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RESUMEN DE LOS HECHOS

1. La sentencia 159/1986, de 12 de diciembre, del Tribunal Consti-
tucional (1), otorga amparo al demandante (director del diario Egin),
que habia sido condenado como autor de dos delitos de apologia del
terrorismo por la sentencia de la Audiencia Nacional de 13 de diciem-
bre de 1982, confirmada mas tarde por la del Tribunal Supremo de 31
de diciembre de 1983 (2); en consecuencia, el Tribunal Constitucional
declara la nulidad de ambas sentencias.

2. Los hechos que originaron la condena del director del diario
Egin pueden ser resumidos de la siguiente manera, segin se despren-
de del relato factico de la sentencia del Tribunal Supremo que trans-
cribe el de la Audiencia Nacional: se declara probado que en el nime-
ro del diario Egin correspondiente al dia 4 de abril de 1982 se insert6
un comunicado de ETA (m) en el que, bajo el titular «<ETA (m) expone
sus razones para haber dado muerte al doctor C.», dicho grupo arma-
do hace «autopanegirico y autoloable de su comportamiento (sic) y
esgrime argumentos tendentes a legitimar dicho asesinato». Posterior-
mente, en el nimero del mismo diario correspondiente al dia 9 de
mayo de 1982, se incluyo otro comunicado, ésta vez bajo el titulo edi-
torial «Para ETA (m) su ultimo atentado supone un incremento cuali-
tativo de la campana contra Lemoéniz», en el que dicho grupo «vuelve
a hacer autoloa y autopanegirico de su comportamiento y aduce ar-
gumentos para pretender justificar el asesinato que efectu6 en la per-
sona de don Angel P. M.», ingeniero de dicha Central nuclear. En el
Resultando faictico se transcriben fragmentos de ambos comunicados

(1) B.O.E. niim. 313 (suplemento), de 31 de diciembre de 1986. Ponente: GLORrIA BE-
GUE CANTON.
(2) Jurisprudencia Criminal, nim. 1.774,



506 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

que patentizan la defensa y justificacion que ETA (m) realiza de estas
dos muertes.

Finalmente también se declara probado que el procesado José Fé-
lix A. B. era «la persona que en las fechas de insercion de los referi-
dos articulos periodisticos desempenaba el cargo de Director del pe-
riddico «Egin» y que como tal autorizo y consinti6 su publicacion y di-
fusién. Ha resultado desconocida la persona, portavoz de «ETA-mili-
tar» que suministré al periédico «Egin» los dos comunicados de esta
banda armada» (Resultando nim. 1 de la sentencia del TS).

3. La sentencia de 13 de diciembre de 1982 de la Audiencia Nacio-
nal estimé que los indicados hechos probados eran constitutivos de
dos delitos de apologia del terrorismo previstos en el articulo 1 del
Real Decreto-Ley 3/1979, de 26 de enero, de los que era responsable
en concepto de autor el procesado (director del diario Egin en la épo-
ca de los hechos), condenandolo a dos penas de prision menor y ac-
cesorias. La sentencia del TS de 31 de diciembre de 1983 confirma
este fallo en base a una linea argumental, aniloga a la de la sentencia
recurrida, que puede resumirse en los siguientes puntos: a) En el
2.> Considerando se estima que el derecho recogido en el articulo 20,
apartado 1 d) de 1a CE (derecho a comunicar libremente informacion
veraz por cualquier medio de difusién) no ha sido vulnerado por la sen-
tencia de la AN en el caso que se enjuicia, puesto que «la libertad de
expresion no es absoluta, sino limitada, pues bajo el pretexto de una
libertad, podrian ser desconocidas las dem4s, resultado manifiesta-
mente antidemocratico»; «la falta de respeto de la Ley —anade el Con-
siderando citado—, si ésta es penal, puede constituir infracciones de-
lictivas», ya que «a través del derecho de informacién se pueden co-
meter delitos...aunque la noticia que produce la infraccion sea veri-
dica, y sin que valga la exculpacion de que la noticia no hace otra
cosa que transcribir lo que otros han dicho o hecho, pues por la es-
pecial configuracion de la autoria en los delitos de imprenta, en el ar-
ticulo 15 del Cédigo Penal, el legislador ha querido, para evitar graves
impunidades, castigar, escalonada y subsidiariamente, al autor mate-
rial del texto delictivo, a los directores de 1a publicacion, a los edito-
res y a falta de los anteriores a los simples impresores»; b) En el ter-
cero de los Considerandos se concluye diciendo que «la apologia del
terrorismo, es un delito, para el que se exige como requisito necesario
la publicidad, por lo que la prensa es el medio mas adecuado para su
comision. Afirmado que los dos comunicados de ETA (m) tienen el ca-
racter de apologia del terrorismo, con su insercién en el periédico
«Egin» se consuma el delito, del que, efectivamente, siguiendo la nor-
mativa sobre autoria seria autor o autores quienes los redactaron, pero
por aplicacion de los articulos 13 y 15 del Codigo Penal, al ser desco-
nocidos aquéllos, la responsabilidad recae en el director de tal publi-
cacion, y por tanto, en el procesado» (3).

4. Segin consta en el Antecedente num. 3 de la STC que comenta-

(3) Todos los subrayados son anadidos.
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mos, la demanda de amparo interpuesta por el sentenciado ante el Tri-
bunal Constitucional se fundamenta en la presunta violacion de los de-
rechos reconocidos en los articulos:

a) 20, pdrrafo 1.° apartado d, de la CE (derecho a comunicar in-
formacioén veraz), puesto que, segin se alega, la simple reproducciéon
de dos comunicados de ETA (m) no supera los limites de la libertad
de informacidn, al no ser su contenido «fruto de opiniones expresa-
das por el solicitante de amparo ni por cualquier otro periodista del
diario Egin, y que por parte de estos no existié alabanza o panegirico
de la conducta de dicha organizacion, autora en exclusiva de los tex-
tos considerados delictivos, sino tan sélo registro de noticias cuya ve-
racidad quedé acreditada en el proceso penal»; y b) 25.1 (principio de
legalidad), por los siguientes motivos: a’) vulneracion del principio de
reserva absoluta de Ley Organica, por carecer la normativa aplicada
al caso, esto es, el Real Decreto-Ley 3/1979, de 26 de enero, sobre pro-
teccion de la seguridad ciudadana, del rango normativo necesario para
establecer delitos y penas privativas de libertad; b’) interpretacion del
concepto de apologia del terrorismo extendiendo el dmbito incrimina-
torio de esta infraccion al hecho de reproducir comunicados de ban-
das terroristas, siendo asi que la prohibicion de analogia y de la inter-
pretacion extensiva ha de considerarse implicita en el principio de le-
galidad; y ¢') vulneracion del principio de tipicidad, puesto que la nor-
ma incriminadora de la apologia no delimita de forma precisa la con-
ducta punible. ’

COMENTARIO

La sentencia del Tribunal Constitucional de 12 de diciembre de
1986, que seguidamente paso a comentar, anula las sentencias conde-
natorias de la AN y del TS; pero no acoge todos los motivos aducidos
en la peticion de amparo, por lo que conviene centrar el objeto de ana-
lisis del presente comentario.

1. E1 TC estima, en primer lugar, que «no cabe aducir, como fun-
damento de la demanda de amparo, la vulneracion del articulo 25.1 de
la Constitucion por falta de rango de la.norma penal tipificadora del
delito de apologia del terrorismo»; y esto porque, ain admitida la in-
constitucionalidad del Real Decreto-Ley 3/1979, de 26 de enero, la con-
ducta enjuiciada se podria subsumir sin problema en los articulos 268
y 216 bis a), uno, del CP, que en sus nuevas redacciones establecen in-
cluso penas mas graves. En definitiva, concluye el TC, «la inconstitu-
cionalidad pretendida no sélo seria inoperante, sino que perjudicaria
manifiestamente al reo» (Fundamento juridico nim. 3). No voy a en-
trar en el tema de la reserva de ley en materia penal (4), por mas que

{4) Sobre la exigencia constitucional de la necesidad de reserva absoluta de Ley Or-
ganica en materia penal, y la imposibilidad de recurrir en ningiin caso a la via del De-
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en este caso la actuacion del TC sea altamente criticable al dar por
buena la aplicacion de una norma manifiestamente inconstitucional
por razones de economia procesal (5).

