerda que,
a pesar de su papel auténomo y de la especificidad de la esfera de su
aplicacion, el articulo 11 debe ser también contemplando a la luz del ar-
ticulo 10. La proteccion de las opiniones y la libertad de expresarlas

& VVéase VIRGALA FORURIA, E.: «Los partidos politicos tras la LO 6/2002», Teo-
ria y Realidad Constitucional, nims. 10-11, 2.° semestre 2002-1 1. semestre 2003, p.
251.

70 \/éase STS de 27 de marzo, FJ 6.°.

71 VVéase, entre otras, STEDH de 30 de enero de 1998, «caso Partido Comunista
Unificado de Turquia», STEDH de 25 de mayo de 1998, «caso partido socialista de
Turquia», STEDH de 8 de diciembre de 1999, «caso Partido de la libertad y de la de-
mocracia», STEDH de 31 de julio 2001, «caso Partido de la Prosperidad», STEDH de
7 de febrero de 2002, «caso E.K», STEDH de 9 de abril de 2002, «caso Partido del Tra-
bajo del pueblo (HEP)».

72 \/éase STEDH de 30 de enero de 1998, «caso Partido Comunista Unificado de
Turquia», parr. 43.
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constituye uno de los objetivos de la libertad de reunién y de asocia-
cion que consagra el articulo 11. Lo es todavia mas en el caso de los
partidos politicos, teniendo en cuenta su papel esencial para el mante-
nimiento del pluralismo y el buen funcionamiento de la democracia’®».

Como cuestion previa, se destacara que para el TEDH los partidos
politicos desempenan un papel esencial en el mantenimiento del plu-
ralismo y del buen funcionamiento del sistema democratico. Por lo
tanto, las excepciones contempladas en el articulo 11 del CEDH re-
quieren de una interpretacion estricta, sélo razones convincentes po-
dran justificar restricciones a libertad de asociacion’. Y esto se justifica
en que «una formacion politica no puede verse hostigada por el solo
hecho de querer debatir publicamente la suerte de una parte de la po-
blacion de un Estado e implicarse en la vida politica de éste a fin de en-
contrar, dentro del respeto a las reglas democraticas, soluciones que
puedan satisfacer a todos las partes afectadas’®».

Segun el TEDH, un partido puede auspiciar el cambio de las es-
tructuras legales o constitucionales de un Estado con dos condicio-
nes: en primer lugar, los medios utilizados a tal fin deben ser desde to-
dos los puntos de vista legales y democraticos. Y, en segundo lugar, la
modificacion propuesta debe ser en si misma compatible con las reglas
béasicas de la democracia sobre la que se asienta el propio Convenio’s.

73 Véase, entre otras, STEDH de 25 de mayo de 1998, «caso Partido Socialista de
Turquia», parr. 41, STEDH de 9 de abril de 2002, «caso Yazar», parr. 46.

74 VVéase STEDH de 25 de mayo de 1998, «caso Partido Socialista de Turquia»,
parr. 50.

75 Véase STEDH de 30 de enero de 1998, «caso Partido Comunista Unificado de
Turquia», parr. 57. Asimismo, entre otras, véanse STEDH de 25 de mayo de 1998,
«caso Partido Socialista de Turquia», parr. 45, STEDH de 31 de julio 2001, «caso Par-
tido de la Prosperidad», parr. 45, STEDH de 10 de diciembre de 2002, «caso DEP»,
parr. 45.

