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Resumen

La configuracién legislativa del delito de enaltecimiento del terrorismo del art.
578 del Cédigo Penal y su aplicacién judicial parecen contradecir varias doctrinas
firmemente acufiadas por el Tribunal Constitucional espafol y por el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos. Entre ellas se encuentran la doctrina del «efecto
desaliento» y la del «riesgo real». El presente es un estudio de dichas doctrinas a
partir de la reciente e importante Sentencia del Tribunal Constitucional espaiol
35/2020, en el caso Strawberry.
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Abstract

The legislative configuration of the crime of glorification of terrorism of article
578 of the Penal Code and of its judicial application, seem to be contrary to several
doctrines firmly coined by the Spanish Constitutional Court and by the European
Court of Human Rights in many cases. These include the doctrine of chelling effect
and that of the real danger. This is a study of said doctrines based on the recent and
important Judgment of the Spanish Constitutional Court 35/2020, in the Straw-
berry case.
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l. I[\ITRODLJCCI(')NE LA INCITACION A LA VIOLENCIA TERRORISTA,
UNICO LIMITE VALIDAMENTE APLICABLE A LA EXPRESION
ENALTECEDORA

La aparicién y consolidacién de Internet como canal de comunicacién
global y el afianzamiento del terrorismo islamista durante la dltima década
han sido los dos factores detonantes de una actuacién cada vez mds represiva
por parte de las democracias occidentales hacia determinados discursos o
mensajes nocivos. La capacidad de emitir y recibir opiniones, ideas e informa-
ciones, mds o menos veraces en el caso de estas tltimas, mds o menos acep-
tadas en el caso de las dos primeras, se ha convertido en un hecho al alcance
de todos, siendo la posibilidad de su expansién y divulgacién pricticamente
incontrolable a nivel prictico (Boix Palop, 2016: 66). Sin embargo, las demo-
cracias de corte liberal republicano como la nuestra estdn tratando de poner
vallas al campo con medidas no siempre respetuosas con la libertad de expre-
sién e informacién, dos de los derechos tradicionalmente definitorios de su
propia identidad.

Asi, a la reactivacién de delitos en desuso o de escasa aplicacién prictica
como el de ofensas a los sentimientos religiosos, y a la aparicién de otros mds
recientes como los delitos de enaltecimiento y de odio, se les adiciona una
mayor represion cuando se llevan a cabo en el marco de Internet. El riesgo de
que la divulgacién de determinadas ideas «socialmente peligrosas» se potencie
masivamente a través de espacios como las redes sociales (principalmente,
Facebook y Twitter) ha conducido a una inercia represiva en la que no solo se
encuentran los paises europeos, sino también Estados Unidos (Post, 1990:
604), pais que tradicionalmente ha abanderado la libertad de expresién como
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uno de los derechos de excepcional limitacién, aun cuando aquella resulte
nociva para la sociedad (Carmi, 2008: 14). El llamado «derecho penal del
enemigo» (Cancio Melid, 2002: 22) parece, pues, el término mds adecuado
para calificar las distintas técnicas juridicas adoptadas a uno y otro lado del
Atldntico para perseguir determinados discursos como constitutivos de la
propia actividad terrorista (Vives Antén, 2001).

En su reciente Sentencia de 25 de febrero de 2020, en lo que podriamos
llamar caso Strawberry, el Tribunal Constitucional espanol vuelve a abordar,
por segunda vez, la interpretacién constitucional del art. 578 del Cédigo
Penal espafiol', que, como es sabido, incluye dos tipos de conductas: el primer

Art. 578 CP: «l. El enaltecimiento o la justificacién por cualquier medio de expre-
sién publica o difusién de los delitos comprendidos en los articulos 571 a 577 de este
Cédigo o de quienes hayan participado en su ejecucién, o la realizacién de actos que
entrafien descrédito, menosprecio o humillacién de las victimas de los delitos terro-
ristas o de sus familiares se castigard con la pena de prisién de uno a dos anos. El Juez
también podrd acordar en la sentencia, durante el periodo de tiempo que el mismo
senale, alguna o algunas de las prohibiciones previstas en el articulo 57 de este
Cédigo.

2. Las penas previstas en el apartado anterior se impondrdn en su mitad superior
cuando los hechos se hubieran llevado a cabo mediante la difusién de servicios o
contenidos accesibles al ptblico a través de medios de comunicacidn, internet, o por
medio de servicios de comunicaciones electrénicas o mediante el uso de tecnologias
de la informacién.

3. Cuando los hechos, a la vista de sus circunstancias, resulten idéneos para alterar
gravemente la paz publica o crear un grave sentimiento de inseguridad o temor a la
sociedad o parte de ella se impondrd la pena en su mitad superior, que podrd elevarse
hasta la superior en grado.

4. El juez o tribunal acordard la destruccién, borrado o inutilizacién de los libros,
archivos, documentos, articulos o cualquier otro soporte por medio del que se
hubiera cometido el delito. Cuando el delito se hubiera cometido a través de tecnolo-
gias de la informacién y la comunicacién se acordard la retirada de los contenidos.
Si los hechos se hubieran cometido a través de servicios o contenidos accesibles a
través de internet o de servicios de comunicaciones electrénicas, el juez o tribunal
podrd ordenar la retirada de los contenidos o servicios ilicitos. Subsidiariamente, podrd
ordenar a los prestadores de servicios de alojamiento que retiren los contenidos
ilicitos, a los motores de biisqueda que supriman los enlaces que apunten a ellos y a
los proveedores de servicios de comunicaciones electrénicas que impidan el acceso
a los contenidos o servicios ilicitos siempre que concurra alguno de los siguientes
supuestos:

a) Cuando la medida resulte proporcionada a la gravedad de los hechos y a la rele-
vancia de la informacién y necesaria para evitar su difusién.
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tipo hace referencia al enaltecimiento o justificacién del terrorismo, y el
segundo incluye las que conllevan descrédito, menosprecio o humillacién de
las victimas, cuya pena se incrementa, desde su reforma del afno 2015, cuando
los hechos se hubieran llevado a cabo mediante la difusién de servicios o
contenidos accesibles al publico a través de medios de comunicacién, Internet,
por medio de servicios de comunicaciones electrénicas o mediante el uso de
tecnologias de la informacién.