2. Tampoco voy a tratar la cuestion de la posible vulneracion del
Principio de tipicidad por parte de la norma incriminadora de la apo-
logia del terrorismo, extremo que también desestima el TC dada la for-
ma en que es planteado por la parte recurrente. Es en este punto don-
de hay que hacer*una serie de precisiones:

a) El recurrente estima que se ha vulnerado el Principio de tipici-
dad ya que «no es posible deducir de la norma penal aplicada si la pu-
blicacion de un comunicado de una organizacién terrorista, a la que
el director del peridédico es ajeno, constituye o no la realizacion del
comportamiento prohibido por el delito de apologia del terrorismo»
(Fundamento juridico nim:4). Pero es que una cosa es el deber que
incumbe al legislador de conformar los preceptos sancionatorios con
la maxima claridad posible, y otra muy distinta, como razona el TC a
continuacion, el propio contenido de la norma o la forma en que ésta
ha sido «aplicada o interpretada por los Tribunales a la luz de los man-
datos contenidos en la Constitucion y singularmente de los que esta-
blecen derechos y libertades pablicas»; pues es precisamente el con-
tenido de la propia norma, o su interpretaciéon o aplicacion a un caso
concreto, lo que puede vulnerar los derechos fundamentales de la per-
sona. En tales casos, concluye el TC en el fundamento juridico citado,
el juicio constitucional tendria como punto de referencia el derecho
fundamental vulnerado y no el principio de legalidad en su vertiente
de ley penal estricta.

b) En el caso que nos ocupa, lo que motivé el fallo condenatorio
fue, en primer lugar, la consideracion de que la apologia del delito es
un limite absoluto e incuestionable de la libertad de expresion y del
derecho a comunicar informacion, limite que segin la AN y el TS no
puede ser franqueado bajo ninguna circunstancia; y en segundo lugar,
y fundamentalmente, la aplicacion -automatica de las normas de auto-
ria contenidas en el articulo 15 CP, mecanismo que permitio ala AN y
al TS considerar directamente autor del delito de apologia del terro-
rismo al director de la publicacién en que se incluyeron los comuni-
cados de ETA (m), toda vez que no fueron hallados los autores reales
del texto apologético. Pero esto no quiere decir que la norma incrimi-
nadora de la apologia o la norma contenida en el articulo 15 CP vul-

creto-Ley o de la Ley Ordinaria, véase, por todos, CoBo/BoIX: «Garantias constituciona-
les del Derecho sancionador», en Comentarios a la legislacion penal, Tomo I, EDER-
SA, Madrid 1982, pags. 191 ss; Box REiG: «<El principio de la legalidad en la Constitu-
cién», en Repercusiones de la Constitucion en el Derecho Penal, Universidad de Deus-
to 1983, pigs. 53 ss; y del mismo: «De nuevo sobre el principio de legalidad (Perspectiva
constitucional)», en prensa, donde este autor estudia las ultimas posiciones del TC en
esta materia.

(5) Sobre esta cuestion, véase el voto particular recogido al final de la Sentencia,
en el que, con razén, se estima que «ni el principio “pro reo” ni una calificacion defec-
tuosa de los hechos por la acusacién publica, permiten aplicar una Ley derogada y, por
tanto, inexistente», por ser contrario a los articulos 9.1, 25 y 117.1 de la CE.
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neren por si mismas las exigencias de certeza y claridad dimanantes
del pripcipio de legalidad: ambas normas son, a mi modo de ver, cla-
risimas. La unica duda que podemos plantearnos es la relativa a si ta-
les normas son compatibles con las exigencias constitucionales en ma-
teria de libertad de expresién, o, en todo caso, si la intepretacion de
las mismas Ilevada a cabo por la AN y por el TS en las sentencias an-
tes citadas respeta dichas exigencias.

3. Por tanto, las cuestiones que realmente plantea el «caso Egin»
son sobre todo dos:

PRIMERA. La mera reproduccion de dos comunicados en los que
una organizacion armada hace apologia, justifica y defiende alguna de
sus actividades delictivas, ssupera los limites del derecho a comuni-
car libremente informacion veraz por cualquier medio de difusion
reconocido en el articulo 20, pdrrafo 1.° apartado d) de la CE? O di-
cho de otro modo: el castigo de la mera reproduccion de tales comu-
nicados, cuando la misma no va acompafnada de juicios de valor que
demuestren que el diario asume el contenido apologético de los mis-
mos, grespeta las exigencias derivadas del precepto constitucional
antes senalado?, ;srealiza un supuesto semejante el contenido de in-
justo de la apologia del delito?

SEGUNDA. El director de una publicacién que se limita a ordenar
la insercion en la misma de dos comunicados de ETA (m) cuyo con-
tenido es claramente apologético, ;basta para que, en base al articu-
lo 15 CP, pueda ser reputado autor de la infraccion cometida el que
posteriormente resulte que no sean identificados ni hallados los
autores reales del texto delictivo? O lo que es lo mismo: la interpreta-
cion que en el «caso Egin» realizan las sentencias de la AN y del TS
de la norma contenida en el articulo 15 CP, srespeta el principio de
legalidad contenido en el articulo 25.1 de la CE?, ;supone por el con-
trario interpretar el articulo 15 CP como una hipdtesis de responsa-
bilidad por hecho de otro, posiblidad vedada por el citado y por otros
preceptos constitucionales? Y lo que es mas importante en este caso,
srespetarie una interpretecion de tales caracteristicas las exigen-
cias dimanantes de la libertad de expresion consagrada en el articu-
lo 20 CE?

Paso a comentar por separado ambos grupos de problemas; y tam-
bién en qué medida han sido resueltos por el TC en su sentencia de
12 de diciembre de 1986.

LIBERTAD DE EXPRESION Y APOLOGIA DEL DELITO

I

1. El primero de los grupos de cuestiones a que acabo de referir-
me es planteado por el TC como un problema de relaciones «entre la
libertad de informacion y el limite derivado del interés publico que sub-
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yace a las normas penales»: de 1o que en definitiva se trata, pues, es
de fijar los criterios que deben presidir la solucién de las tensiones
que sin duda se originan entre la libertad de expresion y la apologia
del delito, toda vez que el actual legislador espaiiol parece que ha asu-
mido decididamente la punicién de esta controvertida figura delicti-
va (6). ' _

En el caso del diario Egin se produce un conflicto entre:

a) el interés que protege la norma incriminadora de la apologia
del terrorismo, que para el TC no es otro que el interés politico y so-
cial en la erradicacion de la violencia terrorista (Fundamento juridico
num. 7); y ,

b) el interés que subyace al derecho a comunicar informacién ve-
raz, informaciéon que en este caso consiste en dar noticia de la exis-
tencia de dos comunicados en los que ETA (m) defiende y justifica la
perpetracion de dos acciones delictivas.

El TC perfila con mucho mas detalle este segundo punto del con-
flicto, destacando (Fundamento juridico nam. 6) que «el articulo 20 de
la norma fundamental, ademas de consagrar el derecho a la libertad
de expresion y a comunicar o recibir libremente informacion veraz, ga-
rantiza un interés constitucional: la formacion y existencia de una opi-
nion publica libre, garantia que reviste una especial trascendencia ya
que, al ser una conducta previa necesaria para el ejercicio de otros de-
rechos inherentes al funcionamiento de un sistema democratico, se
convierte, a su vez, en uno de los pilares de una sociedad libre y de-
mocritica»; pues «para que el ciudadano pueda formar libremente sus
opiniones y participar de modo responsable en los asuntos publicos,
ha de ser también informado ampliamente de modo que pueda pon-
derar opiniones diversas e incluso contrapuestas». Se cita, ademas, rei-
terada jurisprudencia constitucional que pone de manifiesto que el de-
recho a la informacion no solo protege un interés individual, sino que
entrafia «el reconocimiento y la garantia de una institucion politica
fundamental, que es la opinién publica, indisolublemente ligada con el
pluralismo politico».

2. ;C6émo debe solucionarse semejante problema?

Para el TC (Fundamento juridico niim. 7), el citado conflicto de in-
tereses «no puede resolverse otorgando a priori un superior rango je-
rdrquico al interés protegido por la Ley Penal frente a la libertad de
informacion» (7). Por el contrario: hay que ponderar rigurosamente
los dos extremos que chocan en este asunto; y para ello, el TC, aparte
de tener en cuenta las consideraciones ya vistas sobre los intereses
en juego, alude a dos principios generales de interpretacion:

a) «es cierto, como sefnalan Sentencias impugnadas, que los de-

(6) No sélo ha mantenido después de la reforma de 25 de junio de 1983 los articu-
los 216 bis a) y 268 CP, sino que ademas ha introducido un concepto de apologia del de-
lito en el articulo 10 de la Ley de bandas armadas de 26 de diciembre de 1984 que ha
desbordado cualquier prevision razonable en la materia y al que me referiré después.

(7) Subrayado anadido.
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rechos y libertades fundamentales no son absolutos, pero no lo es me-
nos que tampoco puede atribuirse dicho caracter a los limites a que
ha de someterse el ejercicio de tales derechos y libertades»; de ahi la
exigencia de que

b) “los limites de los derechos fundamentales hayan de ser inter-
pretados con criterios restrictivos y en el sentido mas favorable a la
eficacia y a la esencia de tales derechos”; por ello, continda el TC,
“cuando la libertad de informacion entre en conflicto con otros dere-
chos fundamentales e incluso con otros intereses de significativa im-
portancia social y politica respaldados, como ocurre en el presente
caso, por la legislacion penal, las restricciones que de dicho conflicto
puedan derivarse deben ser interpretadas de tal modo que el conteni-
do fundamental del derecho en cuestiéon no resulte, dada su jerarquia
institucional, desnaturalizado ni incorrectamente relativizado” (Funda-
mento juridico nam. 6).

Junto a estos dos criterios que deben ser utilizados con cardcter
general para resolver cualquier conflicto surgido entre la libertad de
expresion y otros intereses, el TC hace especial hincapié en una cir-
cunstancia que concurre concretamente en el caso que nos ocupa, y
que es considerada por el Fundamento juridico nim. 8 como un as-
pecto esencial de la cuestion planteada: y es sencillamente «que la in-
formacién controvertida consiste en la mera reproduccion de los co-
municados, no acompanada de juicios de valor que demuestren que
el periodista asume el contenido apologético de los mismos» (8).

