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Hay un problema serio: el que cree tener una verdad

muy acabada suele tener la terrible tentacion de imponérsela a
todo el mundo por su bien, de conseguirle a todo el mundo sus
soluciones y obligarlo a hacer todo lo que convenga, quiéralo o
no; se puede pasar de la razén exactamente al punto inverso:
aquellos que han creido tener en la mano una verdad total han
resultado supremamente peligrosos, sea la razén de la

Revolucion francesa o sea la verdad de la historia de Rusia.

Estanislao Zuleta!

! ZULETA, Estanislao, (1991), “Etica, terror y revolucion”, en: Colombia. violencia, democracia y
Derechos Humanos, Bogota, Altamir, pp. 138y ss.






INDICE

INTRODUGCCION woueruersserssessssssessssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssesssssssssssssssssssssssssssssans 13
CAPITULO 1. FUNDAMENTACION ..vuererssmssessssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssas 17
1.1. Sobre el delito de apologia del tErTOrISMO ....ccueereeereeereeereesreesseessenssenssenssenssasssaessanssessssassassssessaessaasnes 17
1.2. Delimitacion CONCEPIUAL....ccueerteereeerreerreesteertesseesseesseesseesseesseesseessessssessanssaessssssaesssassasssnssssesssesssessassnes 19
0 Y o) oo £ VPRSP 20
22 1 1 - T3 o OO 20
1,23 TRITOMISITIO .ttt ettt et ettt ettt et ettt e et e e bt eate e be e beenbeebeenbeenbeenbeenbeenee 21
1.2.3.1. ¢Es posible determinar un concepto de terroriSMO?.......cc.ueveerierienienie et 21
1.2.3.2. (Es posible hacer una distincién del terrorismo frente al crimen organizado? ............c.c.ccue...... 35
220 TR T (=T o1 (0] - T o PP 41

1.3. Problema base: la posible restriccion de la libertad de expresion al penalizar la apologia del

LEC g 0 T 1 1 PR 43
1.3.1. Descubrimiento de 1a VErAad ..........c.eoiieiiiieee ettt 46
1.3.2. La libertad de expresarse como forma de desarrollo libre de la personalidad ............ccccccvvevveennennne 51
1.3.3. La expresion como fundamento de 1a demMOCIaCia........ccuvevveerieeiieeerie e 53
1.3.4. Tesis integradora de la libertad de eXPreSiOn..........cccuveecieerieeriee e e se s e eee e sreesreeens 58
I BT o (= Tor= o1 ] T o USSR 59

CAPITULO 2. LIBERTAD DE EXPRESION Y APOLOGIA DEL TERRORISMO:

ANALISIS CONTEXTUAL turureeureessesessesessssesssssssssesssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssass 61
2.1. Sistemas regionales de proteccidon de dereChos NUMANOS .....cccveecreicrnerereerererssseescsnesesensssasssssnssssneses 61
2.1.1 Sistema Europeo de Derechos HUMENOS........cccuviicivierieeitie e esire ettt e eteeesive e sere et sern e e seneesenes 61
N O O (=) (o N 1o = L (1Y ISR 61
2.1.1.2. OrganiSmMOS FEIEVANTES .......ccuveeiieeeireecreerre e et e esteeestbeesteesbeeetaeestbeesateesataeetaeesabeessresensaeenens 64
2.1.1.3. DECISIONES A8 INTEIES.....cuvietieeeteeeiee e st e st e e rtae e stbeesteesbeeestae e stbeesateesstaeetaeessbeessbeeanreeenses 65
N S (= Tor: Vo T (0 F= Vo] o o SRS 76
2.1.2. Sistema Interamericano de Derechos HUMANOS............coovveiiieeiiie et 79
2.1.2.1. CONEXLO NOIMALIVO ....eeeuviieiieeciieeciee et e ste e st e e staeestbeesabe e st eeestaeestbeesabeesntaeetaeessbeesnbesanseeensns 79
2.1.2.2. Organismos A8 PrOtECCION .......ccvieecireecie et eeteeertte e stre e sre e ste e e rte e e stbe e st e e steeestaeestaeessbeesnreeeens 79
2.1.2.3. DECISIONES FEIBVANTES......uvieeieeeieeetee ettt e ettt e s te e st e e e ta e e stbe e st e e sabeeebaeestbeessbeeentaeenees 81

P A N = Tor: o | (1] - Yo o USRS 84

2.2, SIStEMAS NACIONAIES c.uveeeerrrrereerereerereeresreseseesessesessesesssesessesessesssssessssessssessssesssassssssessssessssesssssessssessnnenss 85
2.2.1. La libertad de expresion €n EE. UU........ccooviiiiioiieniieieeseesieesie ettt siee st steesteeseeeseeens 87

2.2.1.1. CONEXEO NOIMALIVO ..veieiiiieitiiiieee ettt e e e e e e ettt e e e e e e e s eabb b e eeeeeesssasabbbseeeessssssarbbaeeseesssssares 87



2.2.1.2. Desarrollo JUriSPrudeNCIal.........c..eeiueereeriierieiiert et 90

2.0.2.3. RECAPIIUIACION ...ttt bttt b e bbb be bt et sbe b saeenbesbe e 96
2.2.2. La libertad de expresion en el marco constitucional eSpafiol............ccooeverienenieneniieneieseeene e 96
2.2.2.1. CONEXIO NOIMALIVO «...eeeueieeiieeetee et eeette e st e st e e stee e sate e st e steeesbeeesateesabeesnbeeebeeesaseesnbeeenseeenees 96
2.2.2.2. Desarrollo JUriSPrudeNCIaL .........c..eeiueerieriieieriet et e 99
2.2.2.4. RECAPITUIACION ...ttt st ettt sttt et st sbeeneesbesbesaeentesbeeeas 106
2.2.3. Libertad de expresion €n COOMDIA ..........ceiuiriiieieieie ettt 107
2.2.3.1. CONEXLO NOIMALIVO «...eeeueieeiieesiieeeiteetee sttt e st e eteeesteeesateesnbeeesteeeaeeessseesnseesnsneenseeesnseesnsenans 107
2.2.3.2. Desarrollo JUriSPrudeNCIal.........c..eerueerieerieeieeieeiee ettt ettt et st e nbeenbee 109
2.2.3.3. RECAPITUIACION ...ttt ettt ettt ettt et e b e e e et e e teesteesteesbeesteessaesseesseessaessaesseesreens 121
2.2.4. ;Existe un tratamiento diferenCiado? ..........coovouiieeiiii e 122
2.2.5. ;Son validos estandares diferentes para valorar la libertad de expresarse? .........cccocveeveeeveecveenenn, 125

CAPITULO 3. ANALISIS DEL DELITO DE APOLOGIA DEL TERRORISMO EN

ESPANA «.eeetsersssesssssssse s sssss s s ssses s s s s s s sssss s s s s s s 131
3.1. Marco normativo internacional relevante a la apologia del terrorisSmo ......ccceeceeereeeseecseesseessnensnens 131
3.2. Breve panorama historico de 1a NOrmatividad ......cccceceeereeeneecseeeseecseeeseesseesseesseesseesseesssesssssssessasssnens 136
3.3. LA 1eQiSIACiON VIGENTE ..eeeuerererererereretreeeesteesteeseesseesseessesssesssesssesssssssesssesssesssesssesssesssesssessssssssssnassnans 142
3.4, APOIOGIA PrOPIA cceeeerereerresssnerereeresnsssressssesssassesasssssssssssssssssssssssssassssssesssssssssssssssssssssssssasssassssassssanes 145
B0 = 1= o 10 o TTo o] o] (=T [ o [ 1SR 145

KB B U [T (o o = YA IR 147
3.4.3. Laaccién y la omision en 1a apologia Propia .......cc.eecveerieerieeesieerieesieesiesesee e e sveesreeeseee e 148
3.4.4. Tipo objetivo de 1a apologia ProPia .......c.cccveeeiieerir e e e sere e e e e 149
3.4.4.1. En cuanto a 1a eStruCtUra tiPICa.......cvvievveeiieectee et s sree 149
3.4.4.2. EN cUANTO @l FESUITAAO .....eeueieniieiieie ettt et ettt st e st e sbeesree 150
KR O BTN 1= (oI Uot £ Yo PSSR 150
3.4.4.4. Comportamiento incriminado: enaltecer 0 JUSHIfiCar........cccovvvveeviieevie e 152
KRS AAY o1o)] (ol [ - Wo [0 oTo] 1 o [1Tod USSR 154
3.4.4.6. APOIOGIA T8 PEISONAS.....c.uveeereesireeeite ettt esteesteeeteeestreesabeessseesteeessreessseesssessnsesessseessseesnsenans 164
3447, EL MEAIO COMISIVO .evvieiiieiieeiie ettt et ettt ettt ettt et e st e sbeesbeesbeesbeesbeesteesbeesbeesseesaeesteens 169
3.4.4.8. ;Debe concurrir la provocacion 0 iNCItACION? .........cccvieiiieiiieeeiee et e e esire e saee s 171
345, TIPO SUDJEIIVO .. eeceiie et et e et e et e et e e stb e e sabeeentaeesabeesabeesateeentaeenens 176
3.4.6. Apunte sobre la culpabilidad y su conexion con la necesidad de la pena..........ccccccveevveeiveecnneenne, 177
3.5. APOIOGIa IMPIOPIA cecureeerrerereerereerereressresesseseseesessssssssessssessssessssesssssessssessssesssssssssssssssessssessssesssasassnnes 180
K TR TN I =TT o 10 o [ ol TR 181
3.5.2. SUJBLO PASIVO c..veeutieniientieieenieete e it et e st e st e st e s teesbeesseesstessaessaessaesstessbeasaeanbesnbeenbeenbeenteenbeenteenteenes 184
3.5.3. Accidn y omision en 1a apologia iMProPia........c.ecververierienienie et 189
3.5.4. Tipo objetivo de la apologia IMProPIa ........eveeiierienieriere e 189
3.5.4.1. En cuanto a 1a eStruCtUra tIPICA. ... .evveereeieesieeie ettt ettt st sbeesreesaeeseeen 189
3.5.4.2. SUJELO ACHIVO ...eeeuveeiiieieete ettt ettt ettt ettt e te et e teesbe e st e e sbe et eesteenbeenteesteesbeesbeesaeenreens 190



3.5.4.3. Comportamiento iNCHIMINAUO0. .......cctertiereeeete ettt ettt sbeesbee b e sbeesreenreens 190

3.5.4.4. S0Dre 10S aCt0S VICHIMIZANTES. ......eeiiiieiie ettt ettt et e st e et e e saae e sabeesabeeens 190
3.5.4.5. Sobre 1a difusion del MENSAJE ........eeeeriererieeiieiere ettt s 191
3.5.5. THPO SUBJELIVO ...ttt a e sttt sttt et et et eab e et 192
KRR T00 N 5 o] (o PSPPSR 192
3.5.5.2. (EIEMENTO SUDJELIVO? ...cuvieitieieiieeie ettt ettt ettt et et esbeesbeesbee 192
35,6, ANTIURIICTAAU. .....eeueeeneieieete ettt sttt et ettt ebe e e 195
KT R ¥ 011 | [T To RSP 196
3.5.8. Unidad y pluralidad de delitos...........eorieriiriiniiieteetese et s 197
3.5.9. PNAIIHAG. .....eeeeeeeee et sttt et 198
3.5.10. Condicion de procedibilidad............eieeiieiieiierieceese et 199
3.6. Saobre la reforma introducida por la Ley Organica 2/2015 ......cccceereereeeseeeseesseesseesseesssessesssesssnssanss 199
T A 2 Lo Tor= Vo 1 10 =T o] o R 203

CAPITULO 4. ;UNA POSIBLE TIPIFICACION DEL DELITO DE APOLOGIA

DEL TERRORISMO EN COLOMBIA? .tiirrsrsssssssrssersssssssssssesssssssssssssssssssssssssssssasess 207
4.1. i Es actualmente punible el delito de apologia del terrorismo en Colombia? ......ccccccecercerceerceenne 207
4.1.1. CONSIABIACIONES PrEVIAS....veeevreerereesereesteeeteresteesseessteeesseeessseesssesasseeessssessseesssessnsesessesessseesnsesans 207
4.1.2. La instigacion @ AeliNQUIT .........coouieeeieeeiie et e e e st e et e e sere e snteeeteeenaeesnseesnreeans 209
4.1.3. Financiacion de actividades terrOriStas. .......cuuerreerrierrieeeree st e st e eseeeseeesreesre s et e seaeesereesareeens 212
4.1.3.1. EXEQESIS IINQUISTICA. ... vveeereeetieeiie ettt eeette e rte ettt e et e e stae e e e st e e e e e snaeesnbeesnnaeeseneesnneas 214
T A o T ] 4] 0] ) - RS 214
4.1.3.3. EXEQESIS NISEOIICA .veeeuvveeiiieetieeiie ettt e et e et e e stae e e e st e et e e snaeesnteestaeeseneesnneas 215
T o To [Ty o (T 0 (o T - o TS 215
4.1.3.5. Exégesis estricta de [a NOrma PeNal ..........occveeeviieriieciee e 216
4.1.4. Concierto para delinquir con fines terrOriStaS. ... .cccvveevveeriierieesee e rre e e e sree e 217
T -4 (o 1)1 2 [ FO PSSR 219
O T N 0T LSS 222
R | U - VUSSR 223
I o o 11 (1] = Tod o) o SRR 225
4.2, POSIDIlIAAA [AENTE..cccceerereerererecterceerereesereressreseeeseseesesaesesanesssnesessesesassssnsesssnessssessssessssnesssnesssnesanns 227
4.3. Andlisis de la racionalidad legislativa de una iniciativa en tal Sentid0.......c.ccceeereererereceescsnercsnenenne 229
4.3.1. Modelo del que se parte para evaluar SU CONVENIENCIA.........cccveeiveeiiireeriieesreesiee e sreesreesreeens 230
4.3.2. Racionalidad d 12 NOMIA.........cocuieiiieeiiecite e ettt e re e sb e st e e e sta e e sabeesabeesbeeebaeesnbeesareeans 232
N W = - Yo [o T = Yo I (o WO RSP PR S 233
4.3.2.1.1. PrinCipio d€ ESIVIAA. ........cccuiieirieeiie ettt ettt e stre e sbe e st eetee e taeenareas 233
4.3.2.1.2. Principio de certeza 0 sequridad JUrTdICA. ........cueeruveerieeireecieeesireesreesre et eeree e 243

4.3.2.2. Racionalidad tel@OIOGICA .......covieeieiieiieieeteseese e 248
4.3.2.3. Racionalidad PragmatiCa........ccvereerierieeniieniiesiiesieesteesteesiee e e sieesieeseaeseaesaeessaesssessaessaesseesnnes 252
4.3.2.4. Racionalidad juridico-fOrmal.............oooeeriiiieniienieseseeser e 259



4.3.2.5. Racionalidad HNQUISTICA........ccuerueruirieierterteeeese ettt st sttt st s 265

O (= Tor= o 1 (1 - o o] 267
CAPITULO 5. LA CRIMINALIZACION DE LAS PALABRAS ...ocnvereessesssssessesaes 275
CONCLUSIONES couctrerssesssssessssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssassssssssssssassssssanes 291
ANEXOS . cueruresesssssssssssassssssesssssssssssessssssssssssssssssssessssssssssssessassessassessassssssssssssssssssssassans 303
BIBLIOGRAFTA .o rrererrsssssssssssssssessessessesssssssssssssssssssssssssssessessessessesssssssssssssassssessessessessess 309
JURISPRUDENCIA Y PRECEDENTES .covtmssessssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssans 331

[12]



INTRODUCCION

La entropia es un concepto utilizado en termodinamica, mecénica estadistica y en
teoria de la informacién en dos sentidos. Por una parte, como la medida de la cantidad de
“ruido” y “desorden” que un determinado elemento es capaz de producir al contacto con
otros. Por otra parte, se entiende como “el grado de irreversibilidad alcanzada después de

un proceso que implique transformacion de energia”2. En otras palabras: caos.

Analizar el concepto de terrorismo no es una tarea facil, aun cuando sus efectos sean
descarnadamente evidentes. Estos se manifiestan en atentados como el de Kabul, donde un
coche bomba estallo frente a la embajada de Rusia, el 20 de enero de 2016; o en Paris,
donde fallecieron alrededor de ciento treinta personas en una serie de ataques coordinados
el 13 de noviembre de 2015; o en Bogota, donde, de acuerdo con el gobierno, el Ejército de
Liberacion Nacional (ELN), detono dos artefactos explosivos el 2 de julio de 2015; o en
Burgos, donde ETA realiz6 un atentado el 29 de julio de 2009 en contra de la sede de la

Guardia Civil, que destrozo por completo el edificio. El terrorismo causa entropia.

De esta manera, cuanto mas impactante sea el acto terrorista, mayor sera el nivel de
entropia causado. Pero esto también dependera del entorno, el contexto y el momento
historico en que el acto se produzca. Con seguridad, los reprochables hechos ocurridos en
Paris el 7 de enero de 2015 en las instalaciones del semanario Charlie Hebdo causaron méas
consternacion en el mundo que el asesinato de ciento cuarenta personas el 2 de abril de

2015 en Kenia, por parte de la organizacion yihadista Al Shabbaab.

2 BRONOWSKI sostiene que “cuando la energia es degradada (...) se debe a que los 4tomos asumen
un estado mas desordenado. Y la entropia es un parametro del desorden: esa es la concepcidn
profunda que se desprende de la nueva interpretacion de BOLTZMANN. Por extrafio que parezca, se
puede crear una medida para el desorden; es la probabilidad de un estado particular, definido aqui
como el nimero de formas en que se puede armar a partir de sus atomos”. Cfr. BRONOWSKI, Jacob,
(1979), El Ascenso del hombre, Bogota, Fondo Educativo Interamericano, p. 347.
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Asi, la medicidn del terror o caos causado no esta ligada necesariamente al tamafio
de las bombas utilizadas, ni al nimero de personas que perderian la vida. Esto lo sabe muy
bien el terrorista. El acto terrorista es un mensaje, por eso la destruccion siempre vendra
acompafiada de una simbologia muy clara, cuando no lo esté de una determinada proclama,
bien de liberacién, de nacionalismos o de un credo especifico. El acto de terror es

comunicativamente relevante.

En 1539 FRANCISCO DE VITORIA leyd, en esta misma casa de estudios, la Relectio de
Indis, que estaba fundamentada en la creencia de una comunidad de todos los hombres y los
pueblos de la Tierra, para lo cual deberian existir necesariamente vinculos de solidaridad,
que solo se generan a partir de la comunicacion. Sin comunicacién no puede haber
cooperacion, sociabilidad o transmision de conocimiento entre los hombres. En otras

palabas, sin dialogo no hay sociedad.

MONTESQUIEU afirmo, doscientos afios mas tarde, que “la libertad es el derecho de
hacer todo lo que las leyes permitan™3, con lo cual quiere decir que, son las normas las que
determinan, sin mas, hasta donde van las libertades individuales. Sin embargo, en este
punto, surge la duda sobre si la libertad de expresion podria estar limitada por normas, por
ejemplo, de naturaleza penal o, por el contrario, las normas deberian atender el contenido

de la garantia mencionada.

