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HITZAURREA

Giza Eskubideen Aldarrikapen Unibertsalaren 19. artikuluak adie-
razten duenez, funtsezko eskubidetzat hartzen da gizabanako guztiek
iritzi-askatasuna eta adierazpen-askatasuna dutela. Eskubide horrek
barne hartzen du erlijioa eta sinismena aldatzeko askatasuna eta bakoi-
tzaren iritziengatik inork ez gogaitzeko eskubidea, ikerketak egitekoa
eta informazioa eta iritziak mugarik gabe eta nolanahiko adierazpidez
jaso eta zabaltzekoa». 1948ko Aldarrikapen Unibertsal horrek bere hi-
tzaurrean adierazten zuen, halaber, giza eskubideak ez ezagutzearen
eta gutxiestearen ondorioz, giza kontzientziari irain egiten dioten ba-
sakeriak gertatu izan direla, eta gizon-emakumeek, beldur eta gabezia
orotik aske, sinesmen-askatasuna izango duten munduaren etorrera al-
darrikatu dela gizakiaren helburu nagusi gisa. Eta horrek guztiak adie-
razpen-askatasuna, iritzi-askatasuna edo informazio-askatasuna fun-
tsezko elementu direla adierazten du, gizarteek «<deien merkatu librea»
baliatzeko aukera izan behar dutela bermatu behar duten elementuak,
horietan oinarrituta iritzi publiko librea eraikitzeko. Izan ere, pertsonen
eta gizartearen heldutasuna ezinbesteko abiapuntua da, inolako zalan-
tzarik gabe, baldintza jakin batzuk benetan finkatzea pertsona eta gi-
zarte horiek izan daitezen eztabaida publiko informatuaren bidez anto-
lamendu sozial eta politikoaren oinarrizko gaiak erabakiko dituztenak,
oinarri horren gainean pluralismoa bermatu eta benetako demokrazia
ahalbidetzeko.

Horregatik zaila da ulertzea, oso zaila ere, zergatik ixten diren, de-
mokraziaren garaian gaudela, zenbait komunikabide, hala nola Egin
edo Egunkaria. Eta komunikabideen ixte hori prebentzio-neurri gisa
egiten da, kautela-neurri gisa, prozeduran epai irmorik izan aurretik
ere.

Gogoeta lasaia behar zuen funtsezko eskubideak hain larriki era-
ginpean hartzen dituen esku-hartze batek. Eta horregatik jarri zuen
abian Justizia, Lan eta Gizarte Segurantza Sailak eztabaida-prozesu bat,
Giza Eskubideen Zuzendaritzaren bidez. Eta prozesu hori abiarazteko
unibertsitate-erakunde independente eta guztiz fidagarriei oinarri-txos-
ten bat egitea agindu zitzaien, kautelazko ixte hori gertatu zen ingurua-
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barrei buruzkoa. Nazioarteko adituei igorri zitzaien ondoren txostena,
kanpotik begiratzen digunaren posizio inpartzialetik balioetsi zezaten.

Donostiako Miramar Jauregian bildu ziren adituak azaroaren 5ean,
bere fruituak eman zituen lan-jardunaldi batean, aitzakiarik gabeko
ondorioak atera baitzituzten: Egin, Egin Irratia eta Egunkaria komu-
nikabideen ixtea legez kontrakoa eta Konstituzioaren aurkakoa izan
zen, eta Giza Eskubideen Europako Konbentzioa urratu zuen.

Gaiaren garrantzia, gizartean duen eragina eta eginiko ekarpenen
balioa kontuan izanda, egokia zirudien ekarpen horiek osorik argita-
ratzeko aukera izatea. Hori horrela, ondorioak biltzen ditu liburu ho-
nek, baina baita parte-hartzaile bakoitzaren ikuspuntu zehatzagoak eta
iritzia osatzeko guztiek ere baliatu zuten oinarri-informazioa ere. Mate-
rial horiek beren fruitua ematen jarrai dezatela besterik ez dut nahi, eta
demokrazia orok zuzentzeko prest egon behar duen alderdiei buruzko
eztabaida osasungarri, beharrezko eta arduratsua izan behar duen hori
hainbat mailatan elikatzen jarraitzea, demokrazia horrek bere legitimi-
tate morala egunetik egunera irabazi nahi badu.

Joseba AZKARRAGA RODERO

Justizia, Lan eta Gizarte Segurantza sailburua
Eusko Jaurlaritza
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PROLOGO

El articulo 19 de la Declaracién Universal de los Derechos Huma-
nos proclama, como una libertad esencial, que «todo individuo tiene de-
recho a la libertad de opinién y de expresion; este derecho incluye el
de no ser molestado a causa de sus opiniones, el de investigar y recibir
informaciones y opiniones, y el de difundirlas, sin limitacién de fronte-
ras, por cualquier medio de expresion». La citada Declaraciéon Universal
de 1948 ademas indicaba en su Preambulo que d...] el desconocimiento
y el menosprecio de los derechos humanos han originado actos de bar-
barie ultrajantes para la conciencia de la humanidad, y que se ha pro-
clamado, como la aspiraciéon mas elevada del hombre, el advenimiento
de un mundo en que los seres humanos, liberados del temor y de la
miseria, disfruten de la libertad de palabra [...]>. Y ello como reflejo de
que la libertad de expresion, de opinion, de informacién son elementos
basicos que han de garantizar que las sociedades puedan disfrutar de
un dibre mercado de las ideas» que permita, sobre su base, edificar una
opinién publica libre. Ya que partiendo, de forma indubitada, de la ma-
durez de las personas y de las sociedades resulta un punto de partida
indispensable el facilitar efectivamente las condiciones para que sean
ellas las que mediante la discusion publica informada puedan decidir
las cuestiones basicas de organizacion social y politica como clave de
boveda desde la que garantizar el pluralismo y hacer posible una ver-
dadera democracia.

Por ello es dificil, muy dificil, de entender y de justificar porqué,
en plena democracia, se cierran medios de comunicacién como los pe-
riédicos Egin o Egunkaria. Cierre de medios de comunicacion que se
lleva a efecto, ademas, como medida preventiva, cautelar, antes de que
recaiga sentencia firme en el procedimiento.

Una intervencion tan grave en los derechos fundamentales reque-
ria de una reflexion serena. Y eso es lo que llevé al Departamento de
Justicia, Empleo y Seguridad Social a promover, a través de la Direc-
cion de Derechos Humanos, todo un proceso de debate. Y que se ini-
ci6 con el encargo a instituciones universitarias independientes y de
toda solvencia de un informe base sobre las circunstancias en que se

9
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produjo tal cierre cautelar. Informe que luego fue remitido a expertos
internacionales que pudieran valorarlo desde la posicion imparcial de
quien nos observa desde el exterior.

Los expertos se reunieron el dia 5 de noviembre en el Palacio Mira-
mar de Donostia en una Jornada de trabajo que dio sus frutos con unas
conclusiones inapelables: el cierre de los medios de comunicacién Egin,
Egin Irratia y Egunkaria fue ilegal, inconstitucional y lesivo de la Con-
vencién Europea de los Derechos Humanos.

Parecia oportuno, dada la trascendencia de la cuestion, su repercu-
sion social y el valor de las aportaciones realizadas que éstas vieran la
luz en su integridad. Este libro por tanto recoge la conclusiones, pero
también los puntos de vista mas detallados de cada uno de los partici-
pantes y la informacién base sobre la que pudieron formarse el juicio.
S6lo deseo que estos materiales puedan asi seguir dando fruto y ali-
mentando en los diversos niveles lo que debe ser un debate sano, nece-
sario y responsable sobre aspectos que toda democracia debe estar dis-
puesta a subsanar si quiere ganarse, dia a dia, su legitimidad moral.

Joseba AZKARRAGA RODERO
Consejero de Justicia, Empleo y Seguridad Social
Gobierno Vasco
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PRESENTACION

1. El dia 14 de julio de 1998 fue acordada cautelarmente la clau-
sura y suspension de actividades de Egin y Egin Irratia por un Auto
del Juzgado Central de Instrucciéon numero 5 de la Audiencia Nacio-
nal. En un solo acto judicial qued6 cerrado un medio de comunicacion
en plena democracia pero no a resultas de una sentencia firme sino en
fase de instruccion. Afos mas tarde, el 19 de febrero de 2003, se re-
pite la escena, con distintos destinatarios, al acordarse igualmente la
clausura y precinto temporal preventivo del periédico Euskaldunon
Egunkaria, asi como de su sede social, redaccion y todas sus sedes y
oficinas, locales o establecimientos, suspendiéndose asimismo todas sus
actividades. Hoy en dia, cuando han transcurrido mas de nueve afos
desde el cierre de Egin y mas de cuatro anos desde el de Euskaldunon
Egunkaria, ain estamos esperando la sentencia firme que pudiera es-
tablecer una primera fase indispensable de verdad judicial en la que se
hubiera practicado la prueba y hubiera podido desplegarse el derecho
de defensa con todas las garantias. S6lo entonces —con sentencia— la
version de los hechos y la imputacion de delitos en un Estado demo-
cratico adquieren unas dosis de certidumbre suficientes para destruir la
presuncion de inocencia y, en su caso, desplegar las correspondientes
penas e incluso medidas tan graves —y extremas— como el cierre de
medios de comunicacion. Pero, sin embargo, lo verdaderamente singu-
lar de estos supuestos, y es necesario volverlo a subrayar, es que dicho
cierre —definitivo e irreversible en sus efectos— se ha producido como
medida cautelar: antes de sentencia firme ninguna.

La introduccién a la Ley de Enjuiciamiento Criminal, debido a su
fecha de redaccion a finales del siglo xix, senala una metafora grafica
para describir las diversas fases del procedimiento judicial. En concreto,
al referirse a la fase de instruccion o investigacion indica que el de-
lincuente con su actividad criminal da un zarpazo que coge despreve-
nido y sin defensa al Estado y que, para compensar esa ventaja inicial
de quien golpea primero, la instruccién consolida una posicion objeti-
vamente dominante frente a la defensa para facilitar y hacer posible y
efectivo el descubrimiento del delito y su autor. Posicion que solo en la

11
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fase del juicio propiamente dicho revertira nuevamente a una de equili-
brio e igualdad de armas con la incorporacién en plenitud de todas las
garantias de un juicio imparcial y justo.

Este breve recordatorio de lo que es la instruccion debe hacernos
caer en la cuenta, sobre todo a quienes no somos juristas, de que el cie-
rre de un periddico en los términos en que se ha producido, por mu-
cho que sea una medida tedricamente cautelar y transitoria, en realidad
es de una gravedad extrema. Y eso si fuera realmente transitoria. Pero
es que en el caso que nos ocupa se convierte rapidamente en una pena
de muerte para los peridodicos en cuestion porque el proyecto empre-
sarial se desmorona. Con la agravante ademas de que la instruccion se
alarga durante tantisimo tiempo —anos— pugnando con el derecho a
un proceso justo sin dilaciones indebidas. Lo que es medida cautelar,
por tanto, se convierte materialmente en una pena adelantada que con-
solida una situacion de cierre sin que hayan podido esgrimirse ni con-
trastarse con igualdad de armas las versiones de acusacion y defensa vy,
en definitiva, sin las garantias adecuadas.

Esta realidad de dilacion del procedimiento o de medidas cautela-
res desproporcionadas no es, desgraciadamente, novedosa ni exclusiva
de estos procesos que van a ser objeto de analisis pero si lo es la singu-
laridad de que afectan a cierres de medios de comunicaciéon que, a na-
die se le escapa, no compromete derechos individuales sin mas, sino
que afecta al nucleo esencial, a la médula espinal, de cualquier demo-
cracia. Estamos hablando de la libertad de expresion, de informacion y
de prensa. Y de sus limites.

Probablemente por estas razones prestigiosos penalistas como, por
ejemplo, GIMBERNAT, ya avanzaban de forma inusualmente contun-
dente y en medios de comunicacion publicos, su juicio de inconstitu-
cionalidad sobre un tal cierre cautelar por vulneraciéon del articulo 20
de la Constitucion espafiola. Y es que este cierre cautelar supone, como
ya dijo el Tribunal Constitucional en su sentencia 199/1987, de 16 de
diciembre, una limitacién real y efectiva de la libertad de expresion y
de informacién que no parece estar prevista de ninguna de las maneras
por el texto constitucional.

2. La gravedad de las cuestiones expuestas y la singularidad del
caso son las que nos llevaron, desde la Direcciéon de Derechos Huma-
nos del Departamento de Justicia, Empleo y Seguridad Social del Go-
bierno Vasco a organizar unas jornadas cuyo objetivo principal era im-
pulsar un debate critico y profundamente democratico sobre —y hasta
qué punto— se esta produciendo una redistribucién legitima —o ilegi-
tima— de los limites de las libertades de expresion y de informacion.
E insisto, de los limites en abstracto de dichas libertades, porque nadie
debe llevarse a engafo: a pesar de que en el caso concreto de los cie-
rres de Egin o Egunkaria los delitos imputados eran de terrorismo, los

12
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efectos de la via interpretativa que estin detras de la aplicacion de la
medida cautelar de cierre o suspension también pueden llegar a des-
plegarse en otros muchos casos con el efecto de un reajuste restrictivo,
un recorte general y en todo regla, de los espacios de libertad que ter-
minardn por afectar a otros dmbitos de actividad. Ambitos, por cierto,
que no son dificiles de imaginar para lo que deben traerse a colacion
recientes polémicas sobre, por ejemplo, el papel de la corona en el Es-
tado espanol y sobre los limites de la critica a dicha institucion.

3. A la hora de buscar referentes sobre cuidles son los limites de
dichas libertades es indispensable girar la cabeza al Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos de Estrasburgo y su rica jurisprudencia en
la materia que durante decenios se ha venido ocupando de este deli-
cado asunto. Pero mas alla de nuestro ambito de cultura europea mas
proximo, también es interesante comparar dicha evolucion con la ema-
nada de la jurisprudencia de la Corte Suprema de los Estados Unidos o
del sistema interamericano de derechos humanos. Y resulta interesante
esta comparacién de jurisprudencias no por un prurito de erudicion.
Representan la sintesis de decenios de discusiones en las que se ha ten-
dido a establecer equilibrios sélidos entre la persecucion del delito y
el peligro de la censura injustificada; entre la eficacia y la tendencia al
abuso de poder frente al enemigo del Estado; entre la asignacion de
responsabilidad por delitos y la tentacion de eliminar al disidente poli-
tico. Este tipo de tensiones bien podrian tildarse de estructurales e in-
herentes. No nos las hemos inventado en Euskadi ni somos los unicos
que las padecemos. Es por tanto, a nuestro juicio, enriquecedor traer a
nuestra sociedad la experiencia internacional y sus recorridos por los
mismos problemas que hoy —y aqui— nos ocupan.

4. Para ello la Direccion de Derechos Humanos disen6 un sistema
de informacién y de promocién de la discusion publica en torno a la
clausura de los medios de comunicaciéon que no pretende sustituir la
actividad judicial sino que, con pleno respeto a la misma, busca pro-
mocionar un sano debate democratico sobre la libertad de informacion
como consecuencia del ejercicio de la responsabilidad publica en la
promocion —y fortalecimiento— de una opinién publica informada y
alerta. Por tanto, en cumplimiento, en primer lugar, de las medidas con-
templadas en el Plan de Paz y Convivencia aprobado por el Gobierno
Vasco en mayo de 20006 y, en segundo lugar, para dar satisfaccion al
Plan de Accién en defensa y promocion de los Derechos civiles y po-
liticos presentado en junio de 2007, se encargd un primer informe téc-
nico sobre la historia juridica de los procesos judiciales en que se han
producido los cierres cautelares aludidos. Dicho informe no pretendia
ser valorativo, sino un recopilatorio de la evolucién de dichos procesos
—de enorme complejidad— con la intencién de poder tener una base
solvente sobre la que articular la discusion en dos niveles: uno en el ni-
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vel de expertos en derecho vy, otro segundo, en el nivel de la discusién
publica.

Dicho informe fue encargado desde la Direccion de Derechos Hu-
manos al Instituto Vasco de Criminologia, como organismo indepen-
diente y de solvencia contrastada, que, una vez entregado y culminado,
y debido a su enorme extension, fue debidamente sintetizado y resu-
mido para su remision a los expertos internacionales en la materia. An-
tes de asistir a la Jornadas, por tanto, los expertos estuvieron traba-
jando y sacando sus propias conclusiones que el 5 de noviembre de
2007 —en plenario— pusieron en comun.

En las Jornadas, cuyas conclusiones y ponencias aqui se publi-
can, se procurd reunir a expertos del tema central que nos ocupa, pero
ademas con perfiles complementarios, de tal manera que haya exper-
tos internacionales pero también conocedores de nuestra realidad; que
puedan contrastarse las tendencias europeas con las americanas pero
garantizando un conocimiento preciso del caso Egin-Egunkaria y del
ordenamiento juridico-espanol para evitar cualquier distorsion por omi-
si6n informativa. En definitiva, el propésito fue que sea la voz de la
ciencia juridica, en su nivel mas autorizado, la que contribuyera a ra-
cionalizar un debate que vaya mas alla del trazo grueso politico que, en
demasiadas ocasiones, bien poco aporta.

5. De forma paralela al panel de expertos juristas, las Jornadas
buscaron potenciar el debate desde el ambito de los profesionales de
los medios de comunicacion. No por reiterado es menos verdadero que
la prensa es un elemento fundamental para una democracia sana. Sin
ella y sin un ejercicio responsable e independiente de su funcién des-
aparecen los contrapoderes al Estado y se asoma, por otra direccion,
el riesgo de una opinién publica vulnerable, débil, que por carecer de
base critica —que nunca de madurez— pueda llegar a resultar estafada
y manipulada. Son dichos profesionales, ademas, los primeros afecta-
dos por una reordenacién de los limites de la libertad de prensa y de
expresion. Para ello se conté con ponentes y voces que desde fuera, en
espejo, avivaran el debate y establecieran puntos de contraste eficaces.

6. Quisiera solamente terminar con una ultima reflexion. El De-
partamento de Justicia de un Gobierno —en este caso, el vasco— debe
promocionar la cultura de los derechos humanos y, muy especialmente,
aquella parte que tiene que ver con la conciencia nitida de las garan-
tias indispensables que deben asistir a cualquier ciudadano. Y aqui el
debate principal es el de la calidad democratica. No caben cortinas de
humo que pretenden incluir a toda iniciativa, por igual, en inconfe-
sables luchas de poderes del Estado. La logica tension entre poderes
—ejecutivo, legislativo, judicial— no encuentra campo legitimo en ma-
teria de promocion y difusion de la cultura de los derechos humanos.
Es nuestra responsabilidad su impulso y la aspiracion a que se desplie-
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PRESENTACION

gue ésta con el maximo nivel de exigencia posible. Y esa es una labor
sin fin: los principios de justicia, igualdad, proporcionalidad... son eso,
principios: el inicio de un camino que se va dotando de contenido real
mucho mas alla de un entendimiento formal —y autoritario— de obe-
diencia ciega a la ley. La ley debe ser obedecida, cémo no, pero ésta y
su administracion deben informarse y debatirse en la plaza publica por-
que todos queremos una democracia mejor, siempre mejorable, y entre
todos formamos esa voluntad general, esa soberania popular que cons-
tituye el ndcleo originario de legitimacién de todo el sistema. Este es el
espiritu no partidista, sino puramente institucional que guia la organiza-
cion y objetivos de la Jornada cuyos resultados y materiales ahora van
a ver la luz. Jornada que culmina todo un proceso de informaciéon y di-
vulgacion de un problema critico, grave, y que ahora depende de todos
nosotros que obtenga un recorrido maximo.

JoN-M. LANDA GOROSTIZA

Director de Derechos Humanos
Departamento de Justicia, Empleo y Seguridad Social
Gobierno Vasco
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INTRODUCCION

Las decisiones judiciales de cierre de medios de comunicacion vas-
cos, en el caso de Egin, se sustentaban en los documentos incautados
en Bidart (Francia) en 1992. En ellos se describia el denominado Pro-
yecto Udaletxe» que recogia la estrategia del entramado ETA-KAS y en
el que el diario Egin y la Sociedad Orain S.A. constituian un instru-
mento de la organizacion ETA. En base a ello, el 15 de julio de 1998,
se acord¢ la entrada y registro en la sede de las sociedades mercantiles
Orain, S.A., Ardatza, S.A. y Hernani Imprimategia, S.A., a fin de inter-
venir los soportes informaticos, documentales o cualquier otro efectos,
instrumentos, armas y objetos relacionados con las actividades delicti-
vas investigadas.

Ademas, en base en el articulo 129.1.°a) y ¢) y 2.° del Cédigo Pe-
nal, se ordend la la clausura de las sociedades Orain, S.A., Ardatza, S.A.
y Hernani Imprimategia, S.A., asi como la de todos sus establecimientos
y locales; también se suspendieron todas las actividades de las mismas.
Egin y la radio Egin Irratia, quedaron clausurados y precintados todos
sus locales y en deposito, a disposicion del Juzgado, todos los bienes,
elementos y enseres, de su titularidad o uso hasta que se les diera el
destino legal correspondiente.

En relacién con el diario Euskaldunon Egunkaria, el 19 de febrero
de 2003, se acord6 la entrada y registro en la sede de Egunkaria, S.A.
por presunto delito de pertenencia y colaboracion con la organizacion
terrorista ETA, a fin de localizar y aprehender los objetos, vestigios o
instrumentos, documentos, efectos o cualquier otro elemento probato-
rio que pudiera encontrarse en dicho lugar y guardase relacién con el
delito objeto de investigacion, asi como, en su caso, para proceder a la
localizacion y detencion de persona/s relacionadas con el referido de-
lito objeto de la investigacion. En la misma fecha se dict6, la clausura y
precinto temporal preventivo del diario Euskaldon Egunkaria asi como
su sede social, redaccion y todas sus sedes y oficinas, locales y estable-
cimientos.

Tras la brevisima resefa anterior, la <historia judicial> que se recoge
en el presente Informe-resumen se centra en la «clausura» y «suspen-
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CLAUSURA DE MEDIOS DE COMUNICACION VASCOS

sion de actividades» de medios de comunicacién por la aplicacién cau-
telar, «durante la tramitacion de la causa», de las previsiones contenidas
en el articulo 129 del Cédigo Penal. Para la debida interpretacion de es-
tas previsiones resulta, en todo caso, necesario recoger los hechos, y la
fundamentacion juridica, en los que judicialmente se ha sustentado su
aplicacion.

El presente Informe-resumen se divide en tres partes:

La Primera parte se centra en el Caso Egin y, en primer término,
recoge, de manera abreviada, los documentos judiciales desde la in-
coacion de las Diligencias Previas n.° 77/97 por el Juzgado Central de
Instrucciéon n.° 5 de la Audiencia Nacional, Auto de 15 (14) de julio
de 1998, acordando cautelarmente la «clausura» y la «suspension de ac-
tividades» de Egin y Egin Irratia, hasta la conclusion del Sumario 18/98
al que dieron lugar dichas Diligencias Previas.