3. Como corolario a todos estos razonamientos, el TC estima fi-
nalmente en el Fundamento juridico nim. 8 que en las Sentencias re-
curridas ha resultado vulnerado el articulo 20, parrafo 1.° apartado d).
de la CE porque

«...al interpretar los 6rganos judiciales la Ley Penal como un limite absoluto del
derecho a informar, “con abstraccion de que (el informador) asuma o no com-
parta la actividad delictiva” y supeditando dicho derecho fundamental a cual-
quier interés que pueda inspirar al legislador penal, se ha producido, en el caso
que nos ocupa, una limitacion del mismo incompatible con su contenido cons-
titucional...A los érganos judiciales correspondia asumir la interpretacion mds
favorable al derecho fundamental y a sus efectos sobre las normas penales li-
mitadoras del mismo, que, en definitiva, se concreta en el criterio de que el de-
recho de un profesional del periodismo a informar, asi como el de sus lectores
a recibir informacion integra y veraz, constituye, en altimo término, una garan-
tia institucional de cardcter objetivo, cuya efectividad exige en principio ex-
cluir la voluntad delictiva de quien se limita a transcribir sin mas la infor-
macion, aunque ésta por su contenido pueda revestir significado penal» (9).

I

1. La Sentencia del TC de 12 de diciembre de 1986 que venimos
comentando es acreedora de : una alabanza, porque me parece, y con

(8) Subrayado anadido.
(9) Primer subrayado en el original; los demés ahadidos.
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esto adelanto ya mi opinién, que la decision de otorgar en este caso
amparo al demandante es correcta desde un punto de vista de justicia
material y juridicamente adecuada, ademads, a los principios constitu-
cionales que deben presidir la interpretacion de las normas penales
restrictivas de la libertad de expresion; y también de una critica, pues-
to que el TC no entra a considerar lo que en definitiva es el fondo del
asunto, es decir, la cuestion relativa a si la punicién de la apologia del
delito es compatible en ultima instancia con las exigencias de nuestro
ordenamiento constitucional en materia de libertad de expresion.

En efecto; el TC se extiende con relativa amplitud sobre cuestio-
nes tales como el papel que desempena la libertad de informacion en
una sociedad pluralista y cual debe ser su extension y contenido cons-
titucional; pero no aborda, como cabia esperar de la progresiva lectu-
ra de los Fundamentos juridicos de la Sentencia, la vertiente contraria
de la cuestion: es decir, el problema de los limites del ambito de pu-
nicion de la apologia del delito.en el marco de un Estado de Derecho
respetuoso con las libertades individuales.

Cabria oponer a esta critica que la funcion del recurso de amparo
se circunscribe inicamente a la proteccion de los derechos y liberta-
des fundamentales susceptibles del mismo; y que la decision del TC
en este marco ha de limitarse, por imperativo del articulo 54 LOTC, a
concretar si se han vulnerado o no derechos fundamentales suscepti-
bles de amparo y a preservar o restablecer los mismos.

Ciertamente la STC de 12 de diciembre de 1986 se limita a decla-
rar, en cumplimiento del ultimo precepto citado, que en el «caso Egin»
se ha producido una vulneracién del derecho a comunicar libremente
informacion veraz reconocido en el articulo 20, parrafo 1.° apartado d),
de la CE, por lo que se anulan las decisiones judiciales de la AN y del
TS que originaron dicha violacion. Pero también es cierto que el TC
plantea la cuestién, a primera vista, como un conflicto de intereses
contrapuestos, cuya soluciéon deberia pasar necesariamente por averi-
guar si el gjercicio del derecho a transmitir libremente informacién ve-
raz reconocido -constitucionalmente en el articulo 20 CE, se halla some-
tido en todo caso a los limites impuestos por la legislacion penal, o si,
por el contrario, toda restriccion que se haga del mismo debe estar de-
bidarnente fundamentada. Y lo ¢ie precisamente se critica aqui es que
el TC se haya limitado a considerar tan sélo uno de los intereses en
conflicto, cuando lo minimamente légico hubiera sido detenerse en to-
dos y cada uno de los extremos del problema: de esta manera, el TC
nos ensena mucho sobre la importancia del derecho a comunicar in-
formacion veraz en un Estado democratico y pluralista; pero no nos
dice absolutamente nada acerca del otro interés en litigio, es decir, el
interés que subyace a la norma incriminadora de la apologia, ni si este
interés es de la suficiente entidad como para fundamentar restriccio-
nes de tipo penal al ejercicio de la libertad de expresion (10).

(10) El TC podia incluso haber tratado, en sede de recurso de amparo, la posible
inconstitucionalidad de la norma incriminadora de la apologia por incompatibilidad con
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Eh definitiva: la STC de 12 de diciembre de 1986 se limita a decla-
rar que, en el conflicto de intereses repetidamente citado, el derecho
a transmitir informacioén veraz se encuentra situado por encima del in-
terés propio de la apologia del delito; pero no sabemos si esto se debe
a que dicho derecho es absoluto y debe situarse siempre por encima
de la Ley penal, 0 porque no concurren en este caso las circunstan-
cias necesarias que fundamentan la limitacién de un derecho constitu-
cional. La pregunta relativa a en qué supuestos y por qué y hasta qué
punto puede extenderse el castigo de la apologia del delito en detri-
mento de la libertad de expresion es una cuestion que queda flotando
en los razonamientos de la Sentencia que venimos comentando, pero
sin hallar una respuesta precisa. Y era logico esperar que el TC abor-
dara, al menos con caricter general, tal punto por las razones que aca-
bo de exponer.

A pesar de ello, la insatisfaccion que en este punto provoca la Sen-
tencia de 12 de diciembre de 1986 no es, sin embargo, absoluta, pues-
to que de ella pueden extraerse una serie de conclusiones de la sufi-
ciente importancia como para intentar contestar con cierta base a la
pregunta antes mencionada. Por este motivo puede afirmarse que la
Sentencia del TC de 12 de diciembre de 1986 es importante no sélo
por la decision finalmente adoptada, sino sobre todo por las conclu-
siones que de ella pueden inferirse en orden a resolver el problema
relativo al fundamento, justificacién y limites punibles de la contro-
vertida figura delictiva de la apologia.

A intentar perfilar dichas conclusiones se dedican las lineas que si-
guen.

2. Ya hemos visto que lo que ha motivado la concesién de amparo
por la vulneracién del articulo 20, parrafo 1. apartado d), de la CE han
sido

a) dos consideraciones de tipo general sobre la libertad de expre-
sién, que, resumidas, son:

—la libertad de informacién encierra un interés esencial para una
sociedad democratica y pluralista, cual es la formacion de una
opiniéon puablica libre como condicidn necesaria para el ejerci-
cio de otros derechos inherentes al funcionamiento del sistema
constitucional,

—los limites a que ha de someterse el ejercicio de los derechos y
libertades publicas no son absolutos, sino que deben ser inter-
pretados con criterios restrictivos y en el sentido mds favora-
ble a la eficacia y a la esencia de tales derechos;

la libertad de expresion, ya que el articulo 55.2 LOTC lo permite, al menos a nivel de
discusién; aunque, de haberse estimado en el recurso de amparo que efectivamente la
norma penal incriminadora de la apologia vulnera por si misma algun derecho funda-
mental, la Sala, al tiempo de conceder el amparo, hubiera tenido que elevar el tema al
Pleno del Tribunal, que es el que en estos caso, y en base al articulo 55.2 LOTC, puede
declarar la inconstitucionalidad en una nueva sentencia.
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b) y una consideracion de tipo particular derivada del caso con-
creto que se enjuicia,

—y es que la informacién aparecida en el diario Egin y que origi-

" noé toda la controversia consiste en la mera reproduccion de los
dos comunicados de ETA (m), no acompariada de juicios de va-
lor que demuestren que el periodista asume o comparte el con-
tenido apologético de los mismos.

Esta altima consideracion particular derivada del caso concreto en-
juiciado parece que es la que, en tltima instancia, determina la deci-
sion final del TC. Para comprobar tal afirmacion no hay mas que re-
cordar que el Fundamento juridico nim. 8 considera que dicha cir-
cunstancia es un aspecto esencial de la cuestion planteada; que es éste
extremo el que permite al TC afirmar que se ha producido una limi-
tacion injustificada de la libertad de comunicar libremente informacion
veraz, toda vez que la Ley penal ha sido aplicada con abstraccién de
que el informador asuma o no comparta la actividad delictiva; y que
la Sentencia acaba diciendo precisamente que, en principio, debe ex-
cluirse la voluntad delictiva de quien se limita a transmitir sin mds
la informacion, aunque ésta por su contenido pueda revestir signi-
ficado penal.

3. ;Qué significa todo esto?, ;Qué cabe deducir de todos estos ra-
zonamientos?