Al parafrasear a POPPER, la labor del cientifico consiste principalmente en criticar
leyes y principios de la naturaleza para reducir asi el namero de las teorias compatibles con
las observaciones experimentales de las que se dispone. De esta manera, al revisar la
legislacion espafiola, se encuentra un articulo que reviste de gran interés: la apologia del
terrorismo. Por su ubicacion, parece que se le asocia estrechamente con los actos que
causan terror en la poblacién, pero los posibles alcances que aquella disposicion establece
permiten hacer varias reflexiones que seran desarrolladas mas adelante. Se anticipa que

estas podrian entrar en inevitable conflicto con otras garantias, en particular, con la de

¥ MONTESQUIEU, Charles-Louis de Secondat, barén de, (1980), El Espiritu de las Leyes, Libro X,
Cap. 11, México, Editorial Porria, p. 102.
[14]



expresarse libremente; sin perder de vista que, una cosa es el acto terrorista, y otra,

diferenciable ontologicamente, es su justificacion o la humillacidn de sus victimas.

Pero, si una posible confrontacion de derechos fundamentales se puede dar a
primera vista con la actualizacién del tipo penal, la situacién se hace un tanto mas compleja
cuando se intenta, como ha ocurrido con otras iniciativas, tipificar ese comportamiento en
otros contextos normativos. ¢(Es posible punir el comportamiento de apologia del

terrorismo, como esté redactado en Espafia, en otras latitudes?

Este trabajo estudia la viabilidad de tipificar el delito de apologia del terrorismo en
la legislacion de un pais—deliberadamente escogido—al otro lado del Atlantico: Colombia.
De aqui, surge el presente interrogante: ¢en el pais suramericano es racionalmente
adecuado restringir el derecho a expresarse libremente cuando las manifestaciones se

asocian con actos o actores terroristas?

Con este fin, el primer capitulo tiene como proposito identificar las caracteristicas
del delito de apologia del terrorismo, para lo cual, es necesario hacer una aproximacion

conceptual de expresiones como apologia, incitacion y terrorismo.

Dado que apologia e incitacion estan estrechamente ligados con la palabra, en el
segundo capitulo se hace necesario dotar de contenido y finalidad la garantia de la libertad
de expresion, con un detenido analisis de lo que justifica su proteccion constitucional y cuél
ha sido el tratamiento otorgado en los diferentes contextos normativos. En el capitulo
tercero, se centra la atencion en el delito propiamente dicho de apologia del terrorismo, para
lo cual, se buscara determinar su verdadero alcance, se propondrd, con apoyo en doctrina y
jurisprudencia espafiola, su adecuada hermenéutica y se expondran sus dificultades
interpretativas. Luego, ya que conoceremos a qué conducta punible nos estamos refiriendo,
es necesario examinar si resulta valido sancionar un comportamiento de esa naturaleza en el
sistema juridico colombiano. Finalmente, se observara cual es la teoria, si la hay, que
subyace al permitir la criminalizacion de las palabras que expresan algin mensaje en casos

asociados con el terrorismo.
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Asi las cosas, no otra pretension tiene el presente trabajo, sino la de revisar la
posible aplicabilidad de la conducta de apologia del terrorismo en un contexto legal que,
aunque con arraigadas tradiciones heredadas de la “madre patria”, podria tener un
desenlace tal vez diferente al del referido pais. Dicho desenlace es, a propésito del método
cientifico, la transformacion de un tejido* —denominado apologia del terrorismo del
“organismo” espafiol— en otro, con caracteristicas similares. De esta forma, se hace
posible la observacion de su comportamiento e interaccion con el sistema normativo

elegido, proceso para el cual, se debe utilizar una metodologia especifica.

* Simil tomado de las ciencias naturales, que, por cierto, no resulta exético, gracias a trabajos como
el de Niklas LUHMANN.
[16]



CAPITULO 1. FUNDAMENTACION
1.1. Sobre el delito de apologia del terrorismo

Las representaciones pictoricas de las cuevas de Nerja en Andalucia se han estimado
en una antigiiedad aproximada de 42 000 afios. Las impresionantes lineas y las figuras de
Nazca en el Perl se suponen hechas entre los afios 200 a. C. y 600 d. C. Por su parte, las
esculturas de la extinta comunidad prehispanica San Agustin en Colombia oscilan entre los
afios 300 y 800 d. C. Todas ellas constituyen formas basicas pero ilustrativas de la natural
necesidad humana de comunicarse, de representar ideas, de expresar sentimientos. Lo que
aquellos hombres querian transmitir, a quiénes y por qué, aun resulta un misterio. Por lo

pronto, podriamos afirmar que el lenguaje es tan antiguo como la humanidad misma.

El lenguaje suele utilizar diferentes codigos o simbolos y, ademas, ha de tener un
mensaje que transmitir en un referido contexto. Existen ocasiones en las que ese lenguaje
puede tener un signo que resulte ofensivo, bien para un individuo, bien para toda una
colectividad. En esos casos, afirmaran algunos, es necesario que el Derecho Penal

intervenga.

Por otro lado, se dice también que el terrorismo es, en esencia, comunicacion®.
Cualquier cédigo utilizado para transmitir algin mensaje por esta via es reprochable sin
lugar a dudas. Es por eso que la legislacion espafiola ha decidido que el Derecho Penal debe

ocuparse de quienes enaltecen o justifican los actos terroristas, o de aquellos que humillan a

® SCHREIBER, Jan, (1978), The Ultimate Weapon. Terrorists and World Order, Nueva York, W.
Norrow Ed. Sefiala concretamente, en la pagina 107, que: “The more one considers terrorism as a
phenomenon, the less it resembles other forms of violence and the more it looks like a form of
communication. There is a ‘speaker’ (the terrorist), an ‘audience’ (the primary victim and all the
other onlookers in the world), and a ‘language’ (the threat of violence against an innocent party)”.
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las victimas de dichos sucesos. A este comportamiento se le ha denominado apologia del

terrorismo.

El referido delito, que aparece en el articulo 578 del Codigo Penal espafiol, luego de
las reformas introducidas por la Ley Orgénica 5 de 2000 y 2 de 2015, sefiala:

1. El enaltecimiento o la justificacion publicos de los delitos comprendidos
en los articulos 572 a 577 o de quienes hayan participado en su ejecucién, o
la realizacion de actos que entrafien descrédito, menosprecio o humillacién
de las victimas de los delitos terroristas o de sus familiares, se castigara con
la pena de prision de uno a tres afios y multa de doce a dieciocho meses. El
juez también podra acordar en la sentencia, durante el periodo de tiempo que
él mismo sefiale, alguna o algunas de las prohibiciones previstas en el

articulo 57.

2. Las penas previstas en el apartado anterior se impondran en su mitad
superior cuando los hechos se hubieran llevado a cabo mediante la difusion
de servicios o contenidos accesibles al publico a través de medios de
comunicacion, internet, o por medio de servicios de comunicaciones

electronicas o mediante el uso de tecnologias de la informacion.

3. Cuando los hechos, a la vista de sus circunstancias, resulten idoneos para
alterar gravemente la paz puablica o crear un grave sentimiento de
inseguridad o a la sociedad o parte de ella se impondra la pena en su mitad

superior, que podra elevarse hasta la superior en grado.

4. El juez o tribunal acordara la destruccion, borrado o inutilizacion 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 tecnologias de la informacion y la comunicacién, se acordara la

retirada de los contenidos.

[18]



Si los hechos se hubieran cometido a través de servicios o contenidos
accesibles a través de internet o de servicios de comunicaciones electronicas,
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 busqueda
que supriman los enlaces que apunten a ellos y a los proveedores de
servicios de comunicaciones electronicas 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

relevancia de la informacion necesaria para evitar su difusion.

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 podran también ser
acordadas por el juez instructor con caracter cautelar durante la instruccion

de la causa.

1.2. Delimitacion conceptual

Hasta este momento hemos hecho una simple mencion del delito de apologia del

terrorismo en los términos del Codigo Penal espafiol; sin embargo, si partimos de las

palabas de Wittgenstein, para quien “los limites de mi lenguaje significan los limites de mi

mundo”®, es de suma relevancia, para los fines de este trabajo, aproximarse a una definicion

concreta a la expresion apologia, como también a otros conceptos que seran de importancia

en el presente trabajo.

® WITTGENSTEIN, Ludwig, (2009), Tractatus logico-philosoficus, Madrid, Editorial Gredos, p. 107.

En el parrafo previo habia sostenido que “si no puedo especificar a priori las proposiciones

elementales, querer especificarlas tendra que llevar a un manifiesto absurdo”.
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1.2.1. Apologia

JENOFONTE, historiador griego, decidié recrear la acusacion, juicio y muerte de

SOCRATES, segun afirma, por la siguiente razon:

“Pero yo no me he esforzado en contar todo lo que se dijo en el proceso,
sino que me ha bastado con mostrar que SOCRATES estimaba por encima de
todo dejar claro que, con relacién a los dioses no habia sido impio ni, con

relacion a los hombres, injusto .

Estas palabras hacen parte de la obra Apologia de Sécrates al jurado, que no es mas
que una defensa que hizo JENOFONTE respecto de los actos atribuidos al filésofo ateniense’.
Un texto analogo fue rescrito por Platdn, denominado también Apologia de Sdcrates®. No
es casualidad que ambos textos utilicen la expresion apologia, pues esa palabra proviene
precisamente del griego droloyia, cuyo significado en castellano es “discurso de palabra o

por escrito, en defensa o alabanza de alguien o algo™”.

1.2.2. Incitacion

“Toda oposicion contra el supremo poder legislativo, toda incitacion que haga pasar
a la accion el descontento de los subditos, todo levantamiento que estalle en rebelidn, es el

delito supremo y mas punible en una comunidad, porque destruye sus fundamentos™*°. Esta

" Cfr. JENOFONTE, (1994), Apologia de Sécrates, seguida de la Defensa de Socrates ante los jueces

de Jenofonte, traduccién y prélogo de J. A. MORENO JURADO, Sevilla, Padilla Libros.

8 PLATON, (2003), Dialogos. Obra completa en 9 volumenes, vol. I: Apologia. Criton. Eutifron. lon.

Lisis. Carmides. Hipias menor. Hipias mayor. Laques. Protagoras, Madrid, Editorial Gredos.

° REAL ACADEMIA ESPAROLA, (2001), Diccionario de la Lengua Espaifiola, 212 edicion, Tomo I,

Bogota, Espasa Editores.

10 KANT, Immanuel, (1986), En torno al topico “Tal vez eso sea correcto en la teoria pero no sirve
para la practica”, Madrid, Tecnos, p. 26.
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frase de KANT nos permite anticipar que el concepto de incitacion no es més que inducir

con fuerza a alguien a una accion, segun su definicion mas natural.

En palabras del DRAE, no es mas que inducir por fuerza a alguien a realizar una
accion, lo que, segun parece, coincide con Fiss, quien explica que, para hablar validamente
de incitacidn, es necesario que los individuos sean animados a realizar una conducta

prohibida y el asunto haya ido “mas alla de la esfera deliberativa™??.

Es decir, el asunto debe superar el terreno del didlogo.

1.2.3. Terrorismo

Aparentemente, los conceptos previos no generan mayor discusion; sin embargo, no
ocurre asi en lo que respecta al terrorismo, idea que merece unas lineas adicionales, con
especial énfasis en el plano internacional; pues, dentro de cada pais, conforme mas adelante
se anotard, puede tener matices diferentes. Por lo pronto, es necesario hacer un analisis de
ese fendmeno, para lo cual, es imprescindible delimitarlo y lograr una aproximacion a la

idea de terrorismo.

1.2.3.1. ¢{Es posible determinar un concepto de terrorismo?

Suele decirse que el término aparecio durante la Revolucion francesa para designar
el “reinado del terror” implementado por los jacobinos una vez alcanzaron el poder, cuando
ROBESPIERRE!? ejecutaba o encarcelaba a sus opositores de forma indiscriminada. Es
curioso que una palabra de tan reciente aparicion (tan solo algo mas de dos siglos) genere
tanto impacto en nuestro medio. Esto se observa en varios planos, uno de los cuales es,

como ha sido sefialado, la invariabilidad, por lo menos fonética, de la expresion en buena

1 Fiss, Owen, Libertad de expresion y estructura social, Editorial Fontamar, México, 1997, p. 139.

2 RivAas NIETO, Pedro, (2012), “Terrorismo y antiterrorismo en el mundo contemporaneo”, Debate,
Bogota, p. 35. Sin embargo, advierte que los contornos otorgados al terrorismo parisino de aquel
entonces difieren notablemente de los de ahora.
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parte de los idiomas sobre el planeta, a pesar de que otras expresiones, también
relacionadas con actos delictivos, puedan tener diferente raiz'®. Igualmente, otro de
aquellos planos, que va por la misma via, es la atencion que la literatura ha prestado al
fendmeno, también en comparacion con otros injustos, tanto en lengua castellana (cuadro
n.° 1, anexo), como en lengua inglesa (cuadro n.° 2, anexo)*. Cabe mencionar que,
asimismo, el término es utilizado como etiqueta de manera frecuente, dado el impacto que

la palabra terroristal® tiene en cualquier oracion®®.

Asi lo ha hecho el expresidente URIBE al aludir a los desmovilizados de un grupo
guerrillero, que ahora hacen parte de un partido politico’; un congresista colombiano para

describir a un movimiento de derecha’®; la senadora Keyko FUJIMORI para referirse a unos

B3 FLETCHER, George, (2016), El indefinible concepto de terrorismo, Bogota, Universidad

Externado de Colombia, p. 10.

Y para tal fin, se ha utilizado la herramienta Ngram Viewer de Google, que explora los libros
publicados en las lenguas mas representativas, y el nimero porcentual de veces que aparece una
expresion en esos textos. Para el caso, se ha tomado, como hito, el fin de la Segunda Guerra
Mundial y se ha comparado con otros conceptos como feminicidio, lavado de activos y crimen
organizado, tanto en castellano, como en inglés. Los resultados son sorprendentes y muestran la

descomunal atencién que ha recibido el terrorismo en la literatura.

1> Posiblemente conectada con su raiz “terror” que, segin el Diccionario de la Real Academia de la
Lengua, significa “miedo intenso”, aspecto que deberia ser tenido en cuenta, a pesar de las

normativas internacionales, en cualquier intento por definir al terrorismo.

18 LOBET ANGLI lo ejemplifica de manera muy grafica: “un ‘ciberterrorista’ es peor que un hacker
informatico, un ‘terrorista forestal’ es un mdas reprochable que un pirdmano, o un ‘terrorista
doméstico’ es mas execrable que un maltratador”. LLOBET ANGLIi, Mariona, “;Terrorismo o
terrorismos?: sujetos peligrosos, malvados y enemigos”, Revista Juridica de la Universidad
Auténoma de Madrid RJUAM. n.° 21, 2015-1, p. 229.

" Recuperado de: https://goo.qgl/zdpexr. Consultado en noviembre de 2015

18 Recuperado de: https://goo.gl/NPdTpb. Consultado en noviembre de 2015
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manifestantes!®; la expresidenta Cristina KIRCHNER?® en relacion con los fondos
econdmicos; un politico dominicano al aludir a los sindicalistas?; el rey de Arabia Saudita
lo hace, a través de una ley recientemente aprobada, frente a los ateos??; y, finalmente,
Madonna, quien sin duda califica de terroristas a los piratas informéaticos que se

inmiscuyeron en sus archivos digitales?.

De esta seqguidilla, se advierte una polisemia cominmente otorgada al terrorismo
que recuerda las palabras del escritor estadounidense Chuck PALAHNIUK: “cuando no
entiendes algo puedes hacer que signifique cualquier cosa”?. Eso es tal vez lo que tenia en
mente cierto representante del Reino Unido ante la oNu al decir, en un vano intento de
definicion que acude a la tautologia, que “lo que se ve, huele y mata como el terrorismo, es
terrorismo”?°6, Como diria FLETCHER, la etiqueta del terrorismo tiene “un encanto casi

irresistible”?’.

De la dificultad para encontrar un correcto concepto de terrorismo da cuenta el

interesante trabajo de Joseph EASSON y Alex ScHMID, quienes recopilaron mas de

19 Recuperado de: https://goo.gl/hR6KPS. Consultado en noviembre de 2015

2 Recuperado de: https://go0.gl/993Cxb. Consultado en marzo de 2017

2! Recuperado de: https://goo.gl/LdmmmF. Consultado en julio de 2017

Recuperado de: https://goo.gl/FnukUR. Consultado en julio de 2017.

2 Recuperado de: https://goo.gl/5CJbHB. Consultado en noviembre de 2017

2 PALAHNIUK, Chuck, (2003), Diary (Novel), Nueva York, Editorial Doubleday.

% Sir Jeremy GREENSTOCK, Representante del Reino Unido ante la Asamblea General de la ONU
(DOC. A/56/PV.12, p. 18).

% E| profesor WALKER, trae al recuerdo una cita de David Tucker, quien dijo: “above the gates of
hell is the warning that all that enter should abandon hope. Less dire but the same effect is the
warning given to those who try to define terrorism”. WALKER Clive, (2006), “Cyber-Terrorism.

Legal Priciple and Law in the United Kingdom”, Penn State Law Review, vol. 110:3, Penn, p. 628.

2 FLETCHER, Op. cit., p. 17.
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doscientos cincuenta definiciones “académicas, gubernamentales e intergubernamentales de
terrorismo”?. Algunas de ellas se fundamentan en dos ideas centrales: causacion de un gran
dafio y una finalidad especifica del autor, que va mas alla de la voluntad de agredir a una

persona o a un bien.

Por otra parte, FLETCHER no se aventura a dar un concepto, sino que prefiere utilizar
algunos criterios, a la manera de indicadores, para establecer si estamos ante un acto
terrorista®®, a saber: i. la violencia (a la vida y seguridad de los seres humanos); ii. la
intencion requerida (politicos o ideoldgicos); iii. la naturaleza de las victimas (civiles); iv.
la (posible) conexion del ofensor con el Estado; v. la justificacion y motivo de su causa
(causacion de terror); vi. el nivel de organizacion (a mayor organizacion, mayor temor); vii.
el elemento teatral (acto inesperado que captura titulares); y viii. la ausencia de culpa
(convicciones religiosas o politicas). De los anteriores, advierte que no necesariamente

deben ser concurrentes y que algunos de ellos resultan discutibles.

Algunos como REINARES acentlan, como rasgo caracteristico del terrorismo, el
efecto “psiquico desproporcionado” que causa un acto de esa naturaleza, por lo que lo
relevante es la “intencidon de suscitar reacciones emocionales tales como ansiedad,
incertidumbre o amedrentamiento”*°, en un determinado sector de la poblacion. En cambio,
LLOBET ANGLI explica que por terrorismo debe entenderse aquel tipo de conducta delictiva
violenta, reiterada e indiscriminada; dirigida contra bienes juridicos personalisimos

“capaces de instrumentalizar a las personas para conseguir fines politicos™!. De este

2 EASSON, Joseph y SCHMID, Alex,(2011), The Routledge Handbook of Terrorism Research, Nueva
York, Routledge, p. 99.

% FLETCHER, Op. cit. p. 37.