76 Dicho en palabras del propio tribunal, «un partido politico puede hacer cam-
pana a favor de un cambio de la legislacion o de las estructuras legales o constitu-
cionales del Estado con dos condiciones: 1) los medios utilizados a este efecto de-
ben ser desde todo punto de vista legales y democraticos; 2) el cambio propuesto
debe ser él mismo compatible con los principios democraticos fundamentales. De
ello se deriva necesariamente que un partido politico cuyos responsables incitan a
recurrir a la violencia o proponen un proyecto politico que no respeta una o varias
normas de la democracia o que tiende a la destruccion de ésta asi como al desco-
nocimiento de los derechos y libertades que ésta reconoce, no puede prevalerse de
la proteccion del Convenio contra las sanciones impuestas por estos motivos. Vé-
anse, entre otras, STEDH de 31 de julio de 2001, «caso Partido de la Prosperidad»,
parr. 46, STEDH de 9 de abril de 2002, «caso Partido del Trabajo del Pueblo (HEP)»,
parr. 49, STEDH de 10 de diciembre de 2002, «caso DEP», parr. 46.
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Como se observa, un partido politico puede ser ilegalizado cuando en
sus actividades utilice métodos violentos, entre los que se incluye la in-
citacion o justificacion de la violencia o del terrorismo. Y en el supues-
to de que pretenda la consecucion de fines incompatibles con el mo-
delo de democracia establecido en el CEDH. Esto lleva a la conclusion
de que la jurisprudencia del TEDH confirma los dos modelos de demo-
cracia que poseen los Estados firmantes del CEDH, el de democracia
procedimental, en el que estaria incluido Espana, por el que se trata de
impedir la utilizaciéon de medios antidemocraticos para conseguir fines
politicos. Y, el de democracia militante, cuyo paradigma es Alemania,
por el que estan vedados constitucionalmente determinados objetivos
politicos y, con ello, se impide la realizacion de proyectos politicos que
tienden a la destruccion de la democracia o el desconocimiento de las
libertades publicas que ésta reconoce’’.

Dado que el Tribunal Constitucional ha declarado que el ordena-
miento constitucional espanol no alberga un concepto de democracia
militante’®, el presente estudio sélo se centrard en aquellos otros as-
pectos de la jurisprudencia del TEDH que analizan las conductas co-
municativas de los partidos politicos y de sus dirigentes que pueden
generar la ilegalizaciéon de los mismos. Asi, el citado tribunal, una vez
constatada la existencia de las conductas comunicativas enunciadas, y
tras apreciar que la injerencia estaba prevista en la ley y se justifica en
la consecucion de alguno de los fines legitimos establecidos en el
Convenio; tratara de determinar la necesidad de la restriccion «para
una sociedad democratica» lo que le obligara a examinar la propor-
cionalidad de la medida ateniéndose a las circunstancias que rodean al
caso sometido a examen. Respecto de esta ultima cuestién, el TEDH
podra tomar en cuenta los estatutos y el programa politico del partido

7 Sobre el modelo de democracia militante o beligerante, entre otros, véanse,
FALLER J.H.: «Defensa constitucional por medio de la jurisdiccidn constitucional en
la Republica Federal de Alemania», Revista de Estudios Politicos, nam. 7, 1979, p. 47
y ss, HINAREJOS PARGA, A.: «La prohibicién de partidos politicos como mecanismo
de defensa del Estado», Teoria y Realidad Constitucional, nims. 10-11, 2.° semestre
2002-1er semestre 2003, p. 269 y ss, INIGUEZ, D. y SABINE, F.: «La prohibicion de
partidos politicos en Alemania», Claves para la razén practica, nim. 122, p. 30 y ss,
JIMENA QUESADA, L.: «La posicion constitucional de Alemania en el contexto eu-
ropeo: la revision del concepto «democracia militante»», Cuadernos de la Catedra
Fadrique Furié Ceriol, nims. 14/15, 1996, p. 191 y ss, SANCHEZ GONZALEZ S.: La li-
bertad de expresion, Marcial Pons, Madrid, 1992, p. 99 y ss, VON BEYME, K.: «La
proteccion del ordenamiento constitucional aleman y del sistema democratico en
Alemania», Revista de Estudios Politicos, num. 35, 1983, p. 73 y ss.