Lo tinico que el TC dice claramente es que el director del diario
Egin, al reproducir en su periédico como noticia relativa a su exis-
tencia dos textos claramente delictivos, pero sin identificarse o com-
partir el contenido de los mismos, se ha limitado a ejercitar dentro
de los limites maximos permitidos un derecho reconocido constitu-
cionalmente; y que la decisién de la AN y del TS de castigar penal-
mente este comportamiento vulnera, por tanto, dicho derecho constitu-
cional. . ,

De este dato podemos deducir sin problemas y con caricter mas
general que la conducta del periodista que se limita a reproducir o pu-
blicar en un medio de difusién un escrito delictivo, pero sin adherirse
o asumir su contenido, se mantiene dentro de los margenes permiti-
dos por el ejercicio del derecho a comunicar informacién veraz con-
sagrado en e] articulo 20, parrafo 1.° apartado d), de la CE. Esta es la
causa principal, ademas, de que no pueda castigarse con una pena el
caso que venimos comentando, pues es obvio, y asi lo ha sefialado con
razén MIR PUIG, que «no es propio de un Derecho penal democritico
castigar conductas que supongan en realidad el ejercicio de derechos
politicos que no cabe negar al ciudadano» (11).

Ya hemos logrado aislar la circunstancia decisiva de todo este asun-
to: el hecho de no asumir o no compartir el contenido delictivo de tex-
tos publicados o difundidos es lo que mantiene a cualquier periodista

(11) Mg PuiG, SANTIAGO: Introduccion a las bases del Derecho penal. Concepto y mé-
todo, Barcelona 1976, pag. 152.
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dentro de los limites del derecho a comunicar informacién veraz. Aho-
ra bien, este logro es mas aparente que real, porque por si mismo no
es capaz de aportar demasiadas luces para esclarecer los problemas
que antes planteabamos; pues jqué es lo que hace que la circunstan-
cia aludida sea decisiva para que el periodista no se extralimite en el
uso de la libertad de expresion?, ;por qué no se puede castigar con
una pena al periodista que no comparte el contenido delictivo de los
textos que publica o difunde? Al fin y al cabo, y sin entrar todavia en
las cuestiones de participacion que plantea todo delito cometido a tra-
vés de la imprenta, cabria pensar con cierta logica que el periodista,
aun sin compartir lo que publica, contribuye de forma notable a la di-
vulgacién de la conductadelictiva; razén ésta por la que podria esti-
marse que el derecho a comunicar informacion veraz deberia limitarse
a dar la noticia relativa a la existencia de tales textos, pero sin repro-
ducir su concreto contenido delictivo (12). De la misma forma que tam-
poco seria demasiado aventurado pensar, al menos a primera vista,
que dichos periodistas prestan apoyo o solidaridad moral o ideologica
a los grupos «terroristas» que emiten comunicados defendiendo sus
acciones, al facilitarles el acceso a la opinion piblica a través de los
medios de comunicacion de masas (13). i
Resumo la cuestion: el TC no dice qué propiedades o virtudes tie-
ne el hecho de no compartir el contenido delictivo de un texto para
evitar que el periodista que lo divulga sobrepase los limites del ejer-
cicio de la libertad de expresion;y para impedir, por esta razén, la apli-
cacion de una pena. Tiene que existir alguna razéon mas profunda que
el TC omite mencionar, pero que aclare de forma satisfactoria este
punto. Porque conformarnos con el nivel de explicacion que el TC ofre-
ce de este asunto, vendria a significar algo asi como aceptar lisa y lla-
namente que «el director del diario Egin no se extralimita en el ejer-
cicio de la libertad de expresién porque respeta sus limites»; lo cual

(12) En este sentido, véase el Antecedente nim. 1, parrafo 3.°, de la Sentencia que
comentamos, que extracta la sentencia de la AN de 13 de diciembre de 1982: para la
AN, la postura deontoldgica de un periodista frente a un comunicado de un grupo te-
rrorista debe ser la de publicar la noticia relativa a su existencia, «debiendo abstenerse,
por el contrario de difundir cuanto suponga alabanza y panegirico, pues esto ultimo es
materia delictiva y, por consiguiente, su divulgacién rebasa y desborda los limites
de aquellos derechos constitucionales que amparan el libre ejercicio de su profesion»
(Subrayado anadido).

(13) Tesis muy parecida a la que, como veremos mas adelante, mantiene LAMARCA
PEREZ respecto del fundamento de la pena en la apologia del delito. Hay que tener muy
presente, ademas, que se trata de dos comunicados de la organizacién armada (ETA)
(m); y que el peridédico que los difunde es precisamente el diario Egin, de tendencias
abertzales muy radicalizadas. Y esta circunstancia es la que podria explicar, a mi modo
de ver, la razén por la cual este tipo de comunicados ha aparecido en otras ocasiones
en otros peridédicos sin que ello haya motivado la intervencién de la justicia penal, dato
este dltimo que incluso reconoce la propia STC de 12 de diciembre de 1986 (véase el
Fundamento juridico nam. 8, parrafo 3.° iltimo inciso). Todo lo cual induce a pensar, al
menos desde mi punto de vista, que a través de la via de una criminalizacién puramente
secundaria, se ha intentado, en este caso, obstaculizar el ejercicio de ciertos derechos
fundamentales Gnicamente de aquellas publicaciones que sirven de 6rgano de expre-
sion de determinadas opciones ideolégicas.
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seria casi tanto como admitir la validez de esas proposiciones pura-
mente descriptivas en virtud de las cuales «el vino embriaga porque
tiene una embriagadora propiedad» 0 «el fuego quema porque tiene
propiedades igneas». Y no parece serio pensar que el TC se entregue
alegremente a este tipo de logica.

;Existe alguna posibilidad de desbloquear esta situacion desde la
prapia STC de 12 de diciembre de 19867 Creo que si; y que la respues-
ta a este silencio del TC es bastante sencilla.

Mi opinion es la siguiente: si se dice que el ejercicio que se hace
en el «caso Egin» del derecho constitucional a comunicar libremente
informacion veraz no debe ceder ante el Derecho penal y, por tanto,
no merece ningln castigo, eso sélo puede ser porque, sencillamente,
comportamientos como los anteriormente descritos, en los que no se
comparte lo que se publica, no lesionan ni ponen en peligro un bien
juridico relevante. O dicho de una forma mucho mas concreta y ade-
cuada al caso objeto del presente comentario: porque semejantes com-
portamientos no realizan el contenido de injusto propio de la apolo-
gia del terrorismo.

Esta es la Uinica razén que puede explicar que no se considere pu-
nible la conducta de quien se limita a reproducir dos comunicados de
ETA (m), pero absteniéndose de formular juicios de valor que de-
muestren que el periodista asume el contenido apologético de los mis-
mos; y no se me ocurre otra explicacion, pues todo delito comporta
necesariamente dano o peligro para un bien juridico determinado, y
no es imaginable delito que no lo realice (14).

De esta forma, la lesion o la puesta en peligro de un bien juridico
digno de proteccion penal se erige en el limite infranqueable de la li-
bertad de expresion, de tal manera que la imposicién de una pena solo
estard fundamentada cuando la exteriorizacion de una idea o de una
opinion o de una noticia implique necesariamente un dano para al-
guno de estos bienes. S6lo en estos casos podra subordinarse la liber-
tad de expresion a los intereses de la Ley penal, como sucede por ejem-
plo en el delito de injurias o en la provocacion para cometer delito, y
como debe suceder también necesariamente en la apologia del delito.
Y en el caso que nos ocupa, hay que convenir por lo dicho que la cir-
cunstancia de no compartir el contenido delictivo de lo que se publica
es la que convierte en inocuo para el bien juridico protegido de la apo-
logia del delito el ejercicio que, en el «caso Egin», se hace del dere-
cho constitucional a comunicar informacién veraz; o al menos, que se-
mejante dafno seria tan insignificante o tan remoto, que no estaria le-
gitimado el recurso a la pena, dada la vigencia del Principio de inter-
vencion minima, el caracter fragmentario del Derecho penal y la im-
portancia que tiene el derecho a comunicar informaciéon veraz en el
seno de una sociedad democratica y pluralista para la formacion de
la opinién publica.

(14) Véase por todos CeBO/VIVES: Derecho Penal. Parte General, Universidad de Va-
lencia 1984, pag. 273.
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De todo lo cual se desprende finalmente que el aparente conflicto
de intereses al que aludiamos mas arriba deba ser resuelto a favor del
interés subyacente al derecho constitucional de comunicar libremen-
te informacién veraz: si no hay pena es que no hay lesion ni peligro
para el interés que subyace a la norma incriminadora de la apologia;
y si no hay ofensa para dicho interés, no estd justificado en ningun
caso restringir o comprimir el ejercicio de la libertad de expresion.

4. Acabamos de ver cudl debe ser el limite penal de la libertad de
expresion; y también que el castigo de la apologia, como el de cual-
quier otra manifestacién de una opinién, solo puede encontrar funda-
mento en su posible capacidad de lesionar o poner en peligro un bien
juridico penalmente protegido.

Queda por aclarar, por tanto, 1a razén por la cual el director del
diario Egin, al no compartir el contenido de los textos publicados, no
lesiona ni pone en peligro el bien juridico protegido en la apologia del
delito; es decir, jpor qué semejantes comportamientos no realizan el
contenido de injusto propio de la apologia?