% REINARES, Fernando, (1998), Terrorismo y antiterrorismo, Barcelona, Editorial Paid6s, Estado y
Sociedad, p. 15. Es tan importante este elemento para el mencionado autor, que sostiene que
“mientras la accion guerrillera procura ocupar el espacio, el terrorismo se esfuerza por ocupar la

mente”, p. 27.

1 LLOBET ANGLI, “; Terrorismo o terrorismos?...”. Op. cit., p. 232.
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concepto, resalta la condicion de ser delito medio que utiliza diferentes tipos de
instrumentalizacion como métodos de “coaccion dirigida al gobierno para conseguir una

finalidad”3? especialmente dirigida al plano politico.

A su vez, para PEREz CEPEDA se ha de entender como delito terrorista aquel que, al
utilizar la plataforma de una organizacion, emplea medios violentos graves e
indeterminados contra las personas y persigue destruir o alterar gravemente el sistema
politico, en el entendido de destruir un modelo de Estado justo, en el que se respeten los

derechos humanos®.

Autores como WALTER proponen que la magnitud del crimen constituye el aspecto
objetivo, mientras que una determinada intencion o motivacion por parte de los
perpetradores conforma el elemento subjetivo®. Algunas definiciones, especialmente
aquellas arraigadas en la normatividad nacional o internacional, hacen énfasis en uno u otro

criterio, como se vera a continuacion.

En el ambito internacional se han propuesto un buen nimero de definiciones y, de
hecho, no son pocos los tratados que se han aprobado en relacion con el tema, en los que se
menciona o se busca una aproximacion al fenomeno. Un primer intento ocurrio en el
contexto de la Sociedad de las Naciones —organismo previo a las Naciones Unidas—

cuando se propuso la convencion de Ginebra de 1937, cuyo prop0sito era prevenir y

% |bidem, p. 235.

% PEREZ CEPEDA, Ana, (2017), El Pacto antiyihadista. La criminalizacion de la radicalizacion,
Tirant Lo Blanch, Valencia, p. 308.

¥ WALTER, Christian, (2003), “Defining Terrorism in National and International Law”, en:
WALTER, VONEKY, ROBEN, SCHORKOPF (eds.), Terrorism as a Challenge for National and
international Law: Security vs Liberty?, Berlin/Heidelberg, Springer.
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sancionar el terrorismo®. Posteriormente, se han adoptado varios instrumentos que, de

alguna forma, se refieren al fendmeno terrorista.
En orden cronolégico, podrian relacionarse los siguientes:

1) el Convenio sobre las Infracciones y Otros Actos Cometidos a Bordo de
Aeronaves, de 14 de septiembre de 1963;

2) la Convencion para la Represion de la Captura llicita de Aeronaves, de 16 de
diciembre de 1970;

3) el Convenio para la Represion de Actos llicitos contra la Seguridad de la
Aviacion Civil, de 23 de septiembre de 1971;

4) el Convenio sobre Prevencion y Castigo de Delitos contra Personas

Internacionalmente Protegidas, de 14 de diciembre de 1973;

5) el Convenio Internacional contra la Toma de Rehenes, de 17 de diciembre de
1979;

6) la Convencion para la Proteccion Fisica de los Materiales Nucleares, de 3 de
marzo de 1980;

7) el Protocolo para la Represion de Actos llicitos de Violencia en los Aeropuertos

que Presten Servicios a la Aviacion Civil Internacional, de 24 de febrero de 1998;

8) la Convencion para la Represion de Actos llicitos contra la Seguridad de la

Navegacion Maritima, de 10 de marzo de 1988;

% Este documento definia al terrorismo como “criminal acts directed against a State and intended or

calculated to create to a state of terror in the minds of particular persons, or group of persons or the

general public”. Sin embargo, este instrumento nunca entrd en vigencia, dado el nimero de

salvedades hechas por los Estados, principalmente en relacion con la extradicion. ElI documento

original puede verse en: https://dl.wdl.org/11579/service/11579.pdf. Consultado en marzo de 2016.
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9) el Protocolo para la Represion de los Actos llicitos contra la Seguridad de las
Plataformas Fijas Emplazadas en la Plataforma Continental, de 10 de marzo de 1988;

10) el Convenio sobre la Marcacion de Explosivos Plasticos, de 1 de marzo de
1991;

11) Convenio Internacional para la Represion de los Atentados Terroristas con
Bombas, de 15 de diciembre de 1997;

12) el Convenio Internacional para la Represion de la Financiacion del Terrorismo,
de 9 de diciembre de 1999 y

13) el Convenio Internacional para la Represion de los Actos de Terrorismo
Nuclear, de 14 de septiembre de 2005,

Concretamente, en 1994 la Asamblea General de las Naciones Unidas se ocupo del
tema y describi6 al terrorismo de la siguiente forma: “actos criminales con fines politicos
concebidos o planeados para provocar un estado de terror en la poblacion en general, en un
grupo de personas o en personas determinadas”®’. Esta definicion aparece también en otro

pronunciamiento de 1997%,

Posteriormente, en la Resolucién 1566 de 2004, el Consejo de Seguridad de ese
organismo® agreg6 al anterior concepto que el terrorismo también podria tratarse de actos
criminales que pongan en peligro la vida o la propiedad, orientados a intimidar una
poblacion, u obligar a un gobierno o un organismo internacional a hacer, o abstenerse de

hacer, algun acto. Asimismo, limitd los actos terroristas que constituyan ofensas conforme

% E| texto integro de los instrumentos puede encontrarse en:https://goo.ql/hzZ5K7. Consultado en

noviembre de 2016.
3" Resolucién 49/60 del 17 de febrero de 1995.
38 Resolucion 51/210 del 16 de enero de 1997.

% Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas. Disponible en: https://goo.gl/TtXC4Y. Consultado

en septiembre de 2016.
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a los tratados contra este fendmeno. De esta manera, el acento para el Consejo de Seguridad
no estd en las razones politicas, de modo que, tal como reflexiona SAUL, estarian
reprochados los actos privados que busquen simplemente aterrorizar, intimidar o
coaccionar. Por este motivo, para ese autor, algo de lo que ha distinguido al terrorismo se
perdi6.

En tiempos mas recientes, se ha conformado una comision de expertos* con el fin
de redactar una convencion general sobre terrorismo internacional, cuyo texto aun no ha

sido aprobado. En ella se propone lo siguiente:

Comete actos de terrorismo en el sentido de esta Convencién aquel que

ilicita e intencionalmente por cualquier medio causa:
a) la muerte o lesiones graves a otra persona 0 personas;

b) dafios graves a bienes publicos o privados, incluyendo lugares de uso
publico, instalaciones publicas o gubernamentales, redes de transporte

publico, infraestructura o el medio ambiente; o

c) dafios a los bienes, lugares instalaciones o redes a los que hace referencia
en el apartado anterior cuando produzcan o sean susceptibles de producir

gran perjuicio econémico;

Siempre y cuando el proposito de tal acto sea, ateniendo a su naturaleza y
contexto, intimidar a la poblacion u obligar a un gobierno o a una

organizacion internacional a realizar un acto o abstenerse de hacerlo.

% SAUL, Ben, “Defining ‘terrorism’ to Protect Human Rights”, FRIDE, Working Paper n.° 20,
febrero de 2006, p. 15.

. Comité Especial de las Naciones Unidas. “Comprehensive Convention on International
Terrorism”. Disponible en: https://goo.gl/iYRagr. Consultado en octubre de 2016. Traduccién libre.
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Multiples aspectos podrian ser analizados en relacién con la definicion propuesta
pero, por ahora, conviene detener la mirada en el numeral 1. Alli, en el literal a), se sostiene
que los actos se pueden cometer contra cualquier persona, lo que —en principio y como se
vera mas adelante— deja por fuera aspectos relacionados con los conflictos armados o los
movimientos de resistencia civil. A su vez, el literal b) incluye el dafio grave a bienes
publicos o privados, lo cual podria encajar perfectamente en actos de vandalismo, que no

necesariamente coinciden con el fendémeno analizado.

Como se anotaba anteriormente, al analizar las definiciones de terrorismo, se suele
distinguir el aspecto objetivo —resefiado en el parrafo que precede— del elemento
subjetivo. En la definicion propuesta, se aprecia que se habla de “propdsito”, mas no de

motivacion®. Por tanto, no interesa, a efectos del borrador de la Convencion, cuan valioso

“2 De alguna forma se parece mucho al documento “Diez esferas de mejores préacticas en la lucha
contra el terrorismo”, que en el 2010, el Relator Especial sobre la promocion y proteccion de los
derechos humanos y las libertades fundamentales en la lucha contra terrorismo, Martin SCHEININ,
formuldé como “practica optima en la lucha contra el terrorismo”. En ese sentido, indico que “[s]e
entendera por terrorismo todo acto o tentativa de acto que: 1. El acto: a) Esté constituido por toma
de rehenes intencionada; o b) Se proponga causar la muerte o lesiones corporales graves a una o
mas personas 0 a partes de la poblacion; o ¢) Entrafie el recurso a la violencia fisica con efecto
mortal 0 contra una 0 mas personas o partes de la poblacion; y 2. El acto o la tentativa deben
gjecutarse con la intencidn de: a) Provocar un estado de terror entre la poblacién en general o partes
de ella; u b) Obligar a un gobierno o a una organizacién internacional a hacer algo o abstenerse de
hacerlo; 3. El acto: a) Debe corresponder a la definicion de delito grave contenida en la legislacion
nacional promulgada con el propdsito de ajustarse a los convenios y protocolos internacionales
relativos al terrorismo o a las resoluciones del Consejo de Seguridad relativas al terrorismo; o b)

Debe contener todos los elementos de delito grave definido por la legislacion nacional.

* En términos generales aparece en la Decision Marco de 2002 sobre terrorismo de la Union

Europea, al afirmar en el articulo 1:

1. Todos los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para que se consideren

delitos de terrorismo los actos intencionados a que se refieren las letras a) a i), tipificados

como delitos segun los respectivos derechos nacionales que, por su naturaleza o su
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pueda ser, en términos politicos, religiosos, raciales, culturales o ideoldgicos, el acto
realizado. Solo interesa que el proposito sea intimidar a la poblacién o compeler a un

gobierno o a una organizacion internacional a hacer o abstenerse de hacer algun acto.

Es importante revisar las excepciones que trae la propuesta de convencién a la

definicidon de terrorismo. Esta sefala:

1. Nada en esta convencién afectara otros derechos, obligaciones y

responsabilidades de Estados, pueblos o individuos bajo la ley internacional,

en particular los propdsitos y principios del a Carta de las Naciones Unidas y

el derecho internacional humanitario.

2. Las actividades de las fuerzas armadas durante un conflicto armado,

entendidas en virtud del Derecho Internacional Humanitario, gue se rigen

por esa ley, no se rigen por esta Convencion.

3. Las actividades emprendidas por las fuerzas militares de un Estado en
ejercicio de sus deberes oficiales, en la medida que se rigen por otras normas

del derecho internacional, no se rigen por el presente convenio.

4. Nada en este articulo tolera o hace licitos los actos que de otra manera son

ilegales, ni impide el procesamiento por otras leyes.

contexto, puedan lesionar gravemente a un pais 0 a una organizacién internacional cuando

su autor los cometa con el fin de:
—intimidar gravemente a una poblacion,

—obligar indebidamente a los poderes publicos 0 a una organizacién internacional a

realizar un acto o a abstenerse de hacerlo,

—o0 desestabilizar gravemente o destruir las estructuras fundamentales politicas,

constitucionales, econémicas o sociales de un pais o de una organizacion internacional.

Recuperado de: https://goo.gl/3T2AGT. Consultado en abril de 2017.
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Entre los temas que han impedido el consenso necesario para lograr la aprobacion
del Convenio, se encuentran aquellos que fueron resaltados en la trascripcion previa. En
efecto, los pueblos de la Organizacion de Cooperacidon Islamica han propuesto un paragrafo

segun el cual:

La lucha de los pueblos, incluida la lucha armada contra la ocupacion
extranjera, la agresion, el colonialismo y la hegemonia, dirigida a la
liberacion y la autodeterminacién de conformidad con los principios del

derecho internacional, no se considerara un crimen terrorista*.

El principal fundamento por el que formalmente se defiende esta postura tiene
origen en la afirmacion, segun la cual, el derecho a la autodeterminacion de los pueblos
hace parte del ius cogens. Sin embargo, se intuye que los paises arabes aspiran a que los
actos que procuran la lucha por la liberacion o autodeterminacion de los pueblos no sean
considerados terroristas, lo que tiene mucho que ver con el conflicto palestino-israeli, en el
que, por razones historicas y religiosas, los paises del norte de Africa han buscado una

posible reivindicacion de los derechos de los discipulos de Mahoma.

Por analogos motivos, también se ha mostrado cierta preocupacion frente al hecho
de que las fuerzas militares sean excluidas de un Estado de actos terroristas, pues podria

legitimarse, por esta via, lo que se ha denominado como terrorismo de Estado.

Las reflexiones precedentes coinciden con las ideas de WALTER, quien distingue dos
clases de terrorismo, acorde a su tipologia. Por una parte, el tipo de terrorismo que busca la
reivindicacién o la libertad de parte de la poblacion de un pais, como en el caso de ETA (en
Espafia), IRA (en Irlanda) o el PkK (en Turquia); incluso, el autor adjunta los grupos
Palestinos en Israel. En el otro lado, estarian los grupos armados organizados que intentan
imponer una vision politica a todo el pais y no a un solo sector de este, como las Brigadas

Rojas en Italia y la RAF en Alemania®®.

“ Ibidem.

*® WALTER, Op. Cit.
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Hasta tanto no se logren zanjar las discrepancias en relacién con las excepciones al
concepto de terrorismo, segun la propuesta de convencion, la distincién precedente no tiene
mayor repercusion legal*® y, de hecho, deja por fuera aquel terrorismo que no busca
imponer criterios politicos, sino deslegitimar a quienes tienen otra fe, como en el caso del
terrorismo con base en raices religiosas. Sin embargo, el desconocimiento de estas dos
categorias ha incidido precisamente en la dificultad de lograr un consenso en la definicion

de lo que es terrorismo.

El hecho de que no exista un acuerdo internacional sobre lo que es 0 no terrorismo
no es de menor importancia. Especialmente, si se tiene en cuenta que la lucha contra este
fendmeno depende necesariamente de qué entendemos por tal. No se hace referencia solo a
la lucha militar o a la cooperacion internacional, sino también a la atribucion de
responsabilidad penal en el marco de un proceso judicial. Etiquetar a alguien o a un grupo
de personas como terroristas puede conducir, por ejemplo, en el hecho de que, cualquier
negociacion economica que se haga con ellos pueda ser catalogada, sin mas, como
financiacion del terrorismo. También debe recordarse que, en las legislaciones de diversos
paises existen medidas diferenciadas como la naturaleza de los jueces, las restricciones de
derechos e, incluso, los actos de investigacion que se consideran legitimos para investigar a

las personas sefialadas de cometer algln acto terrorista o delito conexo*’.

% Sin embargo, para AMBOS y TIMMERMAN, el proyecto de instrumento al que nos hemos referido,
constituye una opinio iuris coman, Gtil, por ejemplo, para establecer que no hay interés en hacerlo
universalmente perseguible. AMBOS, Kai y TIMMERMAN, Anina, (2016), “Terrorismo y Derecho
Internacional Consuetudinario”, en: AMBOS, Kai et al. (eds), Terrorismo y Derecho Penal, Berlin,
Cedpal/Konrad Adenauer Stiftung, p. 41.

" Debe decirse que, en el ambito regional la situacion no difiere mucho. La Convencion

Interamericana contra el Terrorismo, aprobada el 3 de junio de 2002 por la Asamblea General de la

OEA, ni siquiera se toma la molestia de tratar de definir el concepto que busca repeler. Se limita a

decir que “el terrorismo constituye un grave fendmeno delictivo que preocupa profundamente a

todos los Estados miembros, atenta contra la democracia, impide el goce de los derechos humanos y

las libertades fundamentales, amenaza la seguridad de los Estados, desestabilizando y socavando las
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En el plano politico, la situacion no difiere mucho. Los ejemplos con los que se dio
inicio a este apartado permiten ilustrar la situacion: sugerir que un oponente es un terrorista
es una forma de deslegitimar su discurso y, como advierte MOORE, esto se convierte en una
herramienta para justificar muchas acciones estatales. Asi lo puntualiz6 el Grupo de
Trabajo de las Naciones Unidas sobre el Terrorismo:

“La rabrica de la lucha contra el terrorismo puede utilizarse para justificar
actos de apoyo a agendas politicas, como la consolidacién del poder
politico, la eliminacién de opositores politicos, la inhibicion de la disidencia

legitima y/o la supresion de la resistencia a la ocupacion militar 8,

Por lo pronto, al tratar de encontrar un punto de referencia objetivo para el
fendmeno analizado, es importante considerar la magnitud de la violencia causada como
signo caracteristico del terrorismo, sin perder de vista que este criterio no es suficiente. Se
suele acompafar, como ya se ha mencionado, del propdésito de intimidar a la poblacién o de
la compulsion de un gobierno. Sin embargo, no se trata de cualquier tipo de coaccion o
intimidacion, pues, como bien razona SAUL, la violencia privada también puede traer como
consecuencia la intimidacion, a partir de la extorsion o disputas entre organizaciones
criminales. EIl terrorismo tiene siempre un objetivo o proposito en sentido amplio, que

puede ser politico, ideoldgico, religioso, étnico o filoséfico.

En palabras del autor mencionado, este genera una “violencia orientada al publico”
(publicy-oriented violence), por cuanto “la presencia de un motivo politico distingue el

terrorismo de la violencia privada, que también intimida a una poblacion u obliga a los

bases de toda la sociedad, y afecta seriamente el desarrollo econémico y social de los Estados de la
region”. Es decir, no define los actos ejecutados y menos el proposito o la intencion del autor. Se
conforma con referir genéricamente sus efectos. Mas adelante abordaremos los instrumentos
relevantes del viejo continente, con el propésito de entender el tipo penal de apologia del

terrorismo, en el contexto normativo europeo y, especialmente, el espafiol.

* Informe del Grupo de Trabajo de Politicas sobre las Naciones Unidas y el Terrorismo, UN Doc.
AJI57/273/ Anexo (2002).
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gobiernos™9, Estas mismas dos caracteristicas son también enunciadas por HOFFMAN®
dentro de las varias que considera. Por tanto, se ha indicado que “in general terms,
terrorism can thus be conceived as a means of social communication™?. De lo anterior, se
desprende, ademas, que lo importante no es el acto terrorista como tal, sino el mensaje que
con él se pretende llevar®®. De alli que estemos ante un delito que no es un fin en si

mismo>2.

Aungue no es el prop6sito de este trabajo encontrar una univoca definicién de
terrorismo, si es un aspecto muy relevante el hecho de que no exista claridad sobre qué es

terrorismo y quiénes son los que ejecutan dicho comportamiento, pues, como se vera mas

“ SAUL, Op. cit., p. 24.