En esta ocasién, el Tribunal Constitucional resuelve el recurso de amparo
interpuesto por el rapero César Strawberry contra la Sentencia del Tribunal
Supremo 4/2017, de 18 de enero, que le condend a un afo de prisién por la
comisién de un delito de enaltecimiento del terrorismo como consecuencia de
la publicacién y retuiteo de imdgenes y comentarios a través de la red social
Twitter. La importancia de esta sentencia, y su especial trascendencia consti-
tucional, no es menor si tenemos en cuenta que la jurisprudencia reciente de
los tribunales ordinarios espanoles en materia de enaltecimiento del terro-
rismo ha sido cuando menos inestable (Cabellos Espiérrez, 2018) y, como se
verd, contradictoria con la del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

Los tuits publicados por el enjuiciado son los siguientes: «El fascismo sin
complejos de Aguirre me hace anorar hasta los GRAPO»; «A Ortega Lara
habria que secuestrarle ahora»; «Street Fighter, edicién post ETA: Ortega
Lara versus Eduardo Madina»; «Franco, Serrano Sufer, Arias Navarro, Fraga,
Blas Pifar... si no les das lo que a Carrero Blanco, la longevidad se pone siempre
de su lado», «cudntos deberfan seguir el vuelo de Carrero Blanco; «ya casi es el
cumpleanos del Rey. jQue emocién!», «le voy a regalar un roscén-bomban.

La sentencia de instancia absolutoria —Sentencia de la Seccién Primera
de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional 20/2016, de 18 de julio— llevé
a cabo una valoracién de cada uno de los diferentes tuits hechos puablicos por
el recurrente partiendo de la base de que para valorar la concurrencia del

b) Cuando se difundan exclusiva o preponderantemente los contenidos a los que se
refieren los apartados anteriores.

5. Las medidas previstas en el apartado anterior podrdn también ser acordadas por el
juez instructor con cardcter cautelar durante la instruccién de la causa».

Este articulo se introdujo en el Cédigo Penal por la Ley Orgénica 7/2000, de 22 de
diciembre, de modificacién de la Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre, del
Cédigo Penal, y de la Ley Orgédnica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la Respon-
sabilidad Penal de los Menores, en relacién con los delitos de terrorismo. Capitulo
VII del titulo XXII del libro II redactado por el articulo tGnico de la LO 2/2015, de
30 de marzo, por la que se modifica la LO 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo
Penal, en materia de delitos de terrorismo (BOE de 31 marzo).
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delito de enaltecimiento y/o de humillacién a las victimas del art. 578 CP «es
importante no solo el tenor literal de las palabras pronunciadas, sino también
el sentido o la intencion con que hayan sido utilizadas, su contexto y las circuns-
tancias concomitantes». Llegando a la conclusién de que los citados tuits no
eran constitutivos de ninguna de las dos modalidades del art. 578 CP en
la medida en que de ellos no derivaba la intencién del acusado de elogiar a la
banda terrorista ETA, ni tampoco de humillar o vejar a sus victimas; que de
ellos no se desprendia un llamamiento claro a actuaciones violentas contra
aquellas, y que se trataba de expresiones sarcdsticas e irénicas que bien podian
ser manifestaciones de la libertad artistica de su autor.

El Tribunal Supremo, sin embargo, revocé la sentencia de instancia en
casacién condenando al ahora recurrente al considerar absolutamente irrele-
vante la intencién del autor para la concurrencia del tipo. Asi sostuvo expresa-
mente que «la afirmacién de que César Montafia no perseguia la defensa de
los postulados de una organizacién terrorista y de que tampoco buscaba
despreciar a las victimas, es absolutamente irrelevante en términos de tipi-
cidad». A lo que anadi6 que «la estructura tipica del delito previsto en el art.
578 CP no precisa la acreditacién de con qué finalidad se ejecutan los actos de
enaltecimiento o humillacién», pues «el mensaje de burla llega a la victima en
su integridad, sin matices aclaratorios de la verdadera intencién del autor que
los suscribe». Y continuaba: «[...] afirmaciones como las difundidas en la red
por César Montafa alimentan el discurso del odio, legitiman el terrorismo
como férmula de solucién de los conflictos sociales y, lo que es mds impor-
tante, obligan a la victima al recuerdo de la lacerante vivencia de la amenaza,
el secuestro o el asesinato de un familiar cercano» (fundamento de derecho 6).

Que la libertad de expresién es un derecho fundamental limitable es una
cuestién indiscutible. El sistemdtico equilibrio de esta con los demds derechos
fundamentales y/o bienes constitucionalmente protegidos asi lo exige (Urfas,
2020: 52). Como es sabido, el primero llamado a buscar dicho equilibrio es el
legislador en el desarrollo de los derechos fundamentales y en la concrecién de
sus limites. Las limitaciones de los derechos fundamentales son aquellas intro-
misiones restrictivas prima facie de su dmbito de proteccién que, por este
motivo, precisan de justificacién conforme al principio de proporcionalidad.
A este respecto, cabe anticipar que, en nuestra consideracién, la ponderacién
llevada a cabo por el legislador penal en la redaccién del art. 578 del Cédigo
Penal espafiol resulta desproporcionada. Veamos por qué.

En primer lugar, cabe recordar que la seguridad piblica es un bien cons-
titucionalmente ponderable con la libertad de expresién, asi como lo es el
derecho al honor de las personas. Previsién que concuerda con lo dispuesto en
el art. 10.2 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, que prevé la
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posibilidad de restricciones o sanciones en el 4mbito de la libertad de expre-
sién siempre que estén previstas por la ley y constituyan medidas necesarias,
en una sociedad democridtica, para la consecucién o proteccién de una serie de
bienes juridicos entre los que se hallan la seguridad nacional, la seguridad
publica o la proteccién de la reputacién de las personas.

El problema radica en que el modo en que el legislador penal espafiol ha
tipificado la conducta enaltecedora o justificativa del terrorismo, por un lado,
y la de menosprecio y humillacién de las victimas, por otro, constituye, como
se verd a lo largo del presente estudio, lo que algunos han llamado un verda-
dero «delito de opinién» de dudosa constitucionalidad (Correcher Mira,
2019). Y ello porque la indeterminacién de conceptos como el de «enaltecer»
o «menospreciar es tal que deja un excesivo arbitrio al juzgador a la hora de
concretar la aplicacién del delito en el caso concreto. Abriendo la posibilidad
de que este entienda constitutivas del tipo la mera adhesién politica o ideold-
gica a los objetivos perseguidos por la actividad terrorista o, incluso, como en
el presente caso, la burla o la ironia en torno a ella. Un repaso a los pronuncia-
mientos de los ltimos anos de la Audiencia Nacional y del Tribunal Supremo
asi lo confirma, pues la disparidad y la contradiccién en la interpretacion y
aplicacién de este precepto penal han sido la norma, con las consecuencias
negativas que ello conlleva para el principio de seguridad juridica®.