78 Véase STC 48/2003, de 12 de marzo, FJ 7.°.
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disuelto’, asi como sus actividades, entre las que se incluiran las de-
claraciones publicas de sus dirigentes o representantes en los me-
dios de comunicacion, mitines, reuniones de partido, instituciones re-
presentativas, etc.%°.

El TEDH sigue basicamente el mismo criterio que en el caso de
que las declaraciones fueran realizadas por un ciudadano o incluso un
politico. Por tanto, comprueba si las declaraciones pueden conside-
rarse como una incitacion o justificacion del recurso a la fuerza con fi-
nes politicos®'. Asi, por ejemplo, en la STEDH de 31 de julio 2001, «caso
Partido de la Prosperidad», se determina que la llamada a la Yihad
como método politico por parte de los dirigentes de un partido politico
es una causa de ilegalizacion del mismo?®2. Por el contrario, en la STEDH
de 9 de abril de 2002, «caso Partido del Trabajo del Pueblo (HEP)», de-
terminé que el HEP no expresaba ninguiin apoyo o aprobacion explicita
del uso de la violencia como método politico. Asimismo el TEDH exige
para valorar la proporcionalidad de la medida, esto es, de la ilegaliza-
cion, que las acciones descritas se realicen de manera reiterada. En con-
secuencia, la STEDH de 10 de diciembre de 2002, «caso DEP», tras
considerar demostrado que el ex presidente del DEP aprobo el recurso
a la violencia como método politico y realizé un llamamiento a hacerlo,
considerd que era licita su sanciéon penal®. Posteriormente determiné
que este Unico motivo realizado de manera aislada y por un solo re-
presentante del partido no podia justificar una sanciéon tan general
como la disolucion de todo un partido politico y, por tanto, la medida
era desproporcionada a los fines perseguidos.

En resumen, de la jurisprudencia del TEDH se deduce que es licito
establecer una legislacion que pueda determinar la ilegalizacion de un
partido politico que intente modificar el ordenamiento juridico por me-

% Sobre la cuestién téngase en cuenta que, como advierte la STEDH de 30 de
enero de 1998, «caso Partido Comunista Unificado de Turquia», parr. 58, «no puede
descartarse que el programa politico de un partido esconda objetivos e intenciones
diferentes de los que pregona publicamente. Para asegurarse de ello, es preciso
comparar el contenido de dicho programa con los actos y tomas de postura de su ti-
tular».

80 \/éase STEDH de 31 de julio 2001, «caso Partido de la Prosperidad», parr. 79.

81 Véase STEDH de 25 de mayo de 1998, «caso partido Socialista de Turquia»,
parr. 46, STEDH de 9 de abril de 2002, «caso Partido del Trabajo del Pueblo (HEP)»,
parr. 55y 60.

82 | a Yihad consiste en la guerra santa y la lucha a realizar hasta llegar al domi-
nio total de la religion musulmana en la sociedad.

83 Véase STEDH de 10 de diciembre de 2002, «caso DEP», parr. 62 y ss.
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dios violentos. En cualquier caso, y en relacién con las libertades de ex-
presion e informacién, el TEDH realizara una ponderacion de las cir-
cunstancias del caso que, como consecuencia de la severidad de la
posible ilegalizacion de un partido politico, se exigira que las expresio-
nes que inciten o amparen el terrorismo se realicen de manera reitera-
da y grave, no siendo suficientes declaraciones aisladas. Esta postura
también se ha adoptado en la LOPP, probablemente por referencia a la
jurisprudencia analizada, ya que exige que las conductas que pueden
llevar a la ilegalizacion de un partido politico se hayan realizado de
forma continuada, reiterada y grave®.