% Especificamente incluye las siguientes: i) indudablemente esta motivado por objetivos politicos;
violento, 0 con amenaza de ser violento; iii) disefiado para lograr repercusiones psicologicas de
amplio alcance, mas alld de la victima o el objetivo inmediato; dirigido por una organizacion con
una cadena de mando identificable o por una peguefia estructura conspirativa, cuyos miembros no
utilizan uniforme o insignias, y; iv) perpetrado por un grupo subnacional o por una entidad no
estatal. HOFFMAN Rodin, (2006), Instead Terrorism, Nueva York, Columbia University Press, p.
43.

L CANCIO MELIA, Manuel, “Terrorism and Criminal Law: The dream of prevention, the nightmare
of the rule of law”, New Criminal Law Review, vol. 14, n.° 1, Los Angeles, Universidad de
California, invierno de 2011, p. 117. En el mismo sentido, PAWLIK, Michael, (2010), La libertad
institucionalizada. Estudios de filosofia juridica y Derecho Penal, Madrid, Marcial Pons, p. 142; asi
como, DE LA CORTE IBANEZ, Luis, (2006), La ldgica del terrorismo, Madrid, Alianza Editorial, p.
42.

52 La publicidad es un elemento tan importante para identificar el terrorismo, que a la primer
ministra britdnica, Margaret Thatcher, se le atribuye la siguiente frase: “we are try to find ways to
starve the terrorist and hijacker of the oxygen of publicity on which they depend”, en: WALTER

Clive. Cyber-terrorism... Op. cit. p. 664.

* DE LA CORTE IBANEZ, Op. cit., p. 43.
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adelante, este elemento es de suma relevancia en la constatacion de lo que quiere

comunicar el tipo penal.

1.2.3.2. ¢ Es posible hacer una distincion del terrorismo frente al crimen organizado?

A diferencia de lo ocurrido con el terrorismo, podria pensarse que la comunidad
internacional ha logrado un consenso en relacion con la definicion de crimen organizado, la
cual qued6 plasmada en la Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada, conocida como la Convencion de Palermo, adoptada en el afio 2000. En el
articulo 2 se precisa:

Para los fines de la presente Convencion:

a) Por “grupo delictivo organizado” se entenderd un grupo estructurado de
tres 0 mas personas que exista durante cierto tiempo y que actue
concertadamente con el proposito de cometer uno 0 mas delitos graves o
delitos tipificados con arreglo a la presente Convencion con miras a obtener,
directa o indirectamente, un beneficio economico u otro beneficio de orden

material;

b) Por “delito grave” se entendera la conducta que constituya un delito
punible con una privacién de libertad maxima de al menos cuatro afios o con

una pena mas grave;

¢) Por “grupo estructurado” se entenderd un grupo no formado fortuitamente
para la comision inmediata de un delito y en el que no necesariamente se
haya asignado a sus miembros funciones formalmente definidas ni haya

continuidad en la condicion de miembro o exista una estructura desarrollada;

d) Por “bienes” se entenderan los activos de cualquier tipo, corporales o

incorporales, muebles o inmuebles, tangibles o intangibles, y los documentos
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0 instrumentos legales que acrediten la propiedad u otros derechos sobre
dichos activos.

La anterior definicién puede merecer un andlisis tan detenido como el que se realizd
con el concepto de terrorismo; sin embargo, los elementos contenidos en el instrumento
internacional permiten su facil comprension. Tal vez algunas observaciones pueden hacerse
al respecto, por ejemplo, que calificar al grupo delictivo de “estructurado” no tiene una
utilidad practica. ¢Existe algin caso de crimen organizado que no obedezca a una
estructura? ;Qué debe entenderse por estructura? Por otra parte, sefialar que la delincuencia
organizada busca obtener “otros beneficios de orden material” es tal vez una imprecisa idea
que pretende abarcar cualquier cosa y que puede ser interpretada de varias formas, incluso,
de manera conveniente por los Estados para reprimir legitimas luchas o aspiraciones

sociales.

Finalmente, catalogar como delito grave aquel que sea sancionable con penas de
cuatro afios 0 mas, es bastante cuestionable. Cada Estado define la sancién a imponer por
un determinado comportamiento, posiblemente con base en una politica criminal racional,
en cierta escala de valores, en los fendmenos delictivos mas reprochables o recurrentes, e
incluso en los mandatos constitucionales y los compromisos internacionales que
determinado pais tenga. Pero también, la sancion de cuatro afios puede responder a meros
intereses sectoriales en aquellos lugares donde existan modelos autoritarios de gobierno. No
son pocos los pueblos en los que la libertad de expresion, los delitos contra la patria, o las
conductas realizadas por las mujeres son castigados mas drasticamente. En otro sentido, un
pais puede decidir subir las penas a mas de cuatro afios para que determinados
comportamientos queden comprendidos dentro de la convencion de Palermo, sin que medie
una valoracion acerca de su objetiva gravedad, sin perjuicio de los criterios que en los
ambitos regionales o nacionales existen para definir al crimen organizado que, sin

inconveniente alguno, difieren del instrumento internacional®.

> Con claridad asi lo expone ZUNIGA RODRIGUEZ, (2009), “Criminalidad organizada y sistema de
Derecho Penal. Contribucion a la determinacion del injusto penal de organizacion criminal”,
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Al margen de estas breves reflexiones, lo interesante es —para efectos del presente
capitulo— que se puede identificar facilmente que, por lo menos para la Convencion de
Palermo, la finalidad del crimen organizado es “obtener un beneficio econdémico u otro
beneficio de orden material”. Por lo tanto, puede evidenciarse que hay una nota distintiva

bastante relevante entre ese fendmeno y el crimen organizado.

Tal como ya se menciond, mientras el terrorismo se fundamenta en una violencia
orientada al publico con el propésito de intimidarlo o de presionar al gobierno, la
delincuencia organizada persigue beneficios econémicos o de otra naturaleza material®. Es
cierto, un fendmeno no excluye al otro, por lo que pueden ser concurrentes, pero eso no

desconoce su distinta naturaleza.

Ese tratamiento diferenciado se hace latente también en los instrumentos
internacionales. Notese que en la Convencion de Palermo se afirma que existe “profunda
preocupacion por los crecientes vinculos entre la delincuencia organizada transnacional y
los delitos de terrorismo”, por lo que “exhorta a todos los Estados a que reconozcan los

vinculos existentes entre las actividades de la delincuencia organizada transnacional y los

Estudios de Derecho Penal y Criminologia, Granada, Editorial Comares, p. 56, al decir: “En primer
lugar se debe advertir la dificultad de establecer una definicion internacional de criminalidad
organizada, pues como ya se ha puesto de relieve, esta muestra caras distintas en los diversos paises,
incluso dentro de la region europea (...). Asi, por ejemplo, mientras en Italia seria mas importante
incidir en el método mafioso (...), en Espafia seria relevante tener en cuenta el delito de terrorismo

como propio de la criminalidad organizada™.

> Esta postura también es defendida por MOORE: “While terrorism involves ideological or political
motives, the primary motive for organized criminal activity is profit”. MOORE, O, (2005), “Defining
International Terrorism”, Houston Journal of International Law, vol. 27:2, Houston, p. 301. En el
mismo sentido, UBEDA PORTUGUES sostiene que: “El fenémeno del Terrorismo tiene un caracter
eminentemente de consecucion de objetivos politicos, lo cual diferencia tal actividad ilicita respecto
a las actividades ilicitas propias de la Delincuencia Organizada”.UBEDA PORTUGUES, José, (2009),
“Nuevos avances y retos en la lucha contra el terrorismo”, Revista Electronica de Estudios
Internacionales. Disponible en: www.reei.org. Consultado en septiembre de 2016.
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actos de terrorismo”. Esta conexion ya se hacia visible en la Declaracion de las Naciones

Unidas sobre medidas para eliminar el terrorismo internacional de 1994.

Esta distincion trae consecuencias importantes en la forma en que es abordado el
delito, en los métodos para su investigacion e, incluso, en la funcion de la pena que en

determinado caso puede considerarse idonea.

Aunque con algunos matices, es importante destacar que, ciertos autores®’, como
WANG, sostienen que los modelos tradicionales de crimen organizado tienden a actuar de
forma discreta, mientras que el terrorismo busca llamar la atencién del publico y, por
consiguiente, de las autoridades encargadas de cumplir la ley. El interés de aquellos es
obtener ganancias, mientras que estos procuran influir y afectar a la opinion pablica. Esto
hace que sus métodos también difieran considerablemente: el terrorismo, usualmente, hace
oposicion a ciertos modelos de Estado y, en ese estricto sentido, se le considera su

enemigo; mientras que la delincuencia organizada muchas veces actua en asocio con

% «Asi, el tratamiento resocializador de un delincuente de la criminalidad organizada no es
equiparable al de un delincuente terrorista. EI grado de ideologizacion de este ultimo es equiparable
mas al delincuente por conviccion o al fundamentalista religioso”. ZUNIGA RODRIGUEZ,
“Criminalidad Organizada y sistema de Derecho Penal...”, Op. cit. Con mas detalle puede verse su

trabajo previo, ZUNIGA RODRIGUEZ, “Sobre la resocializacion de los presos terroristas”, Op. cit.

> Por ejemplo, PEREZ, Luis Carlos, (1990), Derecho penal, Tomo 1, 22 edicion, Bogota, Temis
Editores, p. 394, quien le atribuye al terrorista un actuar sigiloso para deslindarlo del delincuente
politico. Dice, en concreto, que “el delincuente politico va a la calle, encabeza una multitud, lucha
abiertamente. El terrorista se oculta, avanza sigiloso y sorprende por la brutalidad de su conducta.
El delincuente politico obedece a un plan de creacion. El terrorista obedece a consignas de
destruccion. El primero conquista la paz después del triunfo, y lucha por la reconciliacion. El
segundo, poseido por un morbo antisocial, sobre todo si es anarquista, no tiene paz mientras haya
autoridad. El delincuente politico es lo orgénico, lo coordinador. El otro es lo que no tiene érbita, el
caos fisico, intelectual y moral”.
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agentes del Estado, o son estos quienes también integran sustancialmente las

organizaciones criminales y se benefician de ellas®®.

Es innegable, se decia previamente, que estos fendmenos presentan ciertas
similitudes. Es lo que, al utilizar la idea de teoria de conjuntos, podria llamarse una
interseccion, en la que ambos pueden tener elementos comunes. EI mas importante es el uso
directo de la delincuencia por parte de organizaciones terroristas como fuente de
financiamiento, como el trafico de sustancias estupefacientes o el fraude financiero.
Ademas, a pesar de lo poco racional que parecen los actos terroristas, es evidente una
meticulosa preparacion del acto criminal, cuyo detalle es comparable con el de la
delincuencia organizada. Ambos pueden utilizar violencia extrema relacionada con
secuestros y homicidios y los dos tienen una suerte de “fidelizacion” de sus miembros®,
por lo que el abandono de una de estas organizaciones se hace casi imposible. Finalmente,

los dos se consideran una amenaza para buena parte de las naciones®’.

Pero, asi como el terrorismo puede financiarse de conductas tradicionales del crimen

organizado, este Ultimo también puede hacer uso de actos que causan terror para lograr

% WANG, Peng, “The crime-terror nexus: transformation, alliance, convergence”, Asian Social
Science. vol. 6 .n.° 6, junio de 2006. Disponible en: www.ccsenet.org. Consultado en septiembre de
2016.

% CANCIO MELIA, con apoyo en JAKOBS, sostiene que al hacer parte de dichas organizaciones se
produce una pérdida de control del sujeto, pues se exige mas de él, al punto que a ellas no se ingresa
llenando un formulario “como en una asociacion de criadores de hamster”. CANCIO MELIA, Manuel,
(2008), “El injusto de los delitos de organizacion: peligro y significado”, en: Crime Organizado.
Tipicidade-politica criminal-investigacao e Processo (Brasil, Espanha e Colombia). CALLEGARI,

André Luis (org), Porto Alegre, Livraria do Avogado, p. 52.

% Sobre el particular, MAKARENKO, Tamara, “The Crime-Terror Continuum: Tracing the Interplay
between Transnational Organized Crime and Terrorism”, Global Crime, vol. 6 n.° 1, febrero de
2004, pp. 129-145.
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imponer determinadas reglas en un Estado o ganar luchas entre competidores. México y

Colombia son tristes ejemplos de ello®:,

Segun lo expuesto, como bien lo advierte ZUNIGA RODRIGUEZ, aunque sean dos
conceptos diferenciables entre si®, no se descarta una alianza que se pueda presentar entre
organizaciones tradicionales de crimen organizado, dedicadas, por ejemplo, a la
falsificacién de moneda, trafico de estupefacientes, trata de personas o trafico de migrantes,
con quienes ejecutan actos terroristas, ya que a ambos les conviene mantener recursos
econdmicos para sus respectivas actividades mientras desarrollan sus propositos al margen

del Estado de derecho.

Finalmente, hay una caracteristica que, en palabras de ZUNIGA RODRIGUEZ, es
esencial en el crimen organizado, es la estructura como parte del sistema organizacional
propio de esa forma delictiva®. Contrario a esto, podria decirse que no todos los actos
terroristas funcionan bajo una estructura organizada, prueba de lo cual son los ataques

9564

realizados por Theodore Kaczynski, conocido mejor como ‘“Unabomber”®*, quien

%1 pablo Escobar Gaviria, en su tiempo, utilizo la estrategia del terror con esa finalidad: lograr que
se prohibiera la extradicion de colombianos o intimidar y anular a la competencia de los carteles de
narcotrafico rivales. Las multiples bombas que explotaron en las diferentes sedes de la cadena de
farmacias La Rebaja, a inicios de 1989, que se suelen relacionar con el cartel de Cali, dan cuenta de
ello. Una de dichas bombas exploté a solo dos cuadras de donde quien escribe estas lineas se

encontraba. Una infografia puede verse en: https://goo.gl/6kyaew. Consultado en mayo de 2016.

62 ZUNIGA RODRIGUEZ, Laura, (2016), “El concepto de criminalidad organizada transnacional:
problemas y propuestas”, Revista Nuevo Foro Penal, vol. 12, n.° 86, enero-junio 2016, Medellin,
Universidad Eafit, p. 62. Dice sobre el terrorismo y el crimen organizado que “puede que en la
realidad se entrecrucen como sucede con muchos fenémenos sociales, pero desde el punto de vista

juridico y de propuestas politico-criminales son fendémenos criminales muy distintos”.
8 ZUNIGA RODRIGUEZ, Criminalidad organizada... Op. cit., pp. 127y 129.

% Nombre otorgado por el FBI, dado que se habia caracterizado por poner bombas en universidades
y aerolineas.
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aisladamente realizd actos terroristas en los Estados Unidos. Es lo que se conoce como el
lone Wolf, o lobo solitario®®.

1.2.3.3. Recapitulacién

Como se ha expuesto hasta ahora, es importante distinguir si el terrorismo y el
crimen organizado son sindnimos. Pero, para poder identificar de qué estamos hablando, es
necesario precisar lo que cada fendémeno analizado significa. Gran dificultad de consenso
internacional se ha observado cuando se trata del terrorismo, pareciera que no asi respecto

de la delincuencia organizada.

La importancia de la definicion legal permite establecer cuales acciones legitimas
puede tomar un Estado en relacion con los actos desplegados, por ejemplo, si esta facultada
para usar la fuerza en el marco de los Convenios de Ginebra en razon de la existencia de un
conflicto armado o si, incluso, puede considerarse que cierta clase de terrorismo
internacional equivale a un “ataque armado”, lo que autorizaria a un Estado a hacer uso de

la legitima defensa, en virtud del articulo 51 de la Carta de las Naciones Unidas.

Al mismo tiempo, si de lo que se trata es de incidir en su capacidad econdmica,
también debe tener un tratamiento diferente. De esta manera, el terrorismo puede ser
financiado por recursos licitos, incluidas donaciones de particulares o de gobiernos; pero, el
lavado de dinero, como uno de los delitos mas importantes asociados al crimen organizado,
se nutre principalmente de recursos ilicitos. Por eso se ha creado una categoria diferente a
la de lavado de activos, denominada financiacion del terrorismo, tipo penal de caracter

auténomo.

Si también se ha dicho que el terrorismo busca la publicidad de sus actos, pero el
crimen organizado tradicional actta subrepticiamente, el método de investigacion debe

atender a estas particularidades. El terrorista se atribuird rapidamente un atentado, de

® Que de alguna forma aparecia contemplado en la redaccion del articulo 577, antes de la
modificacion de la Ley Organica 2/2015.
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manera que el investigador criminal debe orientar sus esfuerzos no solo a identificar a su
autor, sino también a las razones que lo llevaron a realizarlo. El autor del hurto a un banco

o el falsificador de billetes, en cambio, siempre buscaran el anonimato.

Ademas, un tema que mereceria todo un desarrollo conceptual separado es el de la
teoria del delito y la funcion que la pena ha de cumplir en el caso concreto. Cuando quien
persigue determinados ideales asociados con la politica o la religion es privado de su
libertad o sancionado de cualquier forma, puede asumir la posicion de “martir” entre
quienes comparten tal ideologia. Lo que no ocurre en el caso del crimen organizado. De ahi
que la racionalidad de la pena deba considerar esta situacion. De igual manera, si se ha
destacado la posibilidad que tiene el crimen organizado de actuar en asocio con agentes del
Estado, necesariamente se ha de precaver su capacidad de permear las instituciones al

momento de elegir el lugar donde sus miembros se han de recluir.

Finalmente, en ciertos casos, los actos terroristas pueden tener una finalidad politica
(reivindicar un territorio, la liberacion de un pueblo, la imposicidn de determinada
ideologia de gobierno o de fe), de tal suerte que, su eventual ejecucion en desarrollo de un
conflicto armado es innegable. Por lo tanto, el establecimiento de qué es terrorismo y qué
puede ser crimen organizado comun permite identificar si estamos ante un delito conexo
con un delito politico y, en consecuencia, si es susceptible de amnistia, indulto o cualquier

otro mecanismo propio de los procesos de paz.

De hecho, el fendmeno analizado se ha enlazado con la protesta social. Asi lo ha
hecho la Corte Interamericana de Derechos Humanos. En efecto, ese Tribunal, en el caso

Narin Catriman y otros contra Chile de 2014, sostuvo que:

“Varios drganos y expertos internacionales han afirmado que CHILE no ha
resuelto de forma efectiva las causas que dan lugar a la protesta social
mapuche en las regiones de Bio Bio y la Araucania (supra, parr. 90). Al
respecto, Ben Emmerson, Relator Especial sobre la promocion y proteccion
de derechos humanos en la lucha contra el terrorismo sostuvo que cuando el

Estado no cumple con las expectativas de solucionar las reivindicaciones
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territoriales indigenas mapuche permanece latente el riesgo de que las
protestas sociales escalen de nivel. En este sentido, resulta prioritario que el
Estado garantice una atencion y solucion adecuada y efectiva a tales
reclamaciones para proteger y garantizar tanto los derechos del pueblo
indigena como los del resto de los miembros de la sociedad en dichas

regiones”.