A continuacion, también de modo abreviado, se recopilan los do-
cumentos judiciales desde que se concluye el Sumario 18/98 (anterio-
res Diligencias Previas 77/97) y se eleva el mismo a la Sala Tercera de
la Audiencia Nacional, Rollo de Sala n.° 27/02, hasta el Recurso de Am-
paro ante el Tribunal Constitucional de 30 de diciembre de 2003. Debe
indicarse que, si bien el Sumario 18/98 finaliz6 su fase de juicio oral el
dia 9 de marzo de 2007, la Sentencia de la Sala Tercera de la Audiencia
Nacional es de fecha 19 de diciembre de 2007. Se hara referencia a di-
cha Sentencia, en lo que atafie a la aplicacion del articulo 129 del CP en
la QUINTA PARTE de este Informe-Resumen.

Finalmente se repasa el Recurso de Amparo Constitucional de 30
de diciembre de 2003 y la Resolucién del Tribunal Constitucional, acor-
dando por unanimidad no admitir el Recurso, de fecha 6 de julio de
2005.

La Segunda parte se refiere a las medidas de «clausura y precinto
temporal preventivo» del periddico Euskaldunon Egunkaria desde la
fecha en que se acord6 (19 febrero 2003) por el Juzgado Central de
la Audiencia Nacional n.° 6, hasta el escrito de la Fiscalia de 14 de di-
ciembre de 2006 por el que «el Fiscal interesa el sobreseimiento del
procedimiento [...] al considerar que no existen suficientes elementos
incriminatorios para estimar acreditada la perpetracion del delito de in-
tegracion en organizacion terrorista y/o asociacion ilicita, y para atribuir
alguno de los procesados su participacion en el mismo».

La Tercera parte contiene una muy breve exposicion comentada del
articulo 129 del Codigo Penal en relaciéon con su aplicaciéon cautelar a
los medios de comunicacién afectados.
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PRIMERA PARTE:
CASO EGIN

1. Hasta la conclusion del Sumario
Diligencias previas

En el Juzgado Central de Instrucciéon n.° 5 se incoaron Diligencias
Previas n.° 77/97 por presuntos delitos de integraciéon y colaboracion
con banda armada que, posteriormente, dieron lugar al Sumario 18/98,
en cuya Pieza Principal se dictan las Resoluciones a las que se ird ha-
ciendo referencia.

Entrada y registro

En el marco de la investigacion judicial y mediante sendos Autos
de 15 de julio de 1998 (fecha posteriormente rectificada debido a error
informatico, dejando establecida su expedicion el 14 de julio de 1998),
el Juzgado Central de Instruccion n.° 5 acordé la entrada y registro en
la sede de las mercantiles Orain, S.A., Ardatza, S.A. y Hernani Imprima-
tegia, S.A., a fin de intervenir los soportes informaticos, documentales
o cualquier otro efecto, instrumentos, armas y objetos relacionados con
las actividades delictivas investigadas.

Clausura y suspension cautelar

Asimismo, el Magistrado-Instructor en aplicacién del articulo
129.1.°a), ¢) y 2.° del Cédigo Penal, acord6 en el apartado 4 de la parte
dispositiva de los Autos:

«Ordenar la clausura de las sociedades Orain, S.A., Ardatza, S.A. y
Hernani Imprimategia, S.A., asi como las de todos sus establecimien-
tos y locales; asimismo, suspender todas las actividades de las mismas
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y, por tanto, la clausura del Diario Egin y de la Radio Egin Irratia, que-
dando precintados todos los locales y en depdsito, a disposicion del
Juzgado, todos los bienes y enseres de su titularidad o uso, hasta tanto
se les dé el destino legal correspondiente.»

Hechos

— En marzo de 1992, se interviene documentacion a la «capula» de
ETA en Bidart (Francia). De la misma se desprende la existencia
de una estrategia basada en la cohesion e instrumentalizacion
de KAS (Coordinadora Abertzale Socialista) a través de un sis-
tema de codireccion politica de subordinacion («codireccion su-
bordinada») de KAS a ETA que permite el control sobre los dis-
tintos 6rganos que integran el denominado Movimiento Nacional
de Liberacion Vasco (MLNV) para la obtencion de la «Alternativa
Democratica para Euskal Herria», en la que confluyen los deno-
minados frentes dnstitucional», el de «masas» y el «militar» con la
subordinacion del primero a los dos segundos.

— Asimismo se desprende la ejecucion de un plan denominado
«Proyecto Udaletxe», en el que se incluye el diseno y desarrollo
de las formulas econémicas ideadas por KAS-ETA para hacer fac-
tible los objetivos perseguidos por la codirecciéon subordinada.

— Dentro de este entramado aparece con un caracter preferente la
empresa Orain, S.A., editora del Diario Egin, asi como de la Radio
Egin Irratia, como instrumentos econémicos operativos de la or-
ganizacion, y de difusion de los planteamientos de la estrategia y
elementos esenciales para el control de todo el movimiento.

— En la documentacion intervenida a ETA [...] se constata la identi-
ficacion con claves secretas de estas entidades [...] evidenciando
una sumision absoluta hacia ETA, a la que se rinde cuenta de to-
das las actividades y actuaciones para la ejecucion de una desca-
pitalizaciéon de Orain, S.A., a favor de otra empresa instrumental
de la organizacion, Ardatza, S.A., cuyos Consejos de Administra-
cion actian de comun acuerdo al estar integrados por las mis-
mas personas casi en su totalidad y con el fin de evitar que se
hiciera efectiva la deuda con la Seguridad Social (superior a los
500 millones de pesetas).

— Asimismo, se rinden cuentas por el Consejo de Administracion a
ETA de todas las incidencias que se producen en el periédico, y
se le piden directrices para designar al Director.

— En el desenvolvimiento de la estrategia que se desarrolla concre-
tamente a través de las entidades Orain, S.A., Egin y Egin Irra-
tia, las empresas de publicidad Lema 2000, Hernani Imprimate-
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gia y Ardatza, S.A. intervienen activamente en las fechas durante
las cuales se pone en marcha y se desenvuelve y mantiene aque-
lla estrategia —que implica también la descapitalizacion a la que
luego se hard mencién—, los componentes de los Consejos de
Administraciéon respectivos entre 1993 y la actualidad, en con-
creto (12 personas mencionadas en los Autos).

— De lo actuado se desprende que todos los anteriores (las 12
personas mencionadas en los Autos), como miembros de los
respectivos Consejos de Administracion, intervienen desde sus
respectivas responsabilidades en todas y cada una de las opera-
ciones realizadas por las mercantiles citadas, en cumplimiento
de una estrategia global previamente disefiada por la organiza-
cion terrorista KAS-ETA en la que se integran. Pero, ademas de
la participacion en la estrategia general, también han partici-
pado en la aplicacion concreta consistente en producir la des-
capitalizacion mediante ventas ficticias en todos los activos de
Orain, S.A. a Ardatza, S.A. y de éstas a Erigane, S.L., que daria
la cobertura final como tercero aparente de buena fe blindando
la operacién. Todo ello desde 1993 y 1997, respectivamente en
perjuicio de la Seguridad Social a la que adeudaba Orain, S.A.
550.745.544 pesetas, y a quien se impide de esta forma cobrar
su deuda. De toda la operacion se da cuenta cumplida y por-
menorizada informacién a la Direccién en el exterior de ETA.

Fundamentos

Los Autos recogen que los hechos que se relatan podian ser consti-
tutivos de:

— Integracioén en organizacion terrorista, arts. 516 y 516.2.* Cédigo
Penal.

— Colaboracion econémica con organizacion terrorista, art. 575 CP.

— Colaboracion genérica con organizacion terrorista, art. 576 CP.

— Alzamiento de bienes, art. 257 CP.

— Blanqueo de capitales, art. 301 CP.

— Delito fiscal, art. 305 CP en relacion con los arts. 174, 174 bis del
CP derogado.

De los hechos serian responsables y, en su caso imputados (se re-
cogen los mismos 12 nombres de los miembros de los Consejos de Ad-
ministracion) «por cuanto todos ellos en una u otra medida, la que se
determinara en esta causa, han participado y/o participaran presunta-
mente en alguna de las actividades que se describen en los hechos y
desvelan su vinculacion a la organizacion KAS-ETA».
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A la vista de las causa que motivan el registro de las mercantiles Ar-
datza, S.A., Orain, S.A., editora de Egin, la filial Egin Irratia y las enti-
dades Lema 2000 y Hernani Imprimategia, S.A. se comprueba que tanto
la primera como la segunda y las dos dltimas, asi como el diario y radio
Egin son meros instrumentos que la organizacion terrorista KAS-ETA
tiene para conseguir los fines delictivos que persigue, a la vez, tal como
consta en la causa, forman parte del entramado econémico-financiero
disefiado en la reunion «Proyecto Udaletxe» de 1992.

Asimismo, Egin constituye de hecho el unico bien que Orain, S.A.
y Ardatza, S.A. pretenden proteger con el alzamiento de bienes detec-
tado, a la vez que queda sometido Egin, en el marco de la estrategia
global, a la clara direccion de ETA, que marca pautas y directrices, fa-
cilitando claves secretas y directas de comunicacion, recibiendo infor-
macion e impartiendo instrucciones sobre los cargos a designar y la
suerte financiera de la entidad.

Asimismo, la organizacion terrorista utiliza Egin como medio de
coordinaciéon y publicacion de claves para sus «omandos» en el inte-
rior, a través del «Apartado Merkatus» en el periédico, o de la Seccion
de «Agurraks» del mismo. Todos estos elementos, tras el hallazgo de la
documentacién que obra en la causa y su estudio, quedan constatados
y acreditan que el diario y la radio del mismo nombre son un simple
instrumento mas para conseguir el mismo fin que, con diferentes me-
dios, persigue el aparato militar de ETA-KAS.

Decision judicial

«En todo caso queda claro que este mecanismo no puede perma-
necer activo, después de las investigaciones realizadas en la causa, por
lo que, de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 13, 299 y 785 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en relaciéon con el articulo 127 y
129.1.°a) y ©) y 2.° del Cédigo Penal y para prevenir la continuidad en
la actividad delictiva y los efectos de la misma, procede acordar la clau-
sura de las empresas, sus locales y establecimientos con caracter tem-
poral o definitivo, asi como la suspension de la actividad de la sociedad
Orain, S.A., el diario Egin, la radio Egin Irratia, Lema 2000, Hernani
Imprimategia, S.A. y Ardatza, S.A.»

Precinto y audiencia de titulares cara a la imposicion
de las consecuencias accesorias del art. 129 CP

El segundo de los Autos de 15 de julio de 1998 en el Procedi-
miento: Diligencias Previas 77/97 por el Delito: Colaboracion con
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banda armada, es relativo al precinto y a la preceptiva audiencia de
los titulares o de sus representantes legales, previa a la imposicion
de las consecuencias previstas en el articulo 129 del Cédigo Penal.

Hechos

Se recoge un dnico Hecho en el que consta que en el dia 14 de ju-
lio de 1998 se ha acordado la medida cautelar consistente en la clausura
cautelar y suspension de actividades de las empresas Orain, S.A., Egin,
Egin Irratia, Lema 2.000, Hernani Imprimategia, S.A. y Ardatza, S.A.

Fundamentos

Se recoge un unico Fundamento: «La audiencia de la que trata el in-
ciso primero del articulo 129 del Coédigo Penal habra de ser previa a la
ejecucion y materializacion de la medida pero, en todo caso, posterior a
la notificacion de la misma cuando el sumario se halla secreto y el intere-
sado detenido e incomunicado ya que de otro modo seria absurda e in-
efectiva la medida al trascender previamente la intencién del instructor.

Por tanto es preciso conjugar los intereses en juego y practicar la
audiencia antes de que se haga efectiva la medida cautelar mediante su
anotacién en los Registros correspondientes; mientras tanto, las empre-
sas y locales quedaran debidamente precintados, tal y como se ordené
tras las practicas de los registros correspondientes».

Decision judicial

Citar al Administrador Unico de Orain, S.A. (Editora de Egin y Egin
Irratia) [...] para practicar la audiencia del articulo 129 del Cédigo Pe-
nal, una vez que se alce su incomunicacion y previa notificacién com-
pleta del Auto de fecha 14 de julio de 1998.

Citar a los Administradores Unicos de Ardatza, S.A. [...] y Hernani
Imprimategia, S.A. [...] una vez que se alcen las incomunicaciones de
los detenidos sefialindose, por tanto, la misma para el préximo dia 20
de julio de 1998, a las 10 horas de la mafiana, para practicar la audien-
cia del articulo 129 del Coédigo Penal.

Que queden precintadas e inmovilizadas las Entidades de las Em-
presas citadas hasta la practica de la audiencia y la ratificacion de la
medida.

Una vez practicada la mencionada audiencia, se dé curso de la
clausura y suspension adoptadas a los Registros correspondientes y or-
ganismos en los cuales deba constar, asi como a entidades bancarias y
de crédito.
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Ratificacion y medidas complementarias

Mediante Auto de 21.7.1998, el Juzgado ratifica los Autos de fecha
14.7.1998 en lo que se refiere al punto 4 de «ordenar la clausura..., sus-
pender todas las actividades», ampliando las medidas de clausura tem-
poral y suspension de actividades a Erigane S.L. con igual alcance.

Asimismo adopta una serie de medidas complementarias como son
las siguientes:

— Designar tres personas como Administradores Judiciales.

— Dejar en suspenso todos los poderes de los 6rganos de represen-
tacion de las empresas, funcién que asumiran los Administrado-
res una vez nombrados.

— Comunicar la clausura y suspension a los Organismos, Institucio-
nes y Registros Oficiales a los efectos de su anotacion preventiva.

— Ratificar el bloqueo de cuentas y depdsitos.

— Acordar el embargo de todos los bienes muebles e inmuebles y
cuantos saldos tuvieran en cuentas bancarias.

— Acordar la peritacion de todos los bienes intervenidos con enu-
meracion de sus cargas.

Desestimacion del recurso de queja y modificacion de las medidas
cautelares

Por Auto de 11.1.1999 de la Seccion Cuarta de la Sala de lo Penal
de la Audiencia Nacional, dictado en el Recurso de Queja n.° 74/98, se
acord6 desestimar éste pero modificando el Auto de 21.7.1998 del Ins-
tructor en el sentido de que das medidas de clausura de empresas y
suspension de actividades tendran una duracion de seis meses conta-
dos desde el 31 de agosto de 1998, sin perjuicio de que antes del 1 de
marzo de 1999, valorando la necesidad y proporcionalidad del mante-
nimiento de las medidas, puedan ser prorrogadas por un plazo igual, a
virtud de resolucién motivada y sin poder nunca superar el maximo le-
gal de duracion de cinco anos».

Prorroga de las medidas de clausura y suspension

Como consecuencia de lo anterior, el Juzgado Central de Instruc-
cién n.° 5, mediante Auto de 26.2.1999 acuerda «prorrogar las medidas
de clausura de empresas y suspension de actividades a que se refieren

los Autos de 15.7.1998 y 21.7.1998 de este Juzgado y Auto de Sala (Sec-
cion Cuarta) de 11. 1. 1999, por plazo de SEIS MESES, que expiraran el
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primero de septiembre de 1999, sin perjuicio de que antes de esa fecha,
valorando la necesidad y proporcionalidad del mantenimiento de las me-
didas puedan ser prorrogadas a virtud de resolucién motivada por un
plazo igual y sin sobrepasar el maximo legal de duracion de cinco anos».

Alzamiento de la suspension de actividades del grupo Orain,
manteniendo la administracion judicial de las empresas y demads
medidas cautelares

Por Auto de 6 de agosto de 1999 el Juzgado Central de Instruccion
n.° 5 acuerda:

— ALZAR la suspension de actividades del grupo empresarial Orain
S.A. y que se concentran en la confeccion, edicién, impresion y
publicacién del diario Egin y emisiones de Egin Irratia a partir
del 1 de octubre de 1999, con lo cual se prorroga el Auto de 26
de febrero de 1999 por treinta dias.

— La materializacién de la reanudacion de la actividad editorial o
radiofonica debera acompanarse de un informe econémico-fi-
nanciero del administrador judicial que asegure la viabilidad y
proteccion de los intereses que pesan sobre los bienes y efectos
intervenidos, en dicho ambito econémico-financiero.

Asimismo, en el apartado 2 de la parte dispositiva, se acordaba man-
tener las medidas de administracion judicial de las empresas y demas
medidas cautelares adoptadas por el plazo de seis meses, hasta el 1 de
marzo del afio 2000, sin perjuicio de alzamiento previo o prérroga poste-
rior, segun proceda.

Conclusiones del Administrador Judicial

En el Informe del Administrador Judicial de 1.10.1999 presentado
ante el Juzgado Central de Instruccion n.° 5 se establecen las siguientes
conclusiones:

dLa imposible reanudacion de la actividad econémica de las em-
presas intervenidas, en los términos anteriormente referidos y su situa-
cion de déficit patrimonial, configuran el supuesto contemplado en el
art. 874 del Cédigo de Comercio que determina la necesidad de realizar
el patrimonio de las empresas intervenidas a fin de repartir el importe
entre los acreedores en proporcion a sus créditos.

Resulta necesario, a juicio de esta Administracién Judicial, poner en
conocimiento de los juzgados del domicilio de las empresas interveni-
das la situacion de quiebra en que se encuentran a los efectos de iniciar
el correspondiente procedimiento concursal.»
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Inicio de los procedimientos concursales oportunos

Dando traslado del Informe del Administrador Judicial, el Ministe-
rio Fiscal, en escrito de 5.10.1999 dirigido al Instructor afirma:

Procede iniciar los procedimientos concursales oportunos para
garantizar los derechos de los acreedores de las empresas afectadas y
por ello autorizar al Administrador Judicial a los efectos procedentes.

Por Auto de 13.10.1999, el Juzgado Central de Instruccién n.° 5,
vistos el Informe del Administrador Judicial y el dictamen del Ministerio
Fiscal, acuerda:

— Citar al Administrador Judicial para el dia 18, 10, 99 a las 10 ho-
ras para ratificacion del Informe con citacion de las partes.

— Autorizar al Administrador Judicial para que adopte las medidas
precisas e inste a las acciones que correspondan a los fines refle-
jados en el Informe de 1 de octubre de 1999.

Con fecha 18 de octubre de 1999 el Administrador Judicial presenta es-
crito ante el Juzgado Central de Instruccion n.° 5 en el que, a la vista de las
conclusiones de su Informe de 1 de octubre de 1999, interesa la designacion
de un Abogado del Estado a los efectos que asuma la direccion y represen-
tacion letrada de la Administracion Judicial de las empresas intervenidas.

Prorroga de las medidas

Mediante sucesivos Autos del Juzgado Central de Instruccién n.° 5
de fechas 1.3.2000, 25.7.2000, 25.1.2001, 18.7.01, se acuerda prorrogar
las medidas que se recogen en el Auto de 6 de agosto de 1999, reite-
randose en Auto de 24.12.2001 que las medidas de embargo de bienes
y derechos, prohibiciones de disponer y demas medidas cautelares si-
guen subsistentes desde su adopcion hasta la actualidad y, por tanto,
incluidas también en el Auto de 18.7.01.

2. Alzamiento condicional de la suspension y clausura

a) Concluido el Sumario 18/98 (anteriores Diligencias Previas
n.° 77/97) y elevado el mismo a la Seccion Tercera de la Sala de lo Penal
de la Audiencia Nacional, mediante escrito del representante legal de los
afectados de 8 de julio de 2003, se interes6 el alzamiento total y extin-
cion de las consecuencias accesorias del art. 129.2 CP, al estar proximo el
cumplimiento del plazo maximo de vigencia de las mismas (cinco anos)
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y, en concreto, el alzamiento total y extincion de las medidas de clausura
temporal de las empresas, sus locales y establecimientos y de suspension
de sus actividades, con la adopcion de aquellas otras complementarias
que fueran necesarias para su ejecucion.

b) Por Auto de 14 de julio de 2003 la Seccion Tercera de la Sala de
lo Penal de la Audiencia Nacional resolvié la solicitud de la representa-
cion de los afectados en los términos siguientes:

— Se ratifica el alzamiento de la suspension de actividades del Grupo
Orain (formado por Orain, S.A., Ardatza, S.A., Hernani Imprimate-
gia, Erigane, Publicidad Lema 2000, Egin y Egin Irratia), tal como
venia acordado en Auto del Juzgado Central de Instrucciéon n.° 5
de fecha 6 de agosto de 1999, por lo que dicho Grupo podra, en
lo sucesivo, reanudar sus actividades.

— Al mismo tiempo, no habiéndose cumplido las obligaciones de
pago de deudas que derivaban del Informe emitido por el Ad-
ministrador Judicial sobre la viabilidad econémica del Grupo, se
condiciona ese alzamiento al cumplimiento de dichas obligacio-
nes tal y como venia acordado por Auto de 6 de agosto de 1999,
por lo que la reanudacion de la actividad sélo tendra lugar pre-
vio pago de las deudas pendientes del Grupo.

— Se acuerda que el Administrador judicial emita nuevo Informe al
objeto de facultar a la Sala para la revision de la medida acordada.

— Se alza la clausura de los locales del Grupo Orain.

Para adoptar esta decision la Sala recuerda como antecedente el
Auto de 6 de agosto de 1999, dictado por el Instructor, y la justifica en
los siguientes términos.

¢) Por Auto de fecha 6 de agosto de 1999 el Juzgado acordé alzar
la suspension de las actividades del Grupo Orain, relativas a la confec-
cion, edicion, impresion y publicacion del Diario Egin y las emisiones
radiofonicas de Egin Irratia a partir del 1 de octubre de 1999. Esta re-
anudacion de la actividad empresarial, editorial y radiofénica, quedaba
sometida a la siguiente condicion:

Se realizara un informe econdémico-financiero por parte del Ad-
ministrador Judicial, en el que se explicarian las medidas a tomar para
asegurar la viabilidad y proteccion de los intereses que pesan sobre
los bienes y efectos intervenidos, y una vez adoptadas y ejecutadas es-
tas medidas, seria posible reanudar la actividad del Grupo.

Tras ello, en el Fundamento de derecho segundo, motiva la razéon
de su decision:

— Efectivamente dicho informe fue emitido, y de su contenido se

desprendia que era imprescindible el pago de determinadas deu-
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das para la viabilidad de la empresa, de tal forma que si no se
realizaban esos pagos no era posible materializar el alza de la
suspension de actividades.

— FEl impago referido ha determinado que, a pesar de estar alzada en
resolucion judicial la suspension de actividades del Grupo Orain,
no se haya materializado en la practica; y esto ha tenido lugar por
acontecimientos ajenos a la actividad jurisdiccional, pues si se hu-
bieran realizado oportunamente los pagos de las deudas pendien-
tes del Grupo Orain, las actividades del Grupo podrian haber que-
dado reanudadas desde el 1 de octubre de 1999.