Por ultimo, se abordara la cuestion desde la teoria general de la li-
mitaciéon de los derechos fundamentales en la Constitucidon espafola.
Como es obvio, la libertad de actuacion de los partidos no es absoluta,
sino que esta limitada por la libertad de los demas partidos y del resto
de los ciudadanos, asi como por los bienes constitucionalmente prote-
gidos. En relacion a los bienes constitucionalmente protegidos por la
LOPP, la exposicidon de la misma establece que «el objetivo es garanti-
zar el funcionamiento del sistema democratico y de las libertades esen-
ciales de los ciudadanos, impidiendo que un partido politico pueda, de
forma reiterada y grave, (...) apoyar politicamente la violencia y las ac-
tividades de bandas terroristas». Parece desprenderse que el legislador
limita la libertad de expresion de los partidos politicos para la defensa
o salvaguardia del funcionamiento del Estado democratico y del plura-
lismo politico, del ejercicio de los derechos fundamentales que le son
inherentes y la proteccion de la paz social. En este sentido, como afirma
DIEZ-PICAZO, la LOPP no permite la represion de cualquier expresion
de odio, sino so6lo las que afecten al fair play politico®.

Una vez analizados los bienes juridicos protegidos, se tratara de de-
terminar la proporcionalidad de la limitacion de la libertad de expresion
de los partidos politicos. Dicho con otras palabras, se analizara si las
restricciones cumplen con el triple test que establece el principio de
proporcionalidad. Asi, en primer lugar, parece claro que se esta ante
una medida idonea que a priori es apta para lograr la protecciéon de los
principios democraticos y los derechos fundamentales. Mediante esta
restriccion se puede disuadir a los partidos politicos de emitir expre-
siones de incitacion o amparo del terrorismo, que cedan sus prerroga-

8 Véase articulo 10.2 b) de la LOPP y STC 48/2003, de 12 de marzo, FJ 12.°.,

8 \Véase DIEZ-PICAZO, L.M.: «Sobre la constitucionalidad de la ley organica de
partidos politicos», Repertorio Aranzadi del Tribunal Constitucional, nim. 15, 2002,
p. 6.
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tivas derivadas de su libertad de expresion, esto es, su acceso a los me-
dios de comunicacion publicos durante los procesos electorales para
emitir mensajes que traten de condicionar la libre eleccion de los ciu-
dadanos. Ademas, se esta ante una medida que fomenta que la con-
frontacion y discusion de los programas politicos se realice de manera
libre y, por ende, mediante procedimientos democraticos.

En relacién con la necesidad de la limitacion, no sélo la medida es
necesaria en una sociedad democratica, sino que precisamente pre-
tende preservar una sociedad democratica. Asi, el Tribunal Constitu-
cional considera que la LOPP cumple con el citado requisito, funda-
mentalmente por dos razones. De un lado, «la existencia de un partido
politico que con su actividad colabore o apoye la violencia terrorista,
pone en peligro la subsistencia del sistema pluralista proclamado por la
Constitucion; y frente a ese peligro, no parece que pueda aplicarse
otra sancion reparadora del orden juridico perturbado que la disolu-
cidon®». De otro, considera que «no es constitucionalmente rechazable
que un partido que con su actuacion ataca al pluralismo, poniendo en
peligro total o parcialmente la subsistencia del orden democratico, in-
curra en causa de disolucion®».

Opinidn matizada merece la necesidad de introducir entre el elenco
de supuestos de ilegalizacion el caso del apoyo tacito al terrorismo. Pa-
rece muy dificil interpretar que la mera negativa, por ejemplo, a con-
denar una atentado terrorista sin realizar ningun acto como minimizar-
lo o ampararlo pueda conducir a una situacion de riesgo®. Aunque
pueden darse casos de apoyo implicito al terrorismo mediante, por
ejemplo, la declaracién de dia de fiesta local el dia de un atentado te-
rrorista o dedicar el nombre de una calle a un terrorista condenado rei-
teradamente®. En este sentido, el Tribunal Constitucional ha afirmado
que, sin que corresponda ahora «determinar si la mera ausencia de
condena puede ser o no entendida como apoyo implicito al terrorismo,
lo cierto es que la legitimacion de las acciones terroristas o la exculpa-
cion o minimizacion de su significado antidemocratico y de la violacion
de derechos fundamentales que comportan puede llevarse a cabo de
modo implicito, mediante actos concluyentes, en determinadas cir-