La legislacion penal espahola, dejando aparte el caso concreto de
la vigente Ley de bandas armadas, nunca ha definido qué comporta-
mientos integran el tipo de la apologia del delito, sino que a la hora
de tipificar estas conductas se ha limitado siempre a utilizar formulas
tales como «el que hiciere apologia de determinados delitos o de sus
culpables», 0 «]la misma pena se impondra al reo de apologia de los
delitos...». Ante esta carencia de concepto legal de apologia, tanto Ia
doctrina (15) como la jurisprudencia (16) han estado siempre de acuer-
do en delimitar el contenido tipico de esta figura a partir del signifi-
cado gramatical del término apologia (17), coincidiendo la mayoria de
los autores en que el nucleo tipico consiste «en la alabanza, el elogio
o la exaltacién de acciones delictivas o, en el caso del articulo 268,
también de sus culpables» (18). Esta es la razén por la que la mayoria
de la doctrina distingue entre lo que es alabanza o defensa de un de-
lito y lo que es una simple aprobacion del mismo, mereciendo desta-
carse en este punto la opinion de RODRIGUEZ DEVESA, segun el cual
«la mera satisfaccion que no se oculta o la simple aprobacién de un
delito, en tanto no se mezclen con ellas la alabanza o argumentos de-
fendiendo las razones que el autor tuvo para perpetrarlo, no se cas-
tigan» (19).

Pues bien: el director del diario Egin no alaba, ni elogia, ni exalta

(15) Véase, por todos, DEL RosaL BrLasco, BERNARDO: La provocacion para cometer
delito en el Derecho espafiol, Madrid 1986, pag. 185, que ofrece un amplio panorama doc-
trinal sobre esta cuestion.

(16) Véanse, por todas, la STS de 17-1-1969, R. A. 234; y la propia STS de 31-XII-1983,
J.C.1774.

(17) «Discurso de palabra, o por escrito, en defensa o alabanza de personas o co-
sas», Diccionario de la Lengua espariola, R. A. E. 197 edic., Madrid 1970.

(18) Como acertadamente dice DEL RosAL BLASCO, BERNARDO: La provocacion..., cit.,
pagina 185, resumiendo asi las diversas posiciones doctrinales.

(19) RODRIGUEZ DEVEsA, J. M..: Derecho Penal Espatiol, Parte Especial, 9.2 edic.
Madrid 1983, pag. 625. Subrayado ahadido.
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ninguna accion delictiva, sino que se limita a comunicar a través de
su periddico la existencia de dos comunicados en los que otras per-
sonas defienden y justifican la perpetracién de sus propios delitos.
Esto quiere decir que el director del diario Egin no ejecuta la conduc-
ta tipica de la apologia del delito, o lo que es lo mismo, no realiza el
tipo objetivo de esta figura delictiva, puesto que no alaba, ni elogia,
ni exalta la comision de ningun delito ni a sus culpables; y si no rea-
liza el tipo objetivo de la apologia del delito, tampoco realiza su con-
tenido de injusto, y no lesiona ni pone en peligro, por tanto, el bien
Jjuridico tutelado por esta figura (20). v

Lo maximo que se podra decir de la conducta que comentamos es
que constituye una aprobacion o adhesion tacita o presunta a la co-
misién de los delitos defendidos en los comunicados; o que favorece
la estrategia de las organizaciones armadas al facilitarles el acceso a
los medios de comunicacién de masas. Pero estos son comportamien-
tos que, dejando aparte la problematica que plantea el articulo 10 de
la actual Ley de bandas armadas, quedan fuera del ambito de la con-
ducta tipica de la apologia del delito por las razones que acabo de ex-
poner; y esta por ver, ademas, como veremos mas adelante, que se-
mejantes comportamientos deban ser castigados en una sociedad de-
mocratica.

Queda aclarada, por tanto, la razén por la que, en mi opinién, la
STC 159/86, de 12 de diciembre, considera como aspecto esencial de
la cuestion la circunstancia de no asumir o no compartir el contenido
de las noticias que se publican en un perioédico: es éste extremo el que
hace que el periodista no realice el tipo de la apologia del delito, con-
virtiendo el ejercicio del derecho constitucional a comunicar informa-
cién veraz en atipico para el Derecho penal.

5. Por todo lo expuesto, el caso que venimos comentando no pue-
de aparecer, al menos en mi opinién, como un supuesto de colision
de intereses a resolver en el marco de Ia justificacion penal; perspec-
tiva desde la cual, la lesién del bien juridico protegido propio de la apo-
logia del delito estaria justificada como consecuencia del ejercicio le-
gitimo del derecho constitucional a comunicar informacion veraz, en
base al articulo 8 nam. 11 del CP en relacién con el articulo 20, niim. 1
parrafo d), de la CE: se estaria justificando asi una lesion efectivamen-
te producida en un bien juridico.

Semejante punto de vista ha sido mantenido muy recientemente
por JAEN VALLEJO, que también ha comentado la STC que es objeto
del presente trabajo (21). Para este autor, de la STC de 12 de diciem-

(20) Hay que recordar, ademdis, que para las sentencias de la AN y del TS, la res-
ponsabilidad penal del director de Egin no se derivaba de sus propios actos, sino de
una interpretacion del articulo 15 CP que convierte a este precepto en un supuesto de
responsabilidad objetiva o por hecho de otro; cuestion que trataremos brevemente al
final de este comentario.

(21) JAEN VALLEJO, MANUEL: «La relacion entre la libertad de expresion y el derecho
al honor en la jurisprudencia constitucional», comunicacion presentada a las Jornadas
de Estudios penales en homenaje al Prof. JOSE ANTONIO SAINZ CANTERO, Granada del 11
al 14 de marzo de 1987. También BACIGALUPO alude varias veces a la STC 159/86. de 12
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bre de 1986 y de otras resoluciones del TC sobre la misma materia,
se deduce que la libertad de expresion y, muy singularmente, el dere-
cho a informar propio de los periodistas goza de una garantia institu-
cional que necesariamente habrd de tenerse en cuenta en la pondera-
cién que debe realizarse en cada caso ante un eventual conflicto con
otros derechos; de tal manera —contintia JAEN VALLEJO— que «la
libertad de expresion goza de una posicién especial en el conjunto de
los derechos constitucionales reconocidos y, por ello, en aquellos su-
puestos en que el ejercicio de aquella libertad tenga por objeto la par-
ticipacién en la formacion de opiniéon piblica en asuntos de interés
para la colectividad en general.., el articulo 20.1 a) y d) operara como
causa de justificacion, sin que tenga relevancia la eventual lesion del
honor que pueda producirse...» (22). Y no sé6lo del honor, sino que ha-
bra que pensar que, para JAEN VALLEJO, el citado articulo20.1.a) y
d) también actuaria como causa de justificacion ante eventuales lesio-
nes de otros bienes juridicos, pues este autor deriva sus conclusiones
de dos resoluciones del TC especialmente: de la STC 104/86 (conflicto
entre libertad de expresion y derecho al honor: critica humoristica a
una autoridad); y, fundamentalmente, de la STC 159/86, que es la que
venimos comentando (conflicto entre el derecho a comunicar infor-
macién veraz y el interés subyacente al castigo de la apologia del de-
lito).

En definitiva: nos encontrariamos ante el marco propio de una causa,
de justificacion: la lesién de un bien juridico se habria realmente pro-
ducido, pero el hecho que la produce ha de ser conceptuado cormo ju-
ridicamente correcto debido a la concurrencia de intereses que se con-
sideran preferentes, prevalentes o preeminentes.

Sin embargo, no creo que los hechos que venimos comentando
constituyan un supuesto de causa de justificacién a resolver mediante
la via del ejercicio legitimo de un derecho; ni tampoco que el TC haya
enfocado este caso desde semejante perspectiva. Esta afirmacion pue-
de encontrar base, al menos en mi opinion, en las siguientes conside-
raciones :

Para poder aplicar la eximente del ejercicio legitimo de un dere-
cho habria sido necesario que se diera la estructura basica propia de
esta causa de justificacion, a saber: a) una colisién entre dos valores
o intereses fundamentales, que en el caso que nos ocupa son el dere-
cho constitucional a comunicar informacion veraz por un lado, y el in-
terés o bien juridico que protege la norma incriminadora de la apolo-
gia por otro; de tal manera que el ejercicio del citado derecho consti-
tucional implicara necesariamente la realizacion del tipo de la apolo-
gia del delito, produciendo un dafio en el bien juridico de esta figura
delictiva. Y b) un examen detenido de todas las circunstancias con-
currentes en el caso y, fundamentalmente, de los dos intereses en con-

de diciembre, en su ponencia presentada a las mismas Jornadas titulada «Colision de
derechos fundamentales y justificacion en el delito de injurias».
(22) JAEN VALLEJO, MANUEL: 0b. Cit., pags.8y 9.
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flicto, de forma que pudiera llegar a afirmarse que el derecho a comu-
nicar informacién veraz constituye el bien o interés preponderante que
debe prevalecer sobre el interés lesionado o puesto en peligro; sélo
de esta manera, el derecho recogido en articulo 20.1. d) de la CE ser-
viria de fundamento para la aplicacién de la circunstancia recogida en
el nim. 11 del articulo 8 de CP, por considerarse que su ejercicio es,
en una sociedad democratica y pluralista, mas importante que la pro-
teccién del bien juridico protegido en la apologia del delito.