En el caso precedente, en el que varios miembros de la comunidad Mapuche en
Chile habian sido sefialados de realizar actos terroristas, se resaltan conceptos como
reivindicaciones territoriales y protestas sociales. Sin embargo ¢cuadndo estos reclamos
escalan de tal manera que una autoridad de cierto pais pueda catalogarlos como actos
terroristas? O, para el caso que nos ocupa, ¢en qué momento se hace legitimo reprimir las
manifestaciones de esta naturaleza? Con la mente puesta en las dificultades anotadas para
definir el concepto de terrorismo, enseguida pasamos a confrontar la conducta relacionada
con la apologia de los actos terroristas y con la garantia de la libertad de expresarse
libremente; asimismo, y, en particular, a determinar de donde deriva la importancia del

derecho recién mencionado.

1.3. Problema base: la posible restriccion de la libertad de expresion al penalizar la
apologia del terrorismo

Como se podia anticipar en el apartado precedente, la preocupacion por el
terrorismo ha generado una reaccion normativa en el derecho internacional que, por cierto,
no ha sido posible de consensuar entre las naciones. Uno de los aspectos mas interesantes
estd asociado con la preocupacion de difundir los mensajes terroristas y la posibilidad de
reprimir penalmente un comportamiento de esa naturaleza. Esto ha provocado que se
estime invalido tipificar un comportamiento de esta clase. El principal argumento se basa
en la desproporcionada e injustificada afectacion a la libertad de expresion. Por ello, a
continuacion se analizaran brevemente las razones que se han dado para permitir la libre

expresion y difusion de las ideas y opiniones.
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La mayoria de constituciones liberales del mundo defienden, de una u otra forma, el
derecho a expresar y difundir sus pensamientos. En ellas, claro esta, existen razones
politicas, ideoldgicas, morales, filosoficas o histéricas para hacerlo y, en ciertos casos,
consagrar limites a su ejercicio. De paso, la interpretacion que del texto constitucional se
hace por parte de tribunales y jueces varia también, b&sicamente, con exactamente los
mismos criterios ya mencionados. En Gltimas, se trata de cuanta libertad tenemos y hasta
donde podemos ejercerla. Esto tiene una clara explicacién, no solo por los momentos
historicos y las posturas de los jueces, sino por la textura abierta con la que se redactan las

normas superiores.

DwoRKIN describe con claridad los posibles extremos interpretativos, a través de su
personaje Nixon®®, como estrecho o liberal. De tal suerte que los jueces deben decidir casos
que van desde difusion de material de contenido sexual explicito o afrentas a determinado

credo, hasta la incineracién de una bandera.

La tolerancia frente a determinados actos de expresion, entonces, debe tener algun
tipo de justificacion. Existen varias formas de taxonomizar las razones que sustentan la
libertad de expresion. Por ejemplo, STRAUsSsS®’ propone dos enfoques: i) aquel que
privilegia la posicion del individuo que exterioriza su opinion; y ii) el que se basa en un
enfoque estructural o sistémico, en el que resulta preponderante la garantia en funcion del

conjunto del sistema.

% DWORKIN, Ronald, (2007), Los derechos en serio, Barcelona, Editorial Ariel, p. 213. Para este
autor los derechos pueden analizarse desde una perspectiva liberal o una estrecha. Esta Gltima,
segun el autor, podria identificarse de alguna forma con el “construccionista estricto”, descrito por
el expresidente Richard Nixon, a quien luego le atribuye toda la vision estrecha de los derechos

individuales, en una suerte de personaje etéreo.

" STRAUSS, David, (1993), “Rights and the System of Freedom of Expression”, U Chi Legal, p.
197, citado por TENORIO, Pedro, “La libertad de comunicacion en Estados Unidos y Europa”, en:
La Libertad de Expresion. Su posicion preferente en un entorno multicultural, p. 103.
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Esta doble dimension es también destacada por ANSUATEGUI Roic®, quien,
apoyado en SAAVEDRA LOPEZ, sostiene que la libertad de expresion es tanto un derecho del
hombre, como un derecho del ciudadano, en la medida en que permite la realizacion de la
esfera privada, pero también facilita la participacion en la vida politica; por lo que

identifica esta doble naturaleza con la Declaracion de 1789, “del hombre y del ciudadano”.

Sin embargo, en la busqueda de una mayor precision, se expondra una justificacion
para la libertad de expresion en tres sentidos diferentes, segun lo propuesto por cierto sector
de la doctrina®®. A continuacion, se mencionan brevemente los fundamentos de cada una de

ellas.

%8 ANSUATEGUI ROIG, Francisco, (1990), “Notas sobre la evolucion de la teoria liberal de la libertad
de expresion”, Anuario de Derechos Humanos, n.° 6, 1990-9-22, Madrid, Editorial Universidad

Complutense de Madrid.

% por ejemplo, BARENDT expone una cuarta razon que justificaria la proteccion a la libertad de
expresion que él denomina “sospecha del gobierno” (suspicion of goverment), que se basa en la
desconfianza que puede existir en el hecho de que la autoridad sea quien determine cudl discurso
debe ser tolerado. Cfr. BARENDT, Erik, (2005), Freedom of Speech, Oxford, Oxford University
Press, p. 13. En realidad, no se considera que esta sea una justificacion para defender la libertad de
expresion, sino un motivo para discutir la legitimidad de un gobierno para regularla o reprimirla,

motivo por el cual, no se incluye en este apartado.

A su vez, EMERSON también propone cuatro valores implicitos a la libertad de expresion que
podrian fundamentar su proteccién, a saber: i) una garantia de autorrealizacién del individuo, ii) una
herramienta que habilita el acceder al conocimiento y a la verdad; iii) un instrumento que garantiza
la participacién de los individuos en la adopcion de decisiones, en ambitos como el politico y el
social; y vi) una herramienta para conservar el equilibrio entre estabilizacion y cambios sociales.
Cfr. EMERSON, Thomas, (1963), “Toward a General therory of first Amendment”, Yale Law
Journal, n.° 72, Faculty Scholarship Series, Yale, pp. 877 y ss.
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1.3.1. Descubrimiento de la verdad

Esta idea se basa en que la discusion abierta permite descubrir la verdad, de tal
manera que, de existir restricciones, estariamos privandonos de importantes hechos vy

valiosas opiniones.

Los revolucionarios franceses se imaginaban a la libertad de expresién como el
arma adecuada contra el monopolio del discurso, lo suficientemente Util como para lograr la
verdad o la objetividad’®. Para BALLE, dos telones de fondo permiten solidificar estas ideas:
el escepticismo, a saber, que no existe una sola verdad; y el optimismo, pues el mercado de

las ideas posibilitara escoger entre la buena y la mala informacion’.

Esta ultima idea ya se avizoraba en las palabras del célebre autor de Paraiso
Perdido, MILTON, quien en 1674 defendia la idea: “dejemos a la verdad contender con la
falsedad, ¢quién que haya conocido alguna vez la verdad se inclinaria al mal en una

confrontaciéon abierta y libre?”’?; de ahi que, desde entonces, el escritor londinense

0 Esto es palpable en Maximiliano ROBESPIERRE, cuyo texto aparece en el Rapport fait au nom de
la commission chargée de [’examen des papiers trouvés chez Robespierre et ses complices (1795).
Es llamativa la siguiente expresion: “debemos limitar a estos periodistas [pagados por el gobierno]
qgue son los mas peligrosos enemigos del pais, y hacer circular ampliamente la informacion
correcta”. Citado por CAPALDI, Nicholas, (1973), Censura y libertad de expresion, Buenos Aires,
Editorial Libera, p. 134.

" BALLE, Francis, citado por MEJIA ALARCON, Roberto, (2005), Antologia: Derecho a la libertad

de expresion, Lima, Universidad Alas Peruanas, p. 124.

2 MILTON, Jhon, Areopagitica, discurso a favor de la libertad de prensa, prélogo y traduccion de
CARNER Josep, Buenos Aires, F. C. E., p. 89. Tal como explica BAsI, la férrea defensa de MILTON a
favor de la libertad de expresidn surgié en un escenario bastante particular. Hacia 1643 el gobierno
inglés decide tomar el control de todo aquello que se imprimiria. En un clima marcado por el
presbiterianismo parlamentario, gracias a la alianza de la corona inglesa con los escoceses, MILTON
decide casarse con una joven mujer, Mary Powell, de quien prontamente se separa. Por esa razén
escribe The Doctrine and Discipline of Divorce, en el que justificaba las razones para divorciarse,
obra que tuvo problemas para su publicacién, dada la mencionada doctrina religiosa. De alli nace
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proclamara, “dadme la libertad de saber, de hablar y de argiiir libremente segin mi

conciencia, por encima de todas las libertades” .

Estas ideas también se aprecian en KANT, quien afirm6 que “el nico paladin del
derecho del pueblo esta en la libertad de la pluma”, por lo que reclamaba su ejercicio en el
contorno de los limites que fundamentan un gran respeto a la Constitucién, pues dicha
norma es la que orienta la vida del ciudadano, de tal manera que, “por ello las plumas se

limitan mutuamente, para no perder la libertad”’*.

Luego, MiLL, en 1859, sustentaria la defensa de la libertad de expresion en la

blsqueda de la verdad, por cuatro razones:

“a. Una opinidn que es censurada puede ser verdadera. Nadie es infalible

en sus opiniones ni tiene verdad absoluta en sus manos.

b. Aunque la opinion censurada sea erronea, puede contener algo de

verdad.

c. Aunque la opinién generalmente aceptada sea totalmente verdadera, si no
puede ser discutida y sostenida por quienes la admiten, se convertira en

prejuicio sin fundamentos.

Areopagitica. Sobre el tema, BASI, Vincent, (1995), “Milton’s Areopagitica and the modern first
amendment, Occasional paper, n.° 6, Universidad de Yale. Disponible en:

http://digitalcommons.law.yale.edu/ylsop papers/6/.

3 1bidem, p. 89.

™ KANT, “Filosofia de la Historia”, (2000), De la conducta moral y politica, seleccion de J. E.
BALLADARES, Madrid, Fondo de Cultura Econémica, p. 239.
[47]


http://digitalcommons.law.yale.edu/ylsop_papers/6/

d. La opinion general y verdadera que no es discutida correra el riesgo de
perderse o debilitarse y convertirse en un dogma que impide el desarrollo de

otras convicciones basadas en la razon o la experiencia personal ”"°.

Pero, a pesar de lo liberal que parece su pensamiento en relacion con la posibilidad
de exponer ampliamente las ideas, también hace una importante advertencia que despierta

especial interés para el presente trabajo:

“Nadie pretende que las acciones deberian ser tan libres como las
opiniones. Por el contrario, aun las opiniones pierden su inmunidad cuando
las circunstancias en que ellas son expresadas son tales que su expresion
constituye una instigacion positiva a algun acto ilegitimo. Una opinion de
que los comerciantes en cereales matan de hambre a los pobres o que la
propiedad privada es un robo no deberia ser molestada cuando simplemente
es echada a circular a través de la prensa, pero puede incurrir justamente
en una sancion al ser expuesta oralmente ante una turba excitada que se

encuentra reunida frente a la casa del comerciante de cereales 6.

De lo anterior, pareciera que el escritor londinense estima adecuado considerar el

contexto al momento de determinar la justeza de la punicién de las palabras.

Seguramente el conjunto de tales razonamientos cruzd el atlantico e impregno el
pensamiento del juez norteamericano Oliver WENDELL HOLMES Jr., quien, en un voto

disidente al fallo conocido como Abrams contra Estados Unidos (1919), expuso:

“Permitir que un opositor se exprese, parece indicar que lo consideramos
inofensivo, como cuando un hombre dice que hall6 la cuadratura del
circulo, o bien, que no nos interesa en verdad el resultado o que dudamos de
nuestro propio poder o nuestros argumentos. Pero cuando los hombres

comprenden que el tiempo ha alterado muchas creencias en pugna, pueden

® MILL, Jhon, (1972), Utilitarianism/On Liberty, Glasgow, Fontana-Collins Editores, pp. 143y ss.

® 1bidem, p. 184. Traduccion libre.
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llegar a creer, ain mas de lo que creen en los fundamentos de su propia
conducta, en la idea de que el bien deseado definitivo se logra mejor con el
libre comercio de las ideas: que la mejor prueba de la verdad es el poder del
pensamiento para ser aceptado en la competencia del mercado, y que la
verdad es el Unico terreno sobre el cual podran realizar sus deseos en forma
segura. Que, bajo cualquier concepto, esa es la teoria de nuestra

Constitucién .

De esta forma, la doctrina inicia una fuerte influencia hacia la jurisprudencia y se va
construyendo un concepto conforme el cual, el libre intercambio de ideas podria conducir a
la verdad, lo que justificaria la proteccion a la libertad de expresion’®.

En tiempos mas recientes, POPPER retoma estas mismas reflexiones y concluye que
no se ha de preferir, en lugar de un relativismo y una tolerancia laxa, un pluralismo critico,
con el que se abriria una suerte de discusion o competicion racional de ideas, una pugna
racional de los diferentes argumentos, en la que la teoria que muestre mejores calidades
seria la que podria aproximarse de manera mas clara a la verdad y, a su vez, eliminaria

otras teorias con no muy buenas condiciones’®.

" Texto completo de la decision disponible en: https://goo.gl/8ymRR3. Consultado en enero de
2016. Traduccion libre.

" La referida doctrina recuerda las palabras de Jorge Luis Borges, quien alguna vez dijo: “Las
polémicas son indtiles, estar de antemano de un lado o del otro es un error, sobre todo si se oye la
conversacion como una polémica, si se la ve como un juego en el cual alguien gana o alguien
pierde. El didlogo tiene que ser una investigacion y poco importa que la verdad salga de uno o de

boca de otro.”

" PopPER, Karl, (1983), Sociedad abierta, universo abierto, 52 edicion, Madrid, Editorial Tecnos,
pp. 140 y ss.
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En la misma linea podria inscribirse a HABERMAS®, para quien toda comunicacion
esta orientada al entendimiento de los individuos, ya que esto es lo que ha hecho posible la
sociedad y, en definitiva, que exista un acuerdo social. En tal sentido, las emisiones
comunicativas traen en si mismas una pretension de validez intersubjetiva. Aquel que
ejecuta la accion de hablar ofrece a sus interlocutores una idea de entendimiento sobre algo,
de tal manera que esa idea tenga un alcance de universalidad. Pero, para que esto ocurra,
debe existir una situacion ideal del habla, concretada en dos presupuestos: i) la eliminacion
de toda coaccion; y ii) la supresion de toda desigualdad en el discurso. Este es el principio

de la ética comunicativa.

No obstante, es precisamente HABERMAS quien nos da una idea de las debilidades
argumentativas sobre un posible mercado libre de ideas. Posiblemente, tanto el juez
HoLMES como MILL partian de unas condiciones ideales de comunicacion, pero bien
sabemos que esto no es del todo cierto. El control de medios masivos por parte de las
empresas privadas o del gobierno hace que la pluralidad en los discursos no sea real. La
variedad de puntos de vista no se puede garantizar tan facilmente cuando todas las personas

no tienen las mismas posibilidades de llegar a un pablico amplio.

Ademas, se percibe cierta ingenuidad al afirmar que el intercambio de ideas permite
alcanzar la verdad. Por una parte, porque, por ejemplo, la publicidad sobre las bondades de
ciertos productos hace que a ellos se les atribuyan, falsamente, beneficios que posiblemente

no tienen, caso en el cual, la regulacion sobre publicidad engafiosa se ha hecho necesaria.

Histéricamente se le atribuye a Joseph GOEBBELS, jefe de campafia de Adolfo

HITLER, la frase “una mentira repetida muchas veces suele convertirse en verdad”8l. No se

8 HABERMAS, Jiirgen, (2003), La ética del discurso y la cuestion de la verdad, Barcelona, Editorial

Paidds, pasimm.

8 Se suele discutir si realmente la frase hacia parte de la estrategia nazi o si, por el contrario, sus
origenes son mas antiguos e, incluso, si GOEBBELS la utiliz6 para referirse a CHURCHILL. Sobre el
punto puede leerse al profesor de la Universidad de Aarhus, Ivan ALMEIDA, en:
https://goo.gl/Wav2p8. Consultado en septiembre de 2016.
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pierda de vista que los nazis llegaron al poder en 1933, en vigencia de la bastante liberal
Constitucion de la Repuablica de Weimar de 1919. No siempre el mercado libre de ideas

permite alcanzar la verdad®?.

Tedricamente, un mercado libre para la difusion de ideas suena bastante bien, al
punto de que constituye una herramienta importante para alcanzar algun tipo de verdad. Sin
embargo, parece que dicha herramienta, por si sola, resulta insuficiente para alcanzarla,
pues no existe una mano invisible que permita contener cierta clase de discursos que
resultan opuestos, no solo a la teleologia epistémica, sino a una axiologia compatible con la
dignidad humana.

1.3.2. La libertad de expresarse como forma de desarrollo libre de la personalidad

En el presente argumento se sostendria que la posibilidad de decir o escribir, asi
como de escuchar y leer, es inherente al ser humano, cual si se tratase de un derecho
natural. De tal manera que, a diferencia del anterior fundamento, este no se fija en las
consecuencias del dialogo, sino que considera a la posibilidad de expresarse como un bien
en si mismo. En efecto, estd conectado con otros aspectos, en los cuales, se observa el

significado de ser humano: libertad de religion, consciencia y pensamiento, por ejemplo®3,

8 Pprecisamente, discursos de discriminacion o de expreso contenido sexual no necesariamente
contribuyen a esta finalidad y, por tanto, buena parte de las legislaciones actuales ponen ciertos
limites a su difusion. Tal referencia ya se observaba en la Constitucion de Weimar, al decir: “Every
German is entitled, within the bounds set by general law, to express his opinion freely in word,
writing, print, image or otherwise. No job contract may obstruct him in the exercise of this right;
nobody may put him at a disadvantage if he makes use of this right. There is no censorship; in case
of the cinema, other regulations may be established by law. Also in order to combat trashy and

obscene literature, as well as for the protection of the youth in public exhibitions and performances

legal measures are permissible”. Disponible en: https://goo.gl/h6uAlg. Consultado en septiembre
de 2016.

8 BARENDT, Op. cit., p. 13.
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En esa linea se inscribe claramente DWORKIN, para quien la libertad de expresion es
un derecho moral y su restriccion va en contra de la dignidad humana. Sus exactas palabras
apuntan a que: “El derecho original a la libertad de expresion debe suponer que es una
afrenta a la personalidad humana impedir a un hombre que exprese lo que sinceramente
cree, particularmente respecto de cuestiones que afectan a la forma en que se lo

gobierna”®,

En el mismo sentido, SMOLLA se muestra partidario de entender que la garantia de
la que se habla se desprende de la dignidad humana y su autonomia, por lo que es una
herramienta para la autorrealizacién de la persona y, necesariamente, de su capacidad para

pensar, imaginar y crear®®.