— Segun consta en la causa a través del informe emitido por el
Administrador Judicial, la deuda pendiente de pago del Grupo
Orain asciende a 31 de diciembre de 2002 a 8.517.981,28 euros,
sin que hasta la fecha se haya hecho efectivo el pago de la ci-
tada deuda.

— Desde este punto de vista, no puede admitirse la alegacién de
las defensas en el sentido de que ha transcurrido el plazo de
cinco anos previsto en el articulo 129.2 del Cédigo Penal, por-
que dicho plazo qued¢6 interrumpido por virtud de la resolucion
judicial comentada, que es de fecha 6 de agosto de 1999. De esta
forma, la suspension de actividad del Grupo Orain ha tenido lu-
gar sola y exclusivamente desde el 14 de julio de 1998 hasta el 6
de agosto de 1999, es decir, durante poco menos de trece meses,
tiempo considerablemente inferior al plazo de cinco afios esta-
blecido en el citado precepto.

— En consecuencia, no procede sino mantener la suspension de
actividades del Grupo Orain en los términos acordados en el
Juzgado Central de Instruccion, sin perjuicio de que por el Ad-
ministrador Judicial, y para mayor garantia de los acusados y res-
ponsabilidades civiles, se vuelva e emitir informe ante esta Sala
sobre la viabilidad de las actividades empresariales del Grupo
Orain, en el que se hagan constar las deudas pendientes y, una
vez hecho, la Sala vuelva a pronunciarse al respecto.

d) Recurso de Suplica de 18 de diciembre de 2003 de la represen-
tacion legal de los afectados contra el Auto de 14 de julio de 2003 rei-
terando la pretension de alzamiento total y extincion de la medida de
suspension de actividades de las empresas Orain, S.A., Ardatza, S.A.,
Erigane, S.L., y Hernani Imprimategia, S.A.

e) Auto de fecha 19 de noviembre de 2003 de la Seccion Tercera
de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional por el que se acuerda
desestimar el Recurso de Suplica, confirmando, en todos sus extremos,
el Auto de 14 de julio de 2003, senalando que esta ultima resolucion
«ratifica el alzamiento de la suspensién de actividades del Grupo, lo
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que no impide que dicha actividad se someta a condicion, de ahi que,
mientras no se cumplan las condiciones establecidas, deban permane-
cer sin actividad», considerando que lo planteado por los afectados en
el recurso «son cuestiones interpretativas» y entendiendo que «el plazo
de cinco anos no ha vencido... y que, por supuesto no se ha vulnerado
ningun derecho constitucional>.

3. Recurso de amparo constitucional

En fecha 30 de diciembre de 2003 la representacion de Orain, S.A,
Ardatza, S.A. y Hernani Imprimategia, S.A., formula RECURSO DE AM-
PARO CONSTITUCIONAL, motivado en la vulneraciéon de los dere-
chos a la libertad de expresion y a la libertad de informacion del ar-
ticulo 20.1, apartados a) y d) de la Constitucion Espanola, en relacion
con el articulo 10.1 del Convenio Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales de Roma de
4 de noviembre de 1950 que proclama el derecho de toda persona a
la libertad de expresion, el articulo 19 de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos de 10 de diciembre de 1948 y el articulo 19.2 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 19 de diciembre
de 1966.

En particular en el Recurso de Amparo se solicita:

— Reconocer el derecho de los recurrentes a la libertad de expre-
sién e informacion, restableciendo la integridad de tales dere-
chos.

— Declarar la nulidad de los Autos de 14 de julio de 2003 y 19 de
noviembre de 2003, dictados por la Seccion Tercera de la Sala
de lo Penal de la Audiencia Nacional en el Rollo de Sala 27/02 di-
manante del Sumario 18/98 (Pieza Principal) del Juzgado Central
de Instruccion n.° 5, en cuanto disponen el mantenimiento de la
medida cautelar de suspension de actividades de las recurrentes
imposibilitando la confeccion, edicion, impresion y publicacion
del Diario Egin y la emisiones radiofénicas de Egin Irratia.

Inadmision del recurso de amparo por el Tribunal Constitucional

El Tribunal Constitucional el 6 de julio de 2005 acuerda por una-
nimidad inadmitir el Recurso con arreglo a lo previsto en el articulo
50.1.c) de la Ley Organica del Tribunal Constitucional.

Entiende el TC, en contra de lo sostenido por los recurrentes, que
da medida, acordada por Auto de 14 de julio de 1998, se alz6 mediante
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el Auto de 6 de agosto de 1999, con efectos desde el 1 de octubre de
1999, sin que el alzamiento se haya sometido a condicion alguna. Lo
que se somete a condicién, en el marco de la administracién judicial a
las que estaban sometidas las empresas, es la reanudacion de la activi-
dad. Y la reanudacion de la actividad no se ha producido por razones
estrictamente econémicas ligadas a la situaciéon de quiebra en que se
encontraba el grupo empresarial, como se desprende del informe del
administrador judicial emitido el dia 1 de octubre de 1999. Y es en este
contexto —y no como condicién para el alzamiento de la medida cau-
telar de suspension de actividades, alterando la finalidad constitucional-
mente legitima— en el que las resoluciones recurridas hacen referencia
al pago de las deudas pendientes para poder reanudar la actividad, re-
mitiéndose a lo establecido en el Auto de 6 de agosto de 1999.

La parte dispositiva de este Auto es inequivoca en este sentido,
como se desprende de su mera lectura. A la vista de lo cual, el Auto de
14 de julio de 2003 también diferencia entre el alzamiento de la medida
cautelar de suspension de actividades (que ratifica y entiende acordado
por el Auto de 6 de agosto de 1999, destacando que la duracion de la
medida ha sido claramente inferior a cinco afos), la reanudaciéon de
la actividad (que es lo que se condiciona al pago de las deudas y al
cumplimiento de las obligaciones econémicas que se derivan del in-
forme del administrador judicial, en los términos acordados por el Auto
de 6 de agosto de 1999, al que se remite) y la medida de administra-
cion judicial que también mantiene.

Tampoco cabe apreciar defectos de motivacion constitucionalmente
relevantes en las resoluciones recurridas, pues de la lectura de las mis-
mas conjuntamente con el Auto de 6 de agosto de 1999 (al que expre-
samente se remiten) se desprende con suficiente claridad todo lo ante-
riormente expuesto y, por tanto la ratio discendi de la desestimacion de
las pretensiones (SSTC 116/1998, 165/1999): que la medida cautelar res-
trictiva del derecho fundamental invocado se alz6 en un momento muy
anterior al cumplimiento del plazo maximo legalmente establecido.
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SEGUNDA PARTE:
CASO EUSKALDUNON EGUNKARIA

Entrada y registro

Por Auto de 19.02.2003 del Juzgado Central de Instruccion n.° 6
de la Audiencia Nacional, Diligencias Previas 216/2001 se autoriza la
entrada y registro en la sede-oficina de Egunkaria S.A. por presunto
delito de pertenencia o colaboracién con la organizacion terrorista
ETA, a fin de localizar y aprehender los objetos, vestigios, instrumen-
tos, documentos, efectos o cualquier otro elemento que pueda encon-
trarse en dicho lugar y guarde relacién con el delito objeto de investi-
gacion, y/o en su caso, para proceder a la localizacién y detencion de
persona/as relacionadas con el referido delito objeto de la investiga-
cion.

Clausura y precinto temporal preventivo

Por Auto de 19.02.2003 del Juzgado Central de Instruccion n.° 6 de
la Audiencia Nacional, Diligencias Previas 216/2001, se acuerda la me-
dida de clausura y precinto temporal preventivo del periédico Euskal-
dunon Egunkaria, asi como de su sede social, redaccién y todas sus
sedes y oficinas, locales o establecimientos, suspendiéndose asimismo
todas sus actividades.

Esta decision tiene su origen en un Informe (9/2001) presentado
el 7 de junio de 2001 ante la Fiscalia de la Audiencia Nacional por la
Unidad Especial n.° 1 de la Guardia Civil, en el que se establece la pre-
sunta vinculacion de un entramado empresarial con la financiaciéon de
la banda terrorista ETA.

Dicha decision de clausura temporal y suspension de actividades se
adopta al amparo del art. 129 del Coédigo Penal en relacién con el art.
520 del Cédigo Penal.
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Fundamentacion

Se senala en el Auto que de los Informes mencionados pueden ex-
traerse suficientes datos que avalan que Egunkaria, S.A. fue creada, fi-
nanciada y dirigida por ETA, teniendo un lugar en las estructuras de
la banda y unos enlaces determinados para recibir las directrices de la
misma y poder obtener informacion.

Se establece que el Diario Euskaldunon Egunkaria cumple dos
funciones:

— Es un instrumento que la banda terrorista ETA utiliza para la di-
fusion de la cultura y lengua vasca.

—Y también para la difusiéon e ideologia y propaganda de la iz-
quierda abertzale.

— Ambas funciones tiene como fin dltimo prostituir la lengua y la
cultura vasca haciéndolas propias y exclusivas, para la exaltacion
de un hecho diferencial imprescindible para su proyecto revolu-
cionario, como reconoce ETA en la documentacion intervenida y
en los informes presentados.

También se sefiala que la organizacion ETA nombré los dos direc-
tores del mencionado Diario.

Decisiones judiciales

Medida de clausura y precinto temporal preventivo del peridodico
Euskaldunon Egunkaria, asi como de su sede social, redaccion y de to-
das sus sedes y oficinas, locales o establecimientos. En el supuesto que
parte de la actividad desarrollada por el periddico, impresion, rotativas,
almacenes, red de distribucion, etc., no se encuentren en sus sedes y
sea desarrollada por mercantiles contratadas para esa labor por el refe-
rido periédico o la mercantil Egunkaria S.A., habra de comunicarse for-
malmente a las mismas que a partir del dia 20 de febrero de 2003 han
de cesar en la labor desarrollada respecto al citado periédico, con la ad-
vertencia de comisiéon de un delito de desobediencias a resolucién judi-
cial en el caso de que hagan caso omiso a dicho requerimiento de cese
de actividades.

Se convoca la audiencia prevista en el articulo 129 del CP en
el término maximo de diez dias a contar desde el 20 de febrero de
2003, donde resolvera contradictoriamente sobre la clausura tem-
poral y la suspension de actividades del periddico Euskaldunon
Egunkaria.
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Recurso de reforma

Recurso de Reforma de 24.02.2003, Diligencias Previas 216/2001,
contra los Autos de fecha de 19 de febrero de 2003, al entender que no
se ajustan a derecho, al amparo de lo dispuesto en el articulo 787.1 en
relacion con los arts. 216 y ss de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Se solicita:

— Nulidad absoluta de los Autos de 19 de febrero de 2003 que
acuerda la clausura, cierre, precinto temporal preventivo y suspen-
sion de actividades de Egunkaria, S.A. y Euskaldunon Egunkaria.

— Alzamiento de todas las medidas acordadas en los citados Autos
respecto de la empresa Egunkaria, S.A. y del diario Euskaldunon
Egunkaria.

— Nulidad de todas las actuaciones que sean consecuencia directa o
indirecta de los Autos que acuerdan la medida cautelar recurrida.

Denuncia ante el Consejo General del Poder Judicial

Denuncia de 24.02.2003 ante el Consejo General del Poder Judicial
respecto a la actuacion del Ilmo. Magistrado Juez del Juzgado Central
de Instruccion n.° 6 de la Audiencia Nacional.

Motivos. A través de una nota de prensa, en la tarde-noche del dia 20
de febrero de 2003, conjunta entre el Ministerio de Interior y el Ilmo. Ma-
gistrado Juez del Juzgado Central de Instruccion n.° 6, se ha producido una
quiebra del principio de separacion de poderes y que, en el caso del o6r-
gano judicial, se ha producido ademas mediante la vulneraciéon del pre-
cepto que prohibe la revelacion de hechos o noticias de las que han tenido
conocimiento durante la instruccion de las Diligencias Previas 216/2001.

Ademas, pudiera ser constitutiva de un caso de falta grave del art.
418.7 de la Ley Organica del Poder Judicial.

Auto desestimatorio del recurso de reforma. Clausura temporal
y suspension de actividades

Auto de 10.03.2003, Diligencias previas 216/2001, que desestima el
Recurso de Reforma.

Auto de 10.03.2003 del Juzgado Central de Instruccion n.° 6, Dili-
gencias previas 216/2001 por el que se acuerda:

— La clausura temporal por seis meses de las mercantiles Egunkaria
Sortzen, S.L., Egunkaria, S.A. y del diario Euskaldunon Egunka-
ria, de sus locales, sedes y establecimientos.
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— Suspender sus actividades por seis meses, quedando precintados los
referidos locales y sus sedes, y en depésito a disposicion del Juz-
gado todos los bienes, elementos y enseres de su titularidad o uso.

— Se ratifican cuantas 6rdenes de bloqueo, embargo, prohibicién
de disponer, inmovilizacién u otra medida cautelar real se hayan
adoptado con relacion a las citadas mercantiles y periodico.

— Se acuerda la suspension temporal por seis meses de los poderes
de los 6rganos de las referidas mercantiles, lo que se comunicara a
los Registros Mercantiles correspondientes para su constancia, salvo
que en los extremos relativos a la defensa juridica de sus intereses
y pretensiones, al objeto de no causar indefension a las mismas.

— La medida atendera a la fijacién de la misma con un plazo temporal
estricto: seis meses a contar desde el 20 de febrero de 2003 inclu-
sive, que necesariamente habra de ser revisada, con audiencia de
los afectados y del Ministerio Fiscal, en el dltimo mes de dicho pe-
riodo, salvo que se adopte su alzamiento con anterioridad, una vez
desaparecida la razon juridica de las medidas cautelares adoptadas.

Recurso de Reforma de 13.03.2003, Diligencias Previas 216/2001 con-
tra Auto de 10 de marzo de 2003 para que estimandolo se dicte resolucion
por la que se revoque el mismo y se dejen sin efecto las medidas cautelares
adoptadas.

Auto de 9.04.2003, Diligencias Previas 216/2001 del Juzgado Cen-
tral de Instruccion n.° 6 que desestima el Recurso de Reforma inter-
puesto contra el Auto de 10 de marzo de 2003 de clausura temporal de
seis meses de las mercantiles Egunkaria Sortzen, S.L., Egunkaria, S.A. y
del periédico Euskaldunon Egunkaria.

Prorroga de la clausura temporal y suspension de actividades

Auto de 16.07.2003 del Juzgado Central de Instruccion n.° 6, Dili-
gencias previas 216/2001, por el que se dispone:

— Prorrogar la clausura temporal por seis meses mas de las mercan-
tiles Egunkaria Sortzen, S.L., Egunkaria, S.A. y del diario Euskal-
dunon Egunkaria, de sus locales, sedes y establecimientos, asi
como suspender sus actividades por seis meses mas quedando
precintados los referidos locales y sedes, y en depésito a disposi-
cion del Juzgado todos los bienes, elementos y enseres de su titu-
laridad o uso; ratificandose cuantas 6rdenes de bloqueo, embargo,
prohibicién de disponer, inmovilizaciéon u otra medida cautelar
real adoptadas con relacién a las citadas mercantiles y periddico
hasta la actualidad; se mantiene la suspension temporal por seis
meses mas de los poderes de los 6rganos de administracion de las
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referidas mercantiles, por lo que se comunicara la prérroga a los
Registros Mercantiles correspondientes para su constancia, salvo
los extremos relativos a la defensa juridica de sus intereses y pre-
tensiones, al objeto de no causar indefension a los mismos.

— Esta medida de prorroga se fija con un plazo temporal estricto:
seis meses, a contar desde el 20 de agosto de 2003 y hasta el 20
de febrero de 2004 inclusive, y habra de ser revisada necesaria-
mente, con audiencia de los afectados y del Ministerio Fiscal, en
el ultimo mes de dicho periodo, salvo que se adopte el alzamiento
con anterioridad, una vez desaparecida la razén juridica de las
medidas cautelares adoptadas.

Auto de 3.11.2003, del Juzgado Central de Instruccién n.° 6, Diligen-
cias previas 216/2001, que desestima el recurso de reforma interpuesto
contra el Auto de 16 de julio de 2003 que acordaba prorrogar la clausura
temporal por seis meses mas de las mercantiles Egunkaria Sortzen, S.L.,
Egunkaria, S.A. y del diario Egunkaria, de sus locales, sedes y estableci-
mientos, asi como suspender sus actividades por seis meses mas y otras
medidas complementarias a las anteriores.

Escrito de la defensa de protesta y queja formal por la falta
de notificacion de la resolucion

Escrito de la defensa de protesta y queja formal de 2.10.20006, Dili-
gencias previas 216/2001, a los efectos legales pertinentes por la falta
de notificaciéon de la resolucién (o resoluciones) que acuerdan medidas
restrictivas y limitadoras del derecho a la libertad de expresion y de in-
formacion, asi como por la indefension que genera la imposibilidad de
impugnarlas, para que se ordene su inmediata notificacion a la represen-
tacion legal de Egunkaria, S.A., y con lo demas que en derecho proceda.

Escrito del Ministerio Fiscal interesando el sobreseimiento
del procedimiento

Escrito del Fiscal, Juzgado de Instrucciéon n.° 6, Sumario ordinario
n.° 44/04, de 14 de diciembre de 2006, por el que se:

interesa el sobreseimiento del procedimiento [...] al considerar que
no existen suficientes elementos incriminatorios para estimar acreditada
la perpetracion del delito de integracion en organizacion terrorista y/o
asociacion ilicita, y para atribuir a alguno de los procesados su participa-
cioén en el mismo.
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En la Calificacion Juridica de los Hechos, C 3, se recoge:

Por tanto, no estando acreditado que el peridédico Egunkaria hu-
biera servido para financiar a la banda terrorista ETA o para blan-
quear capitales procedentes de la misma; no constando que el diario
Egunkaria, y tampoco los procesados, hubieran servido a los fines de
la banda terrorista ETA; no constando que los procesados hayan legiti-
mado las acciones terroristas o hayan exculpado o minimizado el sig-
nificado antidemocratico y de violacion de derechos fundamentales
que conlleva la actuacion de esa banda, lo cual podia haberse hecho
de modo incluso implicito pero con actos concluyentes; no constando
que los procesados hayan prestado alguna ayuda ni especifica ni ge-
nérica dirigida a apoyar en concreto la colaboracién con el terrorismo:
resulta improcedente abrir el juicio oral.

En consecuencia el Fiscal se muestra conforme con el Auto de
conclusion del Sumario y no concurriendo indicios o elementos sufi-
cientemente sé6lidos y univocamente incriminatorios desde criterios de
l6gica y razonabilidad que permitan fundamentar con caracter provi-
sional una acusacién por pertenencia a organizacion terrorista [...] y
atribuir un ilicito criminal de semejante naturaleza a los procesados,
procede acordar el sobreseimiento provisional [...], dejando sin efecto
su procesamiento y cuantas medidas cautelares personales y reales se
hayan acordado en este procedimiento.

Como se ve, el escrito del Fiscal no hace referencia, en particular, a
las medidas cautelares tomadas en su momento, febrero 2003, que afec-
taron negativamente a derechos fundamentales.
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TERCERA PARTE:
SOBRE LA APLICACION «CAUTELAR>»
DEL ARTICULO 129 DEL CODIGO PENAL

1. Articulo 129 CP
Dispone el articulo 129 del Cédigo Penal:

1. El Juez o Tribunal en los supuestos previstos en este Codigo, y
previa audiencia de los titulares o de sus representantes legales, podra
imponer, motivadamente, las siguientes consecuencias:

a) Clausura de las empresas, sus locales o establecimientos, con
caracter temporal o definitivo. La clausura temporal no podra
exceder de cinco anos.

b) Disolucion de la sociedad, asociacion o fundacion.

¢) Suspension de las actividades de la sociedad, empresa, fun-
dacion o asociacién por un plazo que no podra exceder de
cinco anos.

d) Prohibicién de realizar en el futuro actividades, operaciones
mercantiles o negocios de la clase de aquellos en cuyo ejerci-
cio se haya cometido, favorecido o encubierto el delito. Esta
prohibicién podra tener caracter temporal o definitivo. Si tu-
viera caracter temporal, el plazo de prohibicion no podra ex-
ceder de cinco anos.

e) La intervencién de las empresas para salvaguadar los dere-
chos de los trabajadores o de los acreedores por el tiempo ne-
cesario sin que exceda de un plazo maximo de cinco anos.

2. La clausura temporal prevista en el subapartado a) y la suspen-
sion senalada en el subapartado ¢) del apartado anterior, podran ser
acordadas por el Juez Instructor durante la tramitacion de la causa.

3. Las consecuencias accesorias previstas en este articulo esta-
ran orientadas a prevenir la continuidad en la actividad delictiva y los
efectos de la misma.
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2. Opiniones doctrinales sobre el caso

La clausura «cautelar y la suspension de actividades del diario Egin
y de la emisora de radio Egin Irratia fueron objeto, en su momento de
opiniones doctrinales recogidas, en parte, en sendos escritos de la de-
fensa.

Asi, el penalista E. GIMBERNAT, en un articulo publicado en el Dia-
rio El Mundo el 27 de julio de 1998, calific6 la medida de inconstitucio-
nal al entender que vulneraba el articulo 20 de la Constitucién Espaiiola
que garantiza el derecho fundamental a la libertad de expresion, dere-
cho que sélo puede ser derogado durante una situacién de estado de ex-
cepcion o de sitio, previstos en el articulo 55.1 CE y, cabe anadir, no esta
amparado por el articulo 55.2 CE. Entendia ademas este autor que dicha
medida es incompatible con la doctrina establecida en la Sentencia del
Tribunal Constitucional 199/1987, de 16 de diciembre, que declaraba in-
constitucional el articulo 21 de la Ley Organica 9/1984 de 26 de diciem-
bre, contra la actuacion de Bandas Armadas y Elementos Terroristas y de
Desarrollo del articulo 55.2 CE. El Tribunal Constitucional aprecio, en ese
caso, la inconstitucionalidad del precepto citado por vulnerar el articulo
20 CE, ya que la «lausura de un medio de comunicacion significa una
suspension de los derechos reconocidos en el mencionado articulo».