Sin embargo, la doctrina del Tribunal Constitucional hasta la fecha ha
salvado la constitucionalidad del precepto. El intérprete supremo de la Consti-
tucién se pronuncié por primera vez sobre la posible colisién del delito de enal-
tecimiento del terrorismo con el derecho a la libertad de expresién en su STC
112/2016, de 20 de junio —FF. J]. 2 a 4—. Y se apoy6 en la doctrina acufiada
en su anterior Sentencia 235/2007, de 7 de noviembre, sobre la constituciona-
lidad de los tipos penales referidos a la negacién y difusion de ideas que justifi-
quen el genocidio, para declarar la constitucionalidad del art. 578 CP.

2 No es objeto del presente articulo el andlisis de la jurisprudencia del Tribunal

Supremo y de la Audiencia Nacional en aplicacién del art. 578 CP. Baste con refe-
rirnos para ejemplificar lo afirmado a las resoluciones de la Audiencia Nacional y del
Tribunal Supremo en los casos Strawberry y Cassandra. Mientras que en el primer
caso nos encontramos con una sentencia absolutoria por parte de la Audiencia
Nacional —SAN 20/2016, de 18 de julio de 2016— y una sentencia condenatoria
por el Tribunal Supremo —STS 4/2017, de 18 de enero—, en el caso Cassandra nos
hallamos ante una sentencia condenatoria por la Audiencia Nacional —SAN 9/17,
de 29 de marzo de 2017— y otra absolutoria por el Tribunal Supremo —STS
95/2018, de 4 de febrero—, siendo los hechos de ambos casos pricticamente idén-
ticos.
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Como se recordard, en aquella ocasién sostuvo que la justificacion
publica de un delito de tal peligrosidad y tan odioso como el genocidio podia
ser castigada penalmente sin riesgo a vulnerar la libertad de expresién siempre
que tal justificacién operase como incitacion indirecta a su comisién —F]
9—, declarando la inconstitucionalidad de la mera negacién del genocidio.
En la aplicacién de esta doctrina al enaltecimiento del terrorismo declaré que
«la tipificacién de las conductas previstas en el articulo 578 del Cédigo Penal
supone una legitima injerencia en el dmbito de la libertad de expresién de sus
autores en la medida en que puedan ser consideradas como una manifestacién
del discurso del odio por propiciar o alentar, aunque sea de manera indirecta,
una situacion de riesgo para las personas o derechos de terceros o para el propio
sistema de libertades». Por ello, continuaba la sentencia, «el legislador puede,
dentro de su libertad de configuracién, perseguir tales conductas, incluso
haciéndolas merecedoras de reproche penal, siempre que no se entienda
incluida en ellas la mera adhesién ideolégica a posiciones politicas de cual-
quier tipo, que resultaria plenamente amparada por el art. 16 CE y, en cone-
xién, por el art. 20 CE» (FJ 9).

IIl.  CRITERIOS PARA DETERMINAR CUANDO EXISTE INCITACION A LA
COMISION DE ACTOS TERRORISTAS

En lo que podriamos calificar como una sentencia interpretativa—STC
112/2016, de 20 de junio—, el Tribunal Constitucional parecié condicionar
la constitucionalidad del precepto a la correcta determinacién de cudndo se
produce el aliento o la incitacién, aunque sea indirecta, a la comisién de actos
terroristas, y a la existencia de un riesgo real para las personas o derechos
de terceros o para el propio sistema de libertades. Pero ;sobre la base de qué
criterios cabe entender que ello tiene lugar?

En ausencia de criterios jurisprudenciales sélidos en el 4mbito interno,
procede acudir a la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos que ha acufiado, a lo largo de los anos, una sélida doctrina segiin la
que la determinacién de cudndo se produce una verdadera incitacién a la
comisién de actos terroristas requiere atender: al contexto politico/social en
que se produce la difusién del mensaje; al medio empleado para su difusion;
al impacto social del mensaje; a la intencién del emisor y su estatus, y a la
idoneidad de la expresién para incitar a la violencia. Veamos algunos casos
que lo evidencian (Presno Linera, 2019: 3).

El primero de ellos es el caso Zana c. Turquia, de 25 de noviembre de
1997, en el que el Tribunal europeo estimé conforme al art. 10 del Convenio
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Europeo de Derechos Humanos la detencién de un antiguo alcalde que, en el
transcurso de una entrevista, manifesté su adhesién al movimiento de libera-
cién nacional del PKK y a sus actuaciones, a pesar de reconocer que este habia
cometido matanzas de mujeres y nifios por error. El TEDH realizé la corres-
pondiente ponderacién a través del llamado «test de Estrasburgo», atendiendo
al contexto de extrema tensién existente en el sudeste de Turquia en ese
momento, al hecho de que se tratase de un cargo politico de la mayor ciudad
en esa zona, y a que la entrevista habia sido publicada en un diario de gran
difusién, para llegar a la conclusién de que se trataba de un mensaje lo sufi-
cientemente peligroso como para exacerbar el clima ya explosivo de la regién,
en la que existia una realidad de violencia terrorista. En palabras del Tribunal:

La declaracién no puede [...] considerarse aisladamente. Dadas las circunstan-
cias del caso tuvieron una gran repercusién que el demandante no podia ignorar.
[...] La entrevista coincidié con atentados mortales perpetrados por el PKK
contra civiles en el sudeste de Turquia, lugar donde reinaba, en el momento de
los hechos, una tensién extrema. En estas circunstancias, el apoyo al PKK, cali-
ficado de «movimiento de liberacién nacional», por parte del antiguo alcalde de
Diyarbakir, la ciudad mds importante del sudeste de Turguia, en una entrevista
publicada en un gran periddico nacional, podria agravar una situacién ya de por
si explosiva en esa region.

