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Resumen: Tras cumplir el 40 aniversario de la Constitucion Espafiola, resulta interesante
hacer balance de uno de los grandes desafios a los que se enfrenta la sociedad espafiola:
el terrorismo. La lucha contra el terrorismo ha marcado la vida de muchos espafioles y
supone una significativa amenaza para el Estado de Derecho y de Bienestar. La Carta
Magna se consagra como el elemento clave para la lucha antiterrorista pues recoge en sus
articulos medidas para combatir este fendmeno en busca de una sociedad civica, unidad
politica, cooperacion internacional y eficacia policial. Asimismo, cabe reflexionar sobre
los limites que establece la Constitucion a la hora de adoptar medidas extraordinarias para

velar por la seguridad colectiva.

Palabras clave: Terrorismo, Constitucion, Lucha Antiterrorista, Seguridad, Libertad y

Suspension de derechos.



Abstract: After celebrating the 40" anniversary of the Spanish Constitution, it is
interesting to take balance of one of the great challenges facing Spanish society:
terrorism. The fight against terrorism has marked the life of many Spaniards and poses
a significant threat to the rule of law and welfare. The Magna Carta is consecrated as
the key element for the fight against terrorism since it includes in its articles measures to
combat this phenomenon in search of a civic society, political unity, international
cooperation and police effectiveness. It is also worth reflecting on the limits established
by the Constitution when it comes to adopting extraordinary measures to ensure

collective security.

Keywords: Terrorism, Constitution, Anti-terrorism, Security, Freedom and Suspension
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INTRODUCCION

El presente trabajo de fin de grado titulado “La Constitucion de 1978 y su
aplicacion en la lucha antiterrorista”, se encuentra recogido dentro de la disciplina del
Derecho Publico, concretamente en el drea de Derecho Constitucional. Estructurado en
cuatro capitulos tiene por objeto destacar el papel esencial que tiene la Constitucion
de 1978 como patrén de accion para hacer frente al desafio terrorista. Con motivo
del cuadragésimo segundo aniversario de nuestra constitucién espafiola resulta
interesante hacer balance de una de las amenazas mds significativas del Estado de
Derecho y de Bienestar: el terrorismo. El fendmeno terrorista ha marcado la vida de
muchos espafioles y desgraciadamente forma parte de nuestra historia contemporédnea y
de nuestra actualidad. En consecuencia, me resulta muy atrayente tratar a fondo la
historia de la lucha antiterrorista que a veces ha podido caer en el olvido, como
también las medidas legislativas que se han desarrollado en materia antiterrorista
para conservar el Estado de Derecho y de Bienestar velando por la seguridad
ciudadana. Asimismo, a través de este trabajo quiero resaltar aquellos valores y
principios constitucionales que vulnera el terrorismo que no sélo trata de obtener a
través del miedo y de la violencia un fin, sino también puede arrastrar a la sociedad que

lo padece al extremismo, a la xenofobia o a defender un discurso basado en el odio.

Para ello, se efectuara un analisis juridico sobre el apoyo constitucional a la lucha
antiterrorista a través del método deductivo. En consecuencia, se realizard un recorrido
por las distintas nociones de esta disciplina con el objetivo de profundizar sobre la materia
legislativa y jurisprudencial persiguiendo como fin una sociedad civica, en la que haya
unidad politica, cooperacion internacional y eficacia policial. Con el proposito de llevar
a cabo una reflexion completa y fidedigna se ha procedido a la combinacion de fuentes

primarias y secundarias.

La violencia terrorista no supone un episodio excepcional en la historia de nuestro
pais, es por ello, que el primer capitulo se detiene en la incidencia del fendmeno
terrorista desde el régimen franquista, para proseguir con la descripcion del proceso de
transicion politica marcado por los numerosos acontecimientos terroristas que
amenazaban gravemente a la poblaciéon espafiola y a la construccion del sistema

democrético. Por ultimo, se cierra el primer capitulo con un andlisis del término



terrorismo exponiendo las distintas definiciones otorgadas por la OTAN, el Consejo

Europeo y la ONU.

En el segundo capitulo dedicado a ‘“la lucha antiterrorista y su apoyo

constitucional” se quiere resaltar como el constituyente recoge la intrinseca relacion entre
la seguridad y la libertad y a la vez introduce medidas de materia antiterrorista que limitan
derechos y libertades reconocidos por la Carta Magna. Por consiguiente, se procede a
exponer los derechos que afectan al binomio libertad y seguridad: el derecho a la vida y
a la integridad fisica y moral, derecho a la libertad y a la seguridad personal, derechos
que garantizan la proteccion de la vida privada y finalmente un conglomerado de
libertades publicas; libertades de expresion e informacion, libertad de reunién y

manifestacion, y libertad de asociacion.

Una vez desarrollado la regulaciéon de estos derechos civiles, se analizan los
mecanismos a través del cual el Estado puede normalizar la suspension de libertades y
derechos fundamentales a nivel general, en situaciones limite o a nivel individual, en el
ambito de las investigaciones relativas al terrorismo. Cobra especial relevancia el
apartado de suspension individualizada, cuya regulacién ha sido muy polémica entre la
doctrina y la jurisprudencia. No obstante, no sélo el articulo 55.2 de la Constitucién ha
provocado diferencias entre los expertos de esta disciplina, posteriores regulaciones como
la Ley de Partidos Politicos de 2002 o como la redaccion del articulo 578 del Cédigo
Penal, también han sido objeto de controversia. En los dos ultimos capitulos del trabajo
se analizan las ultimas medidas legislativas que persiguen colaborar contra la lucha

antiterrorista.

En el capitulo tercero, se procede ha explicar las cuestiones pertinentes sobre la

Ley de Partidos Politicos de 2002 a través de la exposicion de las diferentes valoraciones

por la doctrina, como también se exponen los casos mas polémicos como Batasuna, Sortu
y Bildu recurriendo a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, Tribunal Supremo y

Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

Finalmente, en el altimo capitulo se desarrolla uno de los principales retos de

toda democracia; la limitacién de la libertad de expresién cuando se trate de justificar el

uso de la violencia terrorista. Para ello, se examina la constitucionalidad del articulo 578,




como también se recogen los criterios que establece el TEDH y el TC para limitar la
libertad de expresion e informacion. Con objeto de realizar un completo anélisis juridico
se procede a exponer el caso Tasio Erkizia como ejemplo préctico de limitacion de la

libertad de expresion por la consecucion de actos que enaltecen y justifican el terrorismo.

CAPITULO I: El derecho ante el terrorismo

1.1 La legislacion antiterrorista durante la dictadura franquista.

La forma de entender la cuestion dialéctica seguridad libertad es una pieza clave
a la hora de clasificar un determinado régimen. El grado de proteccion de las libertades
por parte de un Estado, demuestra de manera inequivoca las caracteristicas propias de ese
sistema politico'. Partiendo de nuestra propia historia contemporanea, analizaré en este

apartado la relacion entre seguridad y libertad durante los afios de la dictadura Franquista.

El régimen Franquista instaurado por el General Francisco Franco puso fin a la II
Republica Espafiola y a la Guerra Civil Espafiola. La concepcidn de libertades a lo largo
de la dictadura fue inexistente, al considerar el propio régimen que la idea de unos
derechos civiles y politicos frente al Estado atacaba a los fundamentos doctrinales del
mismo?. No obstante, en 1945, se aprueba el Fuero de los Espaiioles® por el cudl se
reconocifa al pueblo espafiol un conglomerado de derechos civiles y politicos. Sin
embargo, tal reconocimiento en la practica no fue real pues esos derechos no podian ser

exigidos directamente ante los tribunales ordinarios*.

Aun contando con una restrictiva normativa cuyo objetivo era impedir toda
actividad contraria al franquismo, el terrorismo supuso una gran amenaza para la

viabilidad del régimen. El concepto de terrorismo se encuentra regulado en varios textos

! BILBAO UBILLOS, J., “Libertad versus seguridad”, M. Alvarez Vélez & C. Vidal Prado, La
Constitucion Espariola: 1978-2018, 1 edicién, pags. 2600-2699

2 Las libertades durante el régimen franquista brillaron por su ausencia o estaban estrechamente vigiladas
y no habia garantias de ningun tipo. IBIDEM

3 En su articulo 43 advertia que el ejercicio de los derechos que este texto legal reconocia no podia ir en
contra de la unidad espiritual, nacional y social de Espafia. Fuero de los Espaiioles BOE N° 199, 18 Julio
1945 (Disponible en https://www.boe.es/datos/pdfs/BOE/1945/199/A00358-00360.pdf )

4+ MARTINEZ DHIER, A., “La legislacién antiterrorista en la historia de nuestro derecho. Espafia y el
fendmeno terrorista en los siglos XIX y XX, Anales De Derecho, 34(2),2016, pags. 28-39.




de la legislacion franquista, su tltima regulacion estd recogida en el articulo 294 bis a)

del Cédigo Penal.®

A partir de los afios sesenta, se aprecia algunos signos de una timida apertura por
parte del régimen®. El cambio de panorama hacia una mayor tolerancia por parte del
régimen en ningin momento supuso el fin de la represiéon pues se mantuvieron los

métodos autoritarios’.

Con el asesinato por la banda terrorista ETA, del comisario Meliton Manzanas®
en 1968, el terrorismo se empieza a fraguar como uno de los principales problemas del
régimen pues la sociedad espafiola convive en una tensién continua al tener que vivir

asediada por distintas violencias’.

Con el paso de los afios, las circunstancias se agravan por el asesinato del
presidente del Gobierno, Luis Carrero Blanco en 1973. ETA gana publicidad fuera y
dentro de Espafia y crea una situacion de incertidumbre que motiva la respuesta violenta
del Estado, modificando la legislacion antiterrorista a través de la promulgacion del

Decreto- Ley 10/1975 de 26 de agosto, sobre prevencion del terrorismo'®. Estos preceptos

5 Definido como terrorismo los delitos cometido por “los que, perteneciendo o actuando al servicio de
organizaciones o grupos cuya finalidad sea la de atentar contra la unidad de la Patria, la integridad de sus
territorios o el orden institucional, alterasen la paz publica mediante la provocacién de explosiones,
incendios, naufragios, descarrilamientos, perturbacion de comunicaciones, derrumbamientos, inundaciones
o voladuras u otros hechos andlogos o emplearen cualesquiera medios o artificios que puedan ocasionar
graves estragos”. RODRIGUEZ JIMENEZ, J. L., “Los terrorismos en la crisis del franquismo y en la
transicidn politica a la democracia”, Historia del presente, 13,2009/1 II época, pags. 133-152 ISSN: 1579-
8135.

¢ Se aprueban leyes como la Ley de Prensa e Imprenta de 1966, se ensanchan los mérgenes dentro de los
cuales se tolera el “contraste de pareceres” pero la liberalizacion es sélo relativa y la Ley de Asociaciones
de 1964, que viene a ablandar la regulacién anterior. BILBAO UBILLOS, J., “Libertad versus seguridad”,
M. Alvarez Vélez & C. Vidal Prado, La Constitucién Espaiiola: 1978-2018, 1 edicién, pags. 2600-2699

7 MARTINEZ DHIER, A., “La legislacion antiterrorista en la historia de nuestro derecho. Espaiia y el
fendmeno terrorista en los siglos XIX y XX”, Anales De Derecho, 34(2),2016, pags. 28-39

8 RODRIGUEZ JIMENEZ, J. L., “Los terrorismos en la crisis del franquismo y en la transicién politica a
la democracia”, Historia del presente, 13,2009/1 II época, pags. 133-152 ISSN: 1579-8135.

% La violencia legal propia de un régimen dictatorial, la violencia parapolicial al servicio de los intereses de
los altos cargos de la cupula franquista, la violencia antisistema que trata de influir sobre la evoluciéon de
acontecimientos politicos y la violencia terrorista. Aparte del conocido grupo terrorista, aparecen otros
como Frente Revolucionario Antifascista y Patriota, conocido como el FRAP, organizaciones minoritarias
de ideologia de izquierdas, que destacan entre otros, el Directorio Revolucionario Ibérico de Liberacion y
el Movimiento Juvenil Liberatorio y organizaciones de ideologia ultraderechista como Defensa
Universitaria y Accién Universitaria Nacional y los denominados Guerrilleros de Cristo Rey. IBIDEM,
pags. 133-152

10 A través de este Decreto Ley se introdujeron relevantes agravaciones o tipos especificos, aunque no se
alteraron las conductas recogidas en el Codigo de Justicia Militar ni en el Cédigo Penal. Alguna de esas



fueron aplicados como respuesta a los atentados de ETA!'! y FRAP, imponiéndose penas
de muerte a once de los detenidos, llevando a cabo la ejecucién de cinco de ellos en
septiembre, dos miembros de ETA y tres del FRAP. Estas medidas represivas por parte
del régimen franquista ocasionaron el desprestigio del régimen y la condena de éste a

nivel internacional'?.

Los ultimos afios del régimen se caracterizaron por una intensa actividad terrorista
con el objetivo de demonstrar la debilidad de la dictadura franquista que se enfrentaba a
una crisis de sucesion con Franco gravemente enfermo y al aislamiento internacional. A
estas circunstancias se suman la accion terrorista de ETA que sigue siendo continua y
desgarradora, persistiendo a la vez la actividad ultraderecha y por tultimo nace otra
organizacion terrorista conocida como GRAPO, Grupo Revolucionario Antifascista
Primero de Octubre que estard muy presente en la fase de consolidacion de la Espana

democratical3.

Tras la muerte de Franco, el 20 de noviembre de 1975, se abre un periodo de
incertidumbre y esperanza, en el que el pueblo espafiol se enfrenta a acontecimientos
decisivos; el proceso de desmantelamiento de las instituciones del régimen franquista
paulatinamente, la construccion de una democracia liberal y la restauracion de la

monarquia parlamentaria.

1.2 La legislacion antiterrorista durante la transicion politica espafiola

La Transicion se conoce como el proceso democratizador de las estructuras

politicas espafiolas tras la muerte del dictador Francisco Franco en noviembre de 1975 y

agravaciones es la contenida en el articulo 1°, que agravaba la pena de los delitos de terrorismo contenidos
en el Cadigo de Justicia Militar, art 294 bis a) a 294 bis e), y en el Cédigo Penal, articulo 260 a 264, cuando
se cometiesen contra Autoridades, sus Agentes, o Fuerzas Armadas o de Seguridad y demads funcionarios
publicos. IBIDEM, pégs. 133-152

' El 3 de septiembre de 1974, ETA lleva a cabo un atentado terrorista indiscriminado resultando ser la
accion terrorista mds sangrienta de la historia de Espafa hasta aquel momento, muriendo trece personas y
mas de sesenta resultaron heridas, mediante una bomba en la madrilefia cafeteria Rolando, en las
proximidades de la Direccién General de Seguridad. IBIDEM, pags. 133-152

12 Tas ejecuciones tuvieron graves consecuencias como la retirada de quince embajadores europeos, las
numerosas manifestaciones antifranquistas en distintos paises europeos y americanos y ataques a las
instalaciones espafiolas, entre otras, la embajada espafiola en Lisboa. IBIDEM, pags. 133-152

3 IBIDEM, pags. 133-152
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el nombramiento de Don Juan Carlos I como rey de Espafia y sucesor de la Jefatura del

Estado.

Tras la dimision de Arias Navarro como presidente del Gobierno, en diciembre de
1976, un joven Adolfo Sudrez ocupa la presidencia con el objetivo de llevar a cabo los
cambios necesarios para “salir del franquismo” a través de una reforma pacifica que se
diferenciara claramente de una ruptura violenta y revanchista. El elemento fundamental
del proceso democratico fue la apariciéon de la conocida “ley bisagra”, la Ley de la
Reforma Politica'* aprobada el 15 de diciembre de 1976, en ella se establecia la disolucion
de las Cortes Franquistas y la eleccion de otras por sufragio universal en elecciones libres

y competitivas.

Como bien decia Tierno Galvan, “por una parte hay que respetar la legislacion
totalitaria y, por otra, hay que destruir esa legislacion para dar paso a un sistema
democratico” '°. Por ello, es de destacar la sutileza del mecanismo que la reforma utiliz6
como salida unica, pacifica y ordenada a una situacion insostenible a la muerte del

dictador '°.

En esta linea, la tarea encomendada a los politicos del momento era de gran
envergadura pues significaba la instauracion de un sistema puro democratico que requeria
de un proceso electoral que incluyera todas aquellas formaciones politicas que habian
permanecido fuera del régimen autocratico anterior, como fueron el Partido Comunista

Espafiol o el Partido Socialista Obrero Espafiol, entre otros.

El sentimiento imperante de dar con una férmula democratica es notorio desde
antes de la promulgacion de la Constitucion. La regulacion de las libertades en la

Constitucion 1978 vino precedida de una intensa fase previa.

En esta linea, sefiala Del Aguila Tejerina, “lo importante en ese momento no era

la asepsia juridica de respecto al principio de la legalidad, (...) sino edificar la concordia

14 DEL AGUILA TEJERINA, R, “La transicién a la democracia en Espaia: reforma, ruptura y consenso”,
Revista de Estudios Politicos (Nueva Epoca) nim. 25, enero-febrero 1982, pags. 103 y 104.

1S TIERNO GALVAN, E., Prélogo a La octava Ley Fundamental, pag. 10.

16 DEL AGUILA TEJERINA, R., “La transicion a la democracia en Espaiia: reforma, ruptura y consenso”,
Revista de Estudios Politicos (Nueva Epoca) nim. 25, enero-febrero 1982, pag. 105

11



y la reconciliacion desde la superacion del pasado mediante la ruptura”. Las primeras
elecciones democrdticas se celebraron el 15 de junio de 1977, proclaméandose ganador
Unién de Centro Democrético, UCD, liderado por Adolfo Sudrez. Las nuevas Cortes

tuvieron como tarea fundamental redactar la Constitucion.

La Carta Magna fue la reforma de mayor trascendencia basandose en una politica
de pactos y consenso, como fueron los Pactos de la Moncloa. Con el acuerdo del texto
constitucional entre todos los partidos politicos quedd demostrado de forma palpable que
tanto la Reforma Politica como la Constitucidn se realizé en democracia y su transicion
fue democratica.!” La primera propuesta fue redactada por una comision de siete expertos
conocidos como “los padres de la Constitucién”!®, cuyo anteproyecto fue posteriormente
debatido y aprobado en las Cortes y sometida a referéndum el 6 de diciembre de 1978.
Finalmente fue promulgada el 29 de diciembre de 1978 con la aprobacién de la inmensa

mayoria del pueblo espaiiol. !

Atendiendo a la doctrina, Peces-Barba sefialaba que la Constitucion “... marca la
realidad de ruptura con la situacidn anterior (...) la ruptura con la situacién de las Leyes
Fundamentales y con el régimen anterior exige un todo completo, un todo racional, un
todo que corresponde a un orden interior y pleno“2 No obstante, J.L. CEBRIAN va mds

13

alla puntualizando “... no es s6lo un nuevo ordenamiento juridico, sino una nueva

identidad histérica lo que estd reclamando nuestra sociedad” 2!.