86 VVéase STC 48/2003, de 12 de marzo, FJ 12.°.

8 Véase STC 48/2003, de 12 de marzo, FJ 12.°.

8 En sentido similar, véase VIRGALA FORURIA, E.: «Los limites constitucionales
a los partidos politicos en la LO 6/2002», ob. cit., p. 64.

8 VVéase TORRES DEL MORAL, A.: «La inconstitucionalidad de los partidos po-
liticos. A propdsito de la Ley Organica 6/2002, de partidos politicos», ob. cit., p. 60.
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cunstancias, siendo claro que, en tales supuestos, no puede hablarse de
vulneracién de la libertad de expresion®». A pesar de lo dicho por el
Alto Tribunal, probablemente hubiera sido mejor suprimir el apoyo ta-
cito al terrorismo de la LOPP dado que los demas supuestos son sufi-
cientes para dar eficacia a la ley®".

Respecto al principio de proporcionalidad en sentido estricto, que se
corresponde con la ponderacion de las ventajas e inconvenientes de la
medida limitadora del derecho fundamental, como ya se dijo en el epi-
grafe anterior, la emisién de los mensajes que se sancionan en nada fa-
vorecen o fomentan el libre contraste de programas e ideas entre dis-
tintos partidos politicos ni tampoco tienden a formar la opinién publica.
Por el contrario, pretenden socavar la dindmica del sistema democrati-
co, precisamente se sancionan con el objeto de preservar el propio
sistema democratico y el pluralismo politico que le es inherente. De
igual manera, la sancion impuesta, esto es, la disolucion del partido po-
litico, tampoco parece desproporcionada, dado que la LOPP establece
claramente que las conductas deberan realizarse de manera reiterada y
grave. En consecuencia, cumple con los requisitos establecidos con la
jurisprudencia del TEDH que impiden que se ilegalice un partido politi-
co como consecuencia de las conductas comunicativas aisladas de los
dirigentes o representantes de un partido politico®. También este es el
criterio seguido por el Tribunal Constitucional, dado que la STC 48/2003,
de 12 de marzo, recuerda que «ninguna de las descritas en el articulo 9
determina aisladamente la disolucion: para que esta pueda tener lugar,
es preciso que sean realizadas de forma reiterada y grave como precisa
el encabezamiento del articulo 9.2%».

En el otro lado de la balanza, se encuentra el posible efecto de de-
saliento que puedan generar las sanciones impuestas en la LOPP en el
desarrollo de las actividades o conductas de los partidos politicos. En
mi opinion, las conductas descritas en la LOPP en nada desalientan las
actividades de los partidos politicos salvo, claro esta, que se quieran
realizar en convivencia con el terrorismo que supone la negacion de los
derechos fundamentales y del sistema democratico.

9% \Véase STC 48/2003, de 12 de marzo, FJ 10.°. Asimismo véase STC 4/2004, de
16 de enero, FJ 11.°y 18.°.

91 En este sentido, entre otros, véase TAJADURA TEJADA, J.: Partidos politicos
y Constitucion: Un estudio de la LO 6/2000 de 27 de junio, de partidos politicos, y de
la STC 48/2003, de 12 de marzo, Civitas, Madrid, 2004, p. 115.

92 \Véase STEDH de 10 de diciembre de 2002, «caso DEP», parr. 62 y ss.