En el caso Siirek c. Turquia, de 8 de julio de 1999, se abordaba la compa-
tibilidad con el art. 10 del Convenio de la condena penal impuesta al director
de una revista por publicar dos cartas al director en las que se criticaban dura-
mente las operaciones militares turcas en el sudeste del pais. Las cartas acusaban
a Turquia de conspirar para la detencidn, la tortura y el asesinato de los lucha-
dores por la liberacién del pueblo kurdo, y afirmaban que cabia tomar por la
fuerza los derechos que les son propios. Pues bien, la Corte de Estrasburgo
considerd que, por un lado, existia una clara intencién de estigmatizar a la otra
parte en el conflicto por el uso de términos tales como «ejército fascista turcon,
«la banda de los asesinos turcos» y «asesinos a sueldo de imperialismo», y, por
otro, que las cartas equivalian a una llamada a una venganza sangrienta porque
despertaban instintos primarios y reforzaban prejuicios ya arraigados que se
habfan ido expresando a través de la violencia mortal. Ademds, atendi6 al
contexto politico-social de la zona, el estado de emergencia, para llegar a la
conclusién de que «el lector tiene la impresién de que e/ uso de la violencia es una
medida necesaria y justificada de autodefensa contra el agresor».

En el caso Arslan c. Turquia, de 8 de julio 1999, se dirimia el secuestro
de un libro en aplicacién de la legislacién antiterrorista que, bajo el género de
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narrativa histérica literaria, presentaba a los turcos como invasores crueles. Y
afirmaba que el pueblo kurdo, a través de su resistencia, habia anunciado «a
feliz noticia del dia en que destruirdn la fortaleza de violencia del chovinismo
turco». En relacién con el contexto social y politico de la regién, el Tribunal
sefalé nuevamente la sensible la situacién de inseguridad en el sudeste de
Turquia, y, por lo que atafie a la intencién del autor, afirmé que estaba claro
que la contenida en el libro no era una descripcién «neutral» de hechos hist6-
ricos, ya que, a través de su libro, el autor pretendia criticar la accién de las
autoridades turcas en el sureste del pais y alentar a la poblacién interesada a
oponerse.

Sin embargo, el Tribunal mantuvo que el demandante era un mero
particular que difundié sus tesis por medio de una obra literaria y no a través
de los medios de comunicacién, por lo que su impacto potencial en la «segu-
ridad nacional», el «orden» o «integridad territorial» del Estado turco era limi-
tado. Y llegé a la conclusién de que, si bien habia en el libro algunos pasajes
especialmente duros, que describian un retrato negativo de la poblacién de
origen turco, estos no alentaban el uso de violencia, la resistencia armada o el
levantamiento.

En el caso Karatas c. Turquia, de 8 de julio 1999, se dirimia la condena
del autor de un libro de poemas que, en palabras de la Corte, contenia pasajes
muy agresivos con respecto al poder turco. Sin embargo, estimé que la inci-
dencia de una expresién poética —que se dirige, por definicién, a un grupo
reducido de personas— en la seguridad nacional, en el orden ptblico y en la
integridad territorial del Estado era muy limitada. Y es precisamente el argu-
mento de la escasa divulgacién y la naturaliza artistica del texto lo que deter-
miné, para el Tribunal, su cardcter no apologético.

El problema kurdo también estd presente en el origen del caso Erdogdu
contra Turquia, de 19 de junio de 2000, en el que se dirimfa la compatibilidad
con el art. 10 del Convenio de la condena al redactor jefe de un periédico que
publicé un articulo escrito por uno de los lectores en el que llamaba a los
turcos «fascistas» y «fundamentalistas». La Corte afirmé que la publicacién
cuestionada se produjo en el contexto de la situacién en el sudeste de Anatolia
y del problema kurdo que habia sido objeto de considerable controversia
durante afios. Por lo tanto, admitié que el articulo no era un mero estudio
«neutral» de este problema y afirmé que, a través de él, el autor, aunque fuera
indirectamente, estigmatizé tanto la ideologia politica dominante del Estado
como la conducta de las autoridades turcas en esta drea. Sin embargo, la Corte
consider6 que, si bien algunos términos empleados conferfan una cierta viru-
lencia a la critica politica del autor, el articulo en si no podia ser considerado
como «una llamada a la venganza sangrienta» ni podia llevar al lector a pensar
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que el uso de la violencia es una medida necesaria y justificada de autodefensa
contra el Estado turco.

El caso Ceylan contra Turquia, de 11 de octubre de 2005, es similar al
anterior, pues el Tribunal Europeo de Derechos Humanos trataba de la
condena de un sindicalista que public6 un articulo en el que acusaba al Estado
turco de adoptar medidas represoras contra la clase trabajadora en su conjunto.
Y ello en el marco de la legislacidn antiterrorista prevista para dar respuesta al
asunto kurdo, llamado a la movilizacién de todos los demdcratas contra el
Estado opresor. El Tribunal de Estrasburgo tuvo en cuenta las circunstancias
que rodeaban el caso y, en particular, las dificultades ligadas a la lucha contra
el terrorismo, sin embargo, llegé a la conclusién de que, si bien determinados
pasajes del articulo litigioso ofrecfan una imagen muy negativa del Estado
turco y le otorgaban un cardcter hostil, sin embargo, no exhortaban al uso de
la violencia, ni a la resistencia armada, ni a la sublevacién.

Un caso especialmente relevante, por no versar sobre la cuestién kurdo-
turca y por mostrar muy claramente la doctrina de la Corte de Estrasburgo, es
Leroy c. Francia, de 6 de abril de 2009. En él se conocia de la condena impuesta
por apologia del terrorismo al dibujante del semanario vasco-francés Ekaitza
que publicd, dos dias después del ataque a las Torres Gemelas de Nueva York en
2001, un dibujo que representaba dicho ataque acompanado de un texto imita-
tivo del eslogan publicitario de la marca Sony: «Todos lo sondbamos... Hamas
lo hizo», con la intencién, en sus palabras, de representar la destruccién del
imperio estadounidense el dia del ataque en Nueva York.

En la correspondiente ponderacién, la Corte de Estrasburgo presté espe-
cial atencién a los términos utilizados para ilustrar el dibujo: que se trataba de
una caricatura que puede ser una forma de expresién artistica por definicién
provocativa, por un lado, y que esta se publicé en un contexto politico de
lucha contra el terrorismo, por otro. Sin embargo, senalé que concurrian unas
circunstancias particulares que el autor no debia haber ignorado: el hecho de
que la caricatura y el texto que la acompanaba se hubieran publicado el 13 de
septiembre, solo dos dias después de los atentados, momento en que todo el
mundo se hallaba conmocionado por los hechos, sin tomar ninguna precau-
cién lingiiistica por su parte. Segin el Tribunal, esta dimensién temporal era
de tal entidad que aumentaba la responsabilidad del dibujante, por lo que su
caricatura debia interpretarse como de apoyo a un hecho trégico, desde un
punto de vista tanto artistico como periodistico. Ademds, continuaba la Corte
sefalando que el impacto de tal mensaje en una regién politicamente sensible
como la vasca no debia haberse descuidado.