Pese que a la transicidn se considera como un proceso de cambio politico pacifico,
no debe caer en el olvido la escalada terrorista durante la etapa de gestacion democratica.
Tras la muerte de Franco, los actos de terrorismo y las reivindicaciones violentas se
incrementaron de forma sucesiva. Ejemplo de ello fue el climax de la violencia que se

alcanzé en la semana 23 al 29 de enero de 1977, conocida como la semana tragica al

7 DEL AGUILA TEJERINA, R., “La transicion a la democracia en Espaiia: reforma, ruptura y consenso”,
Revista de Estudios Politicos (Nueva Epoca) nim. 25, enero-febrero 1982, pag.117

8 DE LA CRUZ. J., “La Transicién politica y la Espaiia Constitucional” Proyecto Clio 36. 2010 ISSN:
1139-6237, pags. 1-14

9 IBIDEM

20 PECES-BARBA, G., Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, nimero 59, 5 de mayo de 1978,
pag. 2030

2l CEBRIAN J L., “El Gobierno de la etapa constituyente, en Constitucién, Economia y Regiones™, Tomo
I, Club Siglo XXI, Madrid, 1978, pag. 193.

12



producirse numerosos atentados por diferentes grupos terroristas que hicieron temblar las

bases del Estado Espaifiol?.

Esta situacion fue el resultado de una serie de acontecimientos tradgicos, no
relacionados entre si, como los secuestros de Antonio Maria de Oriol y el general Emilio
Villaescusa por el grupo terrorista GRAPO, el asesinato de los abogados laboralistas,
conocido como la matanza de Atocha propiciado por un grupo ultraderechista y la muerte
de la joven universitaria Maria Luz N4jera por un bote de humo de la policia.  El auge
del terrorismo se dio en un contexto de construccion de la democracia pues las cortes ain
no habian sido renovadas, solo se contaba con la ley bisagra, la ley de Reforma Politica.
No obstante, el gobierno sali6 fortalecido tras estos desgarradores acontecimientos pues
se consiguio la liberacion de los secuestrados, se celebrd con rotundo éxito el referéndum
sobre la Ley de la Reforma Politica y la legalizacion del Partido Comunista Espafiol que
se tradujo en la pérdida de los argumentos principales para proseguir con la violencia por

parte de la extrema izquierda.

Atendiendo a expertos sobre esta materia como José Luis Rodriguez Jiménez, el
terrorismo en este periodo tenia un comun objetivo y consecuencia: desestabilizar

Espaiia. 2

Desgraciadamente, la violencia no supone un episodio excepcional en nuestra
historia contemporanea, a pesar del abandono de la violencia por parte de algunos grupos
terroristas como el FRAP, otros grupos terroristas incrementaron su actividad hasta llegar
a niveles insospechados. Asi pues, la poblacion espafiola vivia en continua amenaza,

miedo e inseguridad condicionando gravemente las prioridades de los ciudadanos.

22 PEREZ PICHEL, M., “Jaque a la reforma politica: la Semana Tragica de 1977 y la opinién publica”,
Aportes, n°83, afio XXVIII, pag. 10

23 DUVA, J., “Los siete dias que hicieron temblar la Transiciéon”, El Pais, 29 enero de 2012.
https://elpais.com/diario/2012/01/29/domingo/1327812756 850215.html

24 RODRIGUEZ JIMENEZ, J. L., “Los terrorismos en la crisis del franquismo y en la transicién politica a
la democracia”, Historia del presente, 13,2009/1 II época, pags. 133-152 ISSN: 1579-8135.

2 MARTINEZ VAZQUEZ, F., “Cuarenta afnos de Constitucion en la lucha contra el terrorismo”, ICADE
Revista cuatrimestral de las facultades de Derecho y Ciencias Economicas y Empresariales SSN 1889-
7045, N° 104, 2018 pags. 1-20
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ETA se convirti en el principal reto para la democracia, pues este grupo terrorista
causé el mayor nimero de victimas mortales desde 1976 hasta 1980. A través de los
multiples ataques, ETA queria difundir una imagen victimista del Pais Vasco sojuzgado
por el estado espafiol y a la vez provocar al ejército asesinando al mayor nimero de
militares, con el objetivo de conseguir un golpe de Estado estableciéndose asi una

dictadura militar, contra la que ETA conseguiria legitimar su estrategia terrorista.

Asimismo, con su politica terrorista no queria perder la oportunidad de erosionar
la credibilidad del gabinete presidido por Sudrez y la confianza en las instituciones
democrdticas. La intensidad terrorista siguié en aumento cobrdndose una media de un
muerto cada tres dias, la opinion publica acerca del gobierno de Sudrez era de
desconfianza y desesperacion pues eran muchos los que pensaban que ETA estaba
ganando la batalla contra el gobierno. Sin embargo, el grupo terrorista vio fallido su
objetivo al fracasar el golpe de Estado del 23 de febrero de 1981.26 A pesar de ello, ETA
tardd mucho en perder la batalla pues la violencia de este grupo terrorista aumentd
conforme avanzaba el proceso de democratizacion hasta finalizar su actividad terrorista

por completo en el afio 2011.

Finalmente, en el dmbito politico, la victoria del PSOE en 1982 demostré al
mundo que Espafia era estado democratico capaz de llevar a cabo una transicion politica

pacifica y consensuada, aunque ensombrecida por las actividades terroristas.

1.3 Sobre el concepto de terrorismo

El terrorismo ha llegado a convertirse en uno de los principales problemas que
acucian a la sociedad. El concepto de terrorismo puede ser estudiado desde numerosas
perspectivas: historicas, psicoldgicas, politicas, socioldgicas, organizativas, etc. Son
muchos los expertos que sefialan la dificultad de dar una definicién completa y apropiada
pues atendiendo a la practica comprobamos que la percepcion del terrorismo en Occidente

muchas veces no coincide con la que tienen algunos Estados islamicos, a pesar de que

26 CONTRERAS, E., “ETA, su enemigo fue la democracia, no Franco”, ABC, 20 de junio de 2017,
https://www .abc.es/espana/la-transicion-espanola/abci-enemigo-democracia-no-franco-
201706200456 noticia.html
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exista una voluntad undnime en cuanto a su condena. %’ Por otro lado, desde la comunidad
internacional se esta trabajando para unificar posturas y crear un frente comun

antiterrorista?®.

Retrocediendo en la historia, destacamos como el término terrorismo se utilizé ya
en la revolucién francesa empleado por los jacobinos para hablar de su forma de
actuacion. Mas adelante, en Gran Bretana el autor Edmund Burke destacaba el fendmeno
terrorista como acto delictivo y sefialaba el perfil del terrorista como asesino, fanatico

cuyas acciones estaban relacionadas con fines ideolégicos o politicos »

Con el paso de los siglos, el concepto de terrorismo se amplia y como resultado
nos encontramos con dos tipos de terrorismo; el llamado “terrorismo desde abajo”%° que
consiste en la comisién de actos violentos por un grupo de personas sobre victimas
inocentes con el objetivo de conseguir una alteracion o cambio del orden constitucional
o de gobierno, y, por otro lado, el conocido “terrorismo desde arriba” o “terrorismo de
Estado™' por el cudl sistemas politicos vulneran sistemdticamente los derechos

fundamentales de sus ciudadanos.

Como hemos mencionado anteriormente, en numerosas ocasiones autores han
denunciado la dificultad de elaborar una tunica definicién de terrorismo alegando su
complejidad para describir tal actividad. En consecuencia, se presentan diferentes
conceptos a la hora de hablar de terrorismo por ejemplo el autor Reinares que define este
fenémeno a partir del impacto psiquico que provoca en las sociedades®?. En cambio, para
Hoffman, el terrorismo es la creacién y explotacion del miedo mediante la violencia o

amenaza de violencia, cuya finalidad es la alteracién del sistema politico®*.

27 ORTI PEREZ, J., “Introduccién: terrorismo Internacional: Enfoques y percepciones”, Cdtedra Marqués
de Santa Cruz de Marcenado, Centro Superior de Estudios de la Defensa Nacional. Fundacién Sagardoy.
Junio 2005 péags. 9- 24.

28 IBIDEM

2 BURKE, E., Reflections on the Revolution in France. Citado por Tuman, Londres, 1790 pags. 2-3

30 ORTI PEREZ, J., “Introduccién: terrorismo Internacional: Enfoques y percepciones”, Cdtedra Marqués
de Santa Cruz de Marcenado, Centro Superior de Estudios de la Defensa Nacional. Fundacién Sagardoy.
Junio 2005 péags. 9- 24.

31 LAMARCA PEREZ, C., “Sobre el concepto de terrorismo (A propésito del caso Amedo)”, Anuario de
derecho penal y ciencias penales, ISSN 0210-3001, Tomo 46, Fasc/Mes 2 1993 pags. 535-560

32 REINARES, F., Terrorismo global, Editorial Taurus. Madrid, 2003, pags.16 y 17.

3 HOFFMAN, B., “A mano armada”, Historia del terrorismo, Editorial Espasa Calpe. Madrid, 1999,
pag.63
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Tras conocer la perspectiva de los distintos autores acerca del terrorismo,
conviene sefialar como el concepto ha sido recogido por los principales organismos

internacionales.

En primer lugar, la Organizacion del Tratado del Atlantico Norte (OTAN) define
el terrorismo en su publicacion AAP-6 y dice asi: “el uso o amenaza de uso ilegal de la
fuerza o de la violencia contra personas o propiedades con la intencidén de coaccionar o
intimidar a gobiernos o sociedades para conseguir objetivos politicos, religiosos o

ideoldgicos™3.

Desde la perspectiva europea, el Consejo Europeo extraordinario de 21 de
septiembre de 2001 defini6 los actos terroristas como aquellos “actos intencionados que
pueden dariar seriamente a un pais u organizacion internacional intimidando a su
poblacion, imponiendo toda clase de dificultades, y desestabilizando o destruyendo sus

estructuras fundamentales, constitucionales, sociales y economicas”™.

Igualmente, el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, en su resolucion
1566 (2004) ofrece una definicidon del concepto de terrorismo inspirada en la explicacion

que da el autor Schmid sobre el terrorismo?.

En conclusion, tratando de hacer un esfuerzo por simplificar las anteriores
definiciones podriamos explicar el fendmeno del terrorismo como el uso o amenaza de la
fuerza para conseguir un beneficio politico. Tras el analisis de los anteriores conceptos
fallamos que existen una serie de elementos comunes presentes en la mayoria de las
definiciones, estas son: violencia sistemdtica e imprevisible, de forma que el impacto

material es totalmente inferior al impacto psiquico que ocasiona en la sociedad,

3 OTAN PUBLICACION ALIADA AAP-6. Glosario de términos y definiciones 2020.

35 COUNCIL OF THE EUROPEAN UNION, Proposal for a Council Framework Decision on Combating
Terrorism, Bruselas, 7 de diciembre de 2001: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/?uri=LEGISSUM %3 A133208

36 Esta reza asi: “actos criminales, inclusive contra civiles, cometidos con la intencidon de causar la muerte
o lesiones corporales graves o de tomar rehenes con el propdsito de provocar un estado de terror en la
poblacién en general, en un grupo de personas o en determinada persona, intimidar a una poblacién u
obligar a un gobierno o a una organizacion internacional a realizar un acto o a abstenerse de realizarlo”
SCMID, P., “Political Terrorism: A Research Guide to Concepts, Theories”, Data Bases and Literature,
Transaction Press. Nueva Brunswick, 1983. (Disponible en www.unodc.org) pag. 70
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destruccidn de infraestructura, objetivos e interés politicos, papel de la propaganda fruto
del dolor de las victimas, sus acciones no se relacionan con los conflictos de guerra
tradicional al igual que se relacionan al margen de la legalidad y son llevados a cabo a

través de actores individuales o grupales aplicando un extremismo en los medios 7.

CAPITULO II: La lucha antiterrorista y su apoyo constitucional
2.1 Conflicto seguridad y libertad

“Sin seguridad, el hombre no puede formar ni percibir los frutos de las mismas,
pues sin seguridad no existe la libertad (...) debe constituir el fin del Estado y el objeto
de su actividad”*® son palabras del polimata humanista Humboldt que remarca el fin
ultimo de todo Estado, brindar seguridad a sus ciudadanos para garantizar el disfrute de

la libertad.

Tratar de definir el concepto seguridad es bastante dificil pues no acaba de
alcanzar un significado univoco pues dependiendo de que calificativo venga acompafiada

la palabra seguridad, podemos referirnos a términos distintos®.

Fruto de la gran variedad de conceptos que surgen a la hora de hablar de seguridad
nos remitimos a la Constitucién de 1978 para acotar el término de seguridad. Conviene
destacar como el constituyente quiso recoger la intrinseca relacion entre la seguridad y la
libertad, apareciendo ambos conceptos en diversos preceptos. Sin embargo, conseguir ese
equilibrio del binomio libertad seguridad es uno de los grandes retos de todo Estado
constitucional porque la ruptura de esa armonia conlleva hacer frente a determinados

riegos globales, en concreto, el terrorismo, objeto de analisis en este trabajo.

37 ORTI PEREZ, J., “Introduccién: terrorismo Internacional: Enfoques y percepciones”, Cdtedra Marqués
de Santa Cruz de Marcenado, Centro Superior de Estudios de la Defensa Nacional. Fundacién Sagardoy.
Junio 2005 péags. 9- 24.

3 HUMBOLDT, W., “El fin dltimo del Estado”, Los limites a la accion de Estado, Madrid, Tecnos, pags.
50-51

% Lo comprobamos al hablar de seguridad nacional, seguridad ciudadana, seguridad publica, seguridad
humana, seguridad europea, seguridad global, seguridad interior, seguridad exterior y asi podriamos seguir
enumerando otros tipos de seguridad. SERRA CRISTOBAL, R., “El desafio constitucional del terrorismo.
En busca de la seguridad, pero preservando las premisas del Estado Democritico de Derecho”, Congreso
de la Asociacion de constitucionalistas de Espaiia: “Seguridad y libertad”, 2019 pag. 1 (disponible en
https://www .acoes.es/congreso-xvii/wp-content/uploads/sites/3/2019/02/PONENCIA-ROSARIO-

SERRA3130.pdf )
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Por consiguiente, la seguridad tiene un valor incalculable y a la misma vez
imprescindible porque sin seguridad no podemos ejercitar la libertad y sin libertad no hay
democracia. Y como un circuito, “a mayor seguridad, mayor garantia de un libre ejercicio
de los derechos fundamentales”*’. En esta linea, Ferndndez Rodriguez presenta la
seguridad como factor clave para conseguir una adecuada calidad democratica, fallando
que solo a través de un contexto razonable de seguridad se podrd ejercitar los derechos

fundamentales *!.

Nuestra Constitucion es la herramienta clave que regula el binomio libertad
seguridad. Nos remitimos a ella para conocer la regulacion de los derechos civiles que de
forma directa pueden verse afectados por las restricciones que impone el Estado alegando

motivos de seguridad colectiva u orden publico 2.

2.1.1 Derecho a la vida y a la integridad fisica y moral. Articulo 15 CE

Partimos del articulo 15, el primero de la Seccién 1* el derecho a la viday a la
integridad fisica y moral al ser el presupuesto indispensable para el ejercicio de los demas
derechos y libertades. Estos derechos se caracterizan por otorgar a sus titulares proteccion
frente a toda actuacidn de los poderes del Estado y a la vez impone al Estado la obligacion
de adoptar medidas para garantizar una completa proteccion de esos bienes frente ataques

de terceros.

En este sentido, conviene aclarar la regulacion de la pena de muerte en Espafia.

Pues bien, nuestra Constitucidon de 1978 no establece una interdiccion absoluta de la pena

“SERRA CRIST()BAL, R., “El desafio constitucional del terrorismo. En busca de la seguridad, pero
preservando las premisas del Estado Democritico de Derecho”, Congreso de la Asociacién de
constitucionalistas de Espafia: “Seguridad y libertad”, 2019 pag. 3 (disponible en
https://www .acoes.es/congreso-xvii/wp-content/uploads/sites/3/2019/02/PONENCIA-ROSARIO-
SERRA3130.pdf

4 FERNANDEZ RODRIGUEZ, J.L., “Los datos del trifico de comunicaciones: en la bisqueda de un
adecuado régimen juridico que elimine el riego de control permanente” Revista Espariola de Derecho
Constitucional, 2016, n 108. pag. 97

42 BILBAO UBILLOS, J., “Libertad versus seguridad”, M. Alvarez Vélez & C. Vidal Prado, La
Constitucion Espariola: 1978-2018, 1 edicién, pags. 2600-2699

18



de muerte, sino que la admite salvo lo que puedan disponer las leyes penales militares
para tiempos de guerra. Sin embargo, con la aprobacion de la Ley Organica 11/1995, de
27 de noviembre, de aboliciéon de la pena de muerte en tiempos de guerra, derogé el
articulo 25 del Cdédigo Penal Militar, eliminando asi esa posibilidad en el plano
legislativo.** En definitiva, aunque en la Constitucién se recoje el caso de pena de muerte
en determinadas circunstancias, el hecho de que Espafia haya firmado los mencionados

tratados internacionales conlleva la inviabilidad de poner en practica la pena de muerte.

El articulo 15 de la Constitucion no se limita a reconocer el derecho a la vida, sino
que también se refiere a la “integridad fisica y moral” pues se entiende como una
prolongacion l6gica del primero. La Carta Magna queriendo delimitar la proteccion de
este derecho prohibe expresamente los atentados tipicos contra la integridad, la tortura,
las penas y los tratos inhumanos o degradantes.** El prohibir no solo los tratos, sino
también las penas, provoca que la prohibicién afecte tanto a la policia y al personal
penitenciario como a las autoridades judiciales, que no pueden imponer penas

degradantes®.

En relacién con los tratos inhumanos y degradantes, se encuentran tipificados en
el Codigo Penal en su articulo 173.1, igualmente, el Tribunal Constitucional ha querido

aportar una definicién recogida en la sentencia 65/1986 “6.

43 En nuestro pais a nivel practico, esta absolutamente abolida, lo que significa su imposible reinstauracion,
porque Espaiia ratificé el Protocolo n° 13 del CEDH, al igual que la Carta Europea, comprometiéndose a la
abolicién absoluta de la pena de muerte. ALVAREZ VELEZ, M 1., Lecciones de Derecho Constitucional,
Tirant lo Blanch, 6 edicién, 2018 pag. 369

4 Esta prohibicién se reconoce como taxativa, absoluta donde no existe cabida para excepciones. Pues
como bien declara el Tribunal Constitucional, la tortura y los tratos inhumanos y degradantes tienen un
elemento comun “causan padecimientos fisicos o psiquicos ilicitos e infligidos de modo vejatorio para
quien los sufre y con esa propia intencion de vejar y doblegar la voluntad del sujeto paciente” BILBAO
UBILLOS,J., “Libertad versus seguridad”, M. Alvarez Vélez & C. Vidal Prado, La Constitucion Espariola:
1978-2018, 1 edicién, pags. 2600-2699

4 Es conveniente recordar la dificultad de probar la existencia de torturas, en cuanto a la tortura fisica, en
casos de sumersion, descargas eléctricas, agotamiento fisico, o las torturas psicoldgicas, como privacion de
suefio, de vision, simulacro de ahogamiento, entre otras, todas estas técnicas de tortura no dejan huellas que
prueben su comision. ALVAREZ VELEZ, M 1., Lecciones de Derecho Constitucional, Tirant lo Blanch, 6
edicién, 2018 pag.371

46 Por la que se considera tratos inhumanos y degradante todo trato o pena que acarre “sufrimiento de una
especial intensidad” o provoque “una humillacién o sensacién de envilecimiento que alcance un nivel
determinado, distinto y superior al que suele llevar aparejada la pena” BILBAO UBILLOS, J., “Libertad
versus seguridad” M. Alvarez Vélez & C. Vidal Prado, La Constitucion Espariola: 1978-2018, 1 edicién,
pags. 2600-2699
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En este ambito, se ha regulado por primera vez los registros corporales externos y
superficiales, conocidos coloquialmente como cacheos en el articulo 20 de la LO 4/2015,
de 30 de marzo, de Proteccion de la Seguridad Ciudadana (LOPSC)*. En definitiva, se
establece que todos los registros se deberan realizar en conformidad con los principios de
proporcionalidad, igualdad de trato y no discriminacion, asi como el de injerencia minima

con el objetivo de causar el menor perjuicio a la intimidad y dignidad de la persona.