Conviene estudiar detenidamente y por separado ambos aspectos:

a) Por lo que se refiere al primero de ellos, no creo que pueda de-
cirse que el caso que comentamos constituya un supuesto de causa
justificacion, porque, al menos en mi opinién, la conducta del director
del diario Egin no realiza el tipo de la apologia del delito, y por tanto
no lesiona ni pone en peligro el bien juridico protegido de esta figura
delictiva. Y ya sabemos que presupuesto necesario para la aplicacién
del ejercicio legitimo de un derecho, y de cualquier otra causa de jus-
tificacion, es la previa y efectiva lesion de un bien juridico protegido
penalmente: si nada se lesiona, nada hay que justificar.

Esta es la principal razén que impide solucionar el caso a través
de la via de la eximente de ejercicio legitimo de un derecho. Ya he ex-
puesto, ademas, los argumentos en base a los cuales mantengo que la
conducta del director del diario Egin no realiza el tipo de la apologia
del delito, y no parece necesario reproducirlos en este lugar. Basta
con insistir una vez mas en que nos encontramos ante un supuesto de
ejercicio del derecho constitucional a comunicar informacién veraz,;
ejercicio que es irrelevante para el Derecho penal porque no coincide
con la realizacion del tipo de la apologia del delito y no dana, por con-
siguiente, ningan bien juridico.

b) En cuanto al segundo de los aspectos propios de la estructura
de la eximente de ejercicio legitimo de un derecho (es decir, la pon-
deracion de los dos derechos o intereses fundamentales en conflicto
para decidir cual de ellos debe finalmente prevalecer), conviene pre-
cisar lo siguiente.

La STC 159/86, de 12 de diciembre, nos presenta el «caso Egin»,
efectivamente, como un conflicto en el que se contraponen dos inte-
reses fundamentales: el derecho reconocido en el articulo 20.1 d) de
la CE y el interés protegido por la norma incriminadora de la apologia
de delito; e incluso llega a decir la STC que semejante conflicto de in-
tereses «no puede resolverse otorgando a priori un superior rango je-
rarquico al interés protegido por la Ley penal frente a la libertad de
informacion» (F.J.7), sino que su solucién «exige una rigurosa pon-
deracion de cualquier norma o decision que coarte su ejercicio» (F.J. 6
ultimo parrafo).

A pesar de tales declaraciones, la STC 159/86, de 12 de diciembre,
no realiza tal ponderacién: se limita inicamente a considerar que el
derecho a la libertad de expresiéon y a comunicar o recibir libremente
informacion veraz garantiza un interés constitucional consistente en
la formacién y existencia de una opinion publica libre; que los citados
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derechos se convierten en uno de los pilares de una sociedad libre y
democritica; y que «el derecho a la informacién no sélo protege un
interés individual, sino que entrana el reconocimiento y la garantia de
una institucién politica fundamental, que es la opinién publica, indi-
solublemente ligada con el pluralismo politico» (F.J. 6 parrafo 4).

De esta forma, sabemos cual es la importancia del derecho ejerci-
tado, pero no sabemos nada acerca de la importancia del presunto
bien JllI’ldlCO lesionado.

La capacidad de justificacién de la exunente que tratamos estriba,
como hemos visto, en que el Derecho considera que el ejercicio legi-
timo de un derecho es mas importante y debe prevalecer, en determi-
nadas ocasiones, sobre la lesion de un bien juridico penalmente pro-
tegido; de ahi que se requiera una ponderacion de los dos valores que
entran en conflicto. Asi, por ejemplo, el ejercicio legitimo de la liber-
tad de expresién podria justificar, bajo determinadas condiciones, cier-
tos ataques al honor de otra persona; pero es mucho mas dificil que
el ejercicio del citado derecho pueda justificar una incitacion directa
a la rebelion o al asesinato del Jefe del Estado a través de una pro-
clama incendiaria en un periédico, porque estos dos bienes se suelen
estimar superiores al derecho mencionado; de 1a misma forma que el
derecho de correccién permite a los padres y tutores corregir leve y
moderadamente a los hijos y pupilos, pero no justifica en absoluto el
uso de malos tratos y mucho menos posibles lesiones o detenciones
ilegales. En estos Gltimos supuestos se entiende que, una vez ponde-
rados los dos intereses en conflicto, la proteccion penal del bien juri-
dico es mas importante que la lesi6on del mismo consecuencia del ejer-
cicio de un derecho.

La STC 159/86 no realiza la citada ponderacion de intereses, por-
que no dice ni cual es el bien juridico que se intenta proteger a través
de la apologia del delito, ni tampoco por tanto cual seria su importan-
cia y su posicién jerarquica respecto de otros derechos o intereses
con los que pudiera entrar en conflicto (23). De esta forma, no puede
llegar a saberse si el bien juridico protegido en la apologia es de la
misma importancia que, por ejemplo, el honor, con lo cual el ejercicio
legitimo del derecho a la informacién si justificaria, bajo ciertas con-
diciones que tampoco especifica la STC 159/86, ataques al mismo; o
si, por el contrario, se trata de un bien juridico que debe aparecer siem-
pre como preferente ante cualquier otro interés, sin que quepa Jusuﬁcar
ninguna lesion.

‘Asi pues, la STC 159/86, al guardar silencio sobre el bien protegido
en la apologia del delito, no realiza la ponderacion de intereses que
requiere la eximente de ejercicio legitimo de un derecho; y por esta
razon, tampoco puede afirmarse que el TC haya planteado el caso que
comentamos desde semejante perspectiva.

6. Esto no quiere decir, ni mucho menos, que piense que el bien

(23) La STC 159/86 se limita a decir que el interés subyacente en el castigo de la
apologia del terrorismo es el interés politico y social en la erradicacion de la violencia
terrorista (F.J. 7). Lo cual viene a ser como no decir nada.
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juridico protegido en la apologia del delito sea de tal importancia que
no se permita ni justifique ningin ataque contra el mismo. Lo tinico
que quiero poner de relieve es que la STC 159/86 ni siquiera ha inten-
tado averiguar el bien juridico protegido en esta figura delictiva, y que,
por tanto, no ha seguido la via del ejercicio legitimo de un derecho:
la conducta comentada no merece pena porque ni siquiera es tipica.

Afrontar la cuestion del interés protegido en la apologia del delito
y su importancia en el seno de una sociedad democratica, hubiera lle-
vado al TC al terreno de una ardua discusién sobre la naturaleza juri-
dica de la apologia del delito, y a decantarse, a no ser que hubiera inau-
gurado una tercera via de solucion, por cualquiera de las dos posicio-
nes que hoy en dia dividen a la doctrina: considerar que la apologia
es un delito autdbnomo cuyo bien juridico protegido seria el orden o
la paz.publica (24); o considerar que se trata, por el contrario, de un
acto preparatorio mas o menos equiparable a la provocaciéon para co-
meter delito del articulo 4.3 del CP, que se debe conectar por tanto
con cualquiera de los tipos especificos de la Parte Especial (25).

Sin entrar a aceptar o rechazar en este lugar una u otra posicion,
creo que desde ambas tesis se puede llegar a unas mismas conclusio-
nes: las dos ofrecen una fundamentacion razonable para el castigo de
la apologia del delito (para unos la lesién del orden piblico, y para otros
la posible eficacia incitadora que conlleva la alabanza de un delito);
pero creo que desde las dos posturas se podria coincidir también en
que semejante fundamentacién no sirve en un Estado democritico de
Derecho para Justlﬁcar la punicién de lo que no es mas que la expre-
sién’de una opinion, por lo que desde ambas perspectivas se podria
cuestionar igualmente la constitucionalidad del castigo de la apologia
del delito debido a los riesgos gratuitos que supone para la libertad
de expresion: desde la primera, por el cardcter indefinido y abstracto
del bien juridico que se supone debe proteger la apologia del delito
(la paz puablica), lo que origina un no siempre justificado adelanta-
miento de las barreras penales en detrimento de la libertad de expre-
sion (26); y desde la segunda, porque la vigencia de esta figura obliga

(24) Opini6én mantenida en Espana principalmente por MANZANARES SAMANIEGO, JOSE
Luis: Estudio de la Ley Organica 4/1980, de 21 de mayo, de reforma del Cédigo penal
en materia de delitos relativos a las libertades de expresion, reunion y asociacién, Ma-
drid 1982, pag. 172; y por GONZALEZ GUITIAN, Luis: «La apologia en la reforma penal», en
V jornadas de Profesores de Derecho Penal, R. F.D. U. C. M. monogrifico num. 6 (1983),
paginas 396 y 397.

(25) Opinién que creo es Ja mayoritaria en Espana. Véase, especialmente, del RosaL
Brasco, BERNARDO: La Provocacton..., cit., pags. 192 a 195. Otros autores que también
mantienen basicamente esta opinién, pero con ciertas matizaciones en cada caso son:
ARROYO ZAPATERO, Luis: «La reforma de los delitos de rebelion y de terrorismo por la
Ley Organica 2/1981, de 4 de mayo», en CPC niim. 15 (1981), pag. 393; CARBONELL MATEU,
JUAN CARLOS: «Apo]ogla de los delitos contra la seguridad del Estado» en Comentanos
a la legislacion penal, tomo II (El Derecho penal del Estado democrético), Madrid 1983,
pag. 242; CoBO/VIVES: Derecho Penal, PG, cit., pag. 605; y RODRIGUEZ MOURULLO, GONZALO:
«Las fases de ejecucion del delito», en El Proyecto de Cédigo Penal, Barcelona 1980,
paginas 9 y 10.