En relacion con la citada STC, el Juzgado Central de Instruccion
n.° 5 recogio en el Auto n.° 21 de julio de 1998 que:

no obstante lo anterior, en el caso que nos ocupa, la suspension de
actividades y la clausura de establecimientos que se considera es tan
compatible con este derecho reconocido en el art. 20 de la Constitu-
cion como puede serlo la prision provisional con relacion al articulo 17
de la Constitucion. La justificacion constitucional de esta medida no
tiene porqué basarse exclusivamente en fundamentos inmanentes al
proceso penal, pero sin duda siempre debe contar con una medida de
este tipo junto con otras —posibles y legitimas constitucionalmente—
ajenas o trascendentes al proceso penal. Estas razones existen y ya han
sido expuestas: con la suspension se trata de garantizar, por una parte,
el recto desenvolvimiento del proceso penal (impidiendo la continua-
ciéon de la realizacion de actividades al servicio de una organizacion
terrorista) y viene amparada en la aplicacion estrictamente constitucio-
nal de las facultades que el Codigo Penal atribuye al Instructor aten-
diendo a los articulos 127, 129 y 520 sin que le vengan forzosamente
impuestas por solicitud de cualquiera de las acusaciones. Luego es evi-
dente que la suspension tiene «dncidencia en el buen fin del proceso» y
no parece mediatizada por previas resoluciones del Tribunal Constitu-
cional que obedecieran en su dia a un recurso de inconstitucionalidad,
frente a la medida tomada en estas diligencias juridicamente sopesada
y puntualmente adoptada frente a la cual, ademas de los recursos pre-
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vistos en la ley de procedimiento penal cabra, en su caso, no el recurso
de inconstitucionalidad sino el de amparo.

Por ultimo, que no implica una medida restrictiva a la Libertad de
Expresion sino que incide en la incautacién judicial de instrumentos
idoneos para la ejecucion de un delito extremadamente grave, se com-
prueba porque en ningin caso se toma como respuesta a un articulo
de opinidn; y en la practica, de forma inmediata a la adopcion de la
medida, ha aparecido una nueva publicacion de semejante contenido
editorial, utilizando para ello medios materiales diferentes de los in-
tervenidos a las empresas a cuyos miembros se les imputa el delito de
integracion o pertenencia a organizacion terrorista. Respecto de esta
editora no se ha tomado medida alguna en tanto en cuanto no han
aparecido datos, hasta el momento, que asi lo justifiquen.

Noétese que el razonamiento del Instructor no se acomoda en ningun
momento a la argumentacion constitucional de la STC 199/1987. En él,
se desatienden los bienes juridicos, derechos fundamentales, afectados,
con una aplicacion mecanica o autébnoma de los preceptos penales y de
los objetivos procesales sin analizar, para este caso en el que se tratan de
medios de comunicacion social, su armonizacién constitucional.

Con posterioridad, la Sentencia de la Seccion Tercera de la Audien-
cia Nacional de 19 de diciembre de 2007, se pronuncia sobre la aplica-
cion de estas medidas sefialando que:

para decidir si se aplican o no estas medidas, y en caso positivo cual
de ellas se debe imponer es necesario ponderar adecuadamente dos
factores: —La necesidad de poner fin a la actividad delictiva. —Evitar
que el perjuicio lo sufran sujetos que no han tenido que ver con dicha
accion delictiva. En el caso que nos ocupa la actividad punible con-
siste en determinadas estructuras mercantiles o asociativas al servicio
altimo de una organizacion terrorista como es ETA; Y el perjuicio por
su aplicacion lo sufre la propia organizacion ETA.

En dicho razonamiento no se interesa, como puede verse, cual es la
actividad de dichas «estructuras mercantiles o asociativas», esto es, la co-
municacién social por medio de un diario y una emisora de radio, de
modo que los perjudicados, también inmediatos, son los lectores y los
oyentes, ademas de afectarse negativamente a un soporte sustancial del
pluralismo democritico. Tampoco se ponderan, por tanto, los bienes ju-
ridicos en juego de cara, precisamente, a justificar la «necesidad» y la
«afectacion a terceros que nada tienen que ver con la actividad delictiva»,
desatendiendo asi los razonamientos de la STC 199/1987 de 16 de di-
ciembre, en relacion con los criterios de proporcionalidad y de conformi-
dad constitucional de las medidas cautelares.
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Como comenta ECHARRI CASAS en su libro Sanciones a Perso-
nas Juridicas en el Proceso Penal: Las Consecuencias Accesorias (2003,
pag. 204), bajo el epigrafe Posible inconstitucionalidad de la clausura
de los medios de comunicacién», solo sera posible el cierre de un me-
dio de comunicacion sobre la base del articulo 55.1 CE en relacion con
la declaracion del estado de excepcion o de sitio, en cuyo caso se pue-
den suspender los derechos del articulo 20 CE, prevision constitucio-
nal desarrollada por la Ley Organica 4/1981 de 1 de junio de los Esta-
dos de Alarma, Excepcion y Sitio, que autoriza a «suspender todo tipo
de publicaciones» tanto en el supuesto de estado de excepcion (art. 21)
como de sitio (art. 32.2). Y anade este ultimo autor que dlama la aten-
cion, ademas, acerca de la fase procesal (durante la instruccion) en la
que se acord6 aquélla, en la cual todavia no se habia destruido la pre-
suncion de inocencia».

En particular, la STC 199/1987 de 16 de diciembre, en su Funda-
mento Juridico 12, recogia que:

El legislador no estaba, pues, habilitado para establecer una sus-
pension singular del derecho reconocido en el art. 20 de la Constitu-
cion para el caso de los delitos de terrorismo y bandas armadas [...]
aqui se ha tratado de introducir, sin habilitaciéon constitucional, un ré-
gimen de suspension singular del derecho que resulta carente de la
habilitacion contenida en el articulo 55.2 de la Constitucion. [...] pues
una finalidad meramente preventiva o de aseguramiento no puede
justificar constitucionalmente una restriccion tan radical de estas liber-
tades, las cuales ademas tienen efectos que trascienden al presunto
imputado y afectan a personas sin conexion alguna con el hecho pre-
suntamente delictivo, existiendo medios adecuados en el ordena-
miento para asegurar medidas cautelares que no supongan esa limita-
cion de las libertades de expresion e informacion.

Retomando la opinion de E.GIMBERNAT, éste expone que «no es lo
mismo cerrar una fruteria o el tiovivo de una verbena que un medio de
comunicacion social, porque mientras que la CE no se ocupa para nada
de las tiendas de comestibles ni de las atracciones de feria, si lo hace,
en cambio, de la libertad de expresion, por lo que no puede hablarse
de «aplicaciéon estrictamente constitucional> de las facultades atribuidas
por el art. 129 CP, cuando no se tiene en cuenta que la aplicacion del
articulo 129 CP es complementaria a la del articulo 20 CE que no ad-
mite, como medida cautelar, la clausura del medio, sino solo el secues-
tro de ejemplares».

El constitucionalista M. CARRILLO, en un articulo de opinién publi-
cado en el diario «El Pais» el 11 de agosto de 1998, comentaba: «Ahora
bien, una vez llevada a cabo la misma, conviene no olvidar que el sus-
trato material de la actividad reprimida —la actividad empresarial con fi-
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nes espurios— es y sigue siendo un medio de comunicacion de inciden-
cia modesta en la sociedad vasca. Pero esto no es lo relevante; si lo es,
por el contrario, que a través suyo se expresa una corriente de opinion
(por llamarlo de alguna manera) que el estado democratico al que com-
bate no puede permitirse el lujo (valga la paradoja) de excluirla y ésta es
la parte deslindable de la estructura empresarial. Una parte que, siempre
que no vuelvan a delinquir, no se puede desechar la oportunidad de se-
guir conociéndola, aunque sea la expresion de fundamentalismo mas re-
accionario contra la libertad y la razon; el pluralismo también es eso. Por
ello seria razonable y proporcional a la finalidad perseguida que la me-
dida cautelar —fruto de la proporcionalidad que la caracteriza— fuese
levantada en el plazo mas breve posible. Lo que fue necesario en un
primer momento no tiene que serlo en cualquiera». Como puede compro-
barse en la relaciéon documental anteriormente expuesta, la clausura cau-
telar del diario Egin y de la radio Egin Irratia agot6 los cinco afios maxi-
mos previstos en el art. 129 CP, desde el 14 de julio de 1998 a 14 de julio
de 2003; sin embargo, la suspension de actividades, alzada en su mo-
mento, no pudo materializarse al condicionarse, en el momento del alza-
miento, al pago por los afectados de las deudas de las empresas recogi-
das en el Informe del Administrador Judicial.

El articulo 129 CP exige, en su primer parrafo, como una cuestion
previa a la potestativa imposicion de las «consecuencias accesorias», en
este caso a titulo de «medidas cautelares», la «previa audiencia de los ti-
tulares o de sus representantes legales». Como se ha podido ver, en
Auto de 15 de julio de 1998, se decide por el Instructor dar audiencia
a los Administradores Unicos de las empresas afectadas «una vez se al-
cen las incomunicaciones de los detenidos, sefialaindose, por tanto, la
misma para el préoximo 20 de julio de 1998». En su Fundamento Juri-
dico Unico se senala que:

la audiencia...habra de ser previa a la ejecucién y materializacién
de las medidas pero, en todo caso, posterior a la notificacion de la
misma, cuando el sumario se halla secreto y el interesado detenido e
incomunicado ya que, de otro modo, seria absurda e inefectiva la me-
dida al trascender previamente la intencién del Instructor... Practi-
car la audiencia antes de que se haga efectiva la medida cautelar me-
diante su anotacion en los Registros correspondientes, mientras tanto
las empresas y locales quedaran debidamente precintados, tal como se
ordeno tras las practicas de los registros correspondientes.

Tal razonamiento para el retraso de la previa audiencia», cuando la
«clausura» ya se habia adoptado, en razon del secreto del sumario y de
la detencion incomunicada de los afectados, debera ser contrastado con
las previsiones legales de restriccion de derechos durante la incomu-
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nicaciéon, en relacién con la preceptiva prevision de la audiencia pre-
via del articulo 129.1 CP, que no incluye ningin supuesto de excepcion
como senala el Instructor. En relacion con el supuesto de incomunica-
cion, la Ley de Enjuiciamiento Criminal en su articulo 527 recoge:

El detenido o preso, mientras se halle incomunicado, no podra dis-
frutar de los derechos expresados en el presente capitulo, con excepcion
de los establecidos en el articulo 520 con las siguientes modificaciones:

a) En todo caso, su Abogado sera designado de oficio.

b) No tendra derecho a la comunicacion prevista en el apartado
b) del nimero 2.

¢) Tampoco tendra derecho a la entrevista con su Abogado pre-
vista en el apartado ¢) del nimero 6.

De esta manera, la incomunicacion hacia el exterior del detenido
dncomunicado» impide cualquier informacion a un familiar o persona
que desee, al estarle vedada, ni a través del Abogado de oficio con el
que se le prohibe la entrevista «reservada [...] al término de la practica
de la diligencia en que haya intervenido».

Por las anteriores previsiones legales restrictivas de derechos en ca-
sos de incomunicacion, cabe cuestionar el retraso de la «audiencia pre-
via» prevista en el articulo 129 CP. El razonamiento del Juez Instructor
de que la audiencia se realizase «en todo caso posterior a la notificacion
de la misma, cuando el sumario se halla secreto y el detenido incomu-
nicado, ya que, de otro modo seria absurda e inefectiva la intencion del
instructor», debera ser contemplado a la vista de las restricciones legal-
mente previstas de modo cerrado para los supuestos de incomunicacion
que estan articuladas y se establecen para crear una barrera que impida
la comunicacién con el exterior del espacio de privacion de libertad, de
modo que sea imposible «comunicar», al menos verbalmente, cualquier
informacién por las personas detenidas e incomunicadas. En todo caso,
el articulo 527 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal no acoge esa previ-
si6n de exceptuar la preceptiva «audiencia previa» como una de las con-
secuencias de la situacion de detencion incomunicada. El secreto del
sumario tampoco deberia impedir el cumplimiento de la audiencia pre-
via dada la detencion incomunicada y prolongada de los afectados.

Posteriormente la Sentencia de la Sala tercera de la Audiencia Na-
cional de 19 de diciembre de 2007 sobre el sumario 18/98, se refiere
a la preceptiva exigencia de «audiencia previa» a la imposicion de las
«consecuencias» del articulo 129 CP, en este caso «durante la tramitacion
de la causa», y senala:

Si la medida viene impuesta sobre una entidad de personalidad
juridica (sociedades y fundaciones) parece logico entender que el pre-
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cepto exige la audiencia de los titulares de la persona juridica, o bien
de sus representantes legales; y sus representantes legales son los ad-
ministradores, titulares de la gestion social y representantes de la so-
ciedad. En un elevado nimero de supuestos del caso que nos ocupa
ellos son precisamente los autores del delito por lo que al estar perso-
nados no necesitan audiencia.

Singular afirmacién que supone, por una parte, una directa inapli-
cacion de la preceptiva prevision del articulo 129.1 CP y, por otra, una
negacion o violacién manifiesta del significado garantista de la «previa
audiencia», distinta a la mera personacion en el procedimiento, en rela-
cion con las medidas a acordar, cierre de los medios de comunicacion,
y los derechos de los afectados. Segin el razonamiento de la Seccién
Tercera de la Audiencia Nacional, se vaciaria de contenido la prevision
del art. 129. 1 CP en todos los casos en que las «consecuencias juridi-
cas» que acoge se aplicasen junto a la pena principal, supuesto inacep-
table, y ain mas inaceptable cuando se exige, también, para los casos
de aplicacién cautelar.

Si se han planteado cuestiones problematicas en relacién a la apli-
cacion, en este caso «cautelar», de las «consecuencias» del articulo 129
CP, cabe plantear otras cuestiones que se presentan al inicio de la Ins-
truccion como presupuesto de la aplicacion cautelar del art. 129 CP. Se
trata de la atribucion a los inculpados, y empresas que representan, del
delito de colaboracion o integraciéon en banda armada con base en una
«coautoria subordinada» de ellos en o con la banda terrorista ETA y de
una instrumentalizacion directa de las empresas en la actividad terro-
rista. Cabe plantearse que la imputacién a titulo de «coautoria subor-
dinada» de los responsables de las empresas tiene dificil encaje con el
contenido material de la coautoria o autoria conjunta en cuanto domi-
nio conjunto del hecho, en este caso, terrorista. Esta dificultad de jus-
tificacion material de la responsabilidad personal se vincula directa-
mente con la valoraciéon que pueda merecer la aplicacion cautelar del
articulo 129 CP, porque mas alld de que el fumus bonis iuris, enten-
dido en el terreno procesal penal no como mera apariencia sino como
la imputacién razonada del hecho punible, pueda reducirse a un mero
e insuficiente fumus, la consideracion de la medida «cautelar» como ex-
cepcional, proporcional y solamente aplicable cuando sea estrictamente
necesaria, puede ser, por lo que se ha comentado, razonablemente
cuestionada en base a los criterios previos en los que la Instruccion ha
sustentado la imputacidn, tanto objetiva como personal. Similares co-
mentarios pueden hacerse de los pronunciamientos de la Sala Tercera
de la Audiencia Nacional en su Sentencia de 19 de diciembre de 2007.

A lo anteriormente sefalado cabe afadir que la aplicacién de las
consecuencias accesorias tiene su fundamento, como ha sefialado
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B. DEL ROSAL BLANCO en su trabajo sobre «Responsabilidad penal de
las personas juridicas y consecuencias accesorias en el Cédigo Penal es-
panol» (2001, pag. 50), en la peligrosidad objetiva de la entidad, en este
caso medios de expresion e informacion, como presupuesto auténomo
e independiente respecto a la sancion que se le pueda imponer al que
cometio el delito, en este caso delito, atin inexistente con base en el de-
recho fundamental a la presuncion de inocencia», de integracion o co-
laboracion terrorista. De manera que la aptitud o idoneidad de la es-
tructura empresarial para cometer hechos delictivos en el futuro, debia
también haberse razonado de manera suficiente y diferenciada de la
posible responsabilidad penal de los posibles autores, y mas cuando
la aplicacién de esas «consecuencias juridicas» fue «cautelar.
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(version actualizada sobre la version original del 15 de octubre de 2007)

1. Sumario

El cierre de medios de comunicacion constituye una decision contra-
ria a las disposiciones del art. 10 CEDH. El articulo 10 mencionado pro-
tege la libertad de prensa en cuanto elemento integrante del concepto di-
bertad de opinion». Esta proteccion se extiende tanto a los autores, como a
los editores y a los medios de comunicacion especificamente. La clausura
es el resultado de un control preventivo que precisa de una especial funda-
mentacion juridica. Fl cierre de medios de comunicacion carece de funda-
mento desde la perspectiva del articulo 129 CP, cuyo ambito de aplicacion
requiere ademas de la imposicion de una pena principal, la superacion del
tramite de audiencia previa a los titulares o representantes legales.

* Traduccion resumida por Ana I. Pérez Machio, Prof. Dra. Derecho Penal e In-
vestigadora del IVAC/KREL.
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La unica posibilidad de suspender o restringir los derechos vy liber-
tades reconocidos en el articulo 10 CEDH consiste en el recurso al arti-
culo 15 de idéntico cuerpo legal, que permite la limitaciéon de los mis-
mos en los supuestos de Estado de excepcion, debiendo ser adoptadas,
en estos casos, solo las medidas adecuadas y necesarias requeridas por
la concreta situacion de excepcion. Por lo que se refiere a la libertad de
prensa, la existencia de medidas limitadoras de la misma tropieza con el
principio de proporcionalidad.

2. El dictamen parte de los siguientes hechos

En Espafa varios autos judiciales decretan el cierre de diversos me-
dios de comunicacion vascos (los periodicos Egin y Egunkaria y la emi-
sora de radio Egin Irratia) por presunta colaboracion con la organizacion
terrorista ETA. El cierre se efectia sin audiencia previa de los represen-
tantes legales y se impone por un periodo de tiempo de 5 anos. Hay
que destacar que ha concluido el juicio contra los trabajadores de Egin
y Egin Irratia con la sentencia condenatoria de todos los procesados
(19/12/2007). El procedimiento contra Egunkaria ain no ha finalizado.

3. Problema legal a resolver

La cuestion radica en determinar si dicho cierre es contrario a las
previsiones del articulo 10 CEDH vy si lesiona la Convencién Europea de
Derechos Humanos de 1950.

3.1. Ambito de aplicacion del articulo 10.1 CEDH

Al igual que el articulo 19 PIDCP, el articulo 10 CEDH no protege
de forma explicita la libertad de prensa, sino en cuanto elemento esen-
cial de la libertad de pensamiento. Esta se garantiza tanto a la persona
fisica como a las personas juridicas. La proteccion se extiende a todas
las formas de manifestacion: prensa escrita, radio y television.

El articulo 10 CEDH protege todas las manifestaciones y opiniones
sin limite alguno, también aquellas que resulten lesivas y escandalosas.
Dicha tutela se hace extensiva tanto a los autores como al propio editor.

3.2. ¢Intromision en el dmbito de aplicacion?

El auto judicial de cierre constituye una intromisién en el ar-
ticulo 10 CEDH, puesto que dicha clausura implica una afeccion directa
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a la libertad de pensamiento y una forma de control preventivo de las
opiniones. Si bien la libertad de opinion puede ser objeto de limitacio-
nes, dichas restricciones requieren de una fundamentacion juridica que
sea acorde con las disposiciones del articulo 10 CEDH.

3.3. Justificacion a partir del articulo 10.2 CEDH

Segun el contenido normativo del articulo 10.2 CEDH, las liberta-
des y derechos reconocidos en su nimero 1 pueden ser sometidas a
restricciones o limitaciones, previstas por la ley, que constituyan medi-
das necesarias en una sociedad democratica, para el logro de unos de-
terminados objetivos, esto es, seguridad nacional, integridad territorial,
seguridad publica, defensa del orden, prevencion del delito, proteccion
de la salud o de la moral, proteccion de la reputacion o de los derechos
ajenos, para impedir la divulgacién de informaciones confidenciales o
para garantizar la autoridad y la imparcialidad del poder judicial.

Por lo que respecta al supuesto de cierre de medios de comunica-
cion vascos, la necesidad de que dichas limitaciones o restricciones es-
tén contempladas en una norma con rango de ley («previstas en la ley»)
parece inicialmente relacionar al articulo 10.2 CEDH con el 129.1.a) del
CP, cuyo tenor literal es el siguiente:

El Juez o Tribunal en los supuestos previstos en este Codigo, y
sin perjuicio de lo establecido en el articulo 31 del mismo, previa au-
diencia del Ministerio Fiscal y de los titulares o de sus representantes
legales, podra imponer motivadamente, las siguientes consecuencias:

a) Clausura de la empresa, sus locales o establecimientos, con
caracter temporal o definitivo. La clausura temporal no podra
exceder de cinco anos.

Atendido el contenido del articulo 129 CP, su aplicacién esta condi-
cionada a la existencia de una Norma que asi lo prevea de manera ex-
presa. En relacion con las organizaciones terroristas dicha norma de re-
misién se concreta en el articulo 520 CP, cuyo contenido se remite a
los supuestos del articulo 515 CP para la aplicacion de las medidas del
articulo 129 CP, esto es, en casos en los que exista la sospecha de que
una asociacion colabora con una organizacion terrorista (arts. 575y 576
CP), o de que promueve el odio o de que sus miembros pertenecen a
organizaciones terroristas y especialmente, en aquellos supuestos en
los que la asociacién permite la financiacion del grupo terrorista, es en-
tonces cuando se podra proceder a la aplicacién de alguna de las con-
secuencias del articulo 129 CP, previa disolucion de la asociacion ilicita,
en cuanto pena principal.
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En el sentido destacado, hay que mencionar que las medidas pre-
vistas en el articulo 129 son consecuencias accesorias y no penas; su
imposiciéon no implica ninguna pena principal sino sé6lo la identifica-
cion de la eventual responsabilidad. Por lo demas el articulo 129.2 fa-
culta al Juez Instructor para que disponga la clausura temporal durante
la tramitacién de la causa; no obstante esta disposicion no contiene tex-
tualmente obligacion alguna de cumplimiento del tramite de audiencia
previa, que en el caso de cierre de medios de comunicacién vascos no
ha sido ejecutado. No se puede justificar la renuncia al tramite de au-
diencia en atencion a que se podria desvirtuar la finalidad de la norma
—maxime si se tiene en cuenta que el objetivo del cierre de medios, se-
gun el contenido del articulo 129.3 CP, se orienta a prevenir la conti-
nuidad en la actividad delictiva y los efectos de la misma—. Esta situa-
cién unicamente seria posible en el supuesto de que peligrase alguno
de los medios de prueba, no siendo asi, carece de fundamento juridico
la renuncia a dicho tramite.

A la luz de lo manifestado, no parece que el cierre ordenado sea
acorde a las exigencias del articulo 10 CEDH. La unica alternativa pasa
por entender que el cierre de Egin y Egunkaria responde a las exigen-
cias del articulo 15 de idéntico cuerpo legal.

3.4. Aplicacion del articulo 15.1 CEDH en supuestos de Estado
de emergencia

A diferencia de lo contemplado en el articulo 15.2, la libertad de
prensa puede, en los supuestos de estado de emergencia, apartarse
de las obligaciones convencionales de reconocimiento de derechos, tal
y como exige su numero 1, en caso de guerra, o de otro peligro publico
que amenace la vida de la nacién.