2.1.2 Derecho a la libertad y a la seguridad personal. Articulo 17 CE

Desde los inicios del parlamentarismo, el derecho a la libertad y a la seguridad se
han consagrado como una de las grandes conquistas, dado que suponia una garantia contra
las detenciones arbitrarias de los estados absolutistas que pretendian a través de

detenciones acallar la mds minima oposicién al régimen *8.

Sin embargo, el derecho a la libertad y seguridad tal como lo conocemos ahora se
entiende como aquel “reconocimiento de una potestad y dmbito de autodeterminacion y
auto organizacion que corresponde a los individuos y que implica la capacidad de adoptar
y ejecutar libremente las propias decisiones” #.

El articulo 17.1 reconoce el derecho de toda persona a la libertad y a la seguridad>°.
En este apartado, el legislador se refiere a la libertad personal, traducida como libertad
deambulatoria o de movimiento de personas fisicas, como ha puntualizado la
jurisprudencia constitucional es aquella libertad que se ejerce “frente a la detenciodn,
condena o internamiento arbitrarios™!. Por lo tanto, el legislador hace referencia a la

seguridad para demonstrar que en este sistema democratico nadie serd privado de su

47 La finalidad del legislador con la redaccién del articulo 20 es el establecimiento de una serie de requisitos
y garantias a la hora de poner en prictica tal ejercicio. Para ello, estipula que se debe proceder a la
realizacidn de tales cacheos siempre y cuando haya indicios racionales para suponer que de practicarlos se
conseguiria instrumentos, efectos u otros objetos interesantes para el ejercicio de las funciones de
indagacion y prevencion que recoge las Leyes a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad. IBIDEM

4 ALZAGA VILLAAMIL, O., “Articulo 17" Comentario Sistemdtico a la Constitucion Espaiiola de 1978
Maricial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, Madrid, 2016 pags. 160-164

©ALVAREZ VELEZ, M 1., Lecciones de Derecho Constitucional, Tirant lo Blanch, 6 edicién, 2018 pag.
377

50 Articulo 17.1 reza asi: “Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad. Nadie puede ser privado
de su libertad, sino con la observancia de lo establecido en este articulo y en los casos en la forma previstos
en la ley”. Constitucién Espafiola. Boletin Oficial del Estado, 29 de diciembre de 1978, nim. 311.

SISTC 120/1990. BILBAO UBILLOS. J. “Libertad versus seguridad”, M. Alvarez Vélez & C. Vidal Prado,
La Constitucion Espafiola: 1978-2018, 1st ed., pag. 453. Espafia: Francis Lefebvre.
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libertad si no es conforme a lo establecido en la ley y controlando asi toda restriccion o

privacion de libertad arbitraria.

En este sentido, hay que puntualizar la distincion existente entre la libertad
personal de la libertad en un sentido amplio, en relacién con la libertad general de
actuacion, recogida en el articulo 1.1 de la Constitucion, entendida como valor superior
de nuestro ordenamiento, o de la libertad que adopta la forma de libre desarrollo de la
personalidad, articulo 10.1 estrechamente relacionada con el principio de dignidad, o de
la libertad consagrada en el articulo 9.2 de la Carta Magna. Por ultimo, también cabe
diferenciar la libertad personal de la libertad de circulacién reconocida en el articulo 19
de la Constitucion, que conlleva la libertad de desplazamiento fisico, la libre movilidad
(...) relacionado con la libertad de eleccidon sobre el lugar de residencia dentro del

territorio del Estado.

Una vez diseccionado los diferentes conceptos que se extraen del precepto 17.1
de la Constitucion, en relacion con el binomio seguridad libertad, procedemos a estudiar
cuales son las causas o casos de privacion de libertad recogidos en nuestro ordenamiento

juridico.

Conviene puntualizar que la Constitucion no recoge una lista exhaustiva, cerrada
de aquellos supuestos en los que la autoridad puede privar de libertad a los ciudadanos,
es mas, el articulo 17 menciona solo dos posibles supuestos; la detencién y la prision
preventiva, pero deja entre ver que existen otras formas. Esta interpretacion no es
arropada por todos los autores, hay diferencias en la doctrina. Autores como Bilbao
Ubillos, abrazan la lista de supuestos contenida en el articulo 5.1 del CEDH, donde se
recogen otras formas de privacion de libertad a parte de la detencién preventiva y la

prision provisional. 32

El derecho a la libertad y seguridad unicamente se reconoce a las personas fisicas

pues guarda una estrecha relacion con la dignidad de toda persona de ahi que no quepa

52 Otras formas de privacion de libertad por parte de los poderes publicos, a parte de la detencién preventiva
y la prisién provisional son el internamiento de menores o incapaces, recogido en el articulo 211 del Cédigo
Civil, el internamiento en centros psiquidtricos en caso de enfermedad mental, o el internamiento de
extranjeros en situacion ilegal en centros no penitenciarios. IBIDEM
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ninguna distincién en funcioén de la nacionalidad del sujeto titular>®. Este razonamiento
ha sido apoyado por la jurisprudencia constitucional en la STC 115/1987 ,>* como también
cuenta como base los textos universales, de la Declaracién universal de los derechos
humanos® Sin embargo, nuestro ordenamiento juridico si prevé una excepcidn a la
aplicaciéon de este principio general, pues se reconoce una forma de afectacion a la
libertad personal que afecta aquellos extranjeros que se encuentren en supuestos de
internamiento preventivo al formar parte de un procedimiento de expulsion del

territorio’®.

En el presente trabajo se analizaran las siguientes formas de privacion de libertad:
la detencién preventiva, la prision provisional sin entrar a estudiar las privaciones de

libertad recogidas en el articulo 25, con caracter sancionador penal.

En primer lugar, hablaremos de /a detencion preventiva regulada en el articulo

17.2 de la Constitucion. Una aproximacion general del concepto de detencion preventiva

la encontramos en la jurisprudencia constitucional, en la STC 98/1986 que dice asi:

cualquier situaciéon en que la persona se vea impedida u obstaculizada para
autodeterminar, por obra de su voluntad, una conducta licita, de suerte que la detencién no
es una decisiéon que se adopte en el curso de un procedimiento, sino una pura situacion

factica, sin que puedan encontrarse zonas intermedias entre detencién y libertad.”’

En definitiva, la detencidn preventiva goza de un cardcter cautelar, que puede ser
practicado por cualquier persona, no hace falta que sea autoridad publica, respecto de

quien pueda ser responsable de un hecho delictivo®.

33 APARICIO PEREZ, M.A y BARCELO I SERRAMALERA, M., “Tema 30: Los derechos del 4mbito
individual”, Manual de Derecho Constitucional, Atelier, Barcelona, 2016 pags. 629-639

s ALVAREZ VELEZ, M L., Lecciones de Derecho Constitucional, Tirant lo Blanch, 6 edicién, 2018

35 Articulo 3 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, reza asi “todo individuo tiene derecho
alavida, a la libertad y a la seguridad de su persona” ONU: Asamblea General, Declaracién Universal
de Derechos Humanos, 10 Diciembre 1948, 217 A (III), disponible en esta direccion:
https://www .refworld.org.es/docid/47a080e32 .html

56 APARICIO PEREZ, M.A y BARCELO I SERRAMALERA, M., “Tema 30: Los derechos del 4mbito
individual”, Manual de Derecho Constitucional, Atelier, Barcelona, 2016 pags. 629-639

57 STC 98/1986. ALVAREZ VELEZ, M1, Lecciones de Derecho Constitucional, Tirant lo Blanch, 6
edicién, 2018 pags. 377-381

8 Lo comprobamos remitiéndonos a la Ley de Enjuiciamiento Criminal en su articulo 490 que establece
que “cualquier persona puede realizar la detencién de aquel sujeto que intentara cometer un delito en el
momento de ir a cometerlo; del delincuente sorprendido in fraganti: de los fugados; del procesado o
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Ahora bien, el concepto de prevencion preventiva expuesto anteriormente es una
explicaciéon amplia del término que difiere de la expresada en el articulo 17.2 de la CE.
Pues la redaccion de tal articulo se refiere a la detencidn policial, es decir la practicada
por los agentes de las fuerzas y cuerpos de seguridad cuando concurren una serie de
“motivos racionalmente bastantes para creer en la existencia de un hecho que presente
caracteres de delito” y a la vez razones “bastantes para creer que la persona a quien intente

detener tuvo participacion en é1”. %

Por otro lado, atendiendo a la regulacion del CEDH, se exige que toda detencion
legitima debe basarse en la racionalidad de sospechas fundadas basadas en hechos o
informes adecuados para que consigan convencer a una figura imparcial de la posibilidad

que ese individuo pueda haber cometido un delito. ¢

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha jugado un papel relevante a la
hora de esclarecer o aclarar en la practica el precepto del articulo 17 de la CE. A través
de la jurisprudencia constitucional se ha corroborado la finalidad de la Ley de configurar
supuestos de privacion de libertad cuyo fin ultimo sea la proteccion de derechos, bienes
o valores constitucionalmente reconocidos o aquellos que a pesar de no estar recogidos
en la carta magna por su grado de indeterminaciéon puede conllevar inseguridad o
incertidumbre juridica sobre su modo de aplicacién ®'. Asimismo, el Tribunal
Constitucional ha defendido una interpretacion del articulo 17 de forma conjunta con el
articulo 5 del CEDH, para conocer el sentido y los limites del precepto constitucional. En
este sentido, el Tribunal Constitucional acepta otras formas de detencion a parte de las

previstas en el articulo 17 de la Carta Magna, como por ejemplo el supuesto que recoge

condenado en rebeldia”, Real Decreto de 14 de septiembre de 1882 por el que se aprueba la Ley de
Enjuiciamiento Criminal.

5 Articulo 492 del Real Decreto de 14 de septiembre de 1882 por el que se aprueba la Ley de Enjuiciamiento
Criminal.

0 APARICIO PEREZ, M.A y BARCELO I SERRAMALERA, M., “Tema 30: Los derechos del dmbito
individual”, Manual de Derecho Constitucional, Atelier, Barcelona, 2016 pags. 629-639.

61 No sélo la STC 178/ 1985 expone la anterior idea sino también exige “una proporcionalidad entre el
derecho a la libertad y la restriccion de esa libertad, de modo que se excluyan, aunque previstas en la Ley,
privaciones de libertad que, no siendo razonables, rompan el equilibrio entre el derecho y su limitacion.
ALZAGA VILLAAMIL, O., “Articulo 17" Comentario Sistemdtico a la Constitucion Espariola de 1978
Maricial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, Madrid, 2016, pags. 160-164.
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el articulo 16.2 de la Ley orgénica 4/2015, de proteccion de la seguridad ciudadana, de

acuerdo con el cual los agentes de las fuerzas y cuerpos de seguridad.

Remitiéndonos al articulo 17.2 de la Constitucién, vemos como se establece un

limite temporal para la aplicacién de la detencién preventiva, este dice asi:

“no podrd durar mds del tiempo estrictamente necesario para la realizacion de
averiguaciones tendentes al esclarecimiento de los hechos y, en todo caso, en el plazo
mdximo de setenta 'y dos horas, el detenido deberd ser puesto en libertad o disposicion de

la autoridad judicial”.

En consecuencia, sera inconstitucional toda detencion que no solo se prolongue mds alla
de las setenta y dos horas, sino cuando se haya superado el tiempo necesario para llevar
a cabo las averiguaciones pertinentes. Por ello, tendra que observarse caso por caso si se
cumple con el limite temporal, el cual estard determinado por la propia autoridad en
funcién de las circunstancias especificas, teniendo en cuenta de que este podrd ser objeto

de control judicial®?.

Por otro lado, el legislador da la posibilidad de exceptuar la norma general
exclusivamente para casos concretos, cuando se determine una suspension individual de
algunas de las garantias para la persecucion de actividades terroristas. Esta excepcion serd
debidamente desarrollada en el apartado siguiente “Suspension de garantias

individuales”.

Continuando con la exposicion del articulo 17 de la Constitucion, pasamos a

analizar el apartado tercero, el cual reconoce el derecho a la informacidn., el derecho a no

declarar y el derecho a la asistencia letrada.

- Derecho a la informacion

El primer derecho otorgado a la persona detenida es el derecho a “ser informada

de forma inmediata, y de modo que le sea comprensible, de sus derechos y de las razones

2 ALVAREZ VELEZ, M L., Lecciones de Derecho Constitucional, Tirant lo Blanch, 6 edicién, 2018 pag.
378
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de su detenciéon”®. No solo la Constitucién reconoce este derecho, la Ley de
enjuiciamiento criminal en su articulo 520.2 afiade que la personada debe conocer de
manera inmediata, es decir, en el momento de su detencion, los hechos que se le imputan
y su calificacion juridica. Ademas, es un derecho del detenido que le sea comunicado los
derechos que se le asisten, recogidos en el apartado tercero del articulo en cuestion.
Teniendo en cuenta el precepto recogido en la ley enjuiciamiento criminal, articulo 520,
relacionado con esta materia, el detenido podra ponerse en contacto con un familiar u otra
persona que lo desee, el hecho de la detencidn y el lugar de custodia en que se halle, el
derecho a ser asistido por un intérprete®*, derecho a ser reconocido por un médico y el

derecho a ser asistido por un abogado.
La policia podra dar la informacion expuesta anteriormente de manera oral o
escrita, aunque debera recabar toda la informacion en un escrito, conocido juridicamente

como atestado policial que serd remitido al juez de instruccion.

- Derecho a no declarar

El apartado tercero del articulo 17 de la Constitucion reconoce también el derecho
a no declarar, este derecho guarda una intrinseca relacion con los derechos reconocidos
en el articulo 24.2 de la Constitucion, los derechos a no declarar contra si mismo y a no
confesarse culpable. En este aspecto, el Tribunal Constitucion a categorizado el derecho

a no declarar, como garantias instrumentales del derecho de defensa .

El articulo 24.2 de la LEC supone un complemento del derecho a no declarar
reconocido en la Constitucion. La redaccion de este precepto conlleva el reconocimiento
de garantias que proceden del principio de presuncion de inocencia y de la garantia de
toda persona detenida podra basar su defensa en el silencio o inactividad. Este derecho se

podra ejercitar en el momento de la comparecencia hasta el juez de turno.

63 CONSTITUCION ESPANOLA. Boletin Oficial del Estado, 29 de diciembre de 1978, nim. 311

% STC 74/1987: Se extiende el derecho a ser asistido por un intérprete a todas aquellas personas que
demuestren la falta de conocimiento de la lengua espafiola, y se extiende para el caso de los sordomudos.
APARICIO PEREZ, M.A y BARCELO I SERRAMALERA, M., “Tema 30: Los derechos del dambito
individual”, Manual de Derecho Constitucional, Atelier, Barcelona, 2016 pag. 634

¢ IBIDEM
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- Derecho a la asistencia letrada

El derecho a la asistencia letrada se trata de una de los principales hitos en la
proteccion del detenido, pues bien, el articulo 17.3 de la Constitucidn, “se garantiza la
asistencia de abogado al detenido en las diligencias policiales y judiciales, en los
términos que la ley establezca”, va més alld de su literalidad, al determinar que el derecho
asiste a la persona desde el momento de su detencidon. Es importante sefialar que el
servicio que presta el abogado al detenido consiste en un asesoramiento juridico activo

desde la primera diligencia judicial hasta la dltima que se efecttie ante el juez%.

Atendiendo a la regulacion de la Ley enjuiciamiento criminal, destacamos que la
imposibilidad de renunciar a este derecho, materializdndose en la ausencia de
nombramiento de un abogado por parte del detenido, se procedera a la designacion de un
abogado de oficio. No obstante, ante tal regla general se acepta exclusivamente la
excepcion: de poder renunciar a la asistencia letrada cuando la privacion de libertad
hubiera sido fruto de la comisiéon de “hechos susceptibles de ser tipificados

exclusivamente como delitos contra la seguridad del trafico™®’.

Respecto del derecho a la asistencia letrada cabe precisar que es una de las
garantias afectadas por la legislacion antiterrorista. Acudiendo otra vez a la LEC, en su
articulo 520 bis, establece en caso de detencion por una presunta comision de delitos del
terrorismo, el detenido tendra derecho exclusivamente a la asistencia de un abogado de
oficio y se podra solicitar al juez la incomunicacién de la persona detenida . Sin
embargo, si atendemos a la legislacion constitucional nos damos cuenta que la suspension
de garantfas unicamente esta prevista para los articulos 17.2, 18.2 y 18.3, por
consiguiente, el articulo 17.3 no deberia quedar afectado. En este sentido, nos remitimos
al Tribunal Constitucional, el cual a través de su sentencia 196/1987 aclara que la

limitacién del derecho de incomunicacién no esta afectada al reconocerse al detenido por

66 APARICIO PEREZ, M.A y BARCELO I SERRAMALERA, M., “Tema 30: Los derechos del dmbito
individual”, Manual de Derecho Constitucional, Atelier, Barcelona, 2016 pag. 635

7 Articulo 520.8 del Real Decreto de 14 de septiembre de 1882 por el que se aprueba la Ley de
Enjuiciamiento Criminal.

% Articulo 527 del Real Decreto de 14 de septiembre de 1882 por el que se aprueba la Ley de Enjuiciamiento
Criminal.
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presunto delito de terrorismo el derecho a la asistencia letrada, garantizada por el servicio

prestado por el abogado de oficio®.

El reconocimiento del procedimiento de habeas corpus, en el articulo 17.4 de la
Constitucion conlleva el cierre completo del sistema de garantias constitucionales de la
figura de detencion preventiva. El interés por recoger este procedimiento nace de la
preocupacion de ofrecer al detenido un procedimiento 4gil y sencillo que permita asi
verificar al juez de la concurrencia de los requisitos exigidos en la Constitucion y en la
Ley para proceder a ese tipo de privacion de libertad. En el supuesto, en el que el juez no
aprecie ninguno de los requisitos necesarios decretard la puesta en libertad, o a
disposicion judicial de la persona detenida y a continuacidn, procederd a la eliminacion

de toda responsabilidad administrativa o penal .

Con el objetivo de desarrollar el mandato constitucional se aprob¢ la Ley orgéanica
6/1984, reguladora del derecho habeas corpus, garantia especifica contra las detenciones
o internamientos ilegales. El fin ultimo de esta ley orgénica es regular un procedimiento
especial que permita “la inmediata disposicion judicial de toda persona detenida
ilegalmente” 7'. En este sentido, cabe preguntarnos ;Qué se entiende por detencidon
ilegal?, en relacion con lo estipulado en la Ley Organica 6/84 decimos que es aquella
situacion de privacion de libertad de manera antijuridica o ilicita fruto de la vulneracién
de algunas de las condiciones o garantias que legitiman tal privacion de libertad sin
decision judicial. De ahi que, pueda concurrir una conducta ilicita tanto en el momento
de la detencion como en las condiciones de la misma, pues una detencion practicada de
forma legal puede ser ilicita si por ejemplo supera el plazo establecido en la ley o no se

respetan los derechos del detenido.