(26) Cfr. GonzALEzZ GUITIAN, Luis: «La apologia...», cit.,, pags.397 y 398.
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a castigar provocaciones indirectas o encubiertas a la comision de uno
o varios delitos, con lo que el peligro de dafo para los bienes juridi-
cos protegidos en la Parte Especial seria todavia mas remoto o lejano
incluso que en la figura de provocacion del articulo 4.3 del CP (27).

Si el TC hubiera abordado la tarea de delimitar el bien juridico pro-
tegido en la apologia del delito, tarde o temprano hubiera tenido que
plantearse, al menos tedricamente, la cuestion de la constitucionali-
dad o inconstitucionalidad de esta figura delictiva. Y eso es algo que,
en mi opinion, el TC ha intentado rehuir con este signiﬁcativo silen-
cio; 1o cual no deja de ser, por otro lado, mas que una aprecxacmn pu-
ramente subjetiva por mi parte.

Como la STC 159/86 no lo aborda, el estudio del interés juridico
que trata de proteger la figura de la apologia del delito, asi como el
de las dos posturas doctrinales mencionadas, es una cuestion que cae
fuera del objeto de este trabajo, por lo que se deja para otro momento
y para otro lugar.

7. De todas las conclusiones que se derivan de la STC 159/86, de
12 de diciembre, la mas importante sin duda es que el fundamento de
la punicién de la apologia del delito s6lo puede ser su capacidad para
lesionar o poner en peligro bienes juridicos gue merezcan la protec-
cion del ordenamiento punitivo; exigencia ésta que ya habia sido
puesta de relieve en el plano doctrinal, y muy acertadamente a mi
modo de ver, por DEL ROSAL BLASCO (28).

Esta concepcion de la apologia concuerda, ademas, con un Dere-
cho penal basado en una clara distincién entre Moral y Derecho, en
el que la pena no debe servir para dar proteccién a valores puramente
ideoldgicos o morales (29). La apologia del delito consiste, ya lo he-
mos visto, en manifestar una opinién tendente a alabar o ensalzar una
accion tipificada como delito en el Cddigo penal, o a sus culpables;
es decir, consiste en elogiar un hecho que la sociedad considera como
intolerable desde el momento en que lo ha tipificado como delito. Y
como con razon ha expuesto GONZALEZ GUITIAN, «por muy repro-
bable que, desde el punto de vista ético pueda parecer el elogio de un
delito, lo que no es mas que una opinion no debe formar parte del ca-
talogo de delitos que integran un texto punitivo» (30). Una apologia
con semejante contenido de injusto no puede formar parte del Codigo
penal de un Estado que, como el nuestro, consagra constitucionalmen-
te la libertad de expresiéon como uno de los pilares basicos de la de-
mocracia y del pluralismo politico: para que una opinién pueda ser cas-
tigada con una pena debe danar un bien juridico digno de proteccién

(27) En este sentido, cfr. del RosaL BLAsco, BERNARDO: La provocacion... cit.,
pags. 194 y 195.

(28) DEeL RosaL Brasco, BERNARDO: La provocacion..., cit., pigs. 191 y 194.

(29) Véase CoBO/VIVES: Derecho Penal, PG, cit. pags. 273 y ss.; y MIR PUIG, SANTIAGO:
Introduccién..., pags. 135 ss y 152

(30) GonzALEZ GUTIAN, Luis: «Algunas consideraciones sobre el concepto de apolo-
gia en el Cédigo Penal y el el Proyecto de 1980», en Estudios Penales y Criminologi-
cos, tomo IV (1981), SANTIAGO DE COMPOSTELA, pag. 286.
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penal; y que pueda no significa, ya lo hemos visto, que deba ser siem-
pre castigada. Pero esa es otra cuestion.

Esta forma de entender la apologia obliga a reahzar las siguiente
consideraciones:

a) la tesis mantenida en el presente texto, y que he intentado de-
rivar de la STC 159/86, obliga a rechazar de plano la opinioén que re-
cientemente ha mantenido LAMARCA PEREZ en torno al concepto y
al fundamento de la apologia del delito. Para esta autora, la apologia
del delito «consiste sencillamente en manifestar publicamente en tér-
minos de elogio o exaltacion, un apoyo o solidaridad moral o ideol6-
gica con determinadas acciones delictivas» (31); siendo el fundamen-
to de su punicién el que la apologia, al menos la del terrorismo o de
la rebelién, acentia las consecuencias danosas de estas conductas de-
lictivas, contribuyendo a «legitimar, no ya a justificar, la accién delic-
tiva» y «la estrategia de los propios grupos armados» (32).

La tesis mantenida por LAMARCA PEREZ, ademads de convertir el
juicio de antijuricidad en algo puramente formal y vacio de cualquier
contenido material, nos conduce a una total confusién entre lo que pu-
dieran ser conductas potencialmente lesivas para un bien juridico, y
lo que no son mas que meras expresiones de una opinioén, que por
muy inmoral o reprobable que pueda parecer, no merece ser castiga-
da penalmente. «Asi debe ser —ha manifestado DEL ROSAL BLASCO—
si no queremos, por la via del castigo de las meras adhesiones ideo-
légicas, limitar el ya muy limitado ambito de la libertad de expre-
sion» (33). Ademas, LAMARCA PEREZ, al mantener que el problema
de la apologia debe resolverse «en el estricto marco del Derecho po-
sitivo, evitando en la medida de lo posible cualquier interpretacién
creativa» (34), ofrece un punto de vista altamente discutible sobre cual
debe ser la labor del jurista que interpreta una norma restrictiva de
derechos fundamentales.

Por tanto, me sumo a la critica que DEL ROSAL BLASCO ha reali-
zado en este punto: los planteamientos formulados por LAMARCA PE-
REZ, objeta acertadamente el autor citado, constituyen, desde el pun-
to de vista ideoldgico, «una idea sumamente reaccionaria, porque nos
conduce a la construccidon de un concepto de bien juridico, no al ser-
vicio de los fines que éste debe cumplir —y entre los que se encuen-
tra quiza como mas importante, la de limitar el éus puniendi estatal—,
sino al servicio del aparato represivo del Estado» (35).

b) La postura que se ha venido manteniendo respecto del funda-
mento de la punicién de la apologia del delito, obliga también a de-
nunciar la manifiesta inconstitucionalidad en que incurre, al menos en
mi opinién, el «concepto» de apologia que ofrece el articulo 10 de la

(31) Lamarca PEREZ, CARMEN: Tratamiento juridico del terrorismo, Centro de publi-
caciones del Ministerio de Justicia, Madrid 1985, pag. 291.

(32) LaMARCA PEREZ, CARMEN: Tratamiento..., cit., pags. 291 y 292.

(33) DEL Rosai BLasco BERNARDO: La provocacion..., cit., pag. 191.

(34) Lamarca PErez, CarMEN: Tratamiento..., pag. 291.

(35) DEL RosAL BLasco, BERNARDO: La provocacion..., cit., pag. 191.



Seccién de jurisprudencia 525

Ley Organica 8/1984, de 26 de diciembre, sobre bandas armadas y ele-
mentos terroristas. DEL ROSAL BLASCO ha puesto ya de manifiesto
que en esta disposicion se sobrepasan lo que son los limites objetivos
de la apologia del delito, al elevar a la categoria de punibles las meras
aprobaciones, adhesiones o apoyos, «no ya sélo de los hechos delic-
tivos o de sus culpables, sino de las actividades de los grupos o ban-
das armadas o terroristas y de sus individuos» (36). La vulneracion del
derecho constitucional a la libertad de expresién es mas que manifies-
ta, pues en estos supuestos se estd castigando meras opiniones y ad-
hesiones ideolédgicas que deberian carecer de relevancia juridico-pe-
nal por las razones expuestas a lo largo de todo este trabajo.

LIBERTAD DE EXPRESION Y ARTICULO 15 DEL CODIGO PENAL

1. El segundo grupo de cuestiones que plantea la STC 159/86, de
12 de diciembre, hacia referencia a las relaciones entrelibertad de ex-
presion y responsabilidad criminal en los delitos cometidos a través
de la imprenta.

En efecto: ya vimos al principio de este comentario que tanto la
AN como el TS consideraron en sus Sentencias que serian autores de
los comunicados apologéticos insertados en el diario Egin quienes los
redactaron, pero por aplicacion de los articulos 13 y 15 del CP, al ser
desconocidos aquéllos, la responsabilidad recae en el director de tal
publicacion.

Las preguntas que se derivaban de tal planteamiento ya dijimos que
eran las siguientes: la interpretacion realizada por la AN y el TS del
articulo 15 CP, ;respeta el principio de legalidad contenido en el arti-
culo 25.1 de la CE?, ;o supone por el contrario interpretar el articu-
lo 15 CP cémo una hipoétesis de responsabilidad objetiva o por hecho
de otro, posibilidad vedada por el citado y por otros preceptos cons-
titucionales? Y 1o que es mas importante, ;respetaria una interpreta—
cion semejante las exigencias dimanantes de la libertad de expresmn
consagrada en el articulo 20 de la CE?