3.4.1. Estado de emergencia que amenace la vida de la nacion

a) Introduccion

Segun la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos el estado de emergencia es una situacion de crisis excepcional que
afecta directamente al Estado de Derecho y representa una amenaza
para la vida en sociedad. Su caracter excepcional implica la limitacion
de libertades y derechos con la finalidad de garantizar el orden publico
y la paz social.

En estos supuestos, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
concede al Estado parte afectado un margen de discrecionalidad a la
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hora de determinar la existencia de una situacion de emergencia que
implique una limitacion de derechos. Asi sucedid, por ejemplo, en el
caso Griego, en el que el Tribunal Europeo calificé el supuesto de es-
tado de excepcion, mientras que la Comision negé la existencia de tal
situacion.

b) La jurisprudencia en casos de violencia armada y su aplicacion en el
supuesto ETA-Espavia

En la actualidad, por lo que respecta al Estado Espaiol, existe una
amenaza directa al Estado por parte de la organizacion terrorista ETA.

Antes de analizar el caso vasco se incluye una revision de supues-
tos similares de violencia armada, en los que el TEDH admite la aplica-
cion del articulo 15.2 CEDH vy, por consiguiente, acepta la limitacién de
derechos vy libertades que dichos Estados de excepcion implicaron. Se
trata del supuesto del IRA y el caso kurdo del PKK.

1) En su resolucion de 1/VII/1961 el TEDH reconoce la existen-
cia de un Estado de excepcion, porque el IRA, en cuanto orga-
nizacion criminal armada, perpetraba actividades armadas en
la Republica de Irlanda. Posteriormente asume la existencia de
mas de 3.000 victimas de muerte en manos del IRA entre 1972 y
1992.

2) Situacion similar se produce en la resolucién dictada con motivo
del caso Aksoy/Turquia, en el que el TEDH reconoce la existen-
cia de una situacién de estado de emergencia habida cuenta de
la situacion de violencia continuada provocada por el PKK.

Aunque el TEDH no se ha pronunciado recientemente sobre el caso
vasco, lo cierto es que a lo largo de la historia ha emitido algunos pro-
nunciamientos al respecto:

— En el caso Castells/Espana el Tribunal reconoce la existencia de
un clima de inseguridad existente ya desde 1971.

— En el caso Asociacion Ekin/Francia el TEDH constata la situacion
de violencia vivida en el Pais Vasco, y considera legitimo y prio-
ritario el mantenimiento del orden publico y la prevencion del
terrorismo.

— En el supuesto Asociacion de victimas de terrorismo/Espana, el
TEDH no llega al fondo del asunto, puesto que la cuestion a di-
lucidar se centra en el respeto por el derecho a la tutela judicial
efectiva del recurrente del articulo 6 CEDH. Sin embargo, los
pronunciamientos del TEDH —en relaciéon con la jurisprudencia
del TS espanol— destacan la situacion de grave peligro que re-
presenta la organizacion terrorista ETA.
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Los casos mencionados se conectan dentro del ambito del ar-
ticulo 15 CEDH con la lucha armada de ETA. Organizacion activa desde
comienzos de los afios 60, como opositora al régimen de Franco en un
momento de estado de excepcion, el objetivo de la organizacién terro-
rista se aleja sobremanera de lo que implica en la actualidad su lucha
armada. Segun informa la Guardia Civil, ETA ha matado entre 1968 y
2003 a unas 817 personas, 339 civiles entre todas ellas. Comparadas
con las victimas del IRA y del PKK parece un nimero bajo, pero a ello
hay que anadir la cifra de los <amenazados». Finalmente cabe destacar
que ETA ha roto el «alto el fuego» anunciado en marzo de 2000, tras un
atentado bomba en el aeropuerto de Barajas.

3.4.2. Requisitos necesarios para apartarse de las normas del articulo 10
CEDH

Los Estados tienen que adoptar en el ambito de sus obligaciones
convencionales s6lo algunas normas que son fundamento de la situa-
cion de excepcionalidad adoptada. Las normas objeto de aplicacion de-
ben constar de los siguientes rasgos:

— Apropiadas para reducir o eliminar la concreta situacion de peligro.
— Necesarias. No debe disponerse de medios menos lesivos o mas
apropiados para evitar la situacién de peligro.

En este sentido, a la hora de conceder al Estado afectado un mar-
gen de discrecionalidad, el Tribunal tiene en cuenta la relacion y la na-
turaleza de los derechos afectados, la duracion del estado de emergen-
cia y las circunstancias que lo provocan.

Sin embargo, el margen de discrecionalidad del Estado para la
adopcion de las concretas medidas debe ser proporcional a la situacion
de emergencia existente.

Desde esta perspectiva, las limitaciones que se pueden adoptar bajo
el tenor literal del articulo 15 CEDH —-«en la estricta medida en que lo
exija la situacion— requieren mayores requisitos que la formulacién
prevista para las restricciones contempladas en el articulo 10 —amedi-
das necesarias en una sociedad democratica>—.

a) Idoneidad
Los cierres autorizados de periodicos y televisiones deben ser,
cuanto menos, apropiados para prevenir la continuacion de manifesta-

ciones pro ETA y sus consecuencias, y al mismo tiempo para mitigar la
concreta situacién de peligro.
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b) Necesidad

La cuestion radica en determinar si las medidas adoptadas son ne-
cesarias. Expresamente se persigue prohibir cualquier reportaje con
contenido pro ETA o sobre ETA en su conjunto. Esta limitacion implica
consecuentemente una medida de censura que representa, inicialmente,
la medida menos lesiva. La censura no esta prohibida en el articulo 10.1
CEDH.

¢) Proporcionalidad

En relacion con la proporcionalidad de la medida, en primer lu-
gar hay que tener en cuenta que el fundamento de la libertad de pen-
samiento y de prensa en una sociedad democratica reside sobre la base
de una sociedad que reclama pluralismo, tolerancia, sinceridad y una
mentalidad abierta. La finalidad originaria de la prensa consiste en di-
fundir informaciones e ideas sobre asuntos de interés publico y, conse-
cuentemente, el derecho del publico a recibir una informacién veraz.
Ahi se encuentra también la funcion del control publico.

Por otra parte, el ejercicio de la libertad de prensa también implica
una serie de obligaciones y responsabilidades que surgen como con-
secuencia del contenido del articulo 10.2 CEDH. Asi los periodistas,
dentro del ejercicio de la libertad de prensa, deben respetar los limites
impuestos a dicha libertad de prensa, garantizando el respeto a los inte-
reses estatales vitales a la seguridad nacional, contra la amenaza de vio-
lencia o el mantenimiento del orden publico y la prevencion del delito.

La prensa debe tomar especiales precauciones en relacion con la in-
formacién de contenido violento para no convertirse en un instrumento
de divulgacion de odio.

En los casos Sener/Turkey, Baskaya y Okcouglu/Turkey el TEDH
entendia la preocupacion de las autoridades turcas por la existencia de
determinadas manifestaciones que podian lesionar la situacion de se-
guridad existente en la regién. Sin embargo, también destacé que es-
tos casos implicaban una lesiéon del articulo 10 CEDH. Las expresiones
y manifestaciones siempre deben ser entendidas desde una perspectiva
global e integral y, en el caso Sener/Turkey, aunque determinadas ex-
presiones resultaban inicialmente agresivas, lo cierto es que en su tota-
lidad no implicaban una exaltacién de la violencia, ni reclamo alguno
al odio. La necesidad de clarificar cuidadosamente el contenido de las
concretas declaraciones emitidas en la concreta region conflictiva (Su-
deste de Turquia) y el hecho de que implicaran interpretaciones muy
diversas llevé al TEDH a determinar que en el caso Zana/Turkey se es-
taba produciendo una violacién del articulo 10 CEDH.
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Especial importancia adquiere la proporcionalidad entre la libertad
de prensa y el cierre de medios de comunicacion. Para la valoracion de
la proporcionalidad hay que tener en cuenta la clase y el tipo de san-
cion que el Estado ha impuesto y la especifica naturaleza de la opinién
vertida.

La aplicacion de esta clase de criterios no resulta una tarea facil,
atendida la ausencia de informacidén exacta sobre el contenido de los
informes o de los programas de los medios de comunicacioén afectados.
Desde esta perspectiva, la proporcionalidad de la medida de cierre es
problematica cuando los fundamentos de la misma se subordinan a me-
ras manifestaciones pro-vascas, pero no se relaciona con la existencia
de actividades que objetivamente representan una manifestacion directa
de cualquier forma de violencia de ETA.

Con respecto a la duracion de la medida de cierre, la proporcionali-
dad gira en torno a la limitacién de la misma, puesto que no se trata de
una medida ilimitada. Sin embargo, el periodo de cinco afos parece ex-
cesivo y no es comprensible que en las diligencias preliminares se or-
denara un cierre tan largo, en lugar de limitar su duracion.

En udltima instancia, correspondera al TC el pronunciamiento so-
bre esta medida de cierre de medios de comunicacion que ya en 1987
la consider6é contraria a la libertad de expresion y de prensa conte-
nida en el articulo 20.1 CE.
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Sumario

1. El acto procesal penal de investigacion de entrada y registro en
lugar cerrado a la luz de nuestra legislacion y jurisprudencia: a) Requi-
sitos; b) Practica.- 2. La aplicacion de las leyes procesales penales en
los registros de Egin y Euskaldunon Egunkaria: a) El cumplimiento de
los requisitos constitucionales; b) El cumplimiento de los requisitos
de legalidad ordinaria.- 3. La estrategia sustantiva y procesal de la de-
fensa: a) Clausura inconstitucional por vulnerar el art. 20 CE; b) Inapli-
cabilidad del art. 129 CP; ¢) Indefension por secreto de las actuaciones.-
4. Conclusiones.- Anexo: Seleccion bibliografica.

1. El acto procesal penal de investigacion de entrada y registro
en lugar cerrado a la luz de nuestra legislacion y jurisprudencia

La diligencia de entrada y registro en lugar cerrado se regula en los
arts. 545 a 572 LECRIM. En general, la entrada y registro en lugar ce-
rrado es el acto de investigacion consistente en la penetracion en un
determinado recinto aislado del exterior, con la finalidad de buscar y
recoger fuentes de investigacion, o la propia persona del procesado (v.
arts. 546 y 550 LECRIM). Son dos diligencias en una, pero intimamente
unidas, pues se entra en el lugar cerrado para registrarlo. Y cumple dos
fines claramente diferenciados: asegurar pruebas y piezas de conviccion
(pruebas fisicas) para que estén a disposicion de las partes (sobre las
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que previamente habran preparado su acusacion y defensa) y del 6r-
gano jurisdiccional el dia del juicio oral, y detener al presunto culpable
que se sospecha que se encuentra dentro del domicilio.

En un sentido especial (tratandose de domicilios) supone la limita-
cion del derecho constitucional de inviolabilidad de domicilio, justifi-
cada por el cumplimiento de determinados fines del proceso penal. El
art. 18.2 CE dispone que «el domicilio es inviolable. Ninguna entrada o
registro podrd hacerse en €l sin consentimiento del titular o resolucion
judicial, salvo en caso de flagrante delito».

a) Requisitos

Para que el acto de entrada y registro en lugar cerrado se verifique
de acuerdo con la ley deben concurrir determinados requisitos. Tén-
gase en cuenta que la entrada y registro sin atenerse a estas condicio-
nes puede constituir delito (arts. 202 a 204 y 534 CP).

Se consideran supuestos especiales de entrada y registro los que
afectan o tienen lugar en caso de estado de excepcién (LO 4/1981, de
1 de junio), de delito flagrante, de delitos de terrorismo, o de entra-
das y registros efectuados por la Policia sin orden judicial persiguiendo
a delincuentes sospechosos de haber cometido delitos muy graves
(art. 553 LECRIM).

Como acto de investigacion procesal penal la entrada y registro ha
de ser precedida por determinados requisitos, que, a su vez, pueden
ser generales o especiales, segin la cualidad del lugar cerrado en el
que haya de entrarse.

Véanse sobre ello con cardcter particular, entre otras muchas, las
SS TC 341/1993, de 18 de noviembre; 309/1994, de 21 de noviembre;
126/1995, de 25 de julio; 133/1995, de 25 de septiembre; 94/1996, de
28 de mayo; 228/1997, de 16 de diciembre y 94/1999, de 31 de mayo;
ademads de las SS TS de 31 de enero de 1994, RA 596; de 19 de septiem-
bre de 1994, RA 6996; de 6 de noviembre de 1995, RA 8015; de 6 de fe-
brero de 1996, RA 912; de 27 de octubre de 1999, RA 7590; y de 10 de
noviembre de 2000, RA 8802.

— Presupuestos generales: Son que se tengan indicios de que en el lu-
gar se encuentra el imputado, o de que hay efectos o instrumentos
del delito, o libros, papeles u otros objetos que puedan servir para
su descubrimiento o comprobacion (art. 546 y art. 550 LECRIM, en
lo que le afecta de la remision); y auto del Juez de Instruccion acor-
dando la practica del acto (arts. 564, 1I, y 566, I LECRIM).

El auto es la forma que ha de adoptar la resolucion del Juez, pero no
siempre resulta necesario, puesto que el registro y previa entrada
pueden efectuarse mediando sélo consentimiento o autorizacion
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de la persona interesada, como veremos con base en el fundamento
constitucional antes indicado.

— Presupuestos especiales: Hay que distinguir entre edificios o lugares
publicos oficiales, no oficiales, religiosos, de particulares y asimila-
dos, o cualificados por normativa internacional.

Realmente los importantes son los domicilios de particulares,
esto es, el edificio o lugar cerrado, o la parte de él destinada princi-
palmente a la habitacién de cualquier espafol o extranjero residente
en Espana y de su familia. Para éstos los presupuestos son: 1) Con-
sentimiento del interesado, conforme se previene en el art. 18.2 CE
(art. 550 LECRIM), el cual puede presumirse si no alega derecho a
la inviolabilidad del domicilio (art. 551 LECRIM); 2) Si se niega, solo
puede procederse a la entrada, notificindose en el acto o dentro de
las 24 horas siguientes el auto motivado, que deberad contener las cir-
cunstancias del art. 558 (arts. 550 in fine y 566 LECRIM).

El concepto de domicilio al que se refiere el art. 18.2 CE se ex-
tiende tanto al de las personas fisicas como al de las personas juridicas
(S TC 137/1985, de 17 de octubre, FJ 3.°). Posteriormente la propia ju-
risprudencia lo ha ampliado indicando que es domicilio a los efectos de
la diligencia de entrada y registro, entre otros lugares, las sedes de al-
gunas asociaciones (v.gr., de partidos politicos), los despachos profesio-
nales (v.gr., de abogados), y las sedes de los medios de comunicacion
(SS TC 144/1987, de 23 de septiembre; 211/1992, de 30 de noviembre;
y 171/1997, de 14 de octubre). En el caso especifico de los medios de
comunicacion se fundamenta porque en sus sedes se desarrollan los
derechos a la libertad de expresién y a comunicar y recibir libremente
informacién. Se resuelve asi jurisprudencialmente un tema conflictivo,
pues no era hasta entonces nada claro que la proteccion se debiera ex-
tender también, por ejemplo, a una sociedad anénima.

El presupuesto fundamental, pues, es el de la resolucién judicial
motivada. De la doctrina constitucional se desprende claramente que
en la resolucion el Juez de Instruccion debe manifestar, escueta o am-
pliamente, que la decisiéon adoptada responde a determinados hechos
punibles que deben ser investigados en un proceso penal incoado, de
manera que el auto debe expresar en base a qué razones considera nece-
sario el Juez de Instruccion la entrada y registro en el domicilio (v. S TC
176/1988, de 4 de octubre; y S TS de 23 de junio de 1992, RA 5831).

Al tratarse de la limitacion de un derecho fundamental, el presu-
puesto constitucional es el principio de exclusividad jurisdiccional. La
limitacion del derecho s6lo puede acordarse por un Juez y, con fines de
investigacion penal, ha de existir proceso penal incoado.

La determinacién en casos muy particulares, ademas de lo indi-
cado antes, de lo que deba entenderse por domicilio no siempre esta
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clara y ha dado lugar a una profusa jurisprudencia que ha atendido
a las habitaciones de hotel (si es domicilio), a los vehiculos (con dis-
tincion entre simples automoéviles y caravanas, SS TS de 19 de julio
de 1993, RA 6149; de 11 de febrero de 1994, RA 691; de 17 de enero de
1997, RA 56; y de 29 de enero de 2001, RA 405), a los departamen-
tos del tren, a los camarotes de los buques, etc. Ver los razonamientos
de la STC 10/2002, de 17 de enero, que declara la inconstitucionali-
dad del art. 557 LECRIM.

b) Prdactica

La LECRIM establece en cuanto a la ejecucion de esta medida las si-
guientes normas:

1) Medidas de aseguramiento del acto

Acordada la entrada y registro, se han de adoptar las medidas ade-
cuadas para que no se frustre el fin del acto, es decir, medidas que tien-
dan a evitar la fuga de la persona buscada o la sustraccion de los obje-
tos que se buscan.

Estas medidas deben adoptarse:

— Antes de que empiece la practica del acto («medidas del vigilancia»,
art. 567 LECRIM).

— Cuando se suspenda temporalmente la practica del acto, de acuerdo
con los presupuestos de los arts. 570 y 571 LECRIM (expiracion del
dia y no consentimiento del interesado, salvo en el supuesto de los
arts. 546 y 550), las medidas a adoptar consisten en cerrar y sellar
el local o los muebles aun no registrados, previniéndose a los que
se hallasen en el lugar de que no levanten los sellos ni violenten
las cerraduras, bajo la responsabilidad que establece el art. 365 CP
(art. 570 LECRIM).

2) Organos y personas que intervienen en su prdactica

— Competente para decretar y realizar la entrada y registro es el
Juez, quien puede encomendar determinadas actividades materiales a
las autoridades o agentes de la Policia Judicial (art. 563, I LECRIM).

— Segun el art. 569 LECRIM, reformado primero por la Ley
10/1992, de 30 de abril, y después por la Ley 22/1995, de 17 de julio,
deben presenciar el acto del registro las siguientes personas: 1) El Se-
cretario judicial, que puede ser sustituido, si asi lo autoriza el Juez, por
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quien legalmente puede sustituirlo, debiendo documentarse posterior-
mente el acto (art. 569, IV; S TS 29 enero 1991, RA 455); 2) El intere-
sado vy, subsidiariamente, la persona que le represente. Si no quisiere
concurrir y no nombrase representante, se hara a presencia de un indi-
viduo de su familia mayor de edad, y si no la hubiere, a presencia de
dos testigos, vecinos del mismo pueblo. Si el interesado es el imputado,
y esta disponible (v.gr., por estar detenido), debe concurrir igualmente
segun la jurisprudencia, aunque no su abogado (S TS 14 noviembre
1992, RA 9661).

La resistencia de estas personas a presenciar el registro puede dar
lugar a la responsabilidad por delito de desobediencia grave a la autori-
dad (art. 556 LECRIM).

3) Forma de practicar el acto

La forma de practicar la entrada y registro en cada caso concreto es
un problema de técnica de investigacion, que debe resolverse segun las
circunstancias del caso, pero la LECRIM da unas normas generales a te-
ner en cuenta:

— Cumplidos los requisitos previos a la entrada, puede procederse a
efectuarla incluso con el auxilio de la fuerza (art. 568 LECRIM).

— Deben evitarse las inspecciones inutiles, procurando no importunar
al interesado mas de lo necesario, adoptandose precauciones para
no comprometer su reputacion, y respetando sus secretos si no inte-
resan a la instruccion (art. 552 LECRIM).

— El Juez recogera los instrumentos y efectos del delito, los libros, pa-
peles y demas cosas de interés para el sumario. Los libros y papeles
seran foliados, sellados y rubricados por los que hubieran asistido al
registro (art. 574 LECRIM).

4) Hora de la diligencia

Influye la circunstancia de ser de dia o de noche cuando el registro
se practique en edificios publicos o en domicilios:

— Tratandose de edificios o lugares publicos, el registro puede prac-
ticarse, indistintamente, durante el dia o durante la noche (art. 546
LECRIM).

— Tratandose de domicilios, la entrada se realizara de dia y sélo puede
efectuarse durante la noche si lo hace necesario la urgencia del caso
(arts. 184.1 LOPJ y 550 LECRIM). En los casos normales, si llega la
noche antes de la terminacion del registro, éste debera suspenderse,
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salvo que el interesado o su representante consientan la continua-
cion o la haga necesaria la urgencia (art. 570, I LECRIM). Por ultimo,
la circunstancia de que pueda practicarse o continuarse de noche ha
de expresarse en el auto (art. 558 LECRIM).

5) Documentacion del acto

El Secretario extendera diligencia de la entrada y registro en lugar
cerrado, la cual contendra los siguientes extremos: 1) Personas que hu-
bieren practicado el registro; 2) Personas que lo hubieren presenciado;
3) Incidentes ocurridos; 4) Horas en que empezé y termind; 5) Relacion
del registro por el orden en que se hizo; y 6) Los resultados obtenidos
(art. 572 LECRIM). El acta correspondiente sera firmada por todos los
concurrentes (art. 569, IV LECRIM).

Si no hubieran aparecido las personas u objetos buscados ni otros
indicios sospechosos, se expedira certificacion del acta a la parte intere-
sada si la reclamase (art. 569, VI LECRIM).

En resumen, pues, podemos reflejar la existencia de unos requisitos
constitucionales y otros de legalidad ordinaria para que la entrada y re-
gistro sea valida y sus frutos puedan utilizarse en el proceso, a la hora
de precisar el analisis del caso concreto en el apartado siguiente.

2. La aplicacion de las leyes procesales en los registros de Egin y
Euskaldunon Egunkaria

La diligencia de entrada y registro en las dependencias del diario
Egin es la clave procesal de este caso, al igual que en el del cierre de
Euskaldunon Egunkaria, porque si se hubiera acordado vulnerando
un precepto constitucional, todas las actuaciones procesales que si-
guen después habrian sido declaradas nulas y probablemente la acu-
sacion se habria quedado sin ni una sola prueba para poder llevar el
proceso adelante.

Ello obliga a analizar dicho auto con el detenimiento que permite
la extension concedida, diseccionando sus diversos requisitos constitu-
cionales y de legalidad ordinaria, a la vista de los hechos sucedidos y
de la exposicion juridica efectuada en el apartado precedente.

a) El cumplimiento de los requisitos constitucionales

Como es sabido, la diligencia de entrada y registro debe estar sujeta,
para que sea valida y los resultados obtenidos se puedan aportar a la causa
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como pruebas vilidas o piezas de conviccion a considerar, a una serie de
requisitos que conforman el llamado canon de constitucionalidad, es decir,
que tal diligencia como excepcion al derecho fundamental de los ciudada-
nos a la inviolabilidad de su domicilio sea constitucionalmente admisible.
No cumpliéndolos todos o algunos de ellos, la diligencia es nula y debe ser
excluida del proceso como tal, conjuntamente con los resultados probato-
rios obtenidos y piezas de convicciéon halladas con ocasiéon de su practica
(art. 11.1 LOP)), si bien conforme a las nuevas doctrinas jurisprudenciales
en materia de prueba prohibida, en las que no podemos entrar ahora, ha-
bra que ver el juego de la eficacia refleja frente a descubrimientos inevita-
bles, conexiones de antijuridicidad y buenas fés.