Pueden instar al desarrollo del procedimiento del habeas corpus, tanto la misma
persona detenida, su cényuge o pareja, descendientes, ascendientes, hermanos,
representantes legales de menos incapacitados, el Ministerio Fiscal, el Defensor del

Pueblo y el juez competente de oficio. Cabe sefialar, la obligacion que tienen los

% APARICIO PEREZ, M.A y BARCELO I SERRAMALERA, M., “Tema 30: Los derechos del 4mbito
individual”, Manual de Derecho Constitucional, Atelier, Barcelona, 2016 pag. 635

70 IBIDEM

I BILBAO UBILLOS. J., “Libertad versus seguridad”, M. Alvarez Vélez & C. Vidal Prado, La
Constitucion Espariola: 1978-2018 (1st ed., pp. 456). Espaia: Francis Lefebvre.

27



funcionarios, autoridades o personas que custodien al detenido de poner en conocimiento
al juez competente a solicitud del habeas corpus. El juez competente para conocer dicha
causa sera el juez de instruccion del lugar donde se halle la persona privada de libertad,
en el supuesto de aplicacion de la legislacion terrorista, el juez competente serd el Juzgado

Central de Instruccion’?.

El habeas corpus es un procedimiento especial, rapido y preferente por lo que el
drgano competente se limitara a verificar la licitud del acto de privacion de libertad. Para
ello, dictard un auto que estipule la incoacién o no del procedimiento. Ahora bien, en
contra de tal resolucion no cabra recurso en sede judicial, tan solo recurso de amparo ante
el Tribunal Constitucional. En el caso, de dictar la incoacién del procedimiento el juez

ordenard inmediatamente la puesta en libertad del detenido”.

Por ultimo, habra que prestar especial atencion al plazo recogido en la ley, por el
cual se establece el limite temporal maximo de veinticuatro horas desde la publicacion
del auto de incoacidn para practicar todas las actuaciones necesarias consideradas por el

juez, incluida la resolucion.

A continuacion, procederemos a exponer el régimen normativo de la segunda
forma de privacion de libertad, recogida en el 17.4 de la Constitucién, la prision
provisional. En primer lugar, hay que tener en cuenta el caracter cautelar y excepcional

de esta medida de privacion de libertad. La prision provisional consiste en:

el ingreso en prisién de una persona imputada o procesada durante la tramitacién de un
procedimiento penal con el fin de asegurar la averiguacion del delito o la ejecucidn de la pena,

que en su caso, se llegue a impone en sentencia firme 7 .

Esta medida cautelar se debe aplicar atendiendo al principio de presuncion de

inocencia contenido en el articulo 24 de la CE. Como bien se ha expuesto anteriormente

2 BILBAO UBILLOS. J., “Libertad versus seguridad”, M. Alvarez Vélez & C. Vidal Prado, La
Constitucion Espariola: 1978-2018 (1st ed., pp. 456). Espaia: Francis Lefebvre.

3 APARICIO PEREZ, M.A y BARCELO I SERRAMALERA, M., “Tema 30: Los derechos del 4mbito
individual”, Manual de Derecho Constitucional, Atelier, Barcelona, 2016 pag. 637

74+ IBIDEM pag. 638
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se trata de una medida excepcional por ello solo podrd ser acordada por la autoridad

judicial y de forma proporcional, nunca podra aplicarse como una condena anticipada.

El articulo 503 de la LEC, de acuerdo con la reforma operada por la Ley orgdnica
13/2003, expone las causas exigidas para que el juez pueda decretar la prision provisional,
estas son: la existencia de un hecho que presente los caracteres de delito sancionado con
pena o igual o superior a dos afios de prision, o bien con pena privativa de libertad de
duracion inferior si el investigado o encausado tuviere antecedentes penales no
susceptibles de cancelacion, que aparezcan en la causa motivos bastantes para creer
responsable criminalmente del delito a la pena imputada, que mediante prision
provisional se persiga evitar: un riesgo de fuga, una obstruccion de la investigacion y una

reiteracion delictiva.

Respecto de los limites temporales, en virtud del articulo 503.4 de la LEC, “la
prision provisional durard el tiempo imprescindible para alcanzar cualquiera de los fines
previstos” 'y “en tanto subsistan los motivos que justificaron su adopcion”. De esta
manera, se aprecia como la ley deja suficiente margen al juez para que decida el tiempo

correspondiente para cada caso concreto, aplicando el principio de proporcionalidad.

No obstante, el articulo 504 de la LEC sefiala unos plazos o topes maximos en
relacion con los distintos supuestos y de la duracion de las penas establecidas para cada
caso. Igualmente, se conoce como principio general el limite maximo de prision
provisional de un afio para delitos con penas inferiores a tres afios, y dos afos con penas
superiores a tres afios. Asimismo, se permite la prérroga temporal, como recoge las
sentencias del Tribunal Constitucional, 103/1992 y 142/1998, donde se permite la
prorroga “cuando concurrieren circunstancias que hicieren prever que la causa no podra

ser juzgada en aquellos plazos™ 7.

Habria que mencionar, la posibilidad que recoge la LEC de permitir periodos de
hasta cuatro afios de prision preventiva. En contraste, autores como APARICIO,

defienden un uso restrictivo de la figura de prisién preventiva por parte de los jueces en

75 APARICIO PEREZ, M.A y BARCELO I SERRAMALERA, M., “Tema 30: Los derechos del 4mbito
individual”, Manual de Derecho Constitucional, Atelier, Barcelona, 2016 pag. 639.
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favor del cumplimiento del principio favor libertatis. En esta linea, el TEDH, ha
demostrado a través de su jurisprudencia la necesitad de limitar el tiempo de la prision

preventiva a periodos razonables 6.

2.1.3 Los derechos que garantizan la proteccion de la vida privada. Articulo 18 CE

El articulo 18 de la Constitucion reconoce el derecho al honor, la intimidad y la
propia imagen, ademds, recoge las manifestaciones especificas del derecho a la intimidad:
la inviolabilidad del domicilio, el secreto de las comunicaciones y la libertad informatica.
Cabe mencionar que estos derechos son auténomos, de ahi su andlisis diferenciado en
este trabajo. Como deciamos, estas manifestaciones concretas del derecho a la intimidad
guardan una relacion intrinseca con el derecho al libre desarrollo de la personalidad,
regulado en el articulo 10.1 de la Constitucion. El fin dltimo del reconocimiento de este
derecho es garantizar la esfera privada quedando regulado por el articulo 8.1 del CEDH

yel 18 CE.

En atencion con el apartado que nos ocupa “Conflicto entre seguridad y libertad”,
se analizard la operatividad del derecho a la intimidad como limite a las posibles
injerencias de las autoridades publicas. Acudiendo a la jurisprudencia constitucional, en
particular la STC 231/1988 nos atrevemos a delimitar el concepto de derecho a la
intimidad, a través del cual todo ser humano tiene derecho a proteger su dmbito propio y
reservado frente a la accién y conocimiento de terceros, y supone una condicion necesaria
para mantener la minima calidad de vida humana. En definitiva, el legislador trata de
poner de manifiesto la dificultad de delimitar los contornos de ese espacio intangible que
a priori supone muy dificil de establecer, pues depende de las relaciones juridicas en
cuestion si ese espacio intangible puede sufrir alguna limitacion. Por ejemplo, en el caso
de los reclusos, estos ven limitada y restringida su intimidad por las exigencias de

seguridad en las prisiones.

6 El término “periodo razonable” utilizado por la jurisprudencia del TEDH, en particular en los casos
Zimmermann y Sanders, es entendido en conexién con la necesidad de limitar el tiempo de prisién
preventiva en atencién a la complejidad del proceso, la conducta procesal de la persona imputada y a la
actuacioén de las autoridades judiciales. APARICIO PEREZ, M. A 'y BARCELO 1 SERRAMALERA, M.,
“Tema 30: Los derechos del ambito individual”, Manual de Derecho Constitucional, Atelier, Barcelona,
2016 péags. 639.
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Ahora bien, se reconoce por regla general la incapacidad de los poderes publicos
de llevar a cabo operaciones que impliquen la escucha, filmacion o actos que conlleven
grabaciones o reproducciones de la vida personal de las personas, ni la divulgacion o
revelacion de hechos relativos a la vida intima de una persona o familiar que pueda afectar
a su derecho de honor y propia imagen. La intimidad personal tal como se recoge en la
Constitucion se manifiesta en otras dimensiones como es la intimidad corporal, esta
proteccion se materializa con el reconocimiento del derecho de no padecer inspecciones,
registros o exdmenes en las partes del cuerpo, que conforme a criterios culturales se

puedan considerar intimas 7’.

Continuando con el analisis expositivo del articulo 18, pasamos a desgranar el
apartado segundo que consagra el derecho a la inviolabilidad del domicilio. “El domicilio
es inviolable. Ninguna entrada o registro podrd hacerse en él sin consentimiento del
titular o resolucion judicial, salvo en caso de flagrante delito”’®. La resolucién judicial
se manifiesta como la garantia que ofrece el ordenamiento juridico para proceder a la
entrada de forma legal del domicilio, sin llegar a vulnerar ningtin derecho. En este sentido,
conviene exponer la forma de proceder del juez para que sea legal esta excepcion. En
primer lugar, el juez antes de autorizar cualquier entrada o registro tendra que valorar, es
decir, realizar un juicio de ponderacion previa para decidir sobre el conflicto de
prevalencia entre los distintos derechos fundamentales. Por ello, se requiere que la
resolucion de la decision judicial este motivada precisando al detalle las razones que
llevan a la autoridad judicial a limitar ese derecho fundamental. Se tendra que exponer de
forma clara y concisa las circunstancias espaciales, es decir, la ubicacién del domicilio, y

las circunstancias temporales, momento y plazo de la entrada y registro’

Sin embargo, como recoge el articulo 18.2 cabe una excepcion a la entrada o
registro del domicilio sin contar con una resolucion judicial, en el caso de que se trate de
delito flagrante. Nos remitimos a la legislacion penal para conocer de forma detallada, el

término delito flagrante. Este concepto exige de la consecucion de tres requisitos, la

77 ALVAREZ VELEZ, M.1., Lecciones de Derecho Constitucional, Tirant lo Blanch, 6 edicién, 2018 pag
409-412

78 CONSTITUCION ESPANOLA. Boletin Oficial del Estado, 29 de diciembre de 1978, nim. 311
BILBAO UBILLOS. J., “Libertad versus seguridad”, M. Alvarez Vélez & C. Vidal Prado, La
Constitucion Espariola: 1978-2018 (1st ed., pp. 456). Espaia: Francis Lefebvre.
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inmediatez temporal, que el delito se estd cometiendo o se acaba de acometer, inmediatez
personal, que sea indudable la participacion de los hechos por el delincuente por
encontrarse en ese momento alli o en un momento inmediatamente posterior y por ultimo
que exista una necesidad urgente, es decir no hay tiempo suficiente para obtener una
autorizacion del juez correspondiente. Ademds, tiene que ser un delito grave, que se

encuentre tipificado en el Cédigo Penal®

Acudimos a la jurisprudencia constitucional para obtener una definicién mas
completa de delito flagrante, en concreto en la STC 341/1993, el juez sefiala como delito
flagrante “la situacion fdctica en la que el delincuente es sorprendido, visto directamente
o percibido de otro modo, en el momento de delinquir o en circunstancias inmediatas a
la perpetracion del delito®” . En definitiva, el Tribunal Constitucional puntualiza que la
existencia de conjeturas o presunciones de estar cometiendo un delito no son pruebas
suficientes para vulnerar el derecho a la inviolabilidad de domicilio, hay que gozar de la

maxima seguridad para justificar la entrada en el domicilio.

Asimismo, el articulo 18.3 CE, garantiza otras de las manifestaciones de la vida
intima, el secreto de las comunicaciones, en particular de las comunicaciones postales,
telegraficas y telefonicas. De igual forma, quedan al amparo de este articulo cualquier
otro tipo de comunicaciones, como pueden ser mensajes de texto, WhatsApp, etc. En
este apartado se pretende proteger la libertad de las comunicaciones, con independencia
del contenido de la comunicacion, da igual que el contenido tenga datos intimos o no si
se accede a ella se esta vulnerando el presente derecho.®? Por ello, no solo se protege la
dignidad sino se garantiza la no intromision de un tercero, en el curso del proceso y la no
intercepcion del mensaje. Cabe sefialar, que toda escucha o registro de una comunicacion
ajena conlleva la comision de un delito, no hace falta que el contenido de la conversacion

se difunda para estar vulnerando este derecho.®*

80 IBIDEM

8t ALVAREZ VELEZ, M L., Lecciones de Derecho Constitucional, Tirant lo Blanch, 6 edicién, 2018 pag.
394.

82 E] secreto a las comunicaciones se debe interpretar en un sentido amplio, de modo que protege no solo
el contenido de la comunicacién, sino también otros aspectos, como la identidad de los interlocutores, STC
241/2012, por lo que el listado de llamadas de una persona quedaria protegido bajo este derecho. IBIDEM
8 BILBAO UBILLOS, J., “Libertad versus seguridad” In M. Alvarez Vélez & C. Vidal Prado, La
Constitucion Espariola: 1978-2018 (1st ed., pp. 458). Espaia: Francis Lefebvre.
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No obstante, segtin el ordenamiento juridico prevé una excepcidn a esta regla
general expuesta, por el que se podra levantar el secreto de las comunicaciones contando
con una resolucion judicial que lo autorice. El juez de instruccién competente para ello

sera el que conozca de dicha causa por participar en una investigacion criminal.

Acudimos a la jurisprudencia del TEDH y del TC para conocer los cuatro
principios exigibles para la intervencion de las comunicaciones. Estos son: la judicialidad,
la excepcionalidad, la proporcionalidad de la medida y la comision de hechos delictivos
graves. Conviene aclarar, que no se puede llevar a la intervencion de las comunicaciones
de un abogado con su cliente, pues se estaria vulnerando tanto el derecho al secreto de las

comunicaciones como también el derecho de defensa del acusado.

Por ultimo, falta por explicar el cuarto apartado del articulo 18.4 por el cual se
reconoce la libertad informética. Este apartado es uno de los ejemplos que demuestran
como nuestra constitucion fue una de las mds avanzadas y previsoras de los textos
constituyentes *. Este derecho se clasifica dentro de la cuarta generacion pues supone un
derecho a la proteccion de datos. A través del reconocimiento de tal derecho, el estado se
compromete a proteger nuestros datos con independencia del contenido de los mismos.
Aparte de la regulacién constitucional acerca del derecho de proteccion de datos, se
aprobo en 1999, la Ley Orgénica 15/1999, de Proteccion de Datos de Caracter Personal,
en ella se desarrolla de forma mds extensa la regulacion del derecho de informacion,
derecho de acceso, derecho de rectificacion y derecho de oposicion. En este sentido, es
interesante traer a colacion el derecho al olvido, entendido como aquel derecho a borrar

completamente todo rastro de informacion subido a internet.

Para terminar con el andlisis expositivo sobre los derechos que garantizan la
proteccion de la vida privada, explicamos la regla de exclusion, por la cual la vulneracion
de la inviolabilidad del domicilio y el secreto de comunicaciones lleva a exclusion de la
prueba. La cuestion radica en determinar en qué medida esa prueba ha supuesto una pieza

clave para la obtencion de otras pruebas y si en consecuencia esas pruebas deben ser

8¢ ALVAREZ VELEZ, M L., Lecciones de Derecho Constitucional, Tirant lo Blanch, 6 edicién, 2018 pag.
397

85 STC 290/200 Y STC 292/900. El tribunal constitucional fallo que es irrelevante si se trata de datos
intimos o no, se vulnera el derecho si se accede a datos personales del individuo sin contar con el
consentimiento de éste. IBIDEM
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anuladas o no. El Tribunal Constitucional ha querido manifestar su opinién desarrollando
la teorfa de la denominada “conexidn de la antijuricialidad”, esta viene a decir que no
toda prueba que tiene conexion con la prueba anulada debe ser anulada. En otras palabras,
el Tribunal Constitucional trata de flexibilizar la regla de la exclusion para ello subraya
que serd anulada la prueba obtenida a través de una prueba excluida siempre que se
demuestre que no se podia haber conseguido tal prueba de otra forma. Esta regla ha sido

criticada por muchos autores alegando que podria llevar a la inseguridad juridica .

2.1.4 Libertades publicas. Articulos 20, 21 y 22 CE

Las libertades publicas son la pieza angular de todo sistema democratico pues a
través de su reconocimiento y su libre ejercicio se llevan a cabo los procesos de
participacion politica que a su vez permiten el control efectivo de la actuacion de los

poderes publicos.

Resulta imposible analizar de forma profunda y completa la regulacion
constitucional y legal de todas las libertades reconocidas por nuestro ordenamiento
juridico, al igual que exponer la ingente jurisprudencia acumulada en estos cuarenta y dos
afios de vigencia constitucional. Por ello, nos limitaremos a destacar aquellos aspectos

mas interesantes en relacion con el conflicto de seguridad libertad.

Libertades de expresion e informacion

Partiendo del estudio del articulo 20 de la Constitucion, se reconocen un paquete
de libertades, de expresion, de expresion creativa, de catedra y de informacion. Todos
estos derechos son auténomos y desempefian una labor muy importante al fomentar la
creacion de la opinidn publica, elemento esencial para el desarrollo de la democracia. Sin
embargo, entraremos solo exponer el apartado a) del articulo 201.1, libertad de expresion

en el sentido estricto, y el apartado d) el derecho de informacion.

86 ALVAREZ VELEZ, M L., Lecciones de Derecho Constitucional, Tirant lo Blanch, 6 edicién, 2018 pag.
397.
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La libertad de expresion se define como el derecho a manifestar y comunicar sin
trabas el propio pensamiento *’. El ordenamiento juridico espaiiol establece la proteccién
de cualquier forma de expresion, ya sea verbal o escrita o de expresion corporal, con
independencia de su contenido y sin que sea necesario que tal comunicacion sea realizada,
por un profesional. Por otro lado, conviene recordar que al hablar de libertad de expresion
queda garantizado el derecho a manifestar un pensamiento como también el derecho a no
manifestar el pensamiento. La titularidad de este derecho no conoce exclusiones al

reconocerse tanto espafioles como extranjeros y a personas fisicas como juridicas.

En cambio, la libertad de informacion garantiza la formacion y existencia de una
opinion publica libre, la diferencia con la libertad de expresion radica en que la libertad
de informacién debe recaer sobre hechos veraces y noticiables, de los que se espera
neutralidad y fidelidad con la realidad. En este sentido, la libertad de informacién quedara
amparada por el articulo 20 de la Constitucion cuando se trate de hechos veraces y

noticiables y de interés publico 3.

Otra de las garantias reconocidas en el articulo 20 de la Constitucién son la
prohibicién de la censura y el secuestro. El Tribunal Constitucional ha realizado una gran
labor al establecer un concepto de censura de manera muy amplia, pues considerandose
cualquier acto tendente a la revisién o autorizacién de una obra®. En esta linea, es
imprescindible aclarar que la censura que se prohibe es la gubernativa y no la judicial.
Respecto del secuestro administrativo, el ordenamiento juridico permite la retirada de una
obra que ya habia sido publicada y difundida siempre y cuando este sujeto a una decision

judicial. En cambio, el secuestro realizado por el Estado se entiende contrario a la ley.