Nos encontramos, pues, ante una cuestion sumamente importante:
;de qué serviria declarar que el periodista que no asume el contenido
delictivo de las noticias que publica se limita a ejercitar un derecho
constitucional atipico para €l Derecho penal, si después se le imputa
la responsabilidad criminal de los hechos mencionados a través del ar-
ticulo 15 CP?

Veamos como resuelve el TC semejante problema.

2. La STC 159/86 considera que las sentencias recurridas de la AN
y del TS vulneran en este punto el articulo 25.1 de la CE, porque, «al
aplicar automaticamente las normas sobre autoria del Cédigo penal,
sin tener en cuenta la especifica naturaleza constitucional del hecho

(36) DEL RosaL BLasco, BERNARDO: La provocacion..., cit., pag. 194.
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informativo, se ha producido una extension de la Ley Penal mediante
una interpretacién analégica en contra del acusado, que el menciona-
do precepto de la Constitucion impide» (F.J. niim. 8).

Por consiguiente, parece que el TC contesta negativamente a las
preguntas antes mencionadas: la interpretacion realizada por la AN y
el TS de articulo 15 CP no respeta el principio de legalidad contenido
en el articulo 25.1 de la CE, de la misma forma que tampoco respeta
las exigencias derivadas de la libertad de expresion consagrada en el
articulo 20 de la CE.

Sin embargo, el TC no explica los caminos por los cuales ha llega-
do a esta conclusion, con lo que ha dejado pasar la oportunidad de
pronunciarse sobre los controvertidos articulos 13 y 15 del Cédigo pe-
nal. Por eso es necesario criticar una vez mas la STC 159/86, de 12 de
diciembre, puesto que el TC no explica por qué rechaza la interpreta-
cién que en este caso realizan las sentencias recurridas de la AN y del
TS del articulo 15 del CP; es decir, no fundamenta la razén por la que
considera que dicha interpretacion vulnera el Principio de Legalidad
contenido en el articulo 25.1 de la CE. La critica, ademas, viene res-
paldada en esta ocasién por el hecho de que este nuevo silencio del
TC incide sobre uno de los puntos clave de este asunto, ya que la apli-
cacion del articulo 15 del CP, en la forma que se hizo, fue lo que per-
mitié a la AN y al TS considerar que el director del diario Egin era
criminalmente responsable en concepto de autor de los delitos enjui-
ciados, toda vez que no fueron conocidos los autores reales del texto
de los dos comunicados apologéticos: es decir, nos encontramos ante
la circunstancia que permiti6 aplicar una pena a quién, como acaba-
mos de ver, se limita a ejercitar un derecho reconocido constitucio-
nalmente sin realizar, ademaés, ningun tipo penal. La cuestion, por tan-
to, merecia alguna atencion.

No obstante, y puesto que debe existir alguna razén que fundamen-
te la decision adoptada en este punto por el TC, parece razonable for-
mular, al menos como opinién personal, alguna hipdtesis con la que
intentar explicar la concesién de amparo por este motivo. A formular
semejante hipodtesis se dedican las breves lineas que siguen.

3. La AN y el TS consideraron que los dos delitos de apologia del
terrorismo se consumaron con la publicaciéon de los dos comunicados
de ETA (m) en el diario Egin, y que serian autores de los mismos quie-
nes los redactaron. «Pero por aplicacién de los articulos 13 y 15 del
Codigo Penal, al ser desconocidos aquéllos, la responsabilidad recae
en el director de tal publicacién, y por tanto, en el procesado» (STS
31-XII-1983, CDO. ndm 3). :

La decision de la AN y del TS en este punto se inscribe asi en una
larga tradicion interpretativa, segan la cual el articulo 15 del Cédigo
penal espaiiol consagra una ficcion de autoria, pues las diferentes per-
sonas que menciona el precepto pasarian sucesiva y automaticamente
a responder del delito desde el momento en que los autores reales del
texto no fueren conocidos, no estuvieren domiciliados en Espaia o es-
tuvieren exentos de responsabilidad criminal: se trataria por consi-
guiente de una responsabilidad subsidiaria que, de forma automatica,
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supliria a otra principal, independientemente de la contribucion a la
realizacion del injusto.

Los mismos autores que han interpretado de semejante forma el
articulo 15 de] CP se han preocupado también de denunciar, y muy
duramente ademas, las consecuencias que se derivan de concebir esta
norma como un supuesto de autoria ficticia; asi, se ha dicho que el ar-
ticulo 15 del CP da lugar a supuestos de responsabilidad objetiva, al
permitir la aplicacion de penas a personas que en muchos casos no
participan en el hecho delictivo; que establece una responsabilidad por
actos ajenos y no por actos propios; que quebranta el principio de per-
sonalidad de las penas; que consagra presunciones iuris et de iure de
autoria; que resucita la figura del editor responsable; etc. (37).

Semejantes criticas ponen sobradamente de manifiesto que el ha-
cer entrar de forma automatica en el circulo de la autoria de imprenta
a las diferentes personas que menciona el articulo 15 del CP origina-
ria en muchos casos una imputaciéon objetiva de responsabilidad cri-
minal, dando lugar a que se castigara a una persona por hechos que
ha cometido otra. Por eso la interpretacién del articulo 15 del CP como
una ficcion de autoria vulnera de forma clara el articulo 25.1 de la CE
y otros preceptos constitucionales que impiden la responsabilidad por
hecho de otro; y esto es lo que puede explicar que la STC 159/86 haya
concedido amparo por este motivo, anulando consecuentemente las
sentencias de la AN y del TS que interpretaron y aplicaron el articu-
lo 15 del CP de semejante forma.

Pero es que ademas, la interpretacion tradicional del articulo 15 del
CP también resulta altamente insatisfactoria desde el punto de vista
de la libertad de expresion, ya que podria fomentar la censura interna
en la prensa perioédica sobre todo; pues los editores y directores de
tales publicaciones, ante la amenaza de sufrir una pena por ausencia
de otro si los autores de un texto no son hallados o resultaren final-
mente exentos de responsabilidad criminal, podrian impedir la publi-
cacion de todo aquello que considerasen pudiera ser delictivo. De
esta forma, la organizacion de la libertad de imprenta sobre la base
de un sistema represivo, que garantiza mejor su ejercicio al respon-
derse en él después de la difusion de los delitos que pudieran co-
meterse, quedaria convertido en la practica en un sistema preventivo,
en el que la censura actuaria de forma solapada por otros cauces des-
virtuando la prohibicion constitucional de la misma. Esta fue, ademas,
una de las finalidades practicas de la antigua figura del editor respon-
sable, creada por nuestras leyes de prensa e imprenta del siglo XIX jun-
to a otros mecanismos para contrarrestar de facto la prohibicién cons-
titucional de censura previa, y poder controlar asi el ejercicio de la li-
bertad de expresion por parte de la muy activa prensa politica; figura

(37) Véase VIVES ANTON, TOMAS, S.: Libertad de prensa y responsabilidad criminal
(La regulacidn de la autoria en los delitos cometidos por medio de la imprenta), Ma-
drid 1977, pags. 73 ss., en donde este autor realiza un estudio en profundidad de los di-
ferentes autores que han visto en el articulo 15 del CP un supuesto de autoria. ficticia,
y de las criticas que los mismos han efectuado por esta razén.
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que por ésta razén fue prohibida expresamente por el articulo 22 de
la Constituciéon de 1869, junto con la censura y el deposito.

Esto no quiere decir que los articulos 13 y 15 del CP sean incons-
titucionales, sino tan so6lo que la interpretacion tradicional de los mis-
mos, segunda por la AN y el TS en el enjuiciamiento del «caso Egin»,
vulnera alguno de los derechos recogidos en los articulos 20 y 25.1
de la CE. Frente a semejantes planteamientos, VIVES ANTON ha pro-
puesto una interpretacion diferente de la problematica que aqui nos
ocupa, «procurando entender los articulos.13 y 15 en un sentido que
los armonice con el resto de la regulacion del Cédigo; es decir, tra-
tando de llevar a cabo una interpretaciéon sistemética de los mis-
mos» (38); interpretacion que el autor trata de fundamentar no sélo
en la voluntad que animé al legislador, sino sobre todo en el sentido
objetivo de la regulacion legal (39). La solucién propuesta por VIVES
ANTON para los articulos 13 y 15 del CP supera, a mi modo de ver,
las criticas tradicionales realizadas a estos preceptos (responsabilidad
objetiva, presunciones, etc.), y supone, ademas un equilibrio entre las
exigencias derivadas de la libertad de expresion y la diferente contri-
bucién a la realizacién del injusto de las distintas personas que inter-
vienen en un delito cometido a través de la imprenta.

La aplicacion de las tesis de VIVES ANTON al «caso Egin» es algo
que excede de las pretensiones del presente trabajo, limitado como ya
se dijo a comentar la Sentencia de 12 de diciembre de 1986 del Tribu-
nal Constitucional y alguno de los problemas que ésta plantea.

(38) VIVES ANTON: Libertad de prensa..., cit. pag. 82.

(39) VIvEs ANTON: Libertad de prensa..., cit., pags. 85 ss, en donde se desarrolla la
interpretacion que realiza este autor de los articulos 13 y 15 del CP; vednse sobre todo
las pags.90 y 91.