Esos requisitos son: 1) Exclusividad jurisdiccional; 2) Resolucién
judicial; 3) Necesidad de la medida y respeto al principio de pro-
porcionalidad; 4) Especificaciéon del delito y de su posible autor; y
5) Temporalidad.

1) Exclusividad jurisdiccional

Fl primer requisito constitucional es que la entrada y registro, como
excepcion al derecho constitucional a la inviolabilidad del domicilio, sea
unicamente posible si un juez asi lo acuerda mediante la pertinente reso-
lucién judicial (art. 18.2 CE), salvo que se dé alguna de las dos excepcio-
nes previstas en el propio texto constitucional (que el titular del domicilio
lo autorice, o que se trate de la persecucion de un delito flagrante), o es-
temos ante un supuesto de declaracion de estado de excepcion o de sitio
(art. 55.1 CE), lo cual no ocurre en ninguno de estos dos casos. Pues bien,
este requisito se cumple, puesto que las diligencias de entrada y registro
fueron ordenadas en ambos casos por miembros del poder judicial.

También engloba el requisito de la exclusividad jurisdiccional el
hecho de que la diligencia de entrada y registro Uinicamente pueda
acordarse estando un proceso penal ya incoado, porque el proceso es
un instrumento en manos del juez para que éste, y solo éste, pueda
ejercer la funcién jurisdiccional encomendada constitucionalmente
(art. 117.3 CE). Este aspecto se cumple también en los casos estudia-
dos, porque aunque no consta en la documentacién entregada expre-
samente, los autos de incoacion del proceso penal se presuponen, ya
que en ambos casos los dos procesos penales comenzaron por dili-
gencias previas, a las que se dio nimero de registro (77/97 para el
caso Egin, transformadas poco después en el sumario 18/98); y las di-
ligencias previas 216/2001 en el caso Euskaldunon Egunkaria.

Finalmente, también conforma el presupuesto constitucional de la
exclusividad jurisdiccional que la diligencia de entrada y registro sea or-
denada por juez competente objetiva, funcional y territorialmente. Juez
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competente significa que si la diligencia de entrada y registro es orde-
nada durante la fase de investigacion del delito, el juez debe ser necesa-
riamente el instructor de la causa que esté realizando el sumario o diligen-
cias previas (arts. 303 LECRIM y 87, a) LOPJ). Este requisito se da también
en nuestros dos casos, porque siendo algunos de los delitos por los que se
formé la causa penal los de integracion y de colaboraciéon con banda ar-
mada (arts. 516, 575 y 576 CP), la competencia para instruccion la tiene el
Juez Central de Instrucciéon de la Audiencia Nacional (disposicion transi-
toria LO 4/1988, de 25 de mayo, en relacion con los arts. 65-7.° y 88 LOPJ).

Nada obsta a que una vez ordenada la entrada y registro mediante
el auto correspondiente por el juez competente, primero que se comi-
sionara al juez de instrucciéon de guardia, por la hora senalada para la
practica de la diligencia, del lugar de la sede de los medios de comuni-
cacion a registrar, porque la ejecucion de una resolucién por auxilio ju-
dicial estd autorizada expresamente (arts. 274 y 275 LOPJ), como asi se
hizo en los presentes casos (v. pag. 15 del Informe técnico); y segundo,
que toda o parte de la ejecucion de la misma se encomendara a la po-
licia (art. 563, I LECRIM), la cual debe operar conforme a las técnicas
policiales exigibles en el caso concreto, como asi se hizo también en la
ejecucion de ambos autos en los dos casos estudiados.

2) Resolucion judicial

El segundo requisito constitucional es que la entrada y registro, no
dandose ninguna de las excepciones del art. 18.2 de la Constitucion, ni es-
tando en un caso del art. 55.1 de la misma ley fundamental, sea acordada
judicialmente. Este requisito se cumple también, puesto que la diligencia
de entrada y registro fue ordenada por sendos autos del JCI nim. 5 de la
Audiencia Nacional con fecha 14 de julio de 1998 (caso Egin), y del Juz-
gado Central de Instrucciéon nim. 6 de la Audiencia Nacional con fecha
19 de febrero de 2006 (caso Euskaldunon Egunkaria). Recuerdo que, de-
biendo ser autorizada la entrada y registro por medio de auto, por ser la
resolucion motivada apropiada, sin dicho mandamiento, la entrada y regis-
tro son nulas (S TS de 14 de enero de 1992, RA 154, entre otras muchas).

Que la Constitucion exija una resolucion firmada por un miembro
del poder judicial no significa que quepa cualquier tipo de resolucion
judicial, sino que sélo puede ser una en donde se contenga expresa-
mente la fundamentacion de la decision. Por eso, excluida la sentencia
dado que no estamos ante el enjuiciamiento de fondo del caso, la Unica
resolucion restante que permite ser motivada es el auto (arts. 245.1, b),
248.2 LOPJ y 141, III y VIII LECRIM). La diligencia de entrada y registro
tiene que acordarse, pues, mediante auto judicial (arts. 564, 11 y 5060,
I LECRIM), como asi se hizo en ambos casos.
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Por eso la cuestién central en este punto es controlar si efectiva-
mente los autos fueron debidamente motivados, pues de haberlo sido
ambos habran respetado el canon de constitucionalidad. La motivacion
exige que el auto explique los indicios de responsabilidad criminal que
justifican una limitacion tan grave de un derecho fundamental. Es decir,
el juez debe expresar conforme a ello por qué considera necesaria la
entrada y registro (v. S TC 176/1988, de 4 de octubre; y S TS de 23 de
junio de 1992, RA 5831). Se trata de que:

a) Existan hechos concretos de los que pueda razonablemente con-
cluirse que se ha cometido un delito (o que excluye las meras
conjeturas y, sobre todo, la pesquisa, es decir, el salir a la bus-
queda de un delito, de cualquier delito), y que las pruebas y
piezas de conviccion se encuentran en el domicilio a registrar;

b) Se sospeche razonablemente también que ha sido cometido por
persona o personas determinadas, y que puedan estar en princi-
pio ocultas en dicho domicilio; y

¢) Que la diligencia sea util para cumplir con esas finalidades.

Por ello, es obvio que el auto debe expresar cual es el domicilio
exacto en el que entrar y registrar y qué debe buscarse en él. La ju-
risprudencia no exige motivaciones prolijas, sino suficientes, incluso
aunque sea por remision, es decir, apoyandose en la peticion de en-
trada y registro realizada al juez por la policia o por la fiscalia (v.gr.,
la S TC 239/1999, de 20 de diciembre).

En ambos casos (Egin y Euskaldunon Egunkaria) se cample el re-
quisito de motivacién de la resolucion judicial, tanto en su aspecto ob-
jetivo, como en el subjetivo. Tomando solo el ejemplo de Egin, obser-
vamos que el auto de entrada y registro dice expresamente al final de
su hecho nim. 1 que:

En el desenvolvimiento de la estrategia que se desarrolla concreta-
mente a través de las entidades Orain, S.A, Egin, Egin Irratia, las empre-
sas de publicidad Lema 2000, Hernani Imprimategia y Ardatza, S.A. Inter-
vienen activamente en las fechas durante las cuales se pone en marcha
y se desenvuelve y mantiene aquella estrategia —que multiplica implica
también la descapitalizacion a la que luego se hara mencion—, los com-
ponentes de los consejos de Administracion respectivos entre 1993 y la
actualidad, en concreto: J.A.L, J.C.U, JRA.L, FM.L, R.U.Z, LM.L, M.T.M.Z,
C.T.D, M.LV, P.G.G, M.A.O, F.J.O.C. (pag. 13 del Informe técnico).

Anadiendo ademas expresamente en su hecho nim. 2 que:

De lo actuado se desprende que todos los anteriores (12 personas
mencionadas en el auto) como miembros de los respectivos Consejos
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de Administracion intervienen desde sus respectivas responsabilida-
des en todas y cada una de las operaciones realizadas por las mercan-
tiles citadas, en cumplimiento de una estrategia global previamente di-
seflada por la organizacion terrorista KAS-ETA en la que se integran.
Pero, ademas de la participacion en la estrategia general, también han
participado en la aplicacion concreta, consistente en producir la desca-
pitalizacion mediante ventas ficticias en todos los activos de Orain, S.A.
a Ardatza, S.A. y de estas a la Erigane, S.L. que daria la cobertura fi-
nal como tercero aparente de buena fe, blindando la operacion. Todo
ello desde 1993 hasta 1995 y 1997 respectivamente en perjuicio de la
Seguridad Social a la que adeuda Orain, S.A. 550.745.544 pesetas, y a
quien se impide de esta forma cobrar su deuda. De toda la operacion
se da cumplida y pormenorizada informacion a la Direccion en el ex-
terior de ETA (pags. 13 y 14 del Informe técnico).

Esos hechos sirvieron para fundamentar juridicamente en su apar-
tado cuarto que:

A la vista de las causas que motivan el registro de las mercanti-
les Ardatza, S.A., Orain, S.A., editora de Egin, la filial Egin Irratia y las
entidades Lema 2000 y Hernani Imprimategia, S.A., se comprueba que
tanto la primera como la segunda y las dos ultimas, asi como el diario y
radio Egin, son meros instrumentos que la organizacion terrorista KAS-
ETA tiene para conseguir los fines delictivos que persigue, a la vez, tal
como consta en la causa, forman parte del entramado econémico-finan-
ciero disenado en la reunion del Proyecto Udaletxe» de 1992.

Asimismo, Egin constituye de hecho, el Gnico bien que Orain, S.A.
y Ardatza, S.A. pretenden proteger con el alzamiento de bienes detec-
tado, y que se menciona en el HECHO SEGUNDO; a la vez que queda
sometido (Egin) en el marco de la estrategia global, a la clara direccion
de ETA, que marca pautas y directrices, facilitando claves secretas y di-
rectas de comunicacion, recibiendo informacion e impartiendo instruc-
ciones sobre los cargos a designar y la suerte financiera de la entidad.

Asimismo, la organizacién terrorista utiliza Egin como medio de
coordinacion y publicacion de claves para sus «comandos» en el interior
a través del «Apartado de Merkatus» en el periddico, o de la Seccion de
«Agurraks> del mismo. Todos estos elementos, tras el hallazgo en la do-
cumentacién que obra en la causa y su estudio, quedan constatados vy,
acreditan que el diario y la radio del mismo nombre son un simple instru-
mento mas para conseguir el mismo fin que, con diferentes medios persi-
gue el aparato militar» de ETA-KAS (pags. 15 y 16 del Informe técnico).

Lo que sirvi6é para concluir que (apartado cuarto, final):

En todo caso queda claro que este mecanismo no puede perma-
necer activo, después de las investigaciones realizadas en la causa,
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por lo que, de acuerdo con lo dispuesto en los arts. 13, 299 y 785 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en relacioén con el art. 127 y 129 CP
1.° a), ¢) y 2.° del Cédigo Penal y para prevenir la continuidad en la
actividad delictiva y los efectos de la misma, procede acordar la clau-
sura de las empresas, sus locales y establecimientos con caracter tem-
poral o definitivo, asi como la suspension de la actividad de la so-
ciedad Orain, S.A., el diario Egin, la radio Egin Irratia, LEMA 2000,
Hernani Imprimategia, S.A. y Ardatza, S.A. (pag. 16 del Informe téc-
nico).

El auto de prision provisional dictado por el JCI nim. 5 de la Au-
diencia Nacional el dia 20 de julio de 1998, en su descripcion factica,
amplia considerablemente estos hechos (v. pags. 20 a 29 del Informe
técnico).

Hay por tanto sospechas razonables de comision de delito, que se
especifican objetivamente, y de responsabilidad criminal de sus auto-
res, que se centran en los miembros de los consejos de administracion
de las empresas periodisticas citadas.

3) Necesidad de la medida y respeto al principio de proporcionalidad

Este es el punto clave en ambos casos. La diligencia de entrada y
registro debe ser necesaria y acordada respetando el principio de pro-
porcionalidad, de creacion jurisprudencial como es sabido también.

La necesidad de la medida es una exigencia constitucional que pre-
tende eliminar cualquier exceso investigador contrario a los derechos
fundamentales de los imputados. Por tanto, una diligencia de entrada y
registro que vulnere los derechos fundamentales de los imputados o in-
culpados es en si misma siempre innecesaria, en el sentido de que no
debe poder acordarse precisamente por ser la entrada y registro incons-
titucional. Este es el punto clave, porque como veremos infra la me-
dida no era necesaria al existir jurisprudencia constitucional expresa en
contrario.

La entrada y registro debe ser el inico medio por el que puede des-
cubrirse la existencia del delito o sus circunstancias, o por lo menos, el
medio por el que se sacrifican menos los derechos fundamentales del
imputado, como se desprende del art. 552 LECRIM.

No aparece en la documentacion justificada la necesidad de la me-
dida. Tan sélo se dice en el fundamento juridico 2.° del auto en el caso
Egin que «ista la peticion de la Unidad policial que lleva a cabo las in-
vestigaciones ordenadas por el Juzgado, resulta necesaria la Resolucién
Judicial para poder proceder a la entrada del domicilio que se identi-

Sica [...] (sic)
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La proporcionalidad de la medida significa que el delito a investigar
tiene que ser o de los catalogados como mas graves o, al menos, de los
considerados graves. No lo exige la LECRIM, sino la jurisprudencia. Esto
significa en Espafia que debemos considerar la naturaleza de los delitos,
para lo que hay que estar a la clasificacion de los delitos y sus penas que
establece el CP (arts. 13 y 33: Por encima de 5 anos de pena de prision),
por un lado, y por otro a su trascendencia social. Practicamente todos los
delitos por los que se inicia esta causa penal reinen ambos requisitos, so-
bre todos los de integracion y colaboracion con banda terrorista armada, el
blanqueo de capitales y el delito fiscal. La descripcion que se efectia en
el hecho nim. 1 del auto de 14 de julio de 1998 es clara al respecto:

En marzo de 1992, se interviene documentacion a la «ctpula» de
ETA en Bidart (Francia), de la misma se desprende la existencia de
una estrategia basada en la cohesiéon o instrumentalizacién de KAS
a través de un sistema de codireccion politica de subordinacion de
éste a aquella, que permite el control sobre los distintos 6rganos que
integran el denominado Movimiento de Liberaciéon Nacional Vasco
(MLNV) para la obtencion de la «Alternativa Democratica para Euskal
Herria» en la que confluyen los denominados frentes «institucional», «el
de “masas” y el «militar» de la organizacion con subordinacion del pri-
mero a los dos segundos.

Asimismo, se desprende la ejecucién de un plan denominado
«Proyecto Udaletxe» en el que se incluye el disefio y desarrollo de las
formulas economicas ideadas por KAS-ETA para hacer factibles los ob-
jetivos perseguidos por la codireccion subordinada.

Dentro de ese entramado aparece con un caracter preferente la
empresa Orain, S.A., editora del diario Egin, asi como de la radio Egin
Irratia, como instrumentos econémicos operativos de la organizacion,
y de difusion de los planteamientos de la estrategia y elementos esen-
ciales para el control de todo el movimiento.

En la documentacion intervenida a ETA [...] se constata la identi-
ficacion con claves secretas de estas entidades [...] evidenciando una
sumision absoluta hacia ETA a la que se rinde cuenta de todas las ac-
tividades y actuaciones para la ejecucion de una descapitalizacion de
Orain, S.A., a favor de otra empresa instrumental de la organizacion
Ardatza, S.A., cuyos Consejos de Administracion actian de comun
acuerdo al estar integrados por las mismas personas casi en su totali-
dad y con el fin de evitar que se hicieran efectiva la deuda de la segu-
ridad social (superior a los 500 millones de pesetas).

Asimismo se rinden cuentas por el Consejo de Administracion a
ETA de todas las incidencias que se producen en el periddico, y se le
piden directrices para designar al Director.

En el desenvolvimiento de la estrategia que se desarrolla con-
cretamente a través de las entidades Orain, S.A., Egin, Egin Irratia,
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las empresas de publicidad Lema 2000, Hernani Imprimategia y Ar-
datza, S.A. Intervienen activamente en las fechas durante las cuales
se pone en marcha y se desenvuelve y mantiene aquella estrategia
—que multiplica implica también la descapitalizacion a la que luego
se hard mencién—, los componentes de los consejos de Administra-
cion respectivos entre 1993 y la actualidad, en concreto: J.A.L, J.C.U,
JRAI F.ML, RU.Z, LM.L, M.T.M.Z, C.T.D, M.LV, P.G.G, M.A.O,
F.J.O.C. (pags. 12 y 13 del Informe técnico).

4) Especificacion del delito y de su posible autor

Los autos judiciales recogen expresamente los delitos que se han
cometido y determinan las personas presuntamente responsables de ha-
berlos cometido con precision técnico-legal, de manera que puede en-
tenderse sin ambages que este requisito se cumple y por tanto que se
respeta también el canon de constitucionalidad en este punto. El matiz
es Unicamente que la entrada y registro de la sede de los medios de co-
municacién no pretende detener a los imputados, sino recabar pruebas
y piezas de conviccion. El fundamento juridico primero del auto de en-
trada y registro en el caso Egin asi lo corrobora:

Los hechos que se relatan podrian ser constitutivos:

—de integracion en organizacion terrorista de los arts. 516 y
516.2.° del Codigo Penal,

—de colaboracion econémica del art. 575;

— colaboracién con organizacion terrorista del art. 576 del Co6-
digo Penal;

— alzamiento de bienes del art. 257 del Cédigo Penal;

— blanqueo de capitales del art. 301 del Codigo Penal;

— delito fiscal del art. 305 del Cédigo Penal
«en relaciéon con los arts. 174, 174 bis y 519 del Cédigo Penal
derogado de los que serian responsables, segin los hechos, y
en su caso imputado...» (se recogen los doce mismos nombres
que en el HECHO n.° 1) «por cuanto todos ellos, en una u otra
medida, la que se determinard en esta causa, han participado
y/o participaran presuntamente en alguna de las actividades
que se describen en los hechos y desvelan su vinculacion a la
organizacion KAS-ETA» (pags. 14 y 15 del Informe técnico).

5) Temporalidad

La Constitucién y la LECRIM no fijan un plazo para realizar la en-
trada y registro, pero es evidente que el requisito de proporcionalidad
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antes comentado exige que la medida no pueda permanecer abierta sine
die, y que una vez ordenada la entrada y registro se practique con los si-
guientes limites:

— Por una sola vez (una segunda requeriria un nuevo auto con dife-
rente motivacion);

— Lo mas cercano en el tiempo a la fecha de su emision;

— De dia o de noche, si es urgente (arts. 184.1 LOPJ y 550 y 558 LE-
CRIM); y

— Sin interrupcion, salvo que se esté en los casos de los arts. 570y 571
LECRIM, citados supra.

Todos estos requisitos se cumplieron en el auto de entrada y regis-
tro del caso Egin (seguimos tomando este caso como ejemplo para no
dilatar en demasia este informe), a la vista de los fundamentos juridicos
segundo y tercero del mismo:

SEGUNDO.—De conformidad con el art. 18.2 de la Constitucion
espafola y vista la peticion de la Unidad policial que lleva a cabo las
investigaciones ordenadas por el Juzgado, resulta necesaria la Resolu-
cion Judicial para poder proceder a la entrada en el domicilio que se
identifica. [...].

TERCERO.—Asimismo se procede tomar las medidas necesarias
para que los registros sean simultaneos y que la Comision Judicial se tras-
lade al lugar de los hechos para practicar la diligencia, si bien es preciso
solicitar, al amparo de lo dispuesto en los articulos 274 y 275 de la LOPJ
y articulo 63 del Reglamento 5/1995, de 7 de junio, el auxilio judicial del
Juzgado de Instruccion de Guardia, ya que el nimero de entradas y regis-
tros a practicar excede de la disponibilidad del Juzgado, debiendo aten-
derse la peticion de auxilio jurisdiccional en los casos que sean impres-
cindibles. Ademas se hace constar la necesidad de absoluta reserva y que
la autoridad judicial adopte las medidas precisas para garantizar el se-
creto de la diligencia, por tanto, tan solo se notificara la parte dispositiva
de esta resolucion, sin perjuicio de hacer una notificacion completa de la
misma, una vez se alce el secreto de las actuaciones.

Se fija la diligencia entre las 24.00 horas de vigencia del manda-
miento, que se computan desde las 0.00 horas del dia 15 de julio de
1998 hasta las 0.00 horas del dia 16 de julio de 1998 (pag. 15 del In-
forme técnico).

b) El cumplimiento de los requisitos de legalidad ordinaria

En cambio, los requisitos que exigen las leyes ordinarias (LOP]J,
LECRIM vy leyes especiales antiterroristas), de incumplirse, no dan lugar
a la nulidad del proceso, pues siendo generalmente subsanables se pro-
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cedera a ello, generalmente como consecuencia de recursos de parte in-
teresada, o bien daran lugar en su caso a responsabilidades imputables
a quienes cometieron las irregularidades procesales, sin afectar a la va-
lidez de la sentencia que se dicte en el proceso penal de referencia.

En el caso de la entrada y registro se trata de estos tres: 1) Control
judicial y recepcion de las pruebas fisicas encontradas; 2) La disponi-
bilidad de los materiales en el acto del juicio oral; y 3) La presencia de
determinadas personas durante el registro.

1) Control judicial y recepcion de las pruebas fisicas encontradas

Es el juez competente que ha ordenado la entrada y registro quien
debe tener a su disposicion las pruebas y las piezas de conviccién ha-
lladas durante su ejecucién, «para el resultado del sumario» (art. 574,
I LECRIM), es decir, a disposicion de las partes para fundamentar sus
respectivas posiciones durante la fase de investigacion del proceso pe-
nal, y del instructor pueda que éste meritar adecuadamente si se puede
abrir el juicio oral contra el imputado o, por el contrario, procede el so-
breseimiento, conforme al art. 299 LECRIM.

Esto no quiere decir, recuerdo, que tenga que ser él quien lo prac-
tique, puesto que la LECRIM autoriza claramente a que lo pueda hacer
la policia (arts. 563, 1y 574), como asi se hizo en este caso.