Por otro lado, y en relacién con el criterio de la audiencia, senalé que la
solidaridad mostrada por los trabajadores de la revista con su compafero y los
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e-mailsy cartas de los lectores en su apoyo —publicados en el nimero siguiente
de la revista— evidenciaban que la caricatura generd reacciones que podian
incitar a la violencia, a pesar de la escasa difusién del medio. En consecuencia,
el Tribunal de Estrasburgo estimé que la obra no criticaba al imperialismo
estadounidense, como defendia su autor, sino que apoyaba y glorificaba su
destruccién mediante la violencia.

En la misma linea, en el caso Yavuz y Yaylali c. Turquia, de 17 de
diciembre de 2013, la Corte de Estrasburgo fue muy explicita al incluir en la
incitacion a la violencia discursos que no constituyen una apelacién directa a
esta. El caso trataba de unos manifestantes condenados por hacer propaganda
a favor de una organizacion terrorista —el llamado Ejército Popular de Libe-
racién—. Estos habian participado en una manifestacién en protesta por la
muerte de diecisiete personas en un enfrentamiento con las autoridades turcas.
En el evento se leyé un comunicado de prensa en el que los manifestantes
acusaron a los funcionarios involucrados en el enfrentamiento de matar a
estas personas en violacion de la ley y de la mutilacién de los caddveres. Afir-
mando que el Estado no respetaba el Estado de derecho y que estaba lejos de
ser un Estado democrdtico. Asimismo, se corearon consignas como «Estado
asesino tendrd que rendir cuentas», «Los mdrtires de la revolucién son inmor-
tales», «Viva la solidaridad revolucionaria en vivo» o «Nosotros hemos pagado
el precio, nosotros lo vamos a hacer pagar.

La doctrina de la Corte en este caso es especialmente importante, porque
afirmé expresamente que ciertas formas de identificacién con una organiza-
cién terrorista y especialmente su glorificacién podian considerarse en si
mismas como un apoyo al terrorismo y la incitacién a la violencia y al odio. Y
sostuvo que la difusién de mensajes de elogio hacia el autor de un atentado, la
denigracién de las victimas, o la llamada a financiar organizaciones terroristas
podian constituir actos de incitacién a violencia terrorista. Pero, en relacién
con el presente caso, el Tribunal afirmé que la reaccién de las demandantes a
las muertes mencionadas supuso una critica de los actos cometidos por las
autoridades oficiales, pero no incité al uso de la violencia, a la resistencia
armada o al levantamiento. A la luz del contenido de las consignas criticas
enjuiciadas, la Corte llegé a la conclusién de que no constituian propaganda
a favor de una organizacién terrorista, afirmando que las autoridades de un
Estado democritico deben tolerar las criticas vertidas sobre los actos come-
tidos por sus autoridades.

No podemos cerrar este repaso jurisprudencial sin hacer referencia a una
recientisima e importantisima sentencia de 28 de agosto de 2018, en el caso
Savva Terentyev contra Rusia. Importante porque, por primera vez, la Corte
de Estrasburgo empled expresamente el criterio del riesgo «real e inminente» de
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la jurisprudencia de la Corte Suprema norteamericana. El demandante, un
joven bloguero, fue condenado a un afio de cdrcel por haber incitado al odio
a través de comentarios insultantes sobre la actuacién de agentes de policia
durante un proceso electoral en la provincia de Komi (Rusia), que fueron
publicados en un blog. Entre sus comentarios era especialmente hostil el que
afirmaba: «Seria genial si en el centro de cada ciudad rusa, en la plaza prin-
cipal... hubiera un horno, como en Auschwitz, en el que ceremonialmente todos
los dias, y mejor aiin, dos veces al dia policias infieles fueran quemados. La gente
los estarfa quemando. Este serfa el primer paso para limpiar a la sociedad de
esta inmundicia policial».

En relacién con el contexto, es especialmente relevante el siguiente pérrafo
de la sentencia, en el que, por primera vez, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos apelé al criterio del riesgo real e inminente de que se produzca un
acto constitutivo de delito o de violencia, que, como se ha sefalado, es la piedra
angular la doctrina de la Corte Suprema norteamericana sobre la libertad de
expresién desde el ano 69, el llamado «estdndar Brandenburgy:

En el presente caso no hay ninguna indicacién en las decisiones de los tribunales
nacionales o en las presentaciones del Gobierno de que el comentario del solici-
tante se haya publicado en un contexto social o politico delicado, o que la situa-
cién general de seguridad en esa regién sea tensa, o que hubo enfrentamientos,
disturbios o disturbios contra la policfa, o que existia una atmdsfera de hostilidad
y odio hacia la policia, o cualquier otra circunstancia particular en la que las
declaraciones impugnadas podian dar lugar a acciones ilegales inminentes con
respecto a la policia y exponerlos a una amenaza real de violencia fisica.

En relacién con las circunstancias concretas del presente caso, la Corte
sefald que el pasaje que hablaba sobre la «incineracién» de «policias infieles»
en hornos como los de Auschwitz era particularmente agresivo y hostil en su
tono. Sin embargo, no consideré que pudiera interpretarse en realidad como
una llamada para que la gente comdn «extermine fisicamente a los agentes de
policia», sino que mds bien fue utilizado como una metdfora provocativa, por
lo que no podia considerarse una incitacién a cualquier accién ilegal, incluida
la violencia. Y sostuvo que, aunque la redaccién de las declaraciones impug-
nadas era, de hecho, ofensiva, insultante y virulenta, no podian verse como
elementos que despertasen emociones de base o prejuicios incrustados en un
intento de incitar al odio o la violencia contra los oficiales de policia rusos;
sino que se trataba mds bien de la reaccién emocional del demandante alo que
vio como una conducta abusiva del personal de la policia. La Corte afirmé
que solo en los casos en los que existiese un contexto muy sensible de tensién,
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conflicto armado y lucha contra el terrorismo o disturbios letales cabria
estimar que las declaraciones relevantes podian alentar a una violencia capaz
de poner a los miembros de las fuerzas de seguridad en riesgo, y que solo en
tales casos cabia aceptar la interferencia en la libertad de expresion, algo que
no se daba en el presente caso.