Para BAKER®® la facultad de expresarse no se ha de garantizar por su contenido, ni
por ser herramienta de comunicacion, sino porque tiene un valor por si misma. Asi, se
entenderian como validas las expresiones artisticas. Se trata, entonces, de una
autorrealizacion del yo, afirma el autor. Sin embargo, se debe advertir que, al poner el
énfasis en quien emite el mensaje, la presente teoria descuida al receptor. De este modo,
tendria mayor preponderancia la dignidad humana de quien realiza un discurso ofensivo
respecto de quien lo padece. La contradiccion es evidente: se asevera que la restriccion de
la libertad de expresion es una afirmacion a la dignidad humana, aun en las hipotesis en que

el discurso vaya en contra de ese valor.

# DWORKIN, Op. cit., p. 298.

% SMOLLA, Rodney, “Information, Imagery, and the First Amendment: A Case for Expansive
Protection of Commercial Speech”, Texas Law Review. vol. 71: 777, Faculty Publications, Paper

872, p. 778. Disponible en: http://scholarship.law.wm.edu/facpubs/872. Consultado en febrero de

2017. Sin embargo, en otro texto se le observara mas integrador.

% BAKER, Edwin, “Scope of the First Amendment. Freedom of Speech”, UCLA Law Review, Rev.
964, 1977-1978, Los Angeles, p. 964. Texto disponible en: https://goo.gl/ZgpNPb. Consultado en
noviembre de 2016.
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De la misma forma, si el pilote sobre el que se construye esta teoria es el individuo,
esto dejaria por fuera la posibilidad de defender la libre expresion de las personas juridicas
Yy, por esa via, incluso de los medios de comunicacion. Segun lo dicho, esta teoria también

resulta insuficiente para justificar la existencia de la libertad de expresion como garantia.

1.3.3. La expresioén como fundamento de la democracia

Por otra parte, hay quienes ven a la libertad desde una perspectiva funcional,
sistémica, como instrumento valido para garantizar la existencia del modelo deliberativo
democratico. Esto se observa, por ejemplo, en la sentencia de la Suprema Corte de Justicia,
conocida como Whitney contra California (1927), con ponencia del juez BRANDEIS, en la

gue se sostuvo:

“Los que conquistaron nuestra independencia estimaron que el fin dltimo
del Estado es dar libertad a las personas para que desarrollen sus
facultades y que, en su gobierno, las fuerzas de liberacion debian prevalecer
sobre lo arbitrario. Ellos valoraron la libertad como medio y como fin.
Consideraron que la libertad es el secreto de la felicidad y que el valor es el
secreto de la libertad. Creian que la libertad de pensar como uno quiera y
hablar como le plazca son los medios indispensables para el descubrimiento
y la difusion de la verdad politica; que sin la libertad de expresion y de
reunion, toda discusion es inutil; que con ellas, la discusion cuenta de
ordinario con la proteccion adecuada para evitar la diseminacion de
doctrinas perniciosas; que la mayor amenaza para la libertad es un pueblo
indolente; que la discusién publica es un deber politico; y que esto debe ser

un principio fundamental del gobierno de los Estados Unidos "#'.

8 Texto completo de la sentencia disponible en: https://goo.gl/gecsgPZ. Consultado en enero de

2017. Traduccidn libre. En tiempos mas recientes se observa un argumento analogo en Tinker v.
Des Moines Scholl District, en el que se declararon constitucionales las sanciones impuestas a un
estudiante que habia fijado fuera de su escuela un aviso que decia “Bong Hits 4 Jesus”,
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Tan inspiradoras frases estan centradas en la discusion publica. En ese mismo orden,
MEIKLEJOHN piensa que el proposito fundamental de la primera enmienda estadounidense
es proteger el derecho de todas las personas a entender los asuntos politicos con el fin de
participar efectivamente en la tarea democratica. Al respecto, el profesor inglés explicé que
la primera enmienda no protege una libertad para hablar, sino que: “Protege la libertad de
aquellas actividades de pensamiento y comunicaciébn mediante los cuales nosotros
gobernamos”%8. Por tanto, agrega, esta comprometida, no con un derecho privado, sino con

un poder publico, una responsabilidad gubernamental.

Ahora bien, si esto fuera totalmente cierto, estariamos dejando por fuera del
espectro de proteccidn de la libertad de expresion manifestaciones artisticas o humoristicas,
que también deberian estar resguardadas por esa garantia. En este punto, ademas, solo seria
posible defender la libertad de expresion en contextos democraticos, mas no en otras
formas de gobierno. Incluso, aquel discurso que fuera en contra de tal modelo de Estado
estaria por fuera del ambito de proteccion. Un punto de vista asi de contradictorio se
observa en BORK, para quien no pueden tener proteccion las expresiones que pretendan

derrocar el poder politico, ya que estas no son una:

“expresion politica, porque viola[n] las verdades constitucionales sobre los
procesos democraticos imperantes, y no pretende[n] una nueva verdad
politica que pueda ser defendida por una mayoria legislativa. La expresion

‘subversiva’ rompe con las premisas del sistema democratico que

posiblemente alusivo al consumo de marihuana. Se explicd por el Tribunal que este
comportamiento no contribuye a un debate puablico, por lo que estd por fuera de proteccion

constitucional.

8 MEIKLEJOHN, Alexander, (1961), “The first amendment is an absolute”, Supreme Court Review,
n.° 245,
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precisamente constituye el fundamento para proteger la expresion
politica %°.

Segun eso, se insiste, la libertad de expresion solo se puede proteger en modelos de
estado democréticos y cualquier discurso que pretenda modificar una forma de gobierno de
tal naturaleza no puede ser objeto de salvaguarda®. De cualquier forma, el Tribunal
Constitucional aleman también ha tomado partido a favor del fundamento de la libertad de
expresion y, en ese sentido, ha reconocido su importancia en la formacion de opinién
publica sobre asuntos politicos. Asi, con base en el articulo 5 de la Ley Fundamental®?, el
Tribunal Constitucional ha sefialado que:

% BORK, Robert, (1971), “Neutral principles and some first amendment problems”, Indiana Law
Journal, n.° 47, pp. 1 y ss. También puede verse, del mismo autor, “The constitutional concept of
public discourse: outrageous opinion, democratic deliberation, and hustler magazine vs. Falwell”,

Harvard Law Review, vol. 103, n.° 3, enero de 1990, Boston, pp. 601-686.

% De semejante paradoja, oportunamente da cuenta MEIKLEJOHN, al afirmar que el principio de
libertad de expresion “nos dice que libros como Mein Kampf, de HITLER, El Estado y la Revolucién
de LENIN, o ElI Manifiesto Comunista, de ENGELS y MARX, pueden libremente ser impresos,
vendidos, distribuidos, leidos, discutidos, creidos o no por todos los Estados Unidos. Y el propdsito
de tal disposicion no es proteger la necesidad de HITLER, LENIN, ENGELS 0 MARX de expresar sus
opiniones en materiales vitales para ellos si es que la vida merece vivirse (...). Lo que decimos es
que los ciudadanos de los Estados Unidos estaran mejor preparados para gobernarse a si mismos
con sus instituciones solo cuando se hayan enfrentado de plano y sin miedo a cualquier cosa que
pueda decirse en favor de esas instituciones y en contra de ellas”. MEIKLEJOHN, Alexander, (1960),

Political Freedom, Nueva York, Harper and Brothers, p. 57.

%1 «], Toda persona tiene el derecho a expresar y difundir libremente su opinion, por escrito y a
través de la imagen, y de informarse sin trabas en fuentes accesibles a todos. La libertad de prensa y
la libertad de informacion por radio, television y cinematografia seran garantizadas. No se ejercera
censura. 2. Estos derechos tienen sus limites en las disposiciones de las leyes generales, en las
disposiciones legales adoptadas para la proteccion de la juventud y en el derecho al honor
personal”.
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“Solo una discusion publica libre sobre asuntos de interés general asegura
la libre formacion de la opinién publica, que se representa en el Estado
democradtico liberal, necesariamente “pluralista”, en el antagonismo de los
diferentes motivos, a su vez antagénicos por diferentes motivos, pero donde,
en todo caso, las ideas presentadas libremente se consuman en

argumentaciones y contra argumentaciones "%,

Luego dijo: “La libertad de las controversias ideoldgicas es un presupuesto
inalienable para el funcionamiento de una democracia liberal, porque solo ella garantiza la
discusion puablica sobre asuntos de interés general y de significado para la politica
estatal”®. Si se mantuviese esta linea argumentativa, se podria concluir que, con el fin de
salvaguardar la democracia, podriamos llegar a la paradoja de suprimir algun discurso, si
este se estimare contrario a un determinado componente democratico, incluidas las
personas por esta via elegidas. En otros términos, cuestionar a quien es elegido por la via
democratica puede entenderse como una forma de afectar ese valor, por lo que se

justificaria la restriccion a la libertad de formular tales interrogantes.

No deja de llamar la atencién que, precisamente, en el entorno europeo, la
declaracion de 1789, aprobada por la Asamblea durante la Revolucion francesa, en el
articulo 10, se habia establecido que “nadie puede ser molestado en sus opiniones, aunque

sean religiosas, con tal que su manifestacion no turbe el orden pablico establecido por la

29

ley”.
A su vez, el articulo 11 expresa que:

La libre comunicacion de los pensamientos y de las opiniones es uno de los

derechos mas preciados del hombre; todo ciudadano puede, por tanto, hablar,

% Sentencia BVerfGE 12, 113 (Schmid vs. Revista Spiegel), 1961. Jurisprudencia del Tribunal
Constitucional Federal Aleman. Extractos de las sentencias mas relevantes compiladas por

SCHWABE, Jiirgen, México, Fundacién Konrad Adenauer Stiftung, 2009, p. 209.

% Sentencia BVerfGE 25, 256 [Semanario Blinkfiier], 1969. Ibidem, p. 211.
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escribir y publicar libremente, salvo la responsabilidad por el abuso de esta
libertad en los casos determinados por la ley.

Llama la atencion la advertencia hecha en la primera de las disposiciones, “aunque
sean religiosas”, en la que se siente un halito de desconfianza, tal vez anclada en la
identificacion de lo clerical con el Antiguo Régimen. En ese sentido, parece que la idea
jacobina descansa en la libertad de expresar sus opiniones y la excepcién esta en que tales
ideas no turben el orden o no se haga un abuso de tal derecho, lo cual da al legislador la
posibilidad de determinar dichas hipotesis.

Esta vision se remonta a la época de Locke®, quien afirmé que, por regla general,
las opiniones se han de tolerar, pero que el juez puede restringir esa garantia cuando dichas
manifestaciones perturben al gobierno. Tal vez por ello se decia, en épocas de la

Revolucion francesa, “no demos libertad a los enemigos de la libertad”®. Pero semejante

% LockKE, Jhon, (1999), “Ensayo sobre la tolerancia”, en: Ensayo y carta sobre la tolerancia, Carlos
MELLIZO(trad.), Madrid, Alianza Editorial, pp. 30-31.

% Esta frase suele ser erradamente atribuida a SAINT JUsT, cuando en realidad le pertenece a Jean-
Paul MARAT, médico y lider revolucionario, publicada en el Journal de la République frangaise, n.°
51, 20 de noviembre de 1792. Disponible, bellamente escaneado en su version original, en:

https://goo.gl/3eRggB. Consultado en febrero de 2017. De igual forma, una reformulacién de tal

sentencia aparece en tiempos mas recientes en RECASENS SICHES, asi: “no debe haber libertad
contra la libertad”. Dijo concretamente: “los liberales del siglo XIX incurrieron en un tremendo
error; en admitir que las libertades individuales y, sobre todo, las libertades democréaticas y los
derechos politicos basicos podian ser ejercidos en cualquier sentido, en cualquier direccién, al
servicio de cualquier fin, sin limitacién de ninguna especie, y que, por lo tanto, el ejercicio de tales
derechos y libertades debia ser permitido y garantizado incluso a quienes luchaban por la supresion
de esos derechos y libertades”. Agrega que: “Esto no solo constituird una lamentable candidez, sino,
ademas, un garrafal error tedrico, que viene a negar la esencia misma de la libertad y que ademas
representa un absurdo l6gico. Felizmente en nuestros dias se ha rectificado ya aquella equivocacion,
tan perturbadora en lo tedrico como funesta en la practica”. Posteriormente, lo ejemplifica asi:
“podriamos comparar el Estado a una nave. El pueblo es libre para determinar la ruta de la nave.
Pero en cambio, nadie debe tener la libertad para lanzarse a actividades que tiendan a destruir el
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afirmacion, llevada a su extremo de literalidad més radical, nuevamente, podria justificar

cualquier clase de despotismo.

Lo cierto es que el orden publico sigue siendo, como se indicara mas adelante, un
lugar comln cuando se trata de restringir la libertad de expresarse abiertamente, pero el
fundamento democratico es aun insuficiente para justificar la legitimidad de proteger la
garantia de la que se habla.

1.3.4. Tesis integradora de la libertad de expresion

Como tantas cosas en Derecho, suelen existir tesis radicales y, casi siempre, las
ecléticas. Ahi se ubica este trabajo: no es posible defender una sola razén para defender la
posibilidad de expresar libremente las ideas, opiniones o conceptos. Esta nocion esta lejos
de ser novedosa. Como dice SCHAUER®® ¢por qué debemos asumir que la libertad de
expresion tiene una esencia unitaria? En cambio, tal garantia (que el autor sintetiza en “la
primera enmienda”) podria ser la rabrica simplificadora bajo la cual se subsume una serie

de valores diferentes.

instrumento liberal democratico”. Cfr. RECASENS SICHES, Luis, (1959), Filosofia del Derecho, cap.
XX, num. 17, 12 edicion, México, Editorial Porria, pp. 598 y 599. Ademas, conecta estas ideas con
el articulo 30 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, que dice: “Nada en esta

Declaracién podré interpretarse en el sentido de que confiere derecho alguno al Estado, a un grupo o

a una persona, para emprender y desarrollar actividades o realizar actos tendientes a la supresion de
cualquiera de los derechos y libertades proclamados en esta Declaracion” (subrayado fuera de

texto).

% SCHAUER, Frederick, (1981), “Codifying the First Amendment: New York v. Ferber”, The
Supreme Court Review. Faculty Publications, Washington, p. 884. En iguales términos, a pesar de
lo dicho en otro texto, parece conducirse SMOLLA, al explicar que en la medida que se invoquen
mas justificaciones en beneficio de la trascendente importancia que reviste la libertad de expresion,
la comunidad ird adoptando principios que resguarden un nimero mayor de posibilidades de
expresarse. Cfr. SMOLLA, Rodney, (1993), Free Speech in an open society, Michigan, Villard
Ediciones, p. 11.
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En la misma linea se inscribe, por ejemplo, Carlos Santiago NINO, quien desprende
el derecho a expresarse libremente de los principios democrético y social, de tal suerte que,
este se justifica tanto en la autonomia personal, “equitativamente distribuida”, como en un
mecanismo para fortalecer el debate de la colectividad directamente asociado con la
democracia. Por ello, “en contraposicién a lo sostenido tanto por las posiciones elitistas
como por posturas populistas, no cabe subordinar uno de estos bienes al otro en el marco de
la justificacion de la libertad de expresion”®. Por lo cual, agrega, hay una
“sobrejustificacion” de la libertad de expresién, es decir, existe una proteccion mas extensa

a la que corresponderia a otro tipo de acciones.

1.3.5. Recapitulacion

La apologia del terrorismo es un delito sancionable en Espafia, orientado
principalmente a la represion de cualquier discurso que exalte al terrorismo y sus autores, 0
que humille a las victimas. Basicamente, por definicion, apologia implica defensa de una
idea, pero la incitacion requiere la motivacion real de una persona a realizar algo. Entre
tanto, el concepto de terrorismo, aun en nuestros dias, sigue siendo ambiguo, por lo menos
asi en el ambito internacional. Ademas, aunque ambos conceptos puedan tener vasos
comunicantes, se encuentran notables diferencias frente al fendmeno del crimen

organizado.

Asi, el terrorismo siempre genera una violencia orientada al publico y usualmente
persigue una finalidad o un proposito, de naturaleza religiosa o politica, por ejemplo. Esta
finalidad puede tener, también, un contexto de protesta social, por lo que se suele criticar a
los modelos de Estado que pretenden su censura, en tanto afectarian a la libertad de
expresion. Semejante garantia se sustenta en el descubrimiento de la verdad, el respeto por
la dignidad humana y el fortalecimiento de la democracia. Este aspecto es de gran valia si

se tiene en cuenta que algunos sistemas normativos pueden poner el acento en uno de los

% NINo, Carlos, (1991), La Constitucion de la democracia deliberativa, Barcelona, Gedisa, p. 262.
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criterios de legitimacion ya mencionados, lo que permitiria argumentar el punto de los

criterios para su posible restriccion.

Entre tanto, es necesario examinar si el contenido de la libertad de expresion es
universal o, por el contrario, puede tener diferentes niveles de proteccion y atender los
valores y fundamentos normativos de cada Estado o sistema regional de proteccién de
derechos humanos. Esta es la tarea que se emprende en el siguiente capitulo.
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CAPITULO 2. LIBERTAD DE EXPRESION Y APOLOGIA DEL TERRORISMO:
ANALISIS CONTEXTUAL

El objeto de este estudio se ha centrado especificamente en dos paises, Colombia y
Espafia, que a su vez pertenecen a dos sistemas de proteccion que, aungque presentan ciertas
similitudes, pueden tener un entendimiento diferente en relacion con la garantia de
expresarse libremente. Es mas, a pesar de su inscripcion y expreso acogimiento de los
criterios esbozados por los respectivos organismos cuasi jurisdiccionales y jurisdiccionales
de derechos humanos, es posible que existan mayores 0 menores ambitos de proteccion del

postulado tantas veces mencionado.

Por tal motivo, el objeto de los siguientes apartados no es otro que destacar
brevemente algunas reglas anotadas en los tribunales regionales y nacionales, para fijar

encuentros y distanciamientos en la materia que ocupa nuestra atencion.

2.1. Sistemas regionales de proteccion de derechos humanos

Por el nimero de decisiones proferidas, asi como por la mayor trayectoria que ha
tenido, se iniciard con el analisis de las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos

Humanos, de la siguiente forma:

2.1.1 Sistema Europeo de Derechos Humanos
2.1.1.1. Contexto normativo

Antes de ir a los textos normativos y hacer el recuento de algunas de las sentencias
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, es importante recordar que en 1970 entra en
vigor el Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, conocido también como la Convencion Europea de Derechos Humanos,

que establece en el articulo 10, sobre libertad de expresion, lo siguiente:
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1. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion. Este derecho
comprende la libertad de opinion y la libertad de recibir o comunicar
informaciones o ideas sin que pueda haber injerencia de autoridades publicas
y sin consideracion de fronteras. El presente articulo no impide que los
Estados sometan a las empresas de radiodifusion, de cinematografia o de

television a un régimen de autorizacion previa.

2. El ejercicio de estas libertades, que entrafian deberes y responsabilidades,
podra ser sometido a ciertas formalidades, condiciones, restricciones o
sanciones, previstas por la ley, que constituyan medidas necesarias, en una
sociedad democrética, para la seguridad nacional, la integridad territorial o la
seguridad publica, la defensa del orden y la prevencion del delito, la
proteccion de la salud o de la moral, la proteccion de la reputacion o de los
derechos ajenos, para impedir la divulgacion de informaciones
confidenciales o para garantizar la autoridad y la imparcialidad del poder

judicial.