2) La disponibilidad de los materiales en el acto del juicio oral

No hay constancia en la documentaciéon de que las pruebas fisi-
cas encontradas estuvieran a disposicion de las partes en el juicio oral
del caso Egin, pero nada permite sospechar lo contrario, sobre todo
teniendo en cuenta las disposiciones expresas de los arts. 569 y 572
LECRIM, que orientan hacia el principio de conservacion de lo hallado
de manera clara, evitando peligros de sustraccion, destruccion o desa-
paricion, documentindose detalladamente las pruebas y piezas de con-
viccion encontradas, razon por la que debemos entender que este re-
quisito de legalidad ordinaria esta cumplido.

3) La presencia de determinadas personas durante el registro
Se regula en el art. 569 LECRIM. En primer lugar, el interesado (que
puede ser el imputado o no) y, subsidiariamente, la persona que legiti-

mamente le represente, deben presenciar el registro. En segundo lugar,
si el interesado no quisiere concurrir y no nombrase representante, se
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hara a presencia de un individuo de su familia mayor de edad, y si no
la hubiere, a presencia de dos testigos, vecinos del mismo pueblo. La
resistencia de estas personas a presenciar el registro puede dar lugar a
responsabilidad por delito de desobediencia grave a la autoridad (art.
569 LECRIM).

Para que pueda causar efectos juridicos en la sentencia, la declara-
cion en el juicio oral como testigos de los funcionarios de Policia Judi-
cial que hayan practicado el registro debe ser imprescindible (v. entre
otras muchas la S TS de 7 de abril de 1992, RA 2864).

Obsérvese que nada dice la Ley sobre la presencia del imputado y
de su Abogado durante la ejecucion de la entrada y registro domicilia-
rio, sea o no el titular o interesado. Inicialmente, y de acuerdo con el
principio de contradiccion del art. 24 CE, incorporado a la LECRIM en
diferentes reformas posteriores, nada habria que objetar a la participa-
cion de ambos cuando no esté declarado el secreto del procedimiento
preliminar (v. art. 302, II LECRIM), y siempre que el imputado esté fi-
sicamente disponible, es decir, pueda ser llevado a presenciar el acto
del registro, lo cual ocurre, por ejemplo, cuando esta detenido o en
prision provisional. No descuidemos tampoco que tiene plena vigencia
el derecho constitucional de defensa del art. 24 CE. Pero la necesidad
de proceder con urgencia en estos casos para la mejor efectividad de
la investigacion, puede dificultar de hecho su intervencion.

Por eso el TS tuvo finalmente que admitir que si el interesado es el
imputado, y esta disponible (v.gr., por estar detenido), debe concurrir
igualmente a la practica de la diligencia de entrada y registro (v. S TS
de 14 de noviembre 1992, RA 9661). Una infraccion de esta doctrina es
causa de nulidad del acto, pero solo en este caso, pues en los demas
exigidos por la legalidad ordinaria no lo es.

En cambio, la propia jurisprudencia del TS excluye la obligatorie-
dad de que el abogado defensor del imputado esté presente, salvo que
el imputado sea el interesado y tenga abogado ya, pues entonces puede
pedir que comparezca como su representante para presenciar el regis-
tro en su nombre al amparo del art. 569, I LECRIM (STS de 31 de marzo
de 2005, RA 3883).

En nuestros casos la presencia de los interesados no fue posible
por la declaracion de secreto de las diligencias previas. Este hecho po-
dria implicar indefension, de ahi que lo analicemos en el apartado si-
guiente.

Para finalizar con este punto, pues, si los derechos fundamenta-
les han sido respetados, los resultados probatorios se incorporaran a
la causa, primero como actos de investigacion, y mas tarde como actos
de prueba, segin los casos bien mediante lectura documental, bien me-
diante declaracion testifical, siendo valorados libremente por el 6rgano
jurisdiccional competente para el juicio oral (arts. 717 y 741, I LECRIM).
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3. La estrategia sustantiva y procesal de la defensa

Frente a estas medidas cautelares iniciales tomadas por el magis-
trado-juez instructor competente, procede ahora analizar la estrategia
defensiva de los imputados miembros de los consejos de administra-
cion de las empresas periodisticas resefiadas.

La defensa argument6é desde un punto de vista constitucional y
penal sustantivo utilizando dos razones de fondo: que en su entender
la clausura de un periédico es inconstitucional por atentar contra el
derecho a la libertad de prensa del art. 20 CE, y que el art. 129 CP es
inaplicable en este caso. Procesalmente, alegé indefensién como con-
secuencia de una declaracién del secreto de las diligencias previas no
ajustada a derecho en su opinion.

Veamos con la brevedad exigida estos argumentos, para concluir fi-
nalmente dando nuestra opinion.

a) Clausura inconstitucional por vulnerar el art. 20 CE

El argumento de defensa mas importante se recoge en varios es-
critos de parte. Se trata de insistir en la perspectiva constitucional que
mencionabamos al principio, pero ahora desde la 6ptica de la tutela de
los derechos de libertad de expresion (art. 20.1, a) CE), y del derecho a
comunicar o recibir libremente informacion veraz (art. 20.1, d) CE), en
el sentido expresado, por ejemplo, en el recurso de reforma de 24 de
julio de 1998, en los siguientes términos:

CUARTA.—La decision de clausura de Orain, S.A., Ardatza,
S.A., Egin y Egin Irratia y la suspension de todas las actividades
de las mismas vulnera el art. 20, apartados 1.a) y 1.d) CE:

El articulo 20.1. @) y d) CE reconoce y protege los derechos a la li-
bertad de expresion y a la libertad de informacion. Los limites a las cita-
das libertades se hallan contenidas en el apartado 4.° del citado articulo,
y la dnica medida posible a adoptar contra un medio de comunicacién
se encuentra recogida en el apartado 5.° del mismo articulo consistente
en que «so6lo podra acordarse el secuestro de publicaciones, grabaciones
y otros medios de comunicacion en virtud de resolucion judicial».

El articulo 55.1 CE sefala que los derechos reconocidos en el arti-
culo 20, apartados 1.a) y d), y 5, sOlo «podran ser suspendidos cuando
se acuerde la declaracion del estado de excepcion o de sitio en los tér-
minos previstos en la Constitucion».

El mismo articulo, pero en su apartado 2, y en relacion con las
investigaciones correspondientes a la actuaciéon de bandas armadas
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o elementos terroristas, incluye una serie de derechos fundamentales
que «de forma individual y con la necesaria intervencién judicial> pue-
den ser suspendidos para personas determinadas, no incluyendo entre
tales derechos los contenidos en el articulo 20, apartados 1.a) y d).

[...] la Constitucién espafiola ampara la libertad de expresion y
la libertad de informacién y no autoriza una suspensién de tales de-
rechos para el caso de los denominados delitos de terrorismo, ya que
no existe una reputacion diferenciada para aquellos derechos en tal
supuesto, como por el contrario se da para los protegidos en los arti-
culos 17 y 18 del texto constitucional.

Por tanto, el legislador no puede dictar una ley que acuerde esa
suspension [...] cuando lo hizo, a través del articulo 21 de la Ley Or-
ganica 9/1984 de 26 de diciembre, contra la actuacién de bandas ar-
madas y elementos terroristas y de desarrollo del articulo 55.2 de
la Constitucion, la citada norma fue declarada inconstitucional por la
STC 199/1987 de 16 de diciembre.

El Juzgado ha adoptado la decisiéon de clausura de la empresa
Orain S.A., y por tanto el cierre de Orain, S.A., del diario Egin y Egin
Irratia, asi como la suspension de sus actividades al amparo de lo es-
tablecido en el art. 129.2 del Cédigo Penal.

Tal y como hemos sefialado con anterioridad y conforme a la
doctrina del Tribunal Constitucional, cualquier norma que contuviera
una suspension de los derechos contenidos en los articulos 20.1 a) y
d) seria inconstitucional, de la misma manera que lo seria aquella in-
terpretacion de la norma que condujera a dicho resultado.

En consecuencia, el articulo 129.2 CP, no puede establecer un ré-
gimen de suspension temporal de los derechos a la libertad de expre-
sién y a la libertad de informacién, pues ello no seria concebible en
términos constitucionales, y tampoco es posible que el érgano juris-
diccional haga una interpretacion del mismo que le posibilite adoptar
la medida de suspension cautelar, pues supondria la puesta en vigor
de una medida solo prevista constitucionalmente para los supuestos
de estado de excepcion y sitio.

Y por todo ello, sorprende la argumentacion del Instructor, pre-
tendiendo equiparar el instituto de la prisién preventiva como limite o
restriccion del derecho a la libertad reconocido en el art. 17 CE, con
lo que la suspension de actividades y la clausura de establecimientos
supone respecto a los derechos a la libertad de expresion y libre in-
formacion (pags. 64 a 66 del Informe técnico).

La cuestion clave es que el Tribunal Constitucional en su S 199/1987,
de 16 de diciembre, habia declarado inconstitucional el articulo 21 de la
Ley Organica 9/1984 de 26 de diciembre, contra la actuacion de bandas
armadas y elementos terroristas y de desarrollo del articulo 55.2 de la
Constitucion, que previo el cierre de un periédico por estar implicado en
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delitos de terrorismo, con base en el siguiente argumento desarrollado en
el fundamento juridico 12:

El art. 21.1 de la Ley Organica 9/1984 se refiere a la clausura de
medios de difusion y establece que «admitida la querella presentada
por el Ministerio Fiscal por delitos cometidos por medios de la im-
prenta, radiodifusion u otro medio que facilite su publicidad, el Juez,
de oficio o a peticion de dicho Ministerio, ordenara el cierre provisio-
nal del medio de difusion y, si lo creyese conveniente, la ocupacion
material de los instrumentos del delito, siempre que por la gravedad
de los hechos o por la habitualidad, estime procedente la adopcién de
esta medida excepcional de aseguramiento».

En la interpretacion concorde que recurrentes y Letrado del Es-
tado dan al precepto la admisién de la querella interpuesta por el Mi-
nisterio Fiscal obliga al 6rgano judicial a «ordenar» el cierre provisio-
nal del medio de difusion y le permite la ocupacion material de los
instrumentos del delito. Los recurrentes impugnan el precepto por un
doble orden de motivos. En primer lugar, porque la medida supondria
una limitacion del contenido esencial de los derechos reconocidos en
el art. 20 de la Constitucién, o una suspension de los mismos para lo
que el legislador no estaria habilitado por el art. 55.2 de la Constitu-
cion. En segundo lugar, porque la forzosidad de la medida supondria
una limitacién de la independencia y libertad de decisién del Juez,
que seria contraria a los arts. 24 y 117 de nuestra Ley fundamental.

Hemos de examinar en primer lugar, si el contenido mismo de
la medida prevista en el art. 21.1 impugnado desconoce, como los re-
currentes alegan, el art. 20 de la Constitucion, pues si ello fuera asi la
declaracion de inconstitucionalidad del precepto haria innecesario en-
trar en el segundo motivo de impugnacion.

Los recurrentes estiman que el precepto legal viola, ademas del
art. 20, también el art. 55.2 de la Constitucion. En realidad la Ley no
invoca, como justificacion este art. 55.2 y formalmente no ha conside-
rado la regla del art. 21.1 como una suspension singular del derecho.
Pese a ello la invocaciéon del art. 55.2 de la Constituciéon no resulta
aqui ociosa en cuanto permite deducir que el mismo no habilitaba al
legislador para establecer una suspension de los derechos reconocidos
en el art. 20 de la Constitucion. Una simple lectura del precepto cons-
titucional permite comprobarlo; atin mas si se tiene en cuenta que el
art. 55.1, en relacion con la declaracion del estado de excepcion o de
sitio permite en tales casos la suspension de los derechos del art. 20
de la Constitucion, y ademas s6lo los relativos al apartado primero de
dicho art. letras a) y d) y al apartado quinto. Ello expresa una clara vo-
luntad constitucional de no establecer una regulacion diferenciada del
ejercicio de los derechos reconocidos en el art. 20 en relaciéon con los
supuestos previstos en el nam. 2 del art. 55, o sea los relacionados con
la actuacién de bandas armadas o elementos terroristas.
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El legislador no estaba, pues, habilitado para establecer una sus-
pension singular del derecho reconocido en el art. 20 de la Constitu-
cion para el caso de los delitos de terrorismo y bandas armadas. Sin
embargo, la consecuencia practica del art. 21.1 equivale a una autén-
tica suspension del derecho. Si se comparan los efectos del art. 21 de
la Ley Organica 4/1981, de 1 de junio, sobre estados de alarma, ex-
cepcion vy sitio que regula la «suspension» de todo tipo de publicacio-
nes y emisiones radiotelevisivas, con el art. 21.1 impugnado que im-
pone preceptivamente el «ierre provisional> del medio de difusion,
habra de concluirse que los efectos son idénticos sin que obste para
ello, como alega el Letrado del Estado, el que el 6rgano judicial pueda
levantar posteriormente la medida en el plazo de tres dias, puesto que
la existencia de este plazo indica ya que la eficacia del precepto ha
operado una suspensién temporal del derecho del art. 20 de la Consti-
tucion, para lo que el legislador organico no estaba habilitado. En los
demas casos de delitos realizados a través de medios de comunicacion
no esta prevista esta medida, lo que refuerza la idea de que aqui se ha
tratado de introducir, sin habilitacion constitucional, un régimen de
suspension singular del derecho, que resulta carente de la habilitacion
contenida en el art. 55.2 de la Constitucion.

Por otro lado, en este caso concreto, aun si no se entendiera
como suspension singular del derecho a la libertad de expresion e in-
formacion, el art. 21.1 impugnado ha establecido una restricciéon y una
limitacion del ejercicio de la libertad de expresién que resulta eviden-
temente desproporcionada al mero hecho de la admision de una que-
rella criminal, suponiendo una restriccion de esas libertades que no
puede encontrarse amparada en el limite genérico establecido en el
art. 20.4 de la Constitucién. En efecto, no permite una adecuada pon-
deracion de los bienes constitucionales en juego, mantenimiento de la
seguridad publica y libertades de expresion e informacién, pues una
finalidad meramente preventiva o de aseguramiento no puede justifi-
car constitucionalmente una restriccion tan radical de estas libertades,
las cuales ademas tienen efectos que transcienden al presunto impu-
tado, y afectan a personas sin conexion alguna con el hecho presun-
tamente delictivo, existiendo medios adecuados en el ordenamiento
para asegurar medidas cautelares que no supongan esa limitaciéon de
las libertades de expresion e informacion. La prevision legal contenida
en el art. 21.1 es, también desde esta perspectiva, contraria al art. 20
de la Constitucion.

Finalmente, no resulta ocioso indicar los efectos indirectos nega-
tivos de «auto-censura» en el ejercicio de la libertad de expresion y de
informacion que podian resultar de la amenaza potencial del cierre
o clausura temporal del medio de informaciéon por el mero hecho de
la admision de una querella criminal por cualquier tipo de delito re-
lacionado con la actividad terrorista o de bandas armadas, que cual-
quier persona pueda cometer a través de ese medio. La disposicion le-
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gal puede operar asi como una coercion indirecta sobre el ejercicio de
las libertades de expresion y de informacion del art. 20 de la Constitu-
cion, que resultarian incompatibles con éstas, y con un Estado demo-
cratico de Derecho.

Por todo ello, el art. 21.1 de la Ley Organica 9/1984 resulta con-
trario al art. 20 de la Constitucion y ha de ser declarado inconstitucio-
nal. Aunque los recurrentes s6lo impugnan el nim. 1 del art. 21, la
declaracion de nulidad del mismo ha de llevar acarreada también
la nulidad de los nims. 2 y 3 del articulo, por necesaria conexiéon con
el parrafo que se anula. De ahi que la declaracion de inconstituciona-
lidad, y consiguiente nulidad, haya de predicarse de la totalidad del
articulo.

Pues bien, sin entrar tampoco en consideraciones sustantivas cons-
titucionales ante los expertos presentes en esta Jornada, la pregunta
que me hago no es otra que como es posible, después de la doctrina de
la S TC 199/1987, que un juez pueda cerrar un medio de comunicacion
provisionalmente en Espana, por sospechas de que los miembros del
consejo de administraciéon de la sociedad que lo editan han cometido
delitos de «errorismo», cuando el fundamento 12, par. V de la misma
dice expresamente, tras razonamientos juridicos impecables, que el le-
gislador no estaba, pues, habilitado para establecer una suspension sin-
gular del derecho reconocido en el art. 20 de la Constitucién para el
caso de los delitos de terrorismo y bandas armadas». No hay posibilidad
de interpretar este razonamiento mas que de una manera: en Espafia un
periodico, aunque esté probado que apoya editorialmente a una banda
terrorista, hoy no puede ser cerrado provisionalmente.

El auto del JCI ndm. 5 de la Audiencia Nacional de 21 de julio de
1998 no ignoraba como es légico esta sentencia, y para poder obviarla
argumento lo siguiente:

QUINTO.—Por agotar los razonamientos y ante el hecho de que
se pueda argumentar que la medida afecta al art. 20 de la Constitu-
cion, cosa que no sucede, como ya se ha visto, es conveniente de-
tenerse, siquiera sea minimamente en el analisis de la Sentencia del
Pleno del Tribunal Constitucional n.° 199/1987 para demostrar y dejar
constancia de que nada tiene que ver un caso con el otro.

En efecto, la meritada sentencia vino a resolver los recursos de
inconstitucionalidad n.°s 285/1985 y 292/1985 (acumulados), inter-
puestos por el Parlamento de Cataluna y el Parlamento del Pais Vasco
frente a la LO 9/1984, de 26.12.1984, de medidas contra la actuacion
de bandas armadas y elementos terroristas y de desarrollo del art. 55,
parr. 2.° de la Constitucién declaré la inconstitucionalidad del art. 21
de la Ley Organica citada que se referia a la clausura de medios de di-
fusion y establecia que admitida la querella presentada por el Minis-
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terio Fiscal por delitos cometidos por medios de la imprenta, radio-
difusion u otro medio que facilite su publicidad, el Juez de oficio o a
peticion de dicho Ministerio, ordenara el cierre provisional del medio
de difusion vy, si lo creyese conveniente, la ocupacion material de los
instrumentos del delito, siempre que por la gravedad de los hechos o
por la habitualidad, estimase procedente la adopcién de esta medida
excepcional de aseguramiento.

En la interpretacion concorde que recurrentes y el Letrado del Es-
tado dieron al precepto, la admisiéon de la querella interpuesta por el
Ministerio Fiscal obligaba al 6rgano judicial a ordenar el cierre provi-
sional del medio de difusion y le permitia la ocupaciéon material de los
instrumentos del delito.

Los recurrentes impugnaron el precepto por un doble orden de
motivos. En primer lugar, porque la medida supondria una limitacién
del contenido esencial de los derechos reconocidos en el art. 20 de
la Constitucién, o una suspension de los mismos para lo que el legis-
lador no estaria habilitado por el art. 55.2 de la Constitucién. En se-
gundo lugar, porque la obligatoriedad de la medida supondria una li-
mitacion de la independencia y libertad de decision del Juez, que seria
contraria a los arts. 24 y 117 de nuestra Ley fundamental.

Por ello el Tribunal Constitucional consider6 que el legislador
no estaba habilitado para establecer una suspension singular del de-
recho reconocido en el art. 20 de la Constitucién para el caso de los
delitos de terrorismo y bandas armadas y sin embargo, la consecuen-
cia practica del art. 21.1 equivalia a una auténtica suspension del de-
recho. Por otro lado consideré que, aun si no se entendiera como
suspension singular del derecho a la libertad de expresion e infor-
macioén, el art. 21.1 impugnado, no permitia una adecuada ponde-
racion de los bienes constitucionales en juego, mantenimiento de la
seguridad publica y libertades de expresién e informacion.

No obstante lo anterior, en el caso que nos ocupa la suspensién
de actividades y la clausura de establecimientos que se considera es
tan compatible con este derecho reconocido en el art. 20 de la Consti-
tucion como pueda serlo la misma prision provisional con relacion al
art. 17 de la Constitucion. La justificacion constitucional de esta me-
dida no tiene por qué basarse exclusivamente en fundamentos inma-
nentes al proceso penal, pero sin duda siempre debe contar con una
justificacién de este tipo junto con otras —posibles y legitimas cons-
titucionalmente— ajenas o trascendentes al proceso penal. Estas razo-
nes existen y ya han sido expuestas: con la suspension se trata de ga-
rantizar, por una parte el recto desenvolvimiento del proceso penal
(impidiendo la continuacion de la realizaciéon de actividades al servi-
cio de una organizacion terrorista) y viene amparada en la aplicacion
estrictamente constitucional de las facultades que el Codigo Penal atri-
buye al Instructor atendiendo a los articulos 127, 129 y 520 sin que
le vengan forzosamente impuestas por solicitud de cualquiera de las
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acusaciones. Luego es evidente que la suspension tiene «ncidencia en
el buen fin del proceso», y no aparece mediatizada por previas resolu-
ciones del Tribunal Constitucional que obedecieron en su dia a un re-
curso de inconstitucionalidad, frente a la medida tomada en estas di-
ligencias judicialmente sopesada y puntualmente adoptada frente a la
cual, ademas de los recursos previstos en la ley de procedimiento pe-
nal, cabri, en su caso, no el recurso de inconstitucionalidad sino el de
amparo.

Por udltimo, que no implica una medida restrictiva de la Libertad
de Expresion, sino que incide en la incautacion judicial de los instru-
mentos idoneos para la ejecucion de un delito extremadamente grave,
se comprueba porque en ningin caso se toma como respuesta a un
articulo de opinidn; y, en la practica, de forma inmediata la adopcion
de la medida, ha aparecido una nueva publicacion de semejante con-
tenido editorial utilizando para ello medios materiales diferentes de
los intervenidos a las empresas a cuyos miembros se les imputa el de-
lito de integracion o pertenencia a organizacion terrorista. Respecto
de esta editora no se ha tomado medida alguna, en tanto en cuanto
no han aparecido datos, hasta el momento, que asi lo justifiquen.

Lo que dice el Magistrado en resumen es que éste es un caso total-
mente distinto, encontrando la causa para decretar el cierre del perio-
dico no sélo en {undamentos inmanentes al proceso penal», que no es-
pecifica, sino también en otros «ajenos o trascedentes al proceso penal»,
que tampoco detalla, concluyendo que de lo que se trata es de garan-
tizar que el proceso se desarrolle correctamente, teniendo el cierre «in-
cidencia en el buen fin del proceso». Es decir, el instructor cierra el pe-
riédico para que no continte la actividad delictiva al servicio de ETA, y
sobre todo para que este proceso se desenvuelva normalmente.

Pero estas razones no resisten la menor critica juridica y, la verdad,
son juridicamente muy débiles, porque nunca se ha discutido que los im-
putados no fueran sospechosos de cometer actividades terroristas y por-
que se inventa una maxima, ni siquiera principio, innecesaria por obvia.
El supuesto de hecho que dio lugar a la declaracion de inconstitucionali-
dad por la S 199/1987 del articulo 21 de la Ley Organica 9/198, es practi-
camente idéntico al actual, por tanto es un ejemplo de libro de aplicacion
de los efectos de cosa juzgada de una sentencia del TC erga omnes, en
cumplimiento del art. 40 LOTC.