Hoy en dia el acceso a la informacion sensible queda regulado en la Resolucion
de la Presidencia del Congreso de los Diputados, de 11 de mayo de 2004, sobre los

secretos oficiales®. En este sentido, cobra importancia el control judicial sobre aquellas

87 IBIDEM pags. 409-412.

8 En el caso que no se cumplan estos dos requisitos, veracidad y de interés publico no habra proteccién
constitucional STS 105/1990, caso de José Maria Garcia. ALVAREZ VELEZ, M 1., Lecciones de Derecho
Constitucional, Tirant lo Blanch, 6 edicion, 2018 pags. 409-412

89 STC 52/1983, IBIDEM pdgs. 409-412.

% Conviene rescatar en este apartado la Ley 9/1968, de 5 abril, sobre secretos oficiales, por medio de la
cual se permite declarar una materia clasificada como secreta o reservada teniendo tunicamente
conocimiento de ella los 6rganos y personas facultadas. Recientemente, el 29 de noviembre de 2016, el
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decisiones que establecen si la clasificacion o desclasificacion es conforme al Derecho o
vulnera algun derecho fundamental. Para ello, nos remitimos a la jurisprudencia del
Tribunal Supremo®! que en numerosas ocasiones a través de sus decisiones juridicas han
puesto de manifiesto que la importancia de preservar la seguridad del Estado no puede

convertirse en una coartada para ocultar actividades ilicitas.

Libertad de reunion y manifestacion

Continuando con el andlisis de las libertades publicas que afectan al binomio
libertad seguridad, procedemos a estudiar la libertad de reunién y manifestacion recogida
en el articulo 21 de la Constitucion. En este articulo se reconoce el derecho de reunion
pacifica y sin armas sin contar con el requisito de una autorizacion previa necesario solo
para los casos de reuniones en lugares de transito publico y manifestaciones °2. No solo
el Tribunal Constitucional ha destacado la importancia de este derecho como cauce
elemental del principio democratico participativo, muchos autores como Bilbao Ubillos,
Alvarez Vélez consideran el ejercicio de este derecho como uno de los instrumentos

esenciales de todo Estado democratico.

En cuanto a la titularidad de este derecho recae sobre personas fisicas como
juridicas pues a pesar de ser un derecho individual se ejerce en grupo **. Este derecho
cuenta con una serie de requisitos para su ejercicio. Estos son: previa concertacion, por
un tiempo determinado, con un fin especifico, contando con una organizaciéon minima,

de caracter publico y superen la asistencia de veinte personas.

Pleno del Congreso dio luz verde a una Proposicion de Ley cuyo objetivo es reformar esta norma
preconstitucional. BILBAO UBILLOS. J., “Libertad versus seguridad”, M. Alvarez Vélez & C. Vidal
Prado, La Constitucion Espaiiola: 1978-2018 (1st ed., pp. 456). Espafia: Francis Lefebvre.

9L STS 4 de abril 1997 sobre la desclasificacion de los papeles del CESID, los documentos reclamados por
los tres jueces de la Audiencia Nacional que instrufan los casos Ofiederra, Lasa y Zabala y Lucia Urigoitia.
IBIDEM

92 Sobre esta materia el Tribunal Constitucional ha ofrecido una definicién del derecho de reunién que dice
asi “manifestacion colectiva de la libertad de expresion ejercitada a través de una asociacion transitoria
de personas, que opera a modo de técnica instrumental puesta al servicio del intercambio o exposicion de
ideas, la defensa de intereses o la publicidad de problemas y reivindicaciones” IBIDEM pdg.461.

% Sin embargo, existen ciudadanos que tienen limitado el ejercicio de este derecho, es el caso de los Jueces,
Magistrados y Fiscales. También aquellas personas que sean miembros del cuerpo nacional de policia o de
las fuerzas armadas no podran ejercer este derecho haciendo uso de la condicién de militar o de policia.
ALVAREZ VELEZ, M 1., Lecciones de Derecho Constitucional, Tirant lo Blanch, 6 edicién, 2018 pag.
439-441.
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Como bien se ha mencionado anteriormente, la Constitucion prevé la necesidad
de contar con una autorizacion previa para reuniones que tengan lugar en un espacio
publico o manifestaciones, afiadiendo que la autoridad gubernativa tendrd como finalidad

proteger el buen transcurro de las mismas.

Aquellas concentraciones y reuniones que tengan que cumplir con el requisito de
comunicacion previa a la autoridad gubernativa, tendran que hacerlo diez dias naturales
como maximo y treinta dias como minimo antes de su celebracién. No obstante, el
ordenamiento juridico prevé que en caso de existir causas extraordinarias y graves que
justifiquen la urgencia de convocatoria y celebracion de reuniones en lugares de transito
publico o manifestaciones se podrd hacerse con una comunicacién antes de las

veinticuatro horas de la concentracion %*.

Cabe la posibilidad de una prohibicion del ejercicio de tal derecho por parte de la
autoridad gubernativa cuando se estimen que existen razones fundadas que podrian alterar
el orden publico, o que supusiera un peligro para personas o bienes, cuando sean ilicitas
de conformidad con las Leyes penales o cuando se hiciese uso de uniformes paramilitares
por los asistentes. También podran ser prohibidas aquellas que originen un colapso

circulatorio durante un periodo de tiempo prolongado.

Libertad de asociacion

Finalmente, daremos paso al estudio del derecho de asociacion como ultima
libertad objeto de andlisis en este trabajo. El derecho de asociacidn se encuentra recogido
en el articulo 22 de la Constitucion, es un derecho fundamental que implica la libre
disponibilidad de los ciudadanos para constituir formalmente con otros ciudadanos
agrupaciones permanentes encaminadas a la consecucion de fines especificos de caracter
lucrativo. Aparte de la regulaciéon constitucional, el derecho de asociacion viene

desarrollado por la Ley Orgéanica 1/2002, de 22 de marzo®. La legislacién constitucional

% Conviene subrayar que el deber de comunicacién no se traduce en una solicitud de autorizacion, es tan
solo una comunicacién cuyo objetivo principal es que la autoridad administrativa este preparada para
adoptar las medidas pertinentes. IBIDEM

% Esta ley fue objeto de recurso de inconstitucionalidad resuelto por el TC. El recurso se planteo respecto
del reparto competencial entre el Estado y las CCAA. Asi el TC se limit6 a declarar inconstitucional la
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excluye expresamente en su articulo 22.5 las asociaciones secretas y las de caracter
paramilitar, al igual que sefiala que aquellas que incurran con los supuestos de asociacion
ilicita recogidos en el articulo 515 del Cédigo Penal tampoco podrdn ejercer este
derecho’®. Se debe agregar, que para su disolucién o suspensidon serd necesario una
resolucion judicial motivada en virtud del articulo 22.4 de la Constitucion y articulo 38
LODA. No obstante, con la aprobacion de la Ley organica 6/2002 de Partidos Politicos
se introducen otra via al margen de la judicial para la disolucion o suspension de los
partidos politicos. Esta Ley ha suscitado una gran polémica y serd posteriormente

analizada en el capitulo III del trabajo.

Tras el andlisis en el apartado primero del capitulo II de la regulacion
constitucional y desarrollo de la legislacion y jurisprudencia de los derechos que guardan
una conexiéon con el binomio seguridad/ libertad, procederemos al estudio de la

suspension derechos fundamentales prevista en el articulo 55 de la Constitucion.

2.2 Limitaciones de los derechos fundamentales por la legislacion antiterrorista

Todo Estado de Derecho recoge el derecho de excepcion normalizando la
suspension de libertades y derechos fundamentales para casos de situaciones limite como
medida protectora de tales derechos y libertades. Por ello, es muy comun reconocer en
las Constituciones de Estados democraticos de Derecho mecanismos oportunos de
defensa de la politica de la Constitucion, asi lo previd el constituyente de 1978, al
estipular en el articulo 116 de la Carta Magna la posibilidad de regular los estados de
alarma, de excepcion y de sitio a través de una ley orgédnica ’. Por consiguiente, el articulo
55 de la CE, establece los efectos que puede acarrear la declaracion de un estado de
excepcion o de sitio en el ambito de limitacion o restriccidn del ejercicio de libertades y

derechos fundamentales. En definitiva, nuestra Constitucion recoge dos modalidades de

prevision recogida en la disposicion final primera de la Ley de que determinados articulos de la misma eran
de directa aplicacién en todo el Estado. IBIDEM

% En este sentido, es interesante destacar una de las decisiones que tuvieron especial repercusién mediatica,
STS- Sala 2%- de 28 de diciembre de 2011, mediante la cual se acordé la disolucion de la asociacion neonazi
Hammerskin Espaia, condenando por asociacion ilicita a 15 miembros de la organizacién por su
discriminacion a otras personas por razon de raza, orientacioén sexual o nacionalidad. BILBAO UBILLOS.
J., “Libertad versus seguridad”, M. Alvarez Vélez & C. Vidal Prado, La Constitucion Espaiiola: 1978-
2018 (1st ed., pp. 456). Espaia: Francis Lefebvre.

97 ALZAGA VILLAAMIL, O., “Articulo 17” Comentario Sistematico a la Constitucion Espafiola de 1978
Maricial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, Madrid, 2016 pag. 279
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suspension de derechos fundamentales, la general y la individual, ambas seran estudiadas

en este apartado.

2.2.1 Suspensién General

En primer lugar, nos remitimos al articulo 55 de la CE para desarrollar la
suspension generalizada de los derechos fundamentales en los supuestos excepcionales
de alarma, excepcidn y sitio. La declaracion de estos estados surge como consecuencia
de circunstancias extraordinarias que hacen imposible el mantenimiento de la normalidad
mediante los poderes ordinarios de las autoridades competentes. No solo es
imprescindible su excepcionalidad, sino también su publicacién en el BOE y difusion en

los medios de comunicacion®®.

Las medidas que se suelen adoptar en estas situaciones conllevan un incremento
de las facultades del poder ejecutivo, de cardcter temporal con poderes excepcionales de
policia y la limitacién o suspension del ejercicio de determinados derechos. El aumento
de facultades por parte del poder ejecutivo pone en juego el equilibrio entre el binomio
seguridad y libertad es por ello se reconocen una serie de medidas que tratan de evitar un
control abusivo de esas potestades extraordinarias. En la practica, lo vemos en el estado
de excepcion, haciendo hincapié en su transitoriedad con unos plazos de vigencia
determinados pretendiendo su pronto retorno a la normalidad constitucional. Igualmente
se establece en la Constitucion unas causas exhaustivas para la declaracion de estos
estados y como mecanismo de control no se interrumpe el normal funcionamiento de los

poderes del estado en concreto el Parlamento *°.

Las tres situaciones excepcionales previstas en la Constitucion se encuentran
desarrolladas por la Ley organica 4/1981, de 1 junio, la aplicacion de cada una de ellas

dependera de la naturaleza de la crisis ante la que se enfrenta el Estado.

% ALVAREZ VELEZ, M L., Lecciones de Derecho Constitucional, Tirant lo Blanch, 6 edicién, 2018 pag.
529

“BILBAO UBILLOS, J., “Libertad versus seguridad”, M. Alvarez Vélez & C. Vidal Prado, La
Constitucion Espariola: 1978-2018 (1st ed., pp. 452). Espaiia: Francis Lefebvre
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En primer lugar, el estado de alarma regulado en el articulo 116.2 de la CE
pretende proteger a la sociedad de catdstrofes, calamidades o desgracias publicas, crisis
sanitarias, paralizacion de los servicies publicos o desabastecimiento de los productos de
primera necesidad'®. La aplicacién del estado de alarma no implica la suspension total
de derechos si ciertas limitaciones como de circulaciéon o permanencia de personas o
vehiculos en horas y lugares determinados, requisas temporales de todo tipo de bienes o
imponer prestaciones personales obligatorias, racionalizar el uso de servicios o consumo
de productos de primera necesidad y por ultimo impartir las 6rdenes convenientes para
preservar el abastecimiento de los mercados. Otras de las medidas que conlleva la
aplicacion es el sometimiento de todo el personal de las distintas Administraciones

Publicas a las 6rdenes directas del Gobierno.

En segundo lugar, el estado de excepcion recogido en el articulo 116.3 CE se
aplicara cuando aspectos del orden publico resulten gravemente alterados, como el libre
ejercicio de los derechos y libertades de los ciudadanos, el normal funcionamiento de las
instituciones democréticas o los servicios publicos esenciales'®!. A diferencia con el
estado de alarma, con la declaracion del estado de excepcidon se pueden producir la
suspension de derechos y libertades; detencion de cualquier persona por parte de la
autoridad gubernativa cuando existan sospechas fundadas de alteracion del orden publico,
inspeccidn y registros domiciliarios por la autoridad gubernativa para el esclarecimiento
de hechos presuntamente delictivos, intervencion de toda clase de comunicaciones por la
autoridad gubernativa, suspension de todo tipo de publicaciones sin llegar a cometer
censura previa, sometimiento o prohibicion de celebraciones de reuniones o
manifestaciones e incluso disolver las existentes como la prohibicién de huelgas y

adopcidn de medidas de conflicto colectivo.

Por dltimo, el estado de sitio, desarrollado en el apartado 4 del articulo 116 de la

CE, reza asi “se produzca o amenace producirse una insurreccion o acto de fuerza contra

100 a declaracién del estado de alarma se hard por Decreto aprobado en Consejo de Ministros, en el que se
sefialard el dmbito territorial, la duracién y los efectos de la declaracion. Es el Gobierno el que procede a
su declaracién, aunque la iniciativa puede provenir del presidente de la Comunidad Auténoma. ALVAREZ
VELEZ, M L., Lecciones de Derecho Constitucional, Tirant lo Blanch, 6 edicién, 2018 pag. 529

101 Serd declarado por Decreto por el Gobierno acordado en Consejo de Ministros y con previa autorizacion
del Congreso de los Diputados La autorizacion y proclamacion del estado de excepcion deberd determinar
expresamente los efectos del mismo, el 4ambito territorial que se extiende y su duracién no podrd exceder
de treinta dias. IBIDEM
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la soberania o independencia de Espariia, su integridad territorial, o el ordenamiento
constitucional, que no pueda resolverse por otros medios” '°*. Las medidas adoptar son
todas las previstas para el estado de excepcion anadiéndose la suspension de las garantias

juridicas que el articulo 17.3 CE reconoce a toda persona detenida.

2.2.2 Suspension Individualizada

El constituyente de 1978 previd la suspension de algunas garantias fundamentales
de los derechos individuales en el dmbito de las investigaciones relativas al terrorismo
sin necesidad de proceder a la declaracion de los estados de excepcion o de sitio. Marcado
por el objetivo de toda legislacion antiterrorista, de tratar de causar el menor coste posible
al ejercicio de los derechos de los ciudadanos y el normal funcionamiento del estado
democritico, el articulo 55.2 de la CE determina que unicamente una ley orgéanica podra
establecer la forma y los casos en los que de manera individual y con la intervencién
judicial y el adecuado control parlamentario especificos articulos podran ser suspendidos
para personas relacionadas con las investigaciones relacionadas con bandas armadas o

elementos terroristas.

El precepto constitucional examinado viene desarrollado por la Ley orgédnica
11/1980, de 1 de diciembre, conocida como la ley antiterrorista, estipula los supuestos
previstos en el articulo 55.2 de la CE. Cuatro afios mas tarde, fue sustituida por la Ley
orgénica 9/1984, de 26 de diciembre, contra la actuacién de bandas armadas y elementos
terroristas y de desarrollo de dicho precepto. Sin embargo, no conto con muchos afios de
vigencia tras ser derogada por la Ley orgénica 3/1988, de 25 de mayo, de reforma del

Cadigo Penal y de la Ley de enjuiciamiento criminal'®.

Tras los acontecimientos del 11S y los atentados de Atocha el contexto
demandaba una mayor regulacién para acabar con el fendmeno despiadado que
significaba el terrorismo. Para ello, se aprobaron la Ley 12/2003, de 21 de mayo, de

prevencion y bloqueo de la financiacién del terrorismo, como también la inclusién de

102 F] gobierno de conformidad con lo dispuesto en el articulo 116.2 CE y el articulo 164 RCD, podra
proponer al Congreso de los Diputados la declaracion del estado de sitio, conteniendo el 4&mbito temporal,
la duracion y las medidas a adoptar durante esa situacion. IBIDEM pag. 535

103 TENORIO SANCHEZ, P., “Constitucién y legislacion antiterrorista”, UNED. Revista de Derecho
Politico N° 71-72, enero -agosto 2008, pags. 553-605
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normas en la Ley Orgénica 5/2003 de 27 de mayo, de modificacion de la Ley orgéanica
del poder judicial, de la Ley organica general penitenciaria y de la Ley de demarcacion y
planta y en la Ley organica 7/2003, de 30 de junio, de las medidas de reforma para el

cumplimiento integro de las penas '%4.

A tenor de lo establecido en el articulo 55.2 de CE, los derechos y garantias que
pueden ser individualmente suspendidos para favorecer la investigacion policial en
materia de antiterrorista son; la garantia de la duracion méaxima de setenta y dos horas de
la detencién preventiva, recogida en el articulo 17.2 CE!'%, la inviolabilidad del domicilio,
la garantia de resolucién judicial para las entradas o registros, estipulada en el articulo

18.2 CE Yy el secreto de las comunicaciones, en el articulo 18.3 1%,

Respecto de la suspension individualizada de derechos, la legislacion de
desarrollo incorpora otras limitaciones al ejercicio de libertades y derechos
fundamentales como son la clausura de los medios de difusién, afectando asi a la libertad
de prensa, articulo 20 CE, la suspension de un cargo publico y privacién del sufragio
pasivo, articulo 23.2 CE y la declaracion de ilegalidad y disolucidon de partidos politicos

y asociaciones, articulo 22 CE 17,

Conviene destacar como este precepto singular no ha sido muy positivamente
valorado por la doctrina ni por el poder legislativo, autores como Sdnchez Agesta!'®®
proponen que el articulo 55.2 deberia haberse desarrollado en una ley de urgencia, otros
como Ferndndez Segado!'® mantienen su postura sefialando que se trata de un precepto

coyuntural.

14MIRANDA, L.M., Sinopsis articulo 55, Constitucion espafola.

105 T .a ampliacion del plazo de detencion preventiva como medida restrictiva de limitacion de derechos y
libertades fundamentales fruto de la legislacion antiterrorista viene desarrollada en el trabajo en el apartado
“Derecho a la libertad y a la seguridad personal. Articulo 17" pags. 18- 23

106 Véase el apartado de “Derechos que garantizan la proteccion de la vida privada. Articulo 18” pags. 27-
29, del presente trabajo para conocer con profundidad las limitaciones establecidas para los supuestos
recogidos en el articulo 18.2 y 18.3 en materia antiterrorista.

107 MIRANDA, L.M., Sinopsis articulo 55, Constitucién espafiola.

18 SANCHEZ AGESTA, L., El sistema politico de la Constitucion espaiiola de 1978, Editorial Nacional,
Madrid, 1980, pags. 179-180.

109 TENORIO SANCHEZ, P., “Constitucién y legislacion antiterrorista”, UNED. Revista de Derecho
Politico N° 71-72, enero -agosto 2008, pag. 561
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CAPITULO III: Ley de Partidos Politicos de 2002

La Ley de Partidos de 2002, conocida como la LOPP, fue aprobada por el
Gobierno del Partido Popular contando con el apoyo del Partido Socialista cuyo fin dltimo
era colaborar contra la lucha antiterrorista!''’. Vino a modificar la Ley 1978, de legislacién
antiterrorista, en ella se introdujeron nuevas causas que determinan la ilegalidad de los
partidos politicos. Estableciéndose que todo partido que vulnere de forma continuada,
reiterada y grave la exigencia de una estructura interna y el funcionamiento democratico
sera objeto de disolucidn, al igual que todo partido que de forma reiterada y grave vulnere
el régimen de libertades o lleve a cabo conductas''! que pongan en peligro el sistema

democritico seran declarados ilegales y en consecuencia disueltos.