Otro elemento importante para la Corte de Estrasburgo es el impacto
potencial que tiene el mensaje controvertido en la sociedad. Y en relacién con
el caso concreto sefald que, en el momento de los hechos, el solicitante no era
un blogger conocido o un usuario popular de las redes sociales, y mucho
menos una figura publica o influyente. En tales circunstancias, el Tribunal
consideré que el potencial del comentario del solicitante para llegar al pablico
y asi influir en su opinién era muy limitado.

De esta doctrina que, como hemos visto, ha reiterado la Corte de Estras-
burgo en su jurisprudencia desde finales de los anos noventa, se ha hecho eco
en el 4mbito de la Unién Europea la reciente Directiva 2017/541, de 15 de
marzo, relativa a la lucha contra el terrorismo, al exigir, en una nueva formu-
lacién del delito de «provocacién publica a la comisién de un delito de terro-
rismo», que esta se realice de forma intencionada (Teruel, 2018: 48). Asi, su
art. 5 dispone:

Los Estados miembros adoptardn las medidas necesarias para garantizar que se
tipifique como delito, cuando se cometa intencionadamente, el hecho de difundir
o hacer publicos por cualquier otro medio, ya sea en linea o no, mensajes desti-
nados a incitar a la comisién de uno de los delitos enumerados en el articulo 3,
apartado 1, letras a) a i), siempre que tal conducta preconice directa o indirec-
tamente, a través, por ejemplo, de la apologia de actos terroristas, la comision
de delitos de terrorismo, generando con ello un riesgo de que se puedan cometer
uno o varios de dichos delitos.

Y, ademis, el considerando 10 de la directiva prevé un criterio interpre-
tativo segtin el cual «en cada caso concreto, al examinar si se ha materializado
ese riesgo, se deben tener en cuenta las circunstancias especificas del caso, el
autory el destinatario del mensaje, asi como el contexto en el que se haya come-
tido el acto. También deben considerarse la importancia y la verosimilitud del
riesgo al aplicar la disposicién sobre provocacién publica de acuerdo con el
Derecho nacional» (Tapia Ballesteros, 2019).

Pues bien, volviendo al caso Strawberry, cabe senalar que el Tribunal
Supremo defendié en su sentencia condenatoria que la intencionalidad del
autor de los mensajes era irrelevante para determinar la concurrencia del tipo,
afirmando lo siguiente:
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[...] esta Sala no puede identificarse con una interpretacion del art. 578 CP que
para su aplicacién exija la valoracién de un dictamen pericial sobre la etiqueta
que el autor reivindica para su propia obra artistica. Entre otras razones, porque
esos complementos explicativos no se incluyen en el mensaje de burla. Este
llega a la victima en su integridad, sin matices aclaratorios de la verdadera
intencién del autor que los suscribe. La memoria de su propia tragedia no
adquiere otra tonalidad cuando el dictamen pericial concluye que ha sido
expresado con sdtira o que es fruto de la critica 4cida (FJ 16).

Pues bien, parece evidente que una aplicacién tal del tipo penal que pres-
cinde de una evaluacién de la entidad de los mensajes, de la finalidad con que
se emitieron, del contexto en que se insertaban; de la reiteracién de estos o del
tono en que fueron pronunciados (Cabellos Espiérrez, 2018: 59) resulta
incompatible con la doctrina acufada por el intérprete supremo de la Consti-
tucién espanola en su STC 112/2016, y con la del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos que acabamos de exponer. Y ello porque, de acuerdo con
ambas, se hace necesario huir de interpretaciones literales del art. 578 CP para
atender a elementos tales como la incitacién al delito, que aun cuando pueda
admitirse como «indirecta» debe ser idénea para provocar un riesgo concreto
para las personas o derechos de terceros o para el propio sistema de libertades;
o, en el caso del descrédito, menosprecio y humillacién, una intencién claray

directa de humillar (7bid.: 60).

ll. EL ARTICULO 578 CPY EL CHILLING EFFECT

Como es sabido, la valoracién en términos de ponderacién es un paso
previo, inicial y necesario para la realizacién de juicios posteriores sobre la
proporcionalidad de la limitacién, que permitan revisar si la armonizacién de
los derechos y bienes constitucionales en conflicto se ha realizado de manera
adecuada, es decir, procurando que ninguno de ellos resulte injustificada-
mente sacrificado. Pues bien, el principal argumento aducido por el recurrente
en amparo, el sefior César Montafia, mds conocido como Strawberry, se refiere
a que la sentencia condenatoria del Tribunal Supremo no habia ponderado
con cardcter previo si la conducta enjuiciada suponia el ejercicio del derecho a
la libertad de expresion.

En este sentido, el Tribunal Constitucional sostiene en su sentencia
objeto del presente andlisis que, efectivamente, «procede verificar si las resolu-
ciones judiciales impugnadas, al imponer la sancién penal, han valorado
como cuestién previa si la conducta que se enjuicia constituye un ejercicio
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licito del derecho fundamental a la libertad de expresién y, en ese marco de
valoracién, han ponderado las diversas circunstancias concurrentes en el caso,
pues asi lo impone el principio de supremacia de la Constitucién y de respeto
a los derechos fundamentales» (FJ 4).

Segtin doctrina reiterada por el Tribunal Constitucional espafiol, cabe la
posibilidad de que la conducta enjuiciada constituya ejercicio legitimo de un
derecho fundamental, lo que conduciria a la inexistencia del ilicito penal dado
que «los hechos probados no pueden ser a un mismo tiempo valorados como
actos de ejercicio de un derecho fundamental y como conductas constitutivas
de un delito»’. Pues, aunque la conducta se correspondiese con el tipo penal
conforme a su tenor literal, «no resultaria constitucionalmente legitima la
imposicién de una sancién penal»® porque estarfa justificada por obrar el
sujeto en ejercicio legitimo de un derecho (Cuerda Arnau, 2007).

En coherencia con ello, el Tribunal Constitucional sostiene en la presente
sentencia que el examen realizado por el Tribunal Supremo en su sentencia
condenatoria «no resulta suficiente desde la perspectiva del derecho a la
libertad de expresién, ya que no pondera con la intensidad exigida por la juris-
prudencia constitucional las circunstancias concurrentes en el caso». Pondera-
cién que hubiese permitido «conocer cudles han sido las bases sobre las que se
puede concluir que la conducta del recurrente debia ser considerada como un
ejercicio, sea 0 no extralimitado, del derecho a la libertad de expresién —con
la consiguiente entrada en juego del principio de proporcionalidad en la
restricciéon de un derecho fundamental— o debia ser excluida de este concepto»
(FJ 5).