Esto no quiere decir que haya que tolerar tal actividad delictiva,
pues las democracias pueden defenderse y estin obligadas a ello sobre
todo frente a quienes quieren socavarla, pero la grandeza de la demo-
cracia estriba en que las armas son legitimas y por tanto, los derechos
se respetan. La lucha debera ser pues por otros medios. En mi opinion,
el Juzgado Central de Instruccién nim. 5 de la Audiencia Nacional de-
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beria haber considerado el tema de fondo desde una Optica distinta:
ningin delito, y menos en fase de investigacion, autoriza el cierre de
un medio de comunicacién porque aqui el art. 20 CE es superior. Por
tanto, si se deseaba evitar la reiteracion del apoyo delictivo a ETA del
periddico, en este caso en el que habia graves delitos econémicos de
por medio también, habria bastado la declaracion de concurso necesa-
rio (en el momento de los hechos, de quiebra fraudulenta) y el corres-
pondiente nombramiento de administrador concursal conforme a la LC
de 2003 (v. sus arts. 4, 26 y 27), para controlar la actividad periodistica
del medio sin necesidad de cerrarlo. Sin perjuicio, ademas, hoy de la le-
gislacion internacional y supranacional aprobada para luchar contra el
terrorismo y sobre todo su financiacién, en la que por falta de espacio
no puedo entrar. Esto habria permitido considerar por un lado la acti-
vidad empresarial y los delitos econémicos cometidos, perfectamente
controlables también cautelarmente, y por otro, los delitos de terro-
rismo y la prevalencia del derecho a la libertad de prensa.

Mientras no cambie la doctrina del TC ésta es en mi opinion la
unica posibilidad interpretativa en este caso. No se deberia haber de-
cretado nunca, por ello, la medida cautelar de cierre de los dos periodi-
cos, y mucho menos por su periodo maximo de 5 afos.

b) Imaplicabilidad del art. 129 CP

Sin entrar en detalles por ser un tema sustantivo penal, la defensa
ha aducido en diferentes ocasiones (escrito de alegaciones de 20 de ju-
lio de 1998, recurso de reforma de 23 de julio de 1998, recurso de re-
forma de 24 de julio de 1998, recurso de queja de 4 de septiembre de
1998, y recurso de amparo de 19 de noviembre de 2003), que:

El articulo 129.2 CP no es de aplicacion al presunto supuesto. El
articulo 129 CP establece un sistema cerrado, un sistema de nimeros
clausus que, por imperativo del principio de legalidad, no permite la
interpretacion analdgica.

De la lectura del Codigo Penal se concluye que las medidas cau-
telares del articulo 129 del texto penal no son aplicables para los deli-
tos de terrorismo contenidos en los arts. 571 y ss.

El Unico supuesto que se aproximara al caso presente en el que
contempla la posibilidad de aplicar tales medidas accesorias a las aso-
ciaciones ilicitas, pero ello requerira acreditar que Orain, S.A., es una
asociacion que tiene por objeto cometer algin delito o promover su
comision, lo que supondria entender que el conjunto de la actividad
de Orain, S.A. es ilicita y que su finalidad asociativa y su practica so-
cietaria central es la comision de delitos tales como el de colaboracion
con banda armada, cuando es un hecho notorio que su actividad es:
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1. dar opinién,
2. emitir informacién y
3. contribuir a la formacién de la opinioén publica vasca.

Aplicar el articulo 129.2 CP a Orain, S.A., Egin y Egin Irratia solo
puede hacerse desde una interpretacion extensiva y analdgica de la
norma, lo cual esta proscrito por un principio basico en el estado de
derecho cual es el de legalidad (pag. 52 del Informe técnico).

También aqui me hago solo una pregunta. A la vista de lo expuesto
en el subapartado anterior, ;pensé el legislador en 1995 al redactar el
art. 129 CP en que se podria aplicar a empresas editoras de periddicos,
o de radios, o de televisiones, o de cualquier otro medio de comunica-
cion que exista? Creo que no. La doctrina, que reconoce que no es un
precepto nuevo en nuestro derecho (la condena por prostitucion, por
ejemplo, podia implicar la clausura del burdel), critica que se contem-
ple ese cierre como medida cautelar porque a todas luces el roce con
el principio de proporcionalidad es evidente. Por eso, de aplicarse, so-
lamente seria ante hechos gravisimos. Los actos terroristas, aunque
tengan diversas posibilidades delictivas, lo son sin duda alguna, pero
cuando la empresa a clausurar es un periodico, el art. 129 CP no se
puede aplicar desligado de las exigencias del art. 20 CE, ya que de lo
contrario no tendria sentido alguno la proteccion amplisima que nues-
tra Constitucion otorga a los derechos de libertad de expresion y de in-
formacion.

Por eso en mi opinién, la fuerza expansiva del art. 20 CE envuelve
en su integridad al art. 129 CP cuando estamos ante la decision de cierre
de un periédico, y si no se puede condenar a su clausura, mucho menos
a su clausura provisional adoptando la pertinente medida cautelar.

Quizas la defensa —lo que no me consta a la vista de la documen-
tacion remitida—, deberia haber intentado plantear la inconstitucionali-
dad del art. 129 CP. Esto provocaria una decision de efectos indubita-
dos, no so6lo para este caso.

¢) Indefension por secreto de las actuaciones

Finalmente, la defensa plantea un problema especifico como conse-
cuencia de haberse decretado el secreto de las actuaciones ante la im-
posibilidad de celebrar la preceptiva audiencia a las partes a que se re-
fiere el art. 129.1, I CP, alegando que la aplicacién de la norma por el
JCI nim. 5 de la Audiencia Nacional le ha causado indefension. A ello
anade que la incomunicacion de sus defendidos agrava todavia mas
dicha situacion, ya que la restriccion no esta prevista en el art. 527
LECRIM.
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El secreto de las diligencias previas fue acordado como hemos visto
por el mismo auto de 15 de julio de 1998 decretando la entrada y regis-
tro. No consta cuando fue acordada la incomunicacion de los detenidos,
pero si que se alza mediante auto de 20 de julio de 1998, en el que se
impone a casi todos la prision provisional comunicada y sin fianza. El
mismo dia 15 de julio, otro auto del JCI ndm. 5 de la Audiencia Nacio-
nal acordé celebrar la audiencia a que se refiere el art. 129 CP después
de alzarse el secreto del sumario, asi como citaciones a imputados, tam-
bién después del levantamiento de dicho secreto. Lo fundament6 en los
siguientes términos:

UNICO.—La audiencia de la que trata el inciso primero del arti-
culo 129 del Cédigo Penal habra de ser previa a la ejecucién y mate-
rializacién de la medida pero, en todo caso, posterior a la notificacion
de la misma, cuando el sumario se halla secreto y el interesado dete-
nido incomunicado ya que, de otro modo, seria absurda e inefectiva la
medida al trascender previamente la intencién del Instructor.

Por tanto es preciso conjugar los intereses en juego y practicar la
audiencia antes de que se haga efectiva la medida cautelar mediante
su anotacion en los registros correspondientes; mientras tanto, las em-
presas y locales quedarin debidamente precintados, tal como se or-
deno tras las practicas de los registros correspondientes (pags. 17 y 18
del Informe técnico).

Pues bien, frente a estas medidas, la defensa alegd en un recuso de
queja presentado el 4 de septiembre de 1998 la nulidad de todas las ac-
tuaciones por vulneracién del art. 24.1 CE, entendiendo que se habia
producido indefension (ya aducida genéricamente antes en el escrito
de alegaciones presentado el 20 de julio de 1998, pags. 49 y 50 del In-
forme técnico), porque:

TERCERA.—La situacion de indefension (art. 24.1 CE) en que se
Jormula el presente recurso.

Las presentes alegaciones se formulan desde la indefension que
produce el hecho de que la medida adoptada se hayan tomado en
una causa en la que junto a otras circunstancias (detencion de los re-
presentantes legales de las empresas, incomunicacion de los mismos,
etc.) se instruye bajo secreto sumarial, acordado hace varios meses y
sometido a reiteradas prorrogas. [...].

La situacién de secreto sumarial amplifica la situacion de indefen-
sién en la medida que los AUTOS de 14 y 21 de julio, y 31 de agosto
de 1998, estan sustentados en constantes referencias a informes poli-
ciales, anexos, documentos incautados, etc. En base a los cuales el ins-
tructor construye su fundamentacion. El desconocimiento del origen,
alcance real, contenido total y demas circunstancias que son relevan-

82

0 Clausura medios comunicacio’n vascos 82 15/9/08 12:53:07



INFORMES DE EXPERTOS

tes a la hora de valorar informes y documentos, hace que las alegacio-
nes, que en este momento se formulan, no pueden tener la amplitud,
profundidad y detalle que, sin duda alguna, alcanzarian en el caso de
que a esta parte se le hubiera dado vista de lo actuado.

[...] entendemos que todo ello genera una vulneracién del dere-
cho a la defensa con proscripcion de la indefension que tutela el arti-
culo 24.1 CE (pag. 72 del Informe técnico).

No tiene razén aqui la defensa. La finalidad fundamental de la de-
claracion de secreto del sumario (o de las diligencias previas) no es
otra que preservar la investigacion de manera que una actividad malin-
tencionada de las partes no la pueda poner en peligro al conocer he-
chos o actuaciones que no es el momento todavia de saber, tanto en
lo que se refiere al descubrimiento de hechos como a la posibilidad de
conseguir hacer desaparecer o destruir todas las pruebas de cargo que
existan. Es un acto plenamente legitimo, cuya constitucionalidad no se
duda en ninglin momento, aunque por su caracter restrictivo esta sujeto
a plazo y debe ser interpretado de acuerdo con el principio de propor-
cionalidad (SS TC 13/1985, de 31 de enero; 176/1988, de 4 de octubre;
y 100/2002, de 6 de mayo).

Esto implica que, cuando haya que practicar una diligencia estando
declarado secreto el sumario, la contradiccién se garantiza igualmente,
pero de forma diferida. Por tanto, primero se practica la diligencia (aqui
la entrada y registro), y luego se notifica el auto en su integridad, y se
celebra la preceptiva vista del art. 129 CP. Lo contrario seria posibilitar
con toda seguridad el fracaso de los fines que se pretenden con la pro-
pia medida. Piénsese que hubiera una vista previa sobre si se debe in-
tervenir el teléfono al imputado traficante de drogas o no. Antes que
el derecho de defensa del detenido, una vez garantizados los minimos
constitucionalmente admisibles (la asistencia letrada), esta la obligacion
del Estado de perseguir los delitos, de lograr una paz social y una con-
vivencia auténticamente democraticas puestas en peligro por los he-
chos criminales y sus autores. Por consiguiente, el auto de 15 de julio
de 1998 del JCI nim. 5 de la Audiencia Nacional acordando celebrar la
audiencia a que se refiere el art. 129 CP después de alzarse el secreto
del sumario, asi como practicar citaciones a imputados para ser oidos,
que estaban incomunicados, también después del levantamiento de di-
cho secreto y de alzamiento de las incomunicaciones correspondientes,
es ajustado a derecho.

En cuanto a la incomunicacion, el art. 527 LECRIM fija exactamente
los derechos que se limitan del detenido o preso incomunicado, funda-
mentalmente la designacion de oficio del abogado (apartado a) de di-
cho precepto), pero nada tiene que ver con la audiencia previa a un
acto judicial restrictivo de derechos fundamentales. Relacionarlos fue
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una estrategia equivocada de la defensa, porque unié en la misma ar-
gumentacion dos hechos que son distintos: La responsabilidad delictiva
de los administradores (en esos momentos gozando del beneficio de la
presuncion de inocencia), y la clausura de un medio de comunicacion
(que como persona juridica no puede delinquir).

4. Conclusiones

En mi opinién, y sin prejuzgar en absoluto el contenido material de
la sentencia de fondo, llego a las cuatro conclusiones siguientes:

1.*) Ha habido motivos penales sustantivos y procesales penales
suficientes para abrir un proceso penal contra las personas que
aparecen como responsables en estas dos causas (los miem-
bros de los consejos de administracion de las empresas y socie-
dades investigadas), con fundamento en los arts. 282, I (deber
de descubrir delitos de la policia), 297, I (valor de denuncia de
las actuaciones policiales), y 299 (incoacién de sumario por co-
mision de delitos) de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, por-
que la policia parti6 de hechos delictivos claros en la inter-
vencion de la documentacion realizada en marzo de 1992 a la
capula de ETA: integracion y colaboracion con banda armada
(arts. 516, 575 y 576 CP), alzamiento de bienes (art. 257 CP),
blanqueo de capitales (art. 301 CP) y delitos fiscales (art. 301
CP), entre otros, en relacién con el art. 31 CP.

2.%) El auto del Juzgado Central de Instruccion num. 5 de la Audien-
cia Nacional ordenando la entrada y registro en las sedes de los
periodicos Egin y Euskaldunon Egunkaria es ajustado a dere-
cho en todas las medidas cautelares que acuerda, excepto en la
de clausura provisional del medio de comunicacion, punto en
el que infringe el requisito de la necesidad, porque vulnera el
art. 20 CE de acuerdo con la doctrina del Tribunal Constitucio-
nal al significar de hecho una negaciéon de los derechos consti-
tucionales a la libertad de expresion (libertad de prensa), y del
derecho a comunicar o recibir libremente informacion veraz.

3.°) El art. 129 CP no puede ser aplicable a medios de comunicacion,
porque este precepto queda supeditado al art. 20 CE, es decir, no
prevalece como ley organica ordinaria sobre los derechos consti-
tucionales a la libertad de expresion y a la liberad de informacion.
Todo lo contrario, sélo puede ser interpretado a la luz de la Cons-
titucion cuando del cierre de un medio de comunicacion se trate.

4.") La orden y la practica de la audiencia preceptiva del art. 129
CP a las partes posteriormente al levantamiento del secreto de
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las actuaciones y de las incomunicaciones fue ajustada a dere-
cho, porque la obligacion del Estado de perseguir y castigar
los delitos, de lograr una paz social y una convivencia auténti-
camente democraticas, es un valor globalmente superior frente
a los derechos procesales de los detenidos.

Sin duda el tema es delicadisimo. Estamos en realidad ante un as-
pecto concreto y real de la lucha antiterrorista especialmente sensible
porque estan de por medio dos periédicos y una radio, muy pequeios,
de poca trascendencia, es cierto, pero que gozan del derecho a propor-
cionar informacion y a la libertad de expresion con el mismo grado e in-
tensidad que los mas importantes y de mayor tirada, y los tiempos no
estan para veleidades. Pero los juristas que creemos en la democracia de-
bemos defender ante todo que la lucha contra esos desalmados se haga
con la ley en la mano, y no con sus mismas armas. Al fin y a la postre,
s6lo aspiramos a convivir unos con otros en paz, de manera civilizada,
fortaleciéndonos mutuamente cada dia en la practica democratica.
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La sucesion de hechos examinados induce a profundizar en va-
rias reflexiones que en este momento nos limitaremos solo a tratar en
una primera aproximacion, esto es sucintamente y no de manera ex-
haustiva. Si se reconociese la utilidad de profundizar algunos aspectos,
desde este momento los firmantes se comprometen a ello.

La perspectiva en la que nos situamos no es la de un comentario
Unicamente cientifico de las numerosas cuestiones que se encuentran
en el material enviado; mas bien, nos orientamos en una perspectiva
«practica», en el sentido de examinar la eventual practicabilidad juridica
de alguna posterior accién dirigida a dar una solucion distinta a los
problemas planteados. Obligadamente nos inclinamos en las considera-
ciones que siguen, por una valoracion moderadamente pesimista sobre
la eficacia de la misma.

1. La primera cuestion que parece oportuno afrontar es la relativa
a la amplitud reconocida al derecho a la libertad de expresion tanto por
las fuentes nacionales (constitucionales) como por las internacionales vy,
por ello, a la comprobacion del cumplimiento de los requisitos de legi-
timidad de las limitaciones establecidas a su ejercicio.

Partiendo de las fuentes internas, la Constitucion espaiiola, al reco-
nocer el derecho a la libertad de expresion, art. 20 CE, individualiza, en
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el art. 55, los supuestos de suspension de los derechos y las libertades. En
particular, si en el apartado 1.° de la citada disposicion se subordina la
suspension de alguna libertad, como la de expresion, al hecho de que
haya sido acordado el estado de excepcion o de sitio en los términos es-
tablecidos por la Constitucion (arts. 116 y ss.), el apartado 2.° del art. 55
CE dispone que pueden ser suspendidos, en relacion con determinadas
personas, respecto a investigaciones sobre actividades de bandas arma-
das o de elementos terroristas, en los casos y en las formas previstos por
una ley organica y para procedimientos individuales con la intervencion
judicial y el adecuado control parlamentario, algunos derechos entre los
que no es mencionado el contemplado en el art. 20 de la misma Consti-
tucion. Esto llevaria a considerar la falta de legitimidad constitucional de
la medida cautelar adoptada respecto a los recurrentes.

Desde la perspectiva de las fuentes internacionales y, en particular
la Declaracion Universal de Derechos del Hombre, el Pacto Internacio-
nal de derechos Civiles y Politicos, la Convenciéon Europea de Derechos
del Hombre (CEDU), el Tratado de la Union Europea (TUE) y la Carta
de Niza de los Derechos Fundamentales, casi todas las citadas fuentes,
reconociendo solemnemente el derecho a la libertad de expresion, pre-
vén también la posibilidad de una legitima restriccién con la condicién
de que se observen ciertos requisitos.

Precisamente, mientras el Pacto Internacional, al poner el acento
en la distincion entre «derecho a la libertad de opinién» y «derecho a
la libertad de expresion» con la finalidad de destacar la sujecion a limi-
taciones solo del segundo de los dos derechos, concreta los requisitos
precisos a los que responden tales restricciones (principio de legalidad,
realizacién de alguno de los fines como el respeto a los derechos y re-
putacion de los demas, salvaguarda de la seguridad nacional, del orden
publico, la salud o la moral publica; principio de necesidad; principio
de proporcionalidad), la Convencion Europea de los derechos del hom-
bre prevé en términos muy amplios, la posibilidad de poner limites al
derecho de comunicar libremente, informarse y ser informado, limita-
ciones debidas a motivos de interés general. Por otra parte, con espe-
cial referencia a los limites aplicables a los mass media audiovisuales,
y también a la prensa, junto al sometimiento a los principios de legali-
dad, proporcionalidad y necesidad y a la posibilidad de un «égimen de
autorizaciones», deben estar dirigidos alternativamente a la tutela del in-
terés general (seguridad nacional, integridad territorial, orden publico,
prevencion de delitos, proteccion de la salud y de la moral), a la protec-
cion de otros derechos individuales (reputacion, tutela de las informa-
ciones confidenciales) y a la tutela de aquellos necesarios para asegurar
la autoridad e imparcialidad del poder judicial.

La legitimidad del procedimiento cautelar de clausura e interrup-
cion de la actividad aplicado a los recurrentes, debera ser valorado, en
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concreto, a fin de asegurar el efectivo cumplimiento de los requisitos
anteriormente expuestos. Desde nuestro punto de vista, si se considera
la fase cautelar en la que la medida es adoptada, podria darse un ex-
cesivo sacrificio de la libertad de expresiéon que procederia de la viola-
cion, al menos, del requisito de la proporcionalidad.

2. El segundo punto tematico que se desea destacar se refiere al
rango reconocido a la CEDU en el ordenamiento espafiol.

Queriendo centrar la atencion sobre una perspectiva comparada,
autorizada doctrina italiana (Vigano Francesco, «<Norme comunitarie
e reserva di legge statuale in materia penale, termini di va relaciones
[sempre piu] problematica», en Quaderni di diritto costituzionale, 2000,
n. 2), ha sostenido una serie de posibles influencias de la Convencion
Europea de derechos del hombre sobre el derecho penal sustantivo in-
terno de un Estado poniendo vinculos precisos, por una parte, al legis-
lador en la fase de creacion de las disposiciones incriminadotas (prohi-
bicién de violacion directa de los derechos fundamentales mediante la
sancion penal; prohibicion de incriminacion de conductas constitutivas
de ejercicio de derechos fundamentales; obligacion de incriminacion de
conductas lesivas de derechos fundamentales) y, por otra, al juez en la
fase de interpretacion de las mismas. Este ultimo debera efectuar una
interpretacion conforme a los principios enunciados por la CEDU con-
sistente en la elaboracién, puramente jurisprudencial, de una serie de
criterios que permitan conseguir el equilibrio entre las exigencias de tu-
tela de los bienes protegidos, la norma incriminadota y la tutela de
las libertades reconocidas por la Convencion europea. En esta Optica,
de prioritaria importancia resulta la solucion que se dé a la cuestion so-
bre el reconocimiento de la CEDU en el ambito de la jerarquia de las
fuentes internas. Problema que la citada doctrina resuelve proponiendo
una solucién, a nuestro entender compartible, consistente en considerar
la CEDU, asi como el Pacto Internacional de derechos civiles y politicos
y contenida en el art. 95 la jurisprudencia de la Corte de Estrasburgo
como instrumentos interpretativos, en clave evolutiva, de los derechos
y principios enunciados en la Constitucion. Dicha solucién podria ser
avalada, en el ordenamiento espaiiol, por la disposicion contenida en el
art. 95, apartado 1 de la Constitucion espanola por el que dLa celebra-
cion de un tratado internacional que contenga estipulaciones contrarias
a la Constitucion exigira la previa revisiéon constitucional», dejando asi
intuir el rango de norma, al menos de igual rango que la fuente consti-
tucional reconoce a la fuente europea.

3. Una referencia merece el problema relativo a los instrumen-
tos de tutela jurisdiccional utilizables para la hipétesis de violacion de
la libertad y los derechos reconocidos por la CEDU. Puesto que, como
anteriormente se ha expuesto, el rango reconocido a las normas de la
CEDU resulta ser igual que las constitucionales, nada impide la proce-
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dencia de un recurso de ilegitimidad constitucional contra un auto que
constituya violacion de las normas contenidas en ella. En el caso que se
examina, habiendo interpuesto el correspondiente recurso ante el Tri-
bunal Constitucional Espanol que, sin embargo, lo ha rechazado por
Sentencia (es Providencia, N. del Tr.) de 6 de junio de 2005 —y desde
el punto de vista formal, de modo irrevocable, en razén del estado de
insolvencia de las empresas afectadas y de la obligaciéon de proceder al
pago previo de todas las deudas (textualmente da medida dispuesta en
el Auto del 14 de julio de 1998 fue revocada por Auto de 6 de agosto
de de 1999, sin que la revocacion hubiera estado sujeta a alguna con-
diciéon. Lo que si se somete a la condiciéon de la Administracion judicial
a la