Igualmente, la Ley de Partidos recoge en su articulado una serie de precauciones
con el objetivo de evitar que los partidos politicos objeto de estudio no traten de burlar la
ley, para ello, se establece que, en el caso de ser la sentencia estimatoria, el partido
disuelto no podra reconstituirse bajo otro nombre o con otra apariencia, y en el caso de
ser desestimatoria, no se podra reclamar la disolucion del mismo partido a no ser que

concurran nuevos hechos.

Acudiendo a la exposicion de motivos de la LOPP, queda de manifiesto el
principal objetivo de esta ley; diferenciar aquellas organizaciones politicas que defienden

y promueven ideas y programas dentro de la legalidad institucional, de aquellos grupos

110 TIBIDEM pag. 563

!11 Estas conductas se encuentran desarrolladas en el articulo 9.2 de LOPP y se agrupan en tres apartados:
a) Vulnerar sistemdticamente las libertades y derechos fundamentales, promoviendo, justificando o
exculpando los atentados contra la vida o la integridad de las personas, o la exclusién o persecucion de
personas por razén de su ideologia, religion o creencias, nacionalidad, raza, sexo o u orientacion sexual; b)
fomentar, propiciar o legitimar la violencia como método para la consecucién de objetivos politicos...; y
¢) complementar y apoyar politicamente la accién de organizaciones terroristas para la consecucién 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 determinadas personas o grupos de la sociedad o a la poblacién en
general, o contribuir a multiplicar los efectos de la violencia terrorista y del miedo y la intimidacién
generada por la misma. Incluso en su articulo siguiente 9.3 de la LOPP, se recoge a titulo ejemplificativo
que serd posible la disolucién de un partido por el comportamiento reiterado y grave, de sus miembros, por
medio de discursos o comunicados en el seno de las instituciones frente a la opinién ptblica, cuando los
mismo no hayan repudiado piblicamente los fines y los medios terroristas y hayan proporcionado apoyo
expreso o ticito al terrorismo.
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cuya accidn politica se basa en la convivencia en el terror, discriminacion, exclusion y

violacién de derechos y libertades!!2.

En cuanto al 6rgano competente para declarar la ilegalidad de partidos politicos
el propio Tribunal Constitucional ha declarado en alguna ocasion su falta de jurisdiccion
para decretar la suspension o disolucién de un partido politico tras verificar su ilicitud 3.
Pues la propia Constitucion en su articulo 22, en el apartado del reconocimiento del
derecho de asociacion, estipula que, en materia de asociaciones, esto incluye los partidos
politicos, existe reserva de jurisdiccion, y, en consecuencia, todo conflicto relacionado
con esta materia sera resuelto por el Poder Judicial. En este sentido, antes de la aprobacion
de la LOPP, la tinica via para decretar la disolucion de un partido politico fuera la prevista
en el articulo 520 del Cédigo Penal, siendo esta una via extremadamente complicada y
poco habitual para la disolucion de asociaciones. En efecto, el legislador cree necesario
introducir otra via para la disolucion de partidos politicos desvinculado de cualquier causa
penal para hacer frente a quienes apoyan politicamente el terrorismo, regulado en los

articulos 10 a 12 de LOPP 114,

En virtud del articulo 61 de la LOPJ, el 6rgano jurisdiccional competente para
conocer de los posibles conflictos respecto de esta materia es la Sala especial Tribunal
Supremo. No obstante, cabe recurso de amparo frente la decision del Tribunal Supremo
ante el Tribunal Constitucional '">. Por otro lado, la legitimacion activa recae sobre el
Ministerio Fiscal o el Gobierno, este ultimo puede instar la disolucion de partidos

politicos promovido por el Congreso de los Diputados y el Senado!!¢.

Gran parte de la doctrina esta dividida en cuanto a la aceptacion de la Ley de

Partidos; algunos autores como el profesor Pérez Royo la considera “agresion a la

112 BILBAO UBILLOS, J., “Libertad versus seguridad”, M. Alvarez Vélez & C. Vidal Prado, La
Constitucion Espariiola: 1978-2018 (1st ed., pp. 463-465). Espafia: Francis Lefebvre.

113 STC 3/1981

114 DIEZ-PICAZO, L., “Sobre la constitucionalidad de la Ley Orgénica de Partidos Politicos”, Repertorio
Aranzadi del Tribunal Constitucional, nim. 15/2002 Estudio Editorial Aranzadi, S.A. U., Cizur Menor.
2002

15T ey Orgéanica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional.

116 DIEZ-PICAZO, L., “Sobre la constitucionalidad de la Ley Orgénica de Partidos Politicos”, Repertorio
Aranzadi del Tribunal Constitucional, num. 15/2002 Estudio Editorial Aranzadi, S.A. U., Cizur Menor.
2002
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democracia”'’, como Marc Carrillo la tacha de “desafortunada y traumdtica” '8 otros
como el profesor Aguiar la ven como una ley con defectos insalvables o profesores como
Torres del Moral, Tajadura y Virgala reconocen que la ley tiene defectos pero quedan
sanados por la sentencia interpretativa 48/2003, de 12 de marzo del Tribunal

Constitucional, que serd explicada posteriormente!!® 120,

3.1 Jurisprudencia

El motivo de la polémica acerca de la nueva ley de partidos politicos surge en
relacion con el asunto de disolver el partido politico Batasuna, tras ser probado en juicio
que tal partido justificaba el terrorismo y era el instrumento politico de la organizacion
terrorista ETA. Aquellos que denuncian la inconstitucionalidad de la Ley, defienden que
la disolucidn de un partido politico al margen del procedimiento penal va en contra de la
Constitucion puesto que la Carta Magna no recoge la posibilidad de adoptar medidas
relacionadas con la democracia militante!?! y, asimismo, queda recogida en el texto
constitucional que la tnica via para instar a la disolucién de un partido politico es el
procedimiento penal. En este sentido, conviene aclarar que la democracia militante no sea
constitucionalmente obligatoria o no se encuentre regulada en la constitucion no significa

que la adopcién de medidas en favor de esta esté constitucionalmente prohibida.

Los defensores de esta teorfa parten del texto constitucional para probar que no
existe ninguna cldusula de intangibilidad respecto de los partidos politicos, por lo que
siempre que se cumplan con el procedimiento establecido en la ley y se alcancen las

mayorias exigidas, cabria reputarse tales partidos dentro de la legalidad. No obstante, otro

117 TENORIO SANCHEZ, P, “Constituciéon y legislacién antiterrorista”, UNED. Revista de Derecho
Politico N° 71-72, enero -agosto 2008, pag. 571

118 CARRILLO, M., “Desafortunada y traumatica”, El Pais, 21 de abril 2002.

119 TORRES DEL MORAL, A., “La inconstitucionalidad de los Partidos Politicos. A propdsito de la Ley
Orgénica 6/2002, de Partidos Politicos”, Revista de Derecho Politico de la Universidad Nacional de
Educacion a Distancia n° 60, Madrid 2004, pdgs.39 y ss.

120 TAJADURA TEJADA, J., “El caso Bildu: un supuesto de extralimitacion de funciones del Tribunal
Constitucional” Revista Espariola de Derecho Constitucional, nim. 93, septiembre-diciembre 2011 pags.
327-375.

121 Tas medidas adoptadas en el marco de la defensa de la democracia militante se caracterizan por ser
aquellas tendentes a excluir del juego de participacién democratica a los enemigos de la democracia misma.
Desde la perspectiva de la democracia militante, es licito privar de libertad politica a los liberticidas. DIEZ-
PICAZO, L., “Sobre la constitucionalidad de la Ley Orgénica de Partidos Politicos”, Repertorio Aranzadi
del Tribunal Constitucional, nim. 15/2002 Estudio Editorial Aranzadi, S.A. U., Cizur Menor. 2002
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sector de la doctrina ha especificado que la ausencia de una cldusula expresa de
intangibilidad de la Constitucién no significa que se pueda admitir todos los fines
politicos dentro de ese paraguas pues la democracia no puede servir a causas que buscan

su propia destruccion.

En este terreno, resulta imprescindible exponer las principales sentencias que se
han calificado como prolongacion de la politica antiterrorista gubernamental dictadas en

aplicacion de la Ley de Partidos de 2002.

En primer lugar, en efecto de la publicacion de la LOPP, el gobierno Vasco
presentd un recurso de inconstitucionalidad contra varios articulos de la LOPP, el recurso
fue desestimado, STC 48/2003, por decisiéon unanime del Tribunal Constitucional, pues
reconocid la constitucionalidad de los preceptos recurridos diciendo asi “ no es
constitucionalmente rechazable que un partido que con su actuacion ataca al pluralismo,
poniendo en peligro total o parcialmente la subsistencia del orden democrdtico, incurra
en causa de disolucion”'?. A través de esta sentencia, el Tribunal Constitucional presenta
una serie de criterios para tener en cuenta a la hora de establecer el vinculo necesario

entre el partido disuelto y la agrupacién de electorales '23.

Dias mas tardes, el Tribunal Supremo dicté sentencia del 27 de marzo de 2003
estimando los recursos presentados por el Gobierno y el Ministerio Fiscal que
demandaban la ilegalizacion de los grupos politicos Herni Batasuna (HB), Euskal
Herritarrok (EH) y Batasuna, por ser considerados brazos politicos de la organizacion
terrorista ETA. La sentencia concluia que las formaciones de estos grupos politicos
tenian como objetivos el reparto de tareas entre el terrorismo y la politica, continuando

con la justificacion del terrorismo como una de las funciones encomendadas a Batasuna

122 BILBAO UBILLOS, J., “Libertad versus seguridad”, M. Alvarez Vélez & C. Vidal Prado, La
Constitucion Espariola: 1978-2018 (1st ed., pag. 464). Espaiia: Francis Lefebvre.

125 Lo decisivo para el Tribunal Constitucional recogido en su sentencia 85/2003, “Los criterios
acreditativos utilizados abonen la convicciéon fundada de que las agrupaciones electorales cuya
proclamacién se deniega operan materialmente como componentes constitutivos de un partido de facto y
no como verdaderos instrumentos de participacion politica que agotan su sentido en la actualizacién del
ejercicio del derecho de sufragio pasivo por parte de los particulares que ellas se agrupan. En este sentido
conviene subrayar que todas las resoluciones de los tribunales espafioles anulando las candidaturas de las
agrupaciones de electores por su conexién con ETA han logrado el apoyo del TEDH. CATALA I BAS,
A, “Las sentencias del Tribunal Constitucional en los casos Bildu y Sortu y el fin del ciclo de la ley organica
de partidos politicos. Propuestas de reforma”, UNED. Teoria y Realidad Constitucional, nim. 31, 2013,
pag. 556.
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y a HB. En este sentido, el Tribunal Supremo defendid su linea argumentativa basandose
en elementos de prueba que ponian de manifiesto la conexion entre la banda terrorista
ETA vy estos grupos. La existencia de vinculos jerarquicos, miembros que cumplian
condena por delitos de terrorismo, participacion de apoyo a terroristas, declaraciones de
sus maximos responsables en favor de la lucha terrorista fueron algunas de las pruebas
presentadas ante el Tribunal Supremo que hizo que este resolviera que estos grupos
politicos servian de herramientas politicas de la estrategia terrorista ETA. Con el objetivo
de salvaguardar el orden constitucional, democratico y el Estado de Derecho la sala
estimo que las conductas anteriormente expuestas concurrian con los supuestos previstos

en el articulo 9.3 de la LOPP!24,

La decisién adoptada por el Tribunal Supremo de ilegalizar los anteriores partidos
fue abrazada por el Tribunal Constitucional en sus sentencias 5 y 6/ 2004, de 16 de enero,

rechazando los recursos interpuestos por los dos partidos recurrentes.

Resulta interesante exponer la actitud adoptada por Europa en este dmbito, pues
su postura fue positiva reconociendo la ilegalizacion de Batasuna en Espafia como una
actuacion del Estado espafiol conforme a los “principios de libertad, democracia y respeto
de los derechos humanos y las libertades fundamentales, asi como del Estado de
Derecho”!% . El espaldarazo europeo a la Ley de Partidos fue un factor a, tener en cuenta

a la hora de enjuiciar la constitucionalidad de la polémica Ley.

No obstante, el Gobierno Vasco quiso recurrir ante el TEDH la Ley de Partidos
alegando que dicha ley vulneraba los derechos reconocidos por el CEDH. El recurso fue
inadmitido '*por el TEDH, alegando que el Gobierno Vasco no tiene legitimidad activa
para demandar al Estado espafiol por tratarse de una Organizacion Gubernamental

conforme a los 34 y 35.4 CEDH.

124 IBIDEM.

125 Esta afirmacion queda recogida en el informe del 4 de septiembre de 2003, presentado ante el Pleno del
Parlamento Europeo sobre la situacion de los derechos fundamentales en la UE. TORRES DEL MORAL,
A., “La inconstitucionalidad de los partidos politicos a propésito de la Ley Organica 6/2002 de Partidos
Politicos” Revista de Derecho Politico, nim. 60, 2004, pags. 41-71.

126 Auto del TEDH de 6 de febrero 2004. IBIDEM

47



Conviene destacar la labor del TEDH que través de su jurisprudencia ha
establecido en que circunstancias se permite legitimamente declarar la ilegalidad de un

partido politico, procediendo asi a su suspension o disolucién.!?’

Con la rotunda sentencia del TEDH, de 30 de junio de 2009, en el asunto Herni
Batasuna y Batasuna contra Espaiia, se pone fin al ciclo iniciado con la aprobacion de la
Ley de Partidos de 2002. Por decisién undnime, el TEDH sigue la tesis defendida por el
Gobierno y los Tribunales espafoles concluyendo que el modelo de sociedad propugnado
por dichos partidos politicos va en contra de toda sociedad democrética, entendiendo asi
que su modelo politico como instrumento incompatible con la democracia. La izquierda
abetzale y las fuerzas nacionalistas que tanto esfuerzo puso en criticar la LOPP no les
quedo otra opcion que aceptar su derrota ante los tribunales europeos, no existiendo

posibilidad de el ejercicio politico de tales grupos.

Sin embargo, ETA no ha dejado de intentar instalarse en las instituciones
democrdticas utilizando diferentes estrategias, como la creacion de partidos politicos
aletargados'?®, como es el caso del Partido Comunista de las Tierras Vascas, (PCTV) o el
Partido Accién Nacionalista Vasca (ANV) los cuales fueron ilegalizados en la STS 22
de septiembre de 2008 tras comprobar que estos tenfan una estrecha colaboracion de
distinta naturaleza politica y econdmica con Batasuna y su legalizacién suponia una
sucesion fraudulenta'?®. Meses mads tarde, el Tribunal Constitucional con su sentencia
31/2009, de 29 de enero, declara: “la relacion politica existente entre el partido

demandante de amparo, de una parte, y Batasuna y el grupo terrorista ETA, de otra”!%.

127 En este terreno, cabe mencionar la Sentencia Partido de la Prosperidad c. Turquia de 31 de julio de 2001,
(TEDH 2001, 496) pues supuso un giro de perspectiva dentro de la argumentacion del TEDH al no aplicar
el articulo 11 del Convenio Europeo de Derechos Humanos que admitia solo el control de medios aceptando
en este caso un control de fines por ser un supuesto de partido totalitario que pone en peligro los
fundamentos de la democracia constitucional. DIEZ-PICAZO, L., “Sobre la constitucionalidad de la Ley
Organica de Partidos Politicos”, Repertorio Aranzadi del Tribunal Constitucional, nim. 15/2002 Estudio
Editorial Aranzadi, S.A. U., Cizur Menor. 2002

128 Catala I Bas, describe como partidos politicos aletargados aquellos que no han desarrollado una actividad
relevante por un periodo largo de tiempo y sorprendentemente retoman su actividad de forma frenética
cercanos a comicios electorales. Es interesante en esta materia porque como consecuencia de su inactividad
tales partidos no pueden ser declarados ilegales conforme al articulo 9 de la LOPP. Se propugnan como
instrumentos idéneos para burlar la Ley. CATALA I BAS, A, “Las sentencias del Tribunal Constitucional
en los casos Bildu y Sortu y el fin del ciclo de la ley orgdnica de partidos politicos. Propuestas de reforma”,
UNED. Teoria y Realidad Constitucional, nim. 31, 2013, pag. 556.

129 BILBAO UBILLOS, J., “Libertad versus seguridad”, M. Alvarez Vélez & C. Vidal Prado, La
Constitucion Espariola: 1978-2018 (1st ed., pag. 464). Espaiia: Francis Lefebvre.

130 STC 31/2009, de 29 de enero, IBIDEM pég.464
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La aparicion de Bildu es otra de las posibles técnicas fraudulentas objeto de
andlisis por parte de los Tribunales espafioles. Bildu nace de la unioén de dos partidos
politicos Eusko Alkartasuna (EA) y Alternatiba Eraikitzen, formaciones politicas que en
el pasado habian condenado la violencia terrorista. Para las elecciones locales y
autondmicas de 2011, misteriosamente ocupan gran parte de los puestos de salida listas
que formaban parte de la Izquierda Abertzale, lo que levanta sospechas entre la oposicion
y gobierno de otra técnica fraudulenta més. En ese sentido, el TS en la sentencia del 1 de
mayo de 2011, estimé los recursos, alegando una serie de pruebas que demostraban que
tal formacion politica era un instrumento para continuar con el vinculo ETA-
BATASUNA desde la perspectiva econdmica, politica, institucional y funcional a costa

de la legalidad vigente 3!.

Sin embargo, el Tribunal Constitucional, en su sentencia 62/2011'32, de 5 mayo
estima el recurso de amparo a los demandantes, dejando sin efecto la sentencia de
ilegalizacion de Batasuna dictada por la Sala Especial en 2003, al igual que la STS del 1
de mayo de 2011. El alto tribunal con esta sentencia tan polémica considera que la
ilegalizacion de Bildu decretado por el Tribunal Supremo es consecuencia de una simple
sospecha de connivencia con ETA, pues no estima que existan pruebas claras que
justifiquen la exclusion del ejercicio del derecho a la participacion politica. En este
contexto, el Tribunal Constitucional realizé un examen aislado de las pruebas sin tener

en cuenta las pruebas practicadas por el Tribunal Supremo!*.

131 La indudable trayectoria histérica de los partidos coaligados en contra de la violencia terrorista, y sus
declaraciones pasadas y actuales en el mismo sentido, no empecen el hecho de que al fin y al cabo, a tenor
de la prueba practicada en este proceso, han consentido la ocupacién de Batasuna de la mayor parte de sus
puestos de las candidaturas electorales concernidas” CATALA 1 BAS, A., “Las sentencias del Tribunal
Constitucional en los casos Bildu y Sortu y el fin del ciclo de la ley orgénica de partidos politicos.
Propuestas de reforma”, UNED. Teoria y Realidad Constitucional, nim. 31,2013, pags. 569.