% Véase STC 48/2003, de 12 de marzo, FJ 12.°.
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Por ultimo, las conductas comunicativas sancionadas en la LOPP
tampoco vulneran el contenido esencial de la libertad de expresion. No
desnaturalizan ni hacen impracticable el derecho fundamental. La li-
bertad de expresion no pierde en ninguno de los modos su importancia
para la vida social, dado que, precisamente, este tipo de expresiones no
cumplen con la funcién social o institucional que cumplen en el Estado
social y democratico de Derecho. Si se acude de nuevo a la definicion
del contenido esencial de la libertad de expresion dada por VIVES
ANTON, que se corresponde con el derecho a discrepar razonadamen-
te; las expresiones sancionadas no aportan razones, sino elementos de
intimidacién que tienen como consecuencia un importante efecto de
desaliento en el ejercicio de los derechos de participacion y de la liber-
tad de expresiéon de los demas ciudadanos con lo que se falsea el fun-
cionamiento del sistema democratico.

En resumen, con las matizaciones realizadas en relacion con el apoyo
tacito al terrorismo, se considera que la regulacion establecida en al
LOPP no vulnera, al menos en abstracto, la libertad de expresion reco-
nocida en la Constitucion. En cualquier caso, en el momento de su apli-
cacion, el juez debera resolver el conflicto entre la libertad de expresion
y su restriccion teniendo en cuenta las circunstancias concretas del caso
como, por ejemplo, el contexto en que se realizan las manifestaciones, la
efectiva existencia de la utilizacion de la violencia como método politico,
la gravedad de las manifestaciones o su posible efecto silenciador.

RESUMEN

Las libertades de expresion y de informacion desempefian un papel
fundamental en el funcionamiento de las modernas democracias occi-
dentales. Sin embargo, las citadas libertades publicas, como el resto de
derechos fundamentales reconocidos en la Constitucion, se encuentran
sometidas a limitaciones derivadas del reconocimiento de otros dere-
chos o bienes constitucionales.

El presente articulo tiene por objeto analizar la legitimidad constitu-
cional de la limitacion de los discursos publicos que justifican el uso de la
violencia para la consecucion de fines politicos. En Espana, las citadas
restricciones se regulan en el articulo 578 del Cédigo Penal, introducido
mediante la LO 7/2000, de 22 de diciembre, por el que se castiga la justi-
ficacion publica o enaltecimiento del terrorismo y la LO 6/2002 de Parti-
dos Politicos, por la que cabe la posibilidad de proceder a la ilegalizacion
de los partidos politicos cuyos dirigentes, representantes publicos, etc.,
realicen manifestaciones publicas de similares caracteristicas.
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Para realizar la labor descrita se ha acudido fundamentalmente a tres
criterios o parametros distintos, que son: la dimensién objetiva o insti-
tucional de las libertades de comunicacion publica reconocida en la ju-
risprudencia del Tribunal Constitucional, la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de los Derechos Humanos y la teoria general de la limitacion de
los derechos fundamentales en el ordenamiento constitucional espanol.

Palabras clave

Libertad de expresion, limites a los derechos fundamentales, terro-
rismo.
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Freedom of expression, terrorism and limits of the fundamental
rights.

Abstract

Freedom of expression and Freedom of communication play a
fundamental role in contemporany western democracies. However,
these public freedoms, as the rest of recognized fundamental rights by
the Spanish Constitution, are subdued to limitations which are linked to
other constitutional rights and goods recognition.

This article has the objective of analyzing the constitutional
legitimacy of political speeches’ limits that justify the use of violence to
achieve political goals. In Spain, such restrictions are regulated by the
578 Criminal Code Article, introduced by LO 7/2000 on December 22nd
that punishes pubilic justification of terrorism, and LO 6/2002 known as
Political Parties Act that recognizes the possibility to proclaim illegal a
political party if their leaders, representative members and so on show
in public those ideas.

To fulfill this work, three distinct fundamental criteria had being
used, such as the objective dimension of communication’s freedom
recognized by the Spanish Constitutional Court, European Court of
Human Rights’ Case Law and general theory of fundamental rights’
limits of Spanish Constitutional rules.
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