Y es que incluso el ejercicio abusivo o extralimitado de un derecho funda-
mental puede tener cierta relevancia a la hora de analizar un hecho aparen-
temente delictivo, pues, como senalé el propio Tribunal Constitucional en su
Sentencia 136/1999, de 20 de julio, «una reaccidn penal excesiva frente a este
ejercicio ilicito [...] puede producir efectos disuasorios o de desaliento sobre
el gjercicio legitimo de los referidos derechos ya que sus titulares, sobre todo si
los limites penales estdn imprecisamente establecidos, pueden no ejercerlos libre-
mente ante el temor de que cualquier extralimitacion sea severamente sancio-
nada» (F] 20). Por tanto, dicha reaccién desproporcionada debe ser evitada
tanto por «el juez al aplicar la norma penal, como el legislador al definirla».

Pues bien, la STC Strawberry sostiene que el Tribunal Supremo no llevé
a cabo la indispensable valoracién de:

> SSTC 2/2001, de 15 de enero, FJ 2, y 29/2009, de 26 de enero, F] 3.
4 STC 104/2011, de 20 de junio, FJ 6.
> STC 104/2011, de 20 de junio, FJ 6.
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[...] laimportancia de los mensajes controvertidos desde el punto de vista de la
formacién de la opinién publica libre y del intercambio de ideas en conso-
nancia con el pluralismo propio de una sociedad democrdtica; ni una pondera-
cién de si tales mensajes son susceptibles de ser interpretados como
manifestaciones de adhesién a opciones politicas legitimas; ni una considera-
cién acerca de si la condena penal de los mensajes podria producir un efecto
desaliento o acarrear la desnaturalizacién del derecho a la libertad de expresiéon
por parte de quienes se propongan ejercitarla mediante la utilizacién de medios
o con contenidos similares; ni un estudio de si el contenido y la finalidad de los
mensajes, en su autoria, contexto y Circunstancias de quien los emite y de sus
destinatarios, es equiparable a la defensa de actitudes violentas contra el orden

legal y constitucional (FJ 5).

La doctrina del «efecto desaliento» —deterrent effect— o «efecto escalo-
friante» —chilling effect— a la que hace referencia el Tribunal Constitucional
en el pdrrafo anterior tiene su origen en la jurisprudencia de Tribunal Supremo
norteamericano relativa a la libertad de expresion, concretamente en el caso
Gibson v. Florida Legis Investigation Committee, de 25 de marzo de 1963°.
Doctrina que, aplicada a las leyes, proscribe la excesiva vaguedad (vagueness)
o amplitud (overbreadth) de sus disposiciones cuando estas producen un efecto
de desaliento o disuasorio en la ciudadania en el legitimo ejercicio de su
libertad de expresién por miedo a ser sancionada penalmente. De ello se
deduce que las disposiciones penales han de ser concretas y taxativas (Roig
Torres, 2020).

Dicha doctrina fue incorporada al acervo constitucional espafol a partir
de la STC 136/1999, de 20 de julio, y constituye un pardmetro de control de
la proporcionalidad de toda norma que limita un derecho fundamental y, por
tanto, de su constitucionalidad (Alcdcer Guirao, 2012). No persiguiendo
privar a las normas penales de su eficacia intimidatoria sino prohibir que esta
se extienda a conductas que son limitrofes con el legitimo ejercicio de la
libertad de expresién o que sancione estas con desproporcién manifiesta
(Cuerda Arnau, 2007).

El efecto desaliento parte de la dimensién institucional u objetiva de los
derechos fundamentales. Pues, como afirmé el Tribunal Constitucional en su
Sentencia 88/2003, de 19 de mayo:

[...] la dimensién objetiva de los derechos fundamentales, su cardcter de
elementos esenciales del ordenamiento juridico, permite afirmar que no basta

S Gibson v. Florida Legis. Investigation Comm., 372 U. S. 539, 556-57 (1963).
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con la constatacién de que la conducta sancionada sobrepasa las fronteras de la
proteccién constitucional del derecho, sino que ha de garantizarse que la reac-
cién frente a dicha extralimitacién no pueda producir por su severidad, un
sacrificio innecesario o desproporcionado de la libertad de la que privan, o un
efecto disuasor o desalentador del ejercicio de los derechos fundamentales
implicados en la conducta sancionada (FJ 8).

Como es sabido, dicha dimensién institucional es especialmente rele-
vante en el caso de la libertad de expresion cuyo ejercicio trasciende al indi-
viduo que ejerce el derecho para proyectarse sobre el interés general, dado que
su ejercicio contribuye a la formacién de una opinién publica libre, «indisolu-
blemente ligada con el pluralismo politico, que es un valor fundamental y un
requisito del funcionamiento del Estado democratico»’. Es esta funcién insti-
tucional lo que explica que comportamientos tipicos que no se ajustan plena-
mente a las «condiciones y limites» del derecho fundamental, pero que «se
encuadran en su contenido y finalidad», no deban ser tratados penalmente
como cualquier otro acto ilicito. En tales casos, el juez, a la hora de aplicar el
tipo penal, debe tomar en cuenta la conexién que mantiene la conducta enjui-
ciada con el derecho fundamental, pues, de no hacerlo, se corre el riesgo de
desalentar el ejercicio legitimo —esto es, ajustado a las condiciones y limites—
de ese derecho (Colomer Bea, 2019).

En dicho sentido, la STC Strawberry es modélica, pues afirma:

[...] la posicién central que tiene el derecho a la libertad de expresién como
regla material de identificacién del sistema democritico determina que no solo
el resultado del acto comunicativo respecto de los que se puedan sentirse
dafiados por ¢él, sino también los aspectos institucionales que el acto comunica-
tivo envuelve en relacién con la formacién de la opinién publica libre y la libre
circulacién de ideas que garantiza el pluralismo democrético, deben ponde-
rarse necesariamente para trazar el dmbito que debe reservarse al deber de tole-
rancia ante el ejercicio de los derechos fundamentales y, en consecuencia, los
limites de la intervencién penal en la materia. La resolucién impugnada, al
omitir cualquier argumentacion sobre este particular, y rechazar expresamente
la valoracién de los elementos intencionales, circunstanciales y contextuales e
incluso pragmdtico-lingiiisticos que presidieron la emisién de los mensajes
objeto de la acusaciodn, se desenvuelve ciertamente en el dmbito de la interpre-
tacién que corresponde al juez penal sobre el dmbito subjetivo del tipo objeto
de la acusacién, pero desatiende elementos que, dadas las circunstancias,

7 STC 12/1982, de 31 de marzo, FJ 3.
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resultaban indispensables en la ponderacién previa que el juez penal debe desa-
rrollar en materia de proteccién de la libertad de expresién como derecho

fundamental (FJ 5).

En consecuencia, parece posible afirmar con la doctrina que, con cardcter
general, aquellas medidas que sancionan conductas ilicitas pero que, sin
embargo, se encuentran muy préximas a lo que constituye un ejercicio legi-
timo del derecho son especialmente aptas para desalentar el ejercicio de los
derechos fundamentales. Ahora bien, la mera proximidad al ejercicio legitimo
de un derecho no constituye una razén suficiente para excluir la aplicacién del
tipo. Podria decirse que esta proximidad es un indicio, pero que solo a través
de la correcta comprensién de las circunstancias que rodean el legitimo ejer-
cicio de un derecho cabe determinar si una medida lo desalienta (De Domingo
Pérez, 2003).

Pues bien, en la resolucién objeto del recurso de amparo se afirmaba
concluyentemente que resultaba irrelevante ponderar cudl era la intencién
—irdnica, provocadora o sarcdstica— del recurrente al emitir sus mensajes,
en relacién con su trayectoria profesional como artista y personaje influyente,
con el contexto en que se emitian los mensajes y con el mantenimiento de una
linea de coherencia personal de condena de la violencia como medio de solu-
cién de conflictos. Ante ello, el Tribunal Constitucional, en coherencia con
los criterios exigidos por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos que han
sido expuestos con anterioridad, sostiene con rotundidad que «aquella inzen-
cion |...] lejos de constituir una falacia, resulta ser uno de los aspectos indispensa-
bles en el andlisis, pues su pretericién en tales circunstancias hace definitivamente
imposible ponderar si el acto comunicativo debe entenderse como realizado
en el ejercicio legitimo de aquel derecho».

Vefamos con anterioridad que en su STC 112/2016, de 20 de junio, el
Tribunal Constitucional habia afirmado que el art. 578 del Cédigo Penal
supone una legitima injerencia en el dmbito de la libertad de expresion de sus
autores siempre que no se entienda incluido en el tipo la mera adhesién ideo-
légica a posiciones politicas de cualquier tipo, que resultaria plenamente
amparada por el art. 16 CE vy, en conexién, por el art. 20 CE (F] 9). En cohe-

rencia con ello, la STC Strawberry sostiene:

[...] el imperativo constitucional de respeto a la libertad de expresién impide
categdricamente extraer conclusiones penales de los tuits sin ponderar también
el hecho de que los expresados tuits son susceptibles de ser interpretados como
producto de la intencionalidad critica en el terreno politico y social a personas que
ostentaban la condicion de personajes priblicos en el momento en que los actos
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comunicativos tuvieron lugar; y que, en uno de los casos, habia tomado posi-
cién en favor de un determinado partido politico.

Llegando a la conclusién de que la sentencia condenatoria no ha dado
cumplimiento suficiente a la exigencia de valoracién previa acerca de si la
conducta enjuiciada era una manifestacién del ejercicio del derecho funda-
mental a la libertad de expresion, al negar la necesidad de valorar, entre otros
aspectos, la intencién comunicativa del recurrente en relacién con la autoria,
contexto y circunstancias de los mensajes emitidos. Y, en consecuencia,
afirma, «esta omisién, por si sola, tiene cardcter determinante para considerar
que concurre la vulneracién del derecho a la libertad de expresién del deman-
dante de amparon.

Podemos concluir, por tanto, que el nivel de desaliento que puede afectar
al ejercicio legitimo de un derecho fundamental constituye un elemento que,
acorde con la dimensién institucional de los derechos fundamentales, debe ser
valorado a la hora de determinar la constitucionalidad de un precepto o la
admisibilidad de una determinada decisién juridica (De Domingo Pérez,
2003).

No procede cerrar el presente andlisis sin hacer referencia al voto parti-
cular del magistrado D. Alfredo Montoya Melgar, que, por un lado, aboga
por una utilizacién preventiva del derecho penal para restringir la libertad de
expresion, y, por otro, considera que las opiniones o los mensajes que humillen
a las victimas del terrorismo deben ser excluidos del 4mbito de proteccién de
la libertad de expresién por no contribuir a la formacién de una opinién
publica libre. Sirva todo lo expuesto para evidenciar nuestro claro desacuerdo
con su contenido.

IV. CONCLUSIONES: EL ENALTECIMIENTO DEL TERRORISMO, UN
VERDADERO «DELITO DE OPINION» CONSTITUCIONALMENTE
INADMISIBLE

En la presente sentencia el Tribunal Constitucional evita pronunciarse
sobre la constitucionalidad del art. 578 CP, sin embargo, un andlisis detallado
de sus fundamentos juridicos conduce a conclusiones similares a la tesis inicial
de este trabajo: que la indeterminacién del precepto hace dificil trazar una
frontera clara entre lo que es mera expresion de juicios de valor o adhesién a
una determinada ideologia —arts. 20 y 16 CE— y la existencia de un peligro
real para bienes juridicos constitucionalmente protegidos (Ramos Vizquez,
2008). Ello convierte al enaltecimiento del terrorismo, desde nuestro punto de

Revista Espafiola de Derecho Constitucional, 122, mayo-agosto {2021), pp. 367-388



LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 35/2020, EN EL CASO STRAWBERRY... 387

vista, en un «delito de opinién» incompatible con el 4mbito de proteccién de la
libertad de expresion.

Perseguir en abstracto ideas que resultan incémodas, nocivas o incluso
dafinas para la sociedad, identificdindolas con la propia actividad terrorista a
través del Cédigo Penal, no parece asumible por ordenamientos juridicos
como el nuestro, que otorgan al valor pluralista un cardcter primordial. Atre-
vernos a barrer del debate publico lo disidente, en su acepcién mds amplia,
implica asumir un riesgo demasiado grande y, en este caso, real: la desapari-
cién de una opinién publica libre imprescindible para toda sociedad democré-
tica.
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