132 STC 62/20111, de 5 mayo, fallando asi el Alto Tribunal “es preciso extremar el rigor a la hora de tener
por probada la realidad del fraude de una Sentencia de disolucion de partidos politicos para disipar el
riesgo de que termine por perjudicarse, precisamente, la pluralidad ideologica que la Constitucion misma
promueve y ampara con un valor fundamental del Ordenamiento” IBIDEM péag. 561

133 STC 62/2011, concluye “Si dos organizaciones politicas contrarias al terrorismo abren sus
candidaturas a independientes carece de sentido presumir que lo han hecho con abandono de aquella
posicion o por haber sido victimas del engaiio (...) los partidos coaligados avalan y por el momento
confirman la no sumision de los independientes que figuran en sus listas a la organizacion criminal y su
posicion critica frente a la violencia que practica” IBIDEM pag. 569
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La decision del Tribunal Constitucional ha causado gran controversia criticada
entre la doctrina entre ellos, Tajadura Tejada quién denuncia la postura del Alto Tribunal,
por haberse extralimitado de sus funciones invadiendo el ambito competencial del TS.
Puesto que el TC tiene que limitar su actividad a resolver el recurso de amparo
entendiendo que es correcta la a valoracion de la prueba efectuada por la Sala Especial
comprobando si se ha vulnerado alguno de los derechos reconocidos en la Constitucion.
Lo sorprendente en este aspecto, es la postura adoptada por el TC haciendo una valoracion
aislada y descontextualizada de las pruebas, llegando a sustituir la valoracion de la prueba

del TS por la suya propia'**.

El 20 de noviembre de 20111, ETA anuncié el cese definitivo de la violencia
terrorista. Con ello, surge la pregunta de la vigencia de la LOPP, pues desaparecido el
fendmeno terrorista algunos autores entienden que la LOPP pierde su razén de ser. Tras
un balance conjunto de la eficacia de esta Ley podemos concluir que esta no ha mermado
el pluralismo politico pues hoy la amplitud de proyectos que se defienden

democriticamente cuenta, con una gran variedad respecto a la de afios anteriores !*.

CAPITULO IV. Libertad de expresion y terrorismo

Como se ha ido exponiendo a lo largo del trabajo, las libertades de expresion y de
informacion son una pieza angular en el desarrollo de las democracias occidentales, sin
embargo, pueden quedar limitadas en consecuencia del reconocimiento de otros derechos

o bienes constitucionales.

Este apartado tiene por objeto analizar una de las cuestiones que ha generado
mayor polémica entre la doctrina:'*® la limitacion de los discursos publicos que justifican
el uso de la violencia terrorista para la consecucion de fines politicos. Atendiendo a

nuestro ordenamiento juridico, tales restricciones se encuentran reguladas en el articulo

133 TAJADURA TEJADA, J., “El caso Bildu: un supuesto de extralimitacion de funciones del Tribunal
Constitucional” Revista Espariola de Derecho Constitucional, nim. 93, septiembre-diciembre 2011 pags.
327-375.

135 CATALA I BAS, A., “Las sentencias del Tribunal Constitucional en los casos Bildu y Sortu y el fin del
ciclo de la ley orgdnica de partidos politicos. Propuestas de reforma”, UNED. Teoria y Realidad
Constitucional, nim. 31, 2013, pags. 572

13 MAGDALENO ALEGRIA, A., “Libertad de expresion, terrorismo y limites de los derechos
fundamentales”, Revista de Derecho Politico, nim. 69,2007, pags. 181-218.
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578 del Cédigo Penal, recogido en la LO7/2000 de 22 de diciembre!?’, a través del cual
se tipifica como delito la justificacion publica o enaltecimiento del terrorismo y en la LO
6/2002 de Partidos Politicos, por la que se establece la regulacion de la ilegalizacion de

partidos politicos, explicado en el anterior apartado.

Por cuestiones formales y de extension en esta seccion desarrollaremos la concreta
restriccion recogida en articulo 578 del Codigo Penal. En primer lugar, es necesario
exponer cuales son los criterios para la admisibilidad constitucional de limitar las
libertades de expresion y de informacion. Partiendo de la perspectiva del Alto Tribunal,
la cual otorga a la libertad de expresion e informacion una doble naturaleza, una
dimension individual desde el punto de vista de los derechos subjetivos, y una dimension
institucional, ligada a la formacion de una opinion publica libre directamente relacionada
con el pluralismo politico!*®. En consecuencia, este derecho por su funcién social tiene un
valor preponderante, no prioritario, frente a otros derechos fundamentales ante un posible

conflicto 13°.

Desde la perspectiva europea, el TEDH ha desarrollado una labor muy importante
a la hora de establecer los limites de las libertades de expresion e informacion. En primer
lugar, el TEDH defiende una concepcion amplia sobre la libertad de expresion, por un
lado, la libertad de expresion como pilar fundamental de la sociedad democratica,
ejerciendo una funcién social, y a la misma vez, como una condicion basica para el pleno
desarrollo individual. Como resultado de esa dimension institucional y social, el TEDH
considera legitimo la posibilidad de una restriccion de la libertad de expresion siempre y
cuando se cumplan con los requisitos de necesidad y proporcionalidad. En definitiva,
afirmamos que los derechos fundamentales no son ilimitables, al contrario, podran estar
limitados a través del principio de reserva de ley, del principio de proporcionalidad y sin

llegar a afectar al contenido esencial del derecho!#.

137 Ley Orgdanica 7/2000, de 22 de diciembre, de modificacion de la Ley Orgénica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Coédigo Penal, y de la Ley Orgénica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la
Responsabilidad Penal de los Menores, en relacion con los delitos de terrorismo.

138 STC 127/1994, de 5 de mayo, El Alto Tribunal fallé “en diversas ocasiones hemos reiterado que los
derechos de libre expresion e informacion, (...) en su dimension institucional, suponen una garantia de una
opinién publica libre y del mantenimiento del pluralismo politico”.

139 MAGDALENO ALEGRIA, A., “Libertad de expresion, terrorismo y limites de los derechos
fundamentales”, Revista de Derecho Politico, nim. 69,2007, pags. 181-218.

14 MAGDALENO ALEGRIA, A., “Libertad de expresion, terrorismo y limites de los derechos
fundamentales”, Revista de Derecho Politico, nim. 69,2007, pags. 181-218.
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En este sentido, en defensa del estado democratico y de la paz social, la libertad
de expresion puede verse limitada. Acudimos al articulo 578 del Codigo Penal'#!' para
exponer la tipificacion del enaltecimiento o justificacion por cualquier medio de
expresion publico de los delitos terroristas o de quienes hayas participado en su ejecucion,
y el menosprecio o la humillacion de las victimas de los delitos terroristas o de sus
familiares. Este precepto plantea dudas entre el sector de la doctrina acerca de su
constitucionalidad. Partiendo de la dimension institucional que se deriva de la libertad de
expresion, el Alto Tribunal entiende que toda justificacion o enaltecimiento de la
violencia terrorista va en contra de la formacién de la libre opinién publica, pues mas
bien atenta contra ella '*2. Asimismo, atendiendo a la jurisprudencia del TEDH,
observamos como estos comportamientos que fomentan la violencia terrorista no se
encuentran amparados bajo el paraguas de la libertad de expresion. Por consiguiente,
cualquier individuo que incite o justifique publicamente el empleo de la violencia
terrorista con objetivos politicos o ideoldgicos conlleva la retirada de la especial
proteccion reconocida a todo derecho fundamental en un estado democrético'**. No
obstante, la retirada de la proteccion se tiene que hacer a través del cumplimiento de los
criterios expuestos anteriormente sefalados por la jurisprudencia del TEDH y del

Tribunal Constitucional.

4.1 Caso Tasio Erkizia

Particular relevancia merece para un completo andlisis del apartado de libertad de
expresion y terrorismo, la STC 112/2016, en la que por primera vez el Alto Tribunal
abord¢ la debatida constitucionalidad del delito de enaltecimiento de terrorismo, recogido

en el articulo 578 del CP. Los antecedentes de hecho enjuiciados por el Tribunal

141 “F] enaltecimiento o la justificacion por cualquier medio de expresion publica o difusién 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 entrafien descrédito, menosprecio o humillacién de las victimas de los delitos
terroristas o de sus familiares se castigard con la pena de prision de uno a dos afios” Ley Organica 7/2000,
de 22 de diciembre, de modificacion de la Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal,
y de la Ley Orgénica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores, en
relacion con los delitos de terrorismo.

142 Ruiz Landdburu en ese sentido llega afirmar que en numerosas ocasiones este enaltecimiento de la
violencia terrorista coarta la libertad de expresion de los demds. RUIZ LANDABURU, MI., “Provocacién
y apologia: delitos de terrorismo”, Colex, Madrid, 2002, pag. 79.

143 MAGDALENO ALEGRIA, A., “Libertad de expresion, terrorismo y limites de los derechos
fundamentales”, Revista de Derecho Politico, nim. 69,2007, pags. 181-218.
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Constitucional consistian en la valoracion de determinadas manifestaciones realizadas
por Tasio Erkizia en un acto homenaje a José Miguel Bafiaran Ordefiana, conocido como
“Argala” miembro de la banda terrorista E.T.A. El condenado pronuncié un discurso
pidiendo “una reflexion (para) escoger el camino mds idoneo, el camino que mds dario
le haga al Estado, que conduzca a este pueblo a un nuevo escenario democrdtico” '**. Tal
actuacion fue condenada por la Audiencia Nacional como un delito de enaltecimiento del
terrorismo y refrendada por el Tribunal Supremo un afio mds tarde en su Sentencia

180/2012, de 14 de marzo.

En ambas sentencias se afirma la legitimidad constitucional del delito tipificado
en el articulo 578 CP, con el objeto de castigar el ejercicio incorrecto de la libertad de
expresion y asi, evitar caer en la forma desvirtuada de ese derecho, el discurso del odio.
Como hemos expuesto a lo largo de este apartado el TEDH y el TC espaiiol prohiben e
imponen sanciones penales a todo acto que “vaya dirigido a la promocion publica de
quienes ocasionan un grave quebranto en el régimen de libertades y en la paz de la
comunidad con sus actos criminales”!*>. Asimismo, el TC en su STC 112/2016 expone
cuales son los factores para que tales mensajes de los que hablan las figuras contempladas
en el articulo 578 puedan traducirse en formas especificas del discurso del odio, y, en
consecuencia, no se encuentren amparados por el derecho a la libertad de expresion. En
primer lugar, el TC falla que serd necesario que con su publicacién se aprecie una

situacién de riesgo para personas o derechos de terceros o para el propio sistema de

libertades'*¢. Es decir, el TC se decanta por exigir la generacién de un riesgo como
consecuencia de la difusion de los mensajes de los que expone el articulo 578 CP,

entendiéndose, tal figura como un delito de peligro.

Otro de los factores que llevaron al TC a ratificar la sentencia condenatoria del

solicitante de amparo, fue la introduccion de la clausula de incitacién a la violencia.'*” El

144 AL CACER GUIRAO, R., “Opiniones Constitucionales”, Revista para el Andlisis del Derecho, enero
2018.

145 GALAN MUNOZ, A., “El delito de enaltecimiento terrorista. ; Instrumento de lucha contra el peligroso
discurso del odio terrorista 0 mecanismo represor de repudiables mensajes raperos, twitteros y titiriteros?”,
Estudio Penales y criminoldgicos, Vol. XXXVIII, 2018
https://revistas.usc.gal/index php/epc/article/view/5127

146 STC 112/2016, 28 de julio de 2016

147 SAEZ VALCARCEL, R.,“Lalibertad de expresion, apariencia y realidad”, Boletin Limites a la libertad
de Expresion, Juezas y Jueces para la democracia, mayo 2018.
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Alto Tribunal apreci6 que, como resultado del medio empleado por el condenado, un acto
publico previamente publicado y dado del contexto social, una Espafia, en particular el
Pais Vasco, donde la actividad terrorista seguia siendo un importante problema social,
tales actos tinicamente contribuian a crear un caldo de cultivo o ambiente social favorable

a la consecucion de acciones terroristas.!*8

Tras este analisis dedicado a la libertad de expresion y terrorismo reconocemos el
papel fundamental de la jurisprudencia TEDH y del TC. Ambos tribunales a través de sus
decisiones judiciales han fijado los criterios que legitiman la restriccion del ejercicio de
la libertad de expresion atendiendo a los principios de proporcionalidad, reserva de ley y
contenido esencial del derecho. En el ambito de la lucha antiterrorista, como se ha
sefalado anteriormente, el ejercicio de la libertad de expresion puede quedar limitado por
la consecucion de actos que enaltezcan y justifiquen el terrorismo. En este contexto, el
TC se ha pronunciado en distintas ocasiones, como en el caso de Tasio Erkizia, un claro

ejemplo que demuestra la constitucionalidad del precepto 578 CP y su aplicacion.

REFLEXIONES FINALES

Hasta aqui se ha tratado de subrayar la importancia de la Constitucion de 1978
como pieza clave para combatir el terrorismo. Atendiendo a las limitaciones del tiempo
y del papel se ha querido senalar aquellas cuestiones mas esenciales sobre el terrorismo

y su apoyo constitucional.

Partiendo este andlisis juridico desde el régimen franquista nos damos cuenta

como el terrorismo ha sido una amenaza desde antes de la instauraciéon del Estado

democriético cobrandose la vida de inocentes espafioles, con la intencion de propagar la
inseguridad entre los ciudadanos y de desmantelar las estructuras del Estado. La
existencia de la banda terrorista ETA ha marcado la historia de Espafia convirtiéndose
esos 50 anos en los mds sangrientos de la historia de nuestro pais. En contraste, cabe

reconocer el esfuerzo de la clase politica, asi como el de la ciudadania que hizo frente al

148 ALCACER GUIRAO, R., “Opiniones Constitucionales”, Revista para el Andlisis del Derecho, enero
2018
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terrorismo_con la esperanza de estar contribuyendo a la construccion de un sistema

democratico de Derecho y de Bienestar.

La promulgacién de la Constitucion de 1978 fue un logro sin precedentes pues
con ella Espafia demostraba al mundo como a través del consenso era capaz de llevar a
cabo una transicion politica de forma pacifica. En la Carta Magna se recogen todos los
derechos y libertades de los espafioles, en concreto se regula la relacion intrinseca
seguridad y libertad, objeto de estudio de nuestro trabajo. La relevancia que tiene la
seguridad en todo sistema democratico es facilmente notoria pues “sin seguridad no nos
sentimos libres, y sin libertad no hay democracia”*. Como bien dice Fernidndez
Rodriguez, “la seguridad es una cuestion clave para conseguir una adecuada calidad
democritica. Solo en un contexto razonable de seguridad pueden ejercitarse realmente
los derechos fundamentales”'>°. Por consiguiente, recurriendo al contenido de nuestra
Constitucion y prestando especialmente atencion al conglomerado de derechos y
libertades desarrolladas en el segundo capitulo de este trabajo, destacamos como la Carta

Magna marca las pautas para conseguir un equilibrio entre el binomio libertad vy

seguridad. En este sentido, se imponen unos mecanismos de restricciones a los derechos
a nivel general e individual como respuesta ineludible en la busqueda de objetivos
legitimos como la seguridad nacional, seguridad colectiva o la batalla contra el

terrorismo’!.

Cabe sefialar las diferencias generadas entre la doctrina tras la redaccion del
precepto que recoge la limitacion de derechos, articulo 55.2 CE, pero conviene hacer un
esfuerzo por entender las circunstancias en las que fue redactado el articulo, cuando el

terrorismo suponia uno de los principales desafios para la instauracion de la democracia

1499 SERRA CRISTOBAL, R., “El desafio constitucional del terrorismo. En busca de la seguridad, pero
preservando las premisas del Estado Democritico de Derecho”, Congreso de la Asociacion de
constitucionalistas de Espafia:  “Seguridad 'y libertad”, 2019 pdg. 9 (disponible en
https://www.acoes.es/congreso-xvii/wp-content/uploads/sites/3/2019/02/PONENCIA-ROSARIO-
SERRA3130.pdf )

INFERNANDEZ RODRIGUEZ, J.L., “Los datos del trifico de comunicaciones: en la bisqueda de un
adecuado régimen juridico que elimine el riego de control permanente” Revista Espariiola de Derecho
Constitucional, 2016, n 108. pag. 97

151 SERRA CRISTOBAL, R., “El desafio constitucional del terrorismo. En busca de la seguridad, pero
preservando las premisas del Estado Democritico de Derecho”, Congreso de la Asociacion de
constitucionalistas de Espafia:  “Seguridad 'y libertad”, 2019 pdg. 9 (disponible en
https://www.acoes.es/congreso-xvii/wp-content/uploads/sites/3/2019/02/PONENCIA-ROSARIO-

SERRA3130.pdf )
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espafiola. Su redaccion demuestra la preocupacion del constituyente por acabar con esta

lacra. No obstante, no sélo el constituyente tiene una labor memorable en la lucha contra

el terrorismo sino también la jurisprudencia ha hecho posible la victoria del Estado

democratico frente al terrorismo.

El control jurisdiccional ha sido el método para poner en practica la limitacion de
derechos y libertades velando por la seguridad de los ciudadanos con el objetivo de
perturbar lo menos posible sus derechos. Para ello, se han venido aplicando los criterios
establecidos por TEDH, el TC y el TS que exigen que se cumplan con los principios de
proporcionalidad y necesidad, reserva de ley y la no afectacion al contenido esencial del
derecho para toda limitacion de derechos y libertades en detrimento del reconocimiento
de otros derechos o bienes constitucionales. En consecuencia, afirmamos que los

derechos fundamentales y las libertades publicas son limitables, en concreto sefialamos

que no todo acto puede estar amparado por el paraguas de la libertad de expresion e

informacién. Asi lo comprobamos a través de la exposicion del caso Tasio Erkizia, un
ejemplo de restriccion a la libertad de expresion al entender que tales declaraciones van
en contra de la dimension social de la libertad de expresion es mds, enaltecen y justifican

la violencia terrorista delito tipificado en nuestro CP.

Por otro lado, conviene entrar a evaluar la eficacia de una de las medidas
legislativas antiterroristas desarrolladas en nuestro trabajo, la LOPP. A pesar de ser
duramente criticada al inicio de su aplicacion, con el paso de los afios podemos afirmar

que la L OPP fue de gran utilidad. En primer lugar, porque trataba de responder a uno de

los principales retos de la democracia, el intento de la banda terrorista, ETA. de

introducirse en las instituciones democraticas. En este sentido, destacamos la aplicacion
fructifera de la presente ley, a través de la cual los tribunales espafioles y el TEDH,
ilegalizaron los partidos; Herri Batasuna (HB) y Euskal Herritarrok (EH) en las sentencias
del TS del 5 y 6 de marzo de 2004 y TEDH 30 de junio 2009; Partido Comunista Tierras
Vascas y el Partido de Accidn Nacionalista Vasco en las sentencias de TS 22 septiembre

de 2008 y STC 3/2009, del 29 enero.

Sin embargo, la trascendental sentencia del Tribunal Constitucional 62/2011 del
5 de mayo, rompi6 con la linea argumentativa adoptada hasta entonces por los tribunales

espafioles al extralimitarse de sus funciones y llevar a cabo una valoracion auténoma
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marcada por la descontextualizacién de las pruebas que dejo sin efectos las anteriores
sentencias que ilegalizaban los partidos politicos por conexiones probadas con ETA. Esto

condujo a la participacion de Bildu en el juego democratico.

A pesar del cambio de rumbo inexplicable adoptado por el TC en su sentencia

62/2011 del 5 de mayo, queda de manifiesto la grandeza de nuestra democracia y nuestro

Estado de Derecho al permitir el derecho de participacion politica no excluya a los que

antes apoyaban a los terroristas pudiendo rectificar y presentar su proyecto a través de los

cauces democraticos. No obstante, no se debe olvidar el gran sacrificio que supone para

las victimas aceptar la presencia de antiguos terroristas en el juego democrético. Por ello,

es imprescindible que el Estado exija de manera firme y sin excepcion el respecto de las

normas democraticas.