Tras una detenida lectura del ultimo numeral, se puede inferir que son varios los
requisitos que se exigen para la restriccion al derecho a la libertad de expresion. En primer
lugar, que se trate de una injerencia prevista en la ley®; ademas, que la injerencia en esa

garantia responda a fines legitimos para algunos de los presupuestos contenidos en el

% Asi, puede verse la sentencia del 27 de octubre de 1978, del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, caso Sunday Times contra Reino Unido. Es un interesante caso en el que se debatia si las
reglas no escritas del common law podrian entenderse como “previstas en la ley”. Ademas, el
tribunal precis6 que hay dos condiciones que explican esta expresion: “la primera hace referencia a
que la ley tiene que ser lo suficientemente accesible: el ciudadano tiene que disponer de patrones
suficientes que se adecuen a las circunstancias de las normas legales aplicables al caso. La segunda
condicién se refiere a que, una norma no puede considerarse ley a menos que se formule con la
suficiente precision que permita al ciudadano adecuar su conducta; debe poder prever, rodeandose
para ello de consejos clarificadores, las consecuencias de un acto determinado”.
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articulo 10.2; y que tal injerencia sea necesaria® en una sociedad democratica, de acuerdo
con el fin ya identificado.

Los fines no son de secundaria consideracion, pues a partir de ellos se evalua la
necesidad y legitimidad para afectar la libertad de expresion en un determinado Estado. En
ese sentido, desde ahora hay que decirlo, la seguridad nacional, la integridad territorial o la
seguridad publica, la defensa del orden y la prevencion del delito, la proteccion de la salud
o de la moral, la proteccion de la reputacion o de los derechos ajenos, para impedir la
divulgacion de informaciones confidenciales o para garantizar la autoridad y la
imparcialidad del poder judicial, pueden ser criterios demasiado etéreos'®. De cualquier
forma, de acuerdo con la taxonomia de legitimacion filoséfica para la libertad de expresién
hecha en precedencia, parece que en el modelo europeo no se enmarca en uno solo de los

pilares que justifican la libertad de expresarse, sino que hace uso de varios de ellos, como la

% Ver, TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS, sentencia del 21 de enero de 1999, Fressoz y

Roire contra Francia.

1% 1 a moral, por ejemplo, es un concepto juridico bastante indeterminado y, por lo menos,
contradictorio segun cada esquema de creencias. Si de etimologia se tratase, parece que el concepto
de moral tiene una fuerte conexion con la expresion latina mores maiorum, es decir, las costumbres
ancestrales; en otras palabras, los actos morales o inmorales dependeran del respectivo contexto
cultural, lo cual, en el &mbito por ejemplo de Europa, presenta ya ciertas dificultades. Por otra parte,
si tomamos a la moral desde el punto de vista kantiano, este se muestra incompatible con una moral
heterondmica, pues aquella surge de una autorreflexion interna, tal como lo afirma en Critica de la
razon practica. Pero también depende del contexto histérico: aquello que hace unos afos era
considerado contrario a la moral, puede que hoy se observe como un comportamiento natural. De
cualquier forma, la moral, sea lo que este concepto signifique, ha sido criterio relevante de
interpretacién para establecer la legitimidad de restringir la libertad de expresion, tal como se
observa en la sentencia del 29 de abril de 1976, caso Handyside contra Reino Unido. Se trata de un
caso en el que se habian confiscado textos escolares que contenian informacion explicita sobre
sexualidad que, a juicio de la Corte, podrian resultar contrarios a la moral, por lo que tal retencién
del material resultaba adecuada.
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garantia de la democracial® y el libre desarrollo de la personalidad, pero con relevantes

restricciones.

2.1.1.2. Organismos relevantes

En este punto, es necesario mencionar que, con el fin de hacer respetar las garantias
contenidas en la Carta Europea, se ha constituido un sistema de proteccién de derechos
humanos, el de mayor longevidad en el mundo, posiblemente influenciado por la
estabilidad de los paises miembros de Europa Occidental. En el marco del Convenio, fue
constituido un oOrgano de naturaleza jurisdiccional, esto es, el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, ubicado en la ciudad de Estrasburgo, Francia. Debe recordarse que,
hasta el afio 1998, coexistian dos organismos: el Tribunal y la Comision Europea de
Derechos Humanos, pero, con ocasion del Protocolo 11 al Convenio, en ese afio se
suprimio la Comision cuya funcion era la de determinar las demandas que eran llevadas

ante el Tribunal. Por eso, hoy en dia, las demandas se presentan directamente ante la Corte.

Dentro del sistema de proteccion europeo existen tres mecanismos para el control
del Convenio entre los paises, a saber: i) los informes que se han de presentar por los paises
miembros por solicitud del Secretario General del Consejo de Europa, en relacion con el
Convenio; ii) las demandas entre Estados, como ha ocurrido en la accion promovida por
Irlanda en contra de Inglaterra por los métodos que para interrogar fueron usados en los
casos del IRA; y iii) las demandas individuales, en las que cualquier persona, grupo de

personas u organismo no gubernamental, pueden demandar directamente ante el Tribunal.

101 Aunque por esa via cae en la paradoja puesta de presente al explicar los fundamentos de la
libertad de expresion. Asi, en el caso del Partido Comunista (KPD) contra Alemania, la Comision
Europea explicd que el establecimiento de un orden social comunista, en el que se promueve una
revolucion proletaria y un régimen dictatorial en manos del proletariado resultaba incongruente con
el Convenio europeo. Puede verse en COMISION EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS, Communist
Party (KPD) vs. Germany, Decision del 20 de julio de 1957.
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Las demandas, de ser admitidas, pueden conducir a una sentencia, cuyos criterios
son vinculantes para los Estados y, de paso, influyen notablemente en la jurisprudencia

interna de los paises miembros.

2.1.1.3. Decisiones de interés

Ahora bien, dentro de estas sentencias, conviene recordar, para lo que a este trabajo
interesa, cOMo en Zana contra Turquial®?, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
analizé el caso de Mehdi ZANA, exalcalde de Diyarbakir, quien durante una entrevista con
un periodista reiteré su apoyo a PKK, grupo que habia causado muertes de mujeres y nifios,
pero por errort®, lo cual fue publicado en un diario nacional turco. Por esa razon fue
condenado por autoridades judiciales de esa nacion. Por tal motivo, Mehdi ZANA acudio al
Tribunal Europeo.

Debe mencionarse que el grupo PKK fue considerado por ZANA como un
movimiento de liberacion nacional, mientras que el gobierno de aquel pais lo califica como
terrorista. PKK, el Partido de Trabajadores de Kurdistan, es un grupo que tiene, desde 1985,
confrontacion armada con las fuerzas de seguridad turcas, de lo cual queda un saldo de

miles de victimas, entre ellas civiles, principalmente en el sureste del pais.

Para el Tribunal, dado el contexto de las palabras emitidas, en medio de una
situacion tensa que vive el pais, la posicion del sefior ZANA, la difusion del mensaje, la

repercusion de sus palabras, coincidentes con varios atentados, derivaban en una

192 Sentencia del 25 de noviembre de 1997. Texto completo de la decision, disponible en el sitio

web del TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS: https://goo.gl/FFXbp4. Consultado en

febrero de 2015. En lo sucesivo, salvo que se indigue otra cosa, todas las referencias a sentencias de

ese tribunal se tomaron de dicha pagina, en su versidn en inglés o en francés.

1% En concreto, ZANA afirmé que: “I support the PKK national liberation movement; on the other
hand, | am not in favour of massacres. Anyone can make mistakes, and the PKK Kill women and
children by mistake...”.
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probabilidad de dafio que el demandante no podria ignorar, por lo que a su juicio, no hubo
violacién al articulo 10 de la Carta Europea.

Posteriormente, durante el mes de julio de 1999, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos resolvié una serie de casos ligados precisamente a situaciones ocurridas en
Turquia, de las cuales, la mas representativa fue el caso Siirek!®. Aqui se analizé el
contenido de unas cartas publicadas en un diario de ese pais, que se referian al conflicto
armado y calificaban al ejército turco de fascista y asesino del imperio, con otras
expresiones como “masacres”, “brutalidades” y “matanzas”. En una de estas cartas, se
identificaron algunas personas por su nombre, lo que, a juicio del tribunal, provoco odio
hacia ellas y las expuso a un posible riesgo de violencia. También, el Tribunal tuvo en
cuenta el contexto en el que fueron publicadas las cartas, en consideracion al conflicto que
se vive en el sureste de Turquia, entre las fuerzas de seguridad del Estado y el grupo PKK, lo

que ha implicado la pérdida de muchas vidas. Por tal motivo anota:

“En este contexto, el contenido de las cartas debe ser visto como capaz de
incitar a la violencia en la region al inculcar un odio profundamente
arraigado e irracional contra los que se describen como responsables de las
presuntas atrocidades. De hecho, el mensaje que se comunica al lector es
que el recurso a la violencia es una medida necesaria y justificada de

autodefensa ante el agresor .

Por lo tanto, el Tribunal hace énfasis en que, el hecho de que la informacion o las
ideas puedan resultar chocantes, ofensivas o perturbadoras, no es razon suficiente para
justificar una injerencia en el derecho a la libertad de expresion. No obstante, el Tribunal
advierte que, lo que se discute es la posibilidad de realizar actos considerados como

discurso de odio y algun tipo de glorificacion de la violencia. Por tanto:

“Si bien es cierto que el demandante no se asocio personalmente a las

opiniones contenidas en las cartas, proporciond sin embargo a Ssus

104 Sentencia del 8 de julio de 1999.
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escritores una oportunidad de suscitar violencia y odio. El Tribunal no
acepta su argumento de que debe exonerarse de toda responsabilidad penal
por el contenido de las cartas por el hecho de que solo tiene una relacion
comercial y no editorial con la revision. El era un propietario y como tal
tenia el poder de dar forma a la direccién editorial de la revision. Por esta
razon, estuvo sujeto a los ‘“deberes y responsabilidades” que el personal
editorial y periodistico de la revista realiza en la recopilacion y difusion de
informacion al publico y que asumen una importancia ain mayor en

situaciones de conflicto y tension.

Habida cuenta de las consideraciones anteriores, el Tribunal concluye que
la pena impuesta a la demandante como titular de la reconsideracion puede
razonablemente considerarse que responde a una ‘necesidad social
acuciante’ y que las razones aducidas por las autoridades para la condena

del demandante son ‘pertinentes y suficientes’ (...)".

Es prudente referir que esa sentencia tuvo una opinion disidente del juez BONELLO,
quien expreso que durante el grupo de casos resueltos en el mes de julio contra Turquia, en
los que la incitacion a la violencia era un problema, la prueba comin empleada por el
Tribunal parece haber sido esta: si los escritos publicados por el solicitante apoyaban o
instigaban el uso de la violencia, entonces su conviccién por los tribunales nacionales era
justificable en una sociedad democrética. En sus palabas, ese criterio habria que descartarse

por insuficiente.

De acuerdo con su voto discrepante, el castigo de las autoridades nacionales a
quienes fomentan la violencia seria justificable en una sociedad democratica solo si la
incitacion pudiera crear “un peligro claro y presente”. Afirmd, finalmente, que cuando la

invitacion al uso de la fuerza se intelectualiza, se abstrae y se elimina en el tiempo y el
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espacio de los focos de violencia real o inminente, el derecho fundamental a la libertad de

expresion debe prevalecer en general®,

Un par de meses después, el Tribunal Europeo se ocupd del caso Oztiirk contra
Turquial®. En 1988 se publico un libro biografico de Ibrahim KAYPAKKAYA, fundador de
un movimiento comunista turco'®’, escrito por Unsal OzTURK, quien fue condenado por la
Corte Nacional de Seguridad de ese pais. El Tribunal considerd que en este caso se habia
violado el articulo 10 de la Convencidn, en tanto el contenido del libro —asi como sus
posteriores ediciones— no podia “considerarse como una incitacion al uso de la violencia o
la hostilidad y el odio entre los ciudadanos”. Advierte, ademas, que aunque la legislacion
interna no exigia que las manifestaciones causaran algun efecto, ese argumento no debilita
la necesidad que tiene el Estado de justificar la interferencia en la libertad de expresion vy,
en ese sentido, tampoco se demostré que con el libro se hubiese agravado la “amenaza
separatista”. Finalmente, sefiala que correspondia a los tribunales probar que OzTURK habia
publicado el libro con un objetivo reprensible. El Tribunal, de forma unanime, considerd

que Turquia habia violado la libertad de expresion.

En otra oportunidad, la Corte Europea estudido el caso de Birgit Elisabeth
HOGEFELD, quien habia pertenecido al movimiento terrorista Fraccion del Ejército Rojo
(RAF) en Alemania'®. Cuando estuvo detenida, a mediados de la década de los noventa, su
entrevista fue pedida por varios medios de comunicacion, a lo cual los tribunales germanos

respondieron negativamente, por cuanto podria explicar y defender sus posiciones

1% 1hidem. Ademas, en el desarrollo de su voto disidente, expresamente alude a algunas decisiones

de la Suprema Corte de Estados Unidos.
108 Sentencia del 28 de septiembre de 1999.

97 E| libro, ademas, contiene algunos poemas escritos por KAYPAKKAYA e, incluso, otros que
pertenecen al escritor chileno Pablo NERUDA que, segun el fiscal turco, “this poem constituted
communist propaganda because it held up communism as the only source of light for proletarians”.

Ibidem, parrafo 14.

108 Hogefeld contra Alemania, sentencia del 20 de enero de 2000.
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ideoldgicas afines a la RAF. Para el Tribunal Europeo, aunque la demandante habia
mostrado opiniones criticas hacia esa organizacion, durante el juicio sus manifestaciones
“seguian siendo ambiguas” y ain con un sentido de pertenencia hacia la RAF. La sefiora
HOGEFELD dijo durante el juicio: “nuestros comienzos y nuestra lucha por un mundo
diferente estaban en todo momento bien fundados y justificados, y esa lucha tiene que ser
conducida como un enfrentamiento”. Asimismo, objetd que “la reversion de los

acontecimientos sociales sigue siendo un asunto por el que hay que luchar”.

Para el Tribunal, esas afirmaciones “por si solas no necesariamente deben
entenderse como un fomento de actividades terroristas”. Sin embargo, dada la posicion de
la demandante en la RAF, sus palabras podrian ser entendidas por los partidarios como una
apelacion para continuar las actividades de esa organizacion. A este respecto, también debe
sefalarse que la demandante considerd que su analisis critico de la historia de la RAF era un
requisito previo para “la determinacion de futuras luchas”. Finalmente, el Tribunal explica
que “aun considerando que, en abril de 1992, la RAF habia declarado por escrito que
abandonaria su estrategia de ataques asesinos contra representantes del Estado y de la

economia, no habia seguridad absoluta que cumpliera su declaracion”.

Varias reflexiones merecen las palabras del Tribunal, por ejemplo, que se establece
una suerte de censura previa de determinados discursos. Ademas, parece que, ante la
incertidumbre en la naturaleza de las expresiones, estariamos ante un in dubio contra
expresion, pues determina que hay frases ambiguas, por lo que tal derecho debia coartarse.
Lo propio ocurre con la extrafia prediccion que hace de la forma en que un discurso seria
comprendido, dado que sus palabras “podrian” ser interpretadas de una determinada forma.
Esta prestidigitacion permite juicios hipotéticos y acaso poco concretos en relacion con el

discurso y los actos violentos que se procura precaver.

Posteriormente, el Tribunal abordd el caso de la asociacion Ekin contra Francial®®,
en el que el gobierno galo dispuso la prohibicion, con fundamento de una ley de 1881,

modificada en 1939, de un libro titulado Euskadi en guerra, distribuido en varios idiomas y

109 Sentencia del 17 de julio de 2001.
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en algunos paises. El gobierno francés consider6 que se trataba de un libro extranjero que,
ademas, podria afectar el orden publico en razon a sus referencias a la organizacion
terrorista ETA. Para el Tribunal Europeo, la atencion se centra, en lo que se refiere a la
libertad de expresion, a precisar que no se le dio la oportunidad en tiempo razonable al
demandante de solicitar la revision judicial de la medida prohibitiva; pero, ademas, no se
justifica el trato discriminatorio de publicaciones extranjeras. Aunque la decision no aborda
directamente el tema del terrorismo, si conviene precisar que en uno de sus apartados
sefiala en brevedad que los controles mas restrictivos se justificaban en 1939, “en la vispera

de la Segunda Guerra Mundial”.

El citado aparte parece indicar que necesariamente las restricciones solo serian
tolerables en determinados contextos historicos, por lo que, sin ese escenario temporal,
ciertas expresiones podrian ser socialmente intrascendentes. Esto resulta importante para
determinar la legitimidad de punir un acto apologético en relacién con el terrorismo.
Seguramente, hacer una manifestacion en tiempos menos tensos haria carente de lesividad

una conducta de esa naturaleza.

En el caso Urper y otros contra Turquia®, el Tribunal analizé la restriccion de
circulacion que se hizo a cuatro periodicos de ese pais, entre quince dias y un mes, por
posiblemente hacer propaganda al grupo PKk/Congra-GEL, considerado terrorista. Ademas,
las publicaciones contenian datos de las autoridades antiterroristas, lo que los convertiria,
segun el Estado, en blanco de grupos terroristas. Estas medidas, para el Tribunal, aunque
adoptadas en el marco de un proceso judicial, conforme regulacion previa en la ley,
resultaron “draconianas” e innecesarias, en tanto que se tratdé de una limitacion excesiva de
la libertad de expresion, que rebasdé el margen de apreciacion nacional, cuando bien

pudieron las autoridades turcas confiscar el material que podria resultar inadecuado.

Dias después, la seccidén segunda del Tribunal Europeo analizé el caso de Resul
TASDEMIR, quien durante el Dia Mundial por la Paz particip6é en una manifestacién en una

poblacion turca, en la que se hizo la lectura de un comunicado y los asistentes, incluido

19 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, sentencia del 20 de enero de 2010.
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TASDEMIR, gritaron consignas frente a un edificio de un partido politico. El antes
mencionado grito, de acuerdo con la fiscalia turca, “;Viva Apo! HPG!! a la linea del frente
en represalia”, motivo por el cual se declard culpable por alabanza a un delincuente. Asi, el
caso Tasdemir contra Turquia®'? fue declarado inadmisible por el Tribunal, pues “equivale
a una apologia al terrorismo”, lo cual hacia vélida la interferencia en la libertad de

expresion por parte del Estado.

En la sentencia Fatullayev contra Azerbaijan!'® se analizaron dos cargos, uno por
difamacion y otro en relacion con las expresiones que el demandante, al usar un seudénimo,
habia publicado en un diario de ese pais. Se trataba precisamente del reproche que se hacia
al gobierno por apoyar a Estados Unidos en la guerra contra Irdn que, segin afirmaba la
publicacion, conduciria a que personas afines al pueblo irani causaran terribles dafos a gran
escala y pérdidas de vidas humanas. En el escrito, ademas, precisaban los lugares que
serian atacados. Para el Tribunal Europeo, aunque el autor no habia sido cuidadoso en las
fuentes utilizadas, sus palabras no tenian la entidad suficiente para influir en los eventos

hipotéticos descritos en el articulo, ni argumentar a favor de ellos.