Espafia con su moderada normativa antiterrorista, en comparacion con otros
paises!*?, ha demostrado al mundo la madurez de nuestro sistema democratico. Asi lo
demostrd en el periodo histérico de la transicidon con la redaccion de la Constitucidon de
1978 y desarrollando medidas legislativas para acabar con esta lacra. No obstante, Espafia
ha sabido estar a la altura de las circunstancias, que tras los atentados del 11S en 2001 y
el atentado de Atocha en 2003 ha adoptado medidas con el objetivo de combatir el
terrorismo desde las instituciones, ejemplo de ello es la aprobacién de la LOPP y la
redaccion del articulo 578 del CP. Sin embargo, los nuevos ataques terroristas de corte
Yihadista plantean nuevos desafios al constitucionalismo al enfrentarnos a un nuevo

terrorismo en la era digital.

En los ultimos afios las respuestas a los atentados Yihadistas han venido
acompafiadas de decisiones legislativas de caracter preventivo que han llegado a afectar
las libertades del ciudadano de a pie. Estas respuestas contrastan con las medidas
antiterroristas adoptadas anteriormente que afectaban a aquellos ciudadanos vinculados
con bandas terroristas. Sin embargo, este cambio de paradigma del derecho antiterrorista

plantea muchas dudas puesto que tales planteamientos antiterroristas implican el control

152 SERRA CRISTOBAL, R., “El desafio constitucional del terrorismo. En busca de la seguridad, pero
preservando las premisas del Estado Democritico de Derecho”, Congreso de la Asociacion de
constitucionalistas de Espaiia: “Seguridad 'y libertad”, 2019 pag. 11 (disponible en
https://www.acoes.es/congreso-xvii/wp-content/uploads/sites/3/2019/02/PONENCIA-ROSARIO-

SERRA3130.pdf
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masivo de datos y comunicaciones electronicas que puede conducir a la vulneracion del
derecho a la intimidad, del secreto de las comunicaciones o del derecho de
autodeterminacion informativa. En definitiva, el nuevo paradigma se presenta como todo

un reto para la sociedad espaifiola, sus dirigentes y para el propio constitucionalismo que

deben evitar que, en esa lucha por la seguridad, no retrocedamos en el marco general de

libertad que tanto nos ha costado garantizarnos. En este sentido, cabria preguntarnos

(Seremos capaces de mantener el equilibrio entre seguridad y libertad consagrado en la
Constitucion como hasta ahora? o, en consecuencia, ;Habria que modificar la
Constitucion para preservar la seguridad de los ciudadanos en esta nueva era digital? Para
conocer las respuestas a estas cuestiones tan interesantes nos tocara esperar a ver qué nos

depara el futuro de nuestro pafs.
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Ley Organica 7/2000, de 22 de diciembre, de modificacion de la Ley Organica 10/1995,
de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, y de la Ley Orgénica 5/2000, de 12 de enero,
reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores, en relacion con los delitos de

terrorismo, publicado en BOE num. 307 de 23 de diciembre de 2000.

Ley Orgénica 7/2003, de 30 de junio, de las medidas de reforma para el cumplimiento

integro de las penas, publicado en BOE ntim. 156 de 01 de julio de 2003.
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Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humano., Los
Derechos Humanos, el Terrorismo y la Lucha contra el Terrorismo, N° 32. 2008, pp 6.
Disponible en https://www.ohchr.org/Documents/Publications/Factsheet32sp.pdf ultima
consulta 16/03/2020)

ONU: Asamblea General, Declaracién Universal de Derechos Humanos, 10 diciembre
1948, 217 A (11, disponible en esta direccion:
https://www.refworld.org.es/docid/47a080e32 .html

Real Decreto de 14 de septiembre de 1882 por el que se aprueba la Ley de Enjuiciamiento

Criminal, publicado en BOE num. 260, de 17/09/1882

JURISPRUDENCIA

- Resumenes de las principales sentencias desarrolladas en el trabajo.

STC 120/1990, de 27 de junio

Sentencia dictada por el Tribunal constitucional que deniega el recurso de amparo
declarando el derecho de la administracidn penitenciaria de suministrar asistencia médica
a reclusos en huelga de hambre una vez que la vida de estos corra peligro. Fallando asi
que tal actuacion por parte de la administracion penitenciaria no supone la vulneracion
de los derechos fundamentales, entendiendo que los reclusos se encuentran en una
situacion especial con la administracion. Por ello, se debe cumplir expresamente con los
limites que imponga la Constitucion para preservar otros derechos constitucionalmente
protegidos como el derecho fundamental a la vida, derecho fundamental a la integridad

fisica y moral, libertad personal y a la seguridad.

STC 65/1986 de 22 mayo

Sentencia dictada por el Tribunal Constitucional que deniega recurso de amparo al
entender que no existe una notoria desproporcion de la pena impuesta con la que la LO
8/1983, de 25 junio, prevé para los delitos de hurto, estafa. apropiacién indebida.
Destacando que no se vulnera ningun derecho fundamental respecto de la legalidad penal,
al igual que tampoco se vulnera el derecho fundamental a la vida y a la integridad, en

concreto destacando que no cabe la consideracion respecto del caso de penas de privacion
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de libertad y de inhabilitacién absoluta, que puedan ser calificadas de inhumanas o
degradantes, y por ultimo tampoco queda afectado el derecho fundamental de la igualdad

ante la ley.

STC 98/1986 de 10 julio

Sentencia dictada por el Tribunal Constitucional que deniega recurso de amparo,
denegando solicitud de “habeas corpus” por no contemplarse ninguno supuesto de
vulneracion de los derechos fundamentales a obtener la tutela judicial efectiva, integridad

fisica y moral y a la moral y a la libertad y seguridad.

STC 178/1985 de 19 de diciembre

Se plantea una cuestion de inconstitucionalidad en relacion con el articulo 1335 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, 3 de febrero de 1881, por la que el Tribunal Constitucional falla
que el arresto de una persona que vulnera la ley debe ser compatible con el derecho a la
presuncion de inocencia, que tendra que valorar el juez de manera motivada y en el caso
de que se adopte la medida de restriccion de la libertad tiene que estar justificado por la
proteccion de bienes constitucionales. Cabe atender a los preceptos de la constitucion
articulo 17, parrafo primero y articulo 24, parrafo segundo. En suma, declara que toda
restriccion o privacidon de libertad debe contar con los requisitos de reserva de ley,

proporcionalidad y no afectacion al contenido esencial del derecho.

STC 74/1987 de 25 de mayo

El Gobierno Vasco plantea ante el Tribunal Constitucional un recurso de inconstitucional
contra la Ley Orgdnica 14/1983, siendo objeto de analisis el articulo 17 parrafo 3 de la
CE y la modificacion de los articulos 520 y 527 de la LEC. El TC falla que el articulo
520 pérrafo 2 apartado e) de la LEC no es inconstitucional puesto que este debe ser
interpretado desde la perspectiva de la no privaciéon del derecho a ser asistido por
intérprete a los ciudadanos espafioles que no entiendan o hablen el castellano. En cuanto
a la cuestion inconstitucional respecto del derecho fundamental a obtener la tutela
efectiva, el tribunal declara que debe hacerse una interpretacion amplia del derecho

incluyéndose toda clase de actuaciones que afecten a un posible juicio y condena.

STC 196/1987 de 11 de diciembre
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Se plantea ante el Tribunal Constitucional una cuestion de inconstitucionalidad respecto
del articulo 527, apartado a) de la LEC. En ella el Tribunal falla que en relacion con el
derecho de asistencia letrada de oficio recogido en la LEC no conlleva la vulneracion del
articulo 17 parrafo 3 de la Constitucion. Aclarando el Alto Tribunal que la limitacion de
incomunicacién no esta afectada al reconocerse al detenido por presunto delito de
terrorismo el derecho a la asistencia letrada, garantizada por el servicio prestado por el

abogado de oficio.

STC 231/1988, de 2 de diciembre

Sentencia dictada por el Tribunal Constitucional que estima el recurso de amparo a la
recurrente por considerar que se ha vulnerado el derecho a la intimidad del difunto de la
recurrente por la grabacion y comercializacion de videos sin autorizacion que recogia
escenas de la vida privada, condenando a indemnizar a la empresa actora una determinada
cantidad. En esta sentencia el Tribunal delimita el concepto de derecho a la intimidad, a
través del cual todo ser humano tiene derecho a proteger su dmbito propio y reservado
frente a la accién y conocimiento de terceros, y supone una condicion necesaria para

mantener la minima calidad de vida humana.

STC 341/1993, de 18 de noviembre

Sentencia que resuelve la cuestion de inconstitucionalidad planteada por los noventa y un
diputados del congreso respecto de concretos preceptos de la Ley Orgénica 1/1992 de 21
de febrero de 1992, sobre proteccion de la seguridad ciudadana. El tribunal constitucional
estima parcialmente los recursos de inconstitucionalidad, declarando la
inconstitucionalidad y nulidad de los preceptos 21.2 y 26, j, de la Ley Orgénica 1/1992.
El tribunal aclara el alcance del articulo 17.1 de la CE especificando que una privacion
de libertad no deja de serlo por el mero hecho de que el afectado la acepte, al igual que
especifica que el interrogatorio tendra como limite negativo la obtencién de datos
personales a los que se refiere el articulo 9.3 de la LOPSC. En cuanto al derecho
fundamental relacionado con la inviolabilidad de domicilio, el Tribunal otorga una
definicion de delito flagrante, sefialado la constitucionalidad del concepto de delito
fragrante otorgado a través de la formacion legislativa. Ademas, recoge en su sentencia
el principio de legalidad penal reconociendo la inconstitucionalidad del articulo 26, j, de

la LOPSC.
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STC 24/2012 de 27 de febrero

Sentencia dictada por el Tribunal Constitucional que deniega recurso de amparo al no
apreciar la vulneracion del derecho fundamental a comunicar o recibir libremente
informacién veraz por cualquier medio de difusién. En esta sentencia se analiza una
colisién con el derecho a la intimidad personal y a la propia imagen por la intromision
ilegitima como consecuencia de un reportaje periodistico por medio de una cdmara oculta.
Se vulnera por tanto la ética periodistica en cuanto a la solvencia y objetividad del
contenido informativo, por captacion intrusiva al utilizar un método inadecuado para la

averiguacion de informacion.

STC 290/2000, de 30 de noviembre

Sentencia desestimatoria del recurso de inconstitucionalidad presentado contra la
disposicion derogatoria unica de la Ley Organica 15/1999, de Proteccion de Datos. A
través de esta sentencia se reconoce y se protege el derecho fundamental. el derecho de
libertad informaética, pero se concede una mayor proteccion a los datos de caracter
personal siendo irrelevante si se accede a los datos personales del individuo quedando
vulnerado este derecho cuando se accede a este tipo de informacién personal sin el

consentimiento de éste.

STC 105/1990 de 6 de junio

Sentencia de denegacion del amparo contra la decision judicial de la Audiencia Provincial
de Zaragoza que condenaba al periodista, José M* G, como autor de un delito de desacato
a las cortes de Aragoén. En el ambito de derecho fundamental de libertad de informacién
se entiende que el periodista no actud dentro del criterio de veracidad de informacion
empleando en la emisién numerosas expresiones ofensivas € innecesarias para la
informacién que comunicaba por lo que dichos actos no se encuentran bajo el paraguas

de proteccion del articulo 20.1 CE.

STC 3/1981 de 2 de febrero

Sentencia que desestima el recurso de amparo a través de la cudl se deniega la inscripcion
en el registro de partidos politicos, del partido comunista de Espafa de corte Marxista y
Leninista. A través de esta sentencia se reconoce el derecho a crear partidos politicos con

el limite de interponer un recurso de amparo, como un ejemplo de manifestacion concreta
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del derecho de asociacion. En ella se regulan también los requisitos y funciones para el

registro de partidos politicos.

STC 48/2003, de marzo

Sentencia que desestima el recurso de inconstitucionalidad interpuesta por el gobierno
vasco contra varios articulos de la LOPP. La decision del TC fue undnime reconociendo
la constitucionalidad de los preceptos recurridos y estableciendo una serie de criterios a
tener en cuenta a la hora de establecer el vinculo necesario entre el partido disuelto y la
agrupacion de electorales. Los criterios acreditativos utilizados abonen la conviccién
fundada de que las agrupaciones electorales cuya proclamacion se deniega operan
materialmente como componentes constitutivos de un partido de facto y no como
verdaderos instrumentos de participacion politica que agotan su sentido en la
actualizacion del ejercicio del derecho de sufragio pasivo por parte de los particulares que

ellas se agrupan.

STC 62/2011, de 25 de junio

El Tribunal Constitucional, en su sentencia 62/2011, de 5 mayo estima el recurso de
amparo a los demandantes, dejando sin efecto la sentencia de ilegalizacion de Batasuna
dictada por la Sala Especial en 2003, al igual que la STS del 1 de mayo de 2011. El alto
tribunal con esta sentencia tan polémica considera que la ilegalizacion de Bildu decretado
por el Tribunal Supremo es consecuencia de una simple sospecha de connivencia con
ETA, pues no estima que existan pruebas claras que justifiquen la exclusion del ejercicio
del derecho a la participacion politica. En este contexto, el Tribunal Constitucional realiz6
un examen aislado de las pruebas sin tener en cuenta las pruebas practicadas por el
Tribunal Supremo. Fallando asi el Alto Tribunal “es preciso extremar el rigor a la hora
de tener por probada la realidad del fraude de una Sentencia de disolucion de partidos
politicos para disipar el riesgo de que termine por perjudicarse, precisamente, la
pluralidad ideolégica que la Constitucion misma promueve y ampara con un valor

fundamental del Ordenamiento”.

STC 112/2016, de 28 de julio
El Alto Tribunal abordé la debatida constitucionalidad del delito de enaltecimiento de
terrorismo, recogido en el articulo 578 del CP. Los antecedentes de hecho enjuiciados

por el Tribunal Constitucional consistian en la valoracion de determinadas
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manifestaciones realizadas por Tasio Erkizia en un acto homenaje a José Miguel Bafiaran
Ordefiana, conocido como “Argala” miembro de la banda terrorista E.T.A. El condenado
pronuncié un discurso pidiendo “una reflexion (para) escoger el camino mds idoneo, el
camino que mds dario le haga al Estado, que conduzca a este pueblo a un nuevo escenario
democrdtico”. Tal actuacion fue condenada por la Audiencia Nacional como un delito de
enaltecimiento del terrorismo y refrendada por el Tribunal Supremo un afio mas tarde en
su Sentencia 180/2012, de 14 de marzo.

En ambas sentencias se afirma la legitimidad constitucional del delito tipificado en el
articulo 578 CP, con el objeto de castigar el ejercicio incorrecto de la libertad de expresion
y asi, evitar caer en la forma desvirtuada de ese derecho, el discurso del odio. Como
hemos expuesto a lo largo de este apartado el TEDH y el TC espafiol prohiben e imponen
sanciones penales a todo acto que “vaya dirigido a la promocion publica de quienes
ocasionan un grave quebranto en el régimen de libertades y en la paz de la comunidad
con sus actos criminales”. Asimismo, el TC en su STC 112/2016 expone cuales son los
factores para que tales mensajes de los que hablan las figuras contempladas en el articulo
578 puedan traducirse en formas especificas del discurso del odio, y, en consecuencia, no
se encuentren amparados por el derecho a la libertad de expresion. En primer lugar, el TC

falla que sera necesario que con su publicacién se aprecie una situacién de riesgo para

personas o derechos de terceros o para el propio sistema de libertades.

STS 4 de abril 1997

Sentencia dictada por el Tribunal Supremo sobre el asunto de la desclasificacion de los
papeles del CESID, los documentos que reclamaban los jueces de la Audiencia Nacional
que tenian gozaban de competencia en los casos Ofiederra, Lasa y Zabala y Lucia
Urigoitia, durante las investigaciones sobre la actuacion de los servicios de inteligencia y
de los cuerpos policiales en la guerra ilegitima contra ETA. Se estima el recurso
contencioso administrativo interpuesto contra el Acuerdo de Consejo de Ministros que
mantenia en privado informacion clasificada, por el que se ordenaba la entrega de esos

documentos al 6rgano jurisdiccional reclamante.

STS Sala 2° 28 de diciembre de 2011
Sentencia dictada por la Sala 2° del Tribunal Supremo por el que se acuerda la disolucién
de la asociaciéon neonazi Hammerskin Espafia y se condena a 15 miembros de esta

organizacion ilicita, cuyos miembros defendian una ideologia nacional socialista, la
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supremacia de la raza blanca y la discriminacion de otras personas por razén de raza,

nacionalidad y orientacion sexual.

STS, 27 de marzo de 2003

El TS dicta una sentencia estimatoria de los recursos presentados por el Gobierno y el
Ministerio Fiscal que demandaban la ilegalizacion de los grupos politicos Herni Batasuna
(HB), Euskal Herritarrok (EH) y Batasuna, por ser considerados brazos politicos de la
organizacion terrorista ETA. La sentencia concluia que las formaciones de estos grupos
politicos tenian como objetivos el reparto de tareas entre el terrorismo y la politica,
continuando con la justificacion del terrorismo como una de las funciones encomendadas
a Batasunay a HB. En este sentido, el Tribunal Supremo defendi6 su linea argumentativa
basandose en elementos de prueba que ponian de manifiesto la conexion entre la banda
terrorista ETA y estos grupos. La existencia de vinculos jerdarquicos, miembros que
cumplian condena por delitos de terrorismo, participacién de apoyo a terroristas,
declaraciones de sus maximos responsables en favor de la lucha terrorista fueron algunas
de las pruebas presentadas ante el Tribunal Supremo que hizo que este resolviera que
estos grupos politicos servian de herramientas politicas de la estrategia terrorista ETA.
Con el objetivo de salvaguardar el orden constitucional, democratico y el Estado de
Derecho la sala estim6 que las conductas anteriormente expuestas concurrian con los
supuestos previstos en el articulo 9.3 de la LOPP. La decision adoptada por el Tribunal
Supremo de ilegalizar los anteriores partidos fue abrazada por el Tribunal Constitucional
en sus sentencias 5y 6/ 2004, de 16 de enero, rechazando los recursos interpuestos por

los dos partidos recurrentes.

STS 22 DE SEPTIEMBRE 2008

Sentencia del Tribunal Supremo por la que se ilegalizaron las organizaciones politicas
del Partido Comunista de las Tierras Vascas o el Partido Accion Nacionalista Vasca tras
comprobar el Tribunal Supremo que tenian una estrecha colaboracion de distinta
naturaleza politica y econdmica con Batasuna y su legalizacién suponia una sucesion

fraudulenta.

TEDH, 30 junio 2009 asunto HERNI BATASUNA Y BATASUNA contra Espaiia
Con la rotunda sentencia del TEDH, de 30 de junio de 2009, en el asunto Herni Batasuna

y Batasuna contra Espaiia, se pone fin al ciclo iniciado con la aprobacion de la Ley de
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Partidos de 2002. Por decision undnime, el TEDH sigue la tesis defendida por el Gobierno
y los Tribunales espafoles concluyendo que el modelo de sociedad propugnado por
dichos partidos politicos va en contra de toda sociedad democratica, entendiendo asi que

su modelo politico como instrumento incompatible con la democracia.

TEDH, 31 de julio 2001 asunto Partido de la Prosperidad contra Turquia

La Sentencia Partido de la Prosperidad c. Turquia de 31 de julio de 2001, (TEDH 2001,
496) pues supuso un giro de perspectiva dentro de la argumentaciéon del TEDH al no
aplicar el articulo 11 del Convenio Europeo de Derechos Humanos que admitia solo el
control de medios aceptando en este caso un control de fines por ser un supuesto de

partido totalitario que pone en peligro los fundamentos de la democracia constitucional.
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