El otro aspecto cuestionado en este caso se fundamenta en los sefialamientos que
FATULLAYEV hizo contra miembros de las fuerzas militares en relacién con su papel
omisivo en los hechos en los que perdieron la vida muchas personas en Jodjali. Para el
Estado, se trato de una ofensa a las victimas y una difamacion en contra de la fuerza publica
de Azerbaijan. Para el Tribunal, la bisqueda de la verdad debe ser parte integral de la
garantia de expresarse libremente, pero advierte que “no es funcién del Tribunal arbitrar las
cuestiones historicas subyacentes que son parte de un continuo debate entre los
historiadores que forman la opinion en cuanto a los acontecimientos que tuvieron su lugar y
su interpretacion”. Asi las cosas, parece que la Corte considerd, en este caso, que las

diferentes opiniones que existen sobre lo ocurrido en Jojdali no hacen parte de su funcion;

11 1pG es, segun el Estado turco, uno de los brazos armados del ya mencionado PKK.

12 Decision del 23 de febrero de 2010.

13 TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS, sentencia del 22 de abril de 2010.
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por lo tanto “reitera también que es esencial en una sociedad democratica que un debate
sobre las causas de los actos de especial gravedad, que pueden constituir crimenes de

guerra o crimenes contra la humanidad, deban ser capaz de tener lugar libremente”%4,

Semejante conclusion reviste especial importancia, porque a pesar de la naturaleza
de las conductas sobre las que puede versar un debate, se puede considerar que para el
Tribunal Europeo se ha de favorecer el libre intercambio de opiniones en relacion con los
hechos, pues ellos conducen a la obtencién de la verdad. En materia de apologia del
terrorismo hay mucho de las “cuestiones historicas”, en especial, sobre las causas del

conflicto, que no deberian ser materia vedada.

Posteriormente, el Tribunal analizd la situacion de varias personas que fueron
sefialadas de haber hecho consignas publicas en favor del Partido Comunista de Turquia —
un grupo armado ilegal— durante actos publicos, entre ellos, la celebracion del primero de
mayo. En concreto, a Ercan GUL y a las demas personas se les atribuyo que en lugares
publicos lanzaron expresiones como “somos la voz valiente de los campesinos y

29 ¢

trabajadores”, “somos la bala del piblico alojada en el cafion de una pistola”, “las guerrillas
no mueren, viva la guerra popular”, “el poder politico crece fuera del caindn de una pistola”,
“nuestro lider es Ibrahim Kaypakkaya” o “los martires del partido y la revolucion son
inmortales”, por lo que fueron condenados por difundir propaganda a favor de una

organizacion terrorista.

Por ello, en el caso Gl contra Turquial'®, el Tribunal concluyd, en decision de
cinco votos contra dos, que se habia violado el articulo 10 de la Convencion, en lo
relacionado con la libertad de expresion, al tener en cuenta que, a pesar del tono de las
palabras, ni los tribunales ni el gobierno habian sefialado la forma en que tales
manifestaciones constituyeran “un claro e inminente peligro” que requiera una interferencia
judicial. Ademas, “no se puede considerar que la conducta de los solicitantes haya tenido

un impacto en la seguridad o en el orden publico, que permita fomentar el uso de la

14 Ibidem. Traduccion libre.

115 Sentencia del 8 de junio de 2010.
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violencia o incitar a otros a la resistencia armada o la rebelion, que son elementos

esenciales a tener en cuenta”.

En el caso Camyar y Berktas contra Turquia, el Tribunal Europeo examind el
contenido de un libro en el que se hacia referencia, en términos generales y con tono critico,
al sistema de prisiones de ese pais. Ademas, incluia referencias a la lucha realizada por
TIKB (Bolsevik), grupo armado ilegal considerado como terrorista, a cuyos miembros se
calificaba como unos revolucionarios que luchaban contra el genocidio, la esclavitud y la
explotacion de clases. Los autores del texto fueron condenados en Turquia por los delitos
de diseminacion de propaganda a favor del terrorismo, a pesar de que, aun cuando “(...)
algunos de los pasajes del libro parezcan hostiles, el Tribunal [Europeo de DDHH los
considerd] como una expresion de profunda angustia ante los tragicos acontecimientos
ocurridos en las carceles, mas que un llamado a la violencia”®. A razon de lo anterior,
tuvo gran relevancia en este sentido la libertad de expresion, motivo por el cual fue
condenado el Estado turco. Como dato adicional, el Tribunal valoro el relativamente escaso

impacto que podria tener el libro.

Pero la sentencia mas relevante en esta materia es la relacionada con la publicacion
que hizo un caricaturista en el semanario francés Ekaitza, quien fue condenado por
complicidad de apologia al terrorismo. ElI 11 de septiembre de 2001, el caricaturista
presento al equipo editorial de la revista un dibujo que representaba el ataque a las torres
gemelas del World Trade Center, con un titulo que parodiaba el eslogan publicitario de una
famosa marca: “Todos lo hemos sofiado. Hamas lo hizo”. El dibujo fue publicado en la

revista el 13 de septiembre de 2001.

El dibujante, Daniel LEROY, presentd una demanda ante el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, en la cual invoco el articulo 10 de la Convencion que, como ya se

indico, garantiza la libertad de expresion. La Corte considerd!'’ que la condena equivalia

116 Sentencia del 15 de febrero de 2011. Traduccion libre.

Y7 En la sentencia del 6 de abril de 2009. Texto disponible en francés en: https://goo.ql/gMB36S.
Consultado en febrero de 2016.
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efectivamente a una injerencia en el ejercicio de su derecho a la libertad de expresion. Debe
decirse que el Tribunal se neg6 a aplicar el articulo 17 de la Convencion (prohibicion del
abuso de derechos), aunque el gobierno francés invocd dicho articulo y alegé que la
caricatura, al glorificar el terrorismo, debia considerarse un acto destinado a destruir los
derechos y libertades garantizadas por el Convenio Europeo para la Proteccién de los
Derechos Humanos y que, por tanto, el dibujante no podia basarse en absoluto en la libertad
de expresion garantizada por el Convenio. La Corte subrayo que el mensaje de la caricatura
—Ila destruccién del imperialismo estadounidense— no significaba una negacién de los
valores fundamentales de la Convencién, en contraste, por ejemplo, con la incitacion al
racismo, el antisemitismo, el negacionismo del Holocausto y la islamofobia. Por lo tanto,

en principio, la caricatura tenia derecho a la proteccion conforme el articulo 10.

Asi mismo, al analizar si la injerencia era necesaria en una sociedad democratica, el
Tribunal sefialo, en primer lugar, que los tragicos acontecimientos del 11 de septiembre de
2001, que estaban en el origen de la expresion cuestionada, habian dado lugar a un caos
global y que las cuestiones planteadas en esa ocasion estaban sujetas a debate como
cuestion de interés publico. No obstante, el Tribunal consider6 que el dibujo no se limitaba
a la critica del imperialismo estadounidense, sino que apoyaba y glorificaba la destruccion
violenta de este. Para tal conclusion, tuvo en cuenta el titulo que acompafiaba al dibujo y
sefiald que el demandante habia expresado su apoyo moral a los presuntos autores de los
atentados del 11 de septiembre de 2001. Ademas, con el uso de ese especifico lenguaje, el
demandante cohonestd la violencia causada a muchas personas y la degradacion de la
dignidad de las victimas, en virtud a que su dibujo fue presentado el dia de los atentados y
publicado el 13 de septiembre, sin ninguna precaucion por su parte en cuanto al tipo de
lenguaje utilizado. A juicio del Tribunal, este factor —Ila fecha de publicacibn—aumentaba
la responsabilidad del dibujante en su relato e incluso en el apoyo a un tragico

acontecimiento, ya sea desde el punto de vista artistico o periodistico.

Tampoco se debia pasar por alto el impacto de este mensaje en una region que,
como el Pais Vasco, es politicamente sensible. Segun el Tribunal, la caricatura provoco6 una

reaccion publica, capaz de agitar la violencia y demostrar un impacto plausible en el orden
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publico de la region. En general, el Tribunal consideré que los motivos invocados por los
tribunales nacionales para condenar a Daniel Leroy habian sido “pertinentes y suficientes”.
En consecuencia, en este especifico caso, no hubo violacion del articulo 10 de la

Convencion.

Finalmente, y a propdsito del tema, conviene resaltar la decision Herri BATASUNA
contra Espafia'®. En esta oportunidad se analizo la disolucion de la organizacion politica
mencionada por parte del Tribunal Supremo del Reino de Espafia, con fundamento en la
Ley Orgéanica de Partidos Politicos, por su posible respaldo a la organizacién terrorista ETA.
La discusion se centrd en la restriccién de ese movimiento para participar en politica y,
ademas, se consideraron las posibles limitaciones a la libertad de expresion. Para el
Tribunal Europeo no existio vulneracion alguna a tales garantias pero, para lo que interesa a

este trabajo, conviene llamar la atencion sobre algunos de los argumentos esgrimidos.
Por ejemplo, se afirma que:

“La conducta de un politico generalmente incluye no solo sus acciones o
discursos, sino también, en algunas circunstancias, omisiones o falta de
respuesta, que pueden constituir actos que indiquen la postura del politico y

sean tan reveladores como cualquier accién abiertamente de apoyo.”

En consecuencia, al considerar la situacién existente en el pais ibérico, dice el
Tribunal, desde hace muchos afios relacionado con actos calificables como terroristas,
especialmente, en la “region politicamente sensible” del Pais Vascol!®, ese vinculo puede
considerarse objetivamente como una amenaza para la democracia. Por tanto, el Tribunal
resalta, nuevamente, la importancia del contexto geografico en el que las manifestaciones

de apoyo al grupo ETA se produjeron.

En consistencia con lo anteriormente dicho, el Tribunal aceptd,

118 Sentencia del 6 de noviembre de 20009.

119 |_eroy contra Francia, n.° 36109/03 , § 45, 2 de octubre de 2008.
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“las constataciones del Tribunal Supremo y del Tribunal Constitucional y
considera que las acciones y discursos imputables a los partidos politicos
demandantes, en su conjunto, dan una imagen clara de un modelo de
sociedad concebido y defendido por ellos que es incompatible con el
concepto de ‘sociedad democrdtica’*®. En consecuencia, la pena impuesta a
las partes solicitantes por el Tribunal Supremo y confirmada por el Tribunal
Constitucional puede razonablemente considerarse, aun en el contexto del
margen de apreciacion mas estrecho de que gozan los Estados, como una

‘necesidad social acuciante’ (...)".

2.1.1.4. Recapitulacion

Al examinar lo expuesto en este apartado sobre el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, son varios puntos los que merecen especial atencion. Por ejemplo, es importante
retomar el argumento previo del Tribunal Europeo: no solo son reprochables las acciones,
sino también las omisiones. En este punto convendria preguntarse, si los silencios tambiéen
son susceptibles de sanciones tan drasticas que, en efecto, no solo restringen la
participacion en politica, sino, de paso, la libertad de expresion. En otras palabras, ¢se
limita la posibilidad de difundir sus ideas no solo por lo que se dice, sino por lo que se ha

callado?

De cualquier forma, toda injerencia en esa garantia debe estar prevista en la ley,
responder a fines legitimos y ha de ser necesaria en una sociedad democratica. Por otra
parte, no todas las ideas chocantes o perturbadoras justifican la restriccién a la garantia,
pero cuando se trata de discursos de glorificacion a la violencia o de odio si se hace
necesario; en especial, en consideracion al contexto en que los mensajes son emitidos.
Asimismo, se puede predicar la responsabilidad del editor de un periédico, cuando las
cartas de los lectores alli publicadas se encuentran por fuera del &mbito de proteccién de la

libre expresion.

120 \/¢ase, a la inversa, Partidul Comunistilor —Nepeceristi— y Ungureanu, antes citada, §§ 58-60.
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Ademés, el Tribunal y, por consiguiente, un Estado, estarian facultados para hacer
una valoracion sobre la forma en que un determinado discurso (en el caso analizado, de una
exmiembro de un grupo terrorista) podria ser entendido por el auditorio. También afirma la
Corte Europea que el debate en cuanto a la interpretacion de cuestiones historicas no puede
ser objeto de restriccion, incluso en casos de especial gravedad. Entre tanto, se deben
analizar situaciones puntuales como la referencia a las condiciones carcelarias, en las que
unas personas consideradas terroristas —cuando se les califica como “luchadores
revolucionarios”— estarian dentro del &mbito de proteccion de la garantia, en especial, por
la escasa difusion de las manifestaciones. Finalmente, para ese Tribunal, el hecho de
cohonestar actos de violencia extrema y degradar la dignidad de las victimas, en hechos
temporalmente recientes, puede tener la capacidad de agitar la violencia e impactar el orden

publico en una determinada region.

Como se puede observar, hay unas reglas —que en apariencia, podrian parecer
claras—, creadas por el Tribunal Europeo, como el test de necesidad, la valoracion del
contexto o la determinacion legal de la medida restrictiva; sin embargo, parece que muchos
aspectos se quedan en el plano valorativo, sin que puedan predicarse elementos objetivos
para establecer lo que es susceptible de amparo del articulo 10 de la Convencion y aquello

que estaria por fuera de él.

A pesar de que en el caso Oztiirk expresamente se refieren al caso Zana, en realidad
no es facil percibir la diferencia entre los dos supuestos. Criterios como intencionalidad del
agente o la posibilidad de incrementar los problemas en el Estado Turco son
extremadamente equivalentes. En palabras de los propios jueces SAJO y TSOTSORIA en el

voto disidente al caso Gl contra Turquia:

“La mayoria (del Tribunal) opina que el caso se puede distinguir de
Tasdemir c. Turquia. De acuerdo al juicio actual, el eslogan que se gritaba

en Tasdemir ‘se habia claramente convertido en una apologia del
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terrorismo’ y, al contrario, no lo hace en el presente caso. La mayoria (del

Tribunal) no explica la diferencia y no podemos verlo 2L,

En particular, como sostiene RODRIGUEZ MONTARES!??, en referencia al caso Leroy
contra Francia, la posicion del autor de las caricaturas, como su “inexistente autoridad”
(dado que no era méas que un dibujante que hablaba por si mismo, la poca representatividad
del medio empleado: una revista de escasa tirada en un pequefio poblado del Pais Vasco,
lugar que padeci6é un fendmeno terrorista distante del ocurrido en Nueva York) hacen poco
probable que la caricatura afecte el riesgo de seguridad en esa region del norte de Espafia.

Es en este punto cuando se percibird una notable diferencia respecto a otros
modelos: para el Tribunal Europeo, al margen de lo sefialado por las decisiones marco'?,

no ha sido exigible, en la mayoria de los casos, especialmente en los de julio de 1999124,

121 Voto disidente a la sentencia del 8 de junio de 2010, del Tribunal Europeo de Derechos

Humanos.

122 RODRIGUEZ MONTARES, Teresa, (2012), Libertad de expresion, discurso extremo y delito,
Valencia, Tirant Lo Blanch, p. 268.

128 Sobre la induccion de delitos de terrorismo, dice la Decision Marco de 2002: “todos los Estados

miembros adoptaran las medidas necesarias para_tipificar como delito la induccién o la complicidad

para cometer un delito contemplado en el apartado 1 del articulo 1 y en los articulos 2 o 3”, es decir,
delitos de terrorismo. A su vez, en la Decision Marco de 2008 sobre lucha contra el terrorismo, se
consider6 que “la_provocacién a la comision de delitos de terrorismo, la captacion y el
adiestramiento de terroristas son delitos dolosos. Por lo tanto, nada de lo dispuesto en la presente
Decision marco podra interpretarse como un intento de reducir u obstaculizar la difusion de

informacion con fines cientificos, académicos o informativos. La expresion publica de opiniones

radicales, polémicas o controvertidas sobre cuestiones politicas sensibles, incluido el terrorismo,

gueda fuera del &mbito de la presente Decisibn marco y, en especial, de la definicion de

provocacion a la comision de delitos de terrorismo”. Subrayado fuera del texto.

124 Sin embargo, en los casos de 2010, conceptos como “incitacién” o “claro e inminente peligro” se
han venido convirtiendo en una exigencia que debe ser acreditada por los respectivos Estados para
justificar una interferencia legitima en la garantia de la libertad de expresion.
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una proximidad de riesgo de dafio, ni una incitacion a la comision de delitos, para que un

determinado discurso quede por fuera de proteccion de la garantia de la libre expresion.

A continuacién, se analizara qué ocurre en el sistema regional de proteccion de

garantias al otro lado del Atlantico.

2.1.2. Sistema Interamericano de Derechos Humanos
2.1.2.1. Contexto normativo

En medio de un enrarecido ambiente politico bogotano, con ocasion de la muerte del
lider Jorge Eliécer Gaitén, se celebra la Novena Conferencia Internacional Americana, en la
que se aprueba la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre.
Posteriormente, nace la idea de crear un organismo regional de proteccion de derechos
humanos y, ademés, unos instrumentos para tal fin. Asi, la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos es adoptada en 1969 en San José de Costa Rica. De esta convencion
nace la Corte Interamericana de Derechos Humanos, con sede también en la capital
costarricense, la cual empezd a funcionar en 1979 y estd acompafiada por la Comision
Interamericana, ubicada en Washington D. C. La primera obra como drgano consultivo y
jurisdiccional; mientras que la segunda tiene funciones cuasi jurisdiccionales y de
promocion de derechos humanos, respecto de los Estados que han reconocido su

competencia.

2.1.2.2. Organismos de proteccion

En primer lugar, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos hace
recomendaciones a los Estados, adopta medidas cautelares y lleva los casos ante la Corte,
en relacion con posibles violaciones a los derechos humanos, particularmente, de la

Convenciéon Americana.

Por su parte, la Corte Interamericana se encarga de resolver disputas entre Estados

(hasta ahora ningln caso ha alcanzado este nivel), de absolver consultas elevadas por los
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paises miembros y de determinar la responsabilidad de los Estados por graves violaciones a
los derechos humanos por casos que, principalmente, son presentados por la Comisidén

Interamericana.

Por lo pronto, la Convencion Americana reconoce expresamente el derecho a la
libertad de expresion, motivo por el cual, varios pronunciamientos existen en esa materia.
Prudente es recordar la forma en que esta garantia fue incluida en el articulo 13 de la Carta

Americana:

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de expresion.
Este derecho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir
informaciones e ideas de toda indole, sin consideracion de fronteras, ya sea
oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica, o por cualquier otro

procedimiento de su eleccion.

2. El ejercicio del derecho previsto en el inciso precedente no puede estar
sujeto a previa censura sino a responsabilidades ulteriores, las que deben

estar expresamente fijadas por la ley y ser necesarias para asegurar:
a) el respeto a los derechos o a la reputacion de los demas, o

b) la proteccion de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la

moral publicas.

3. No se puede restringir el derecho de expresion por vias o medios
indirectos, tales como el abuso de controles oficiales o particulares de papel
para periddicos, de frecuencias radioeléctricas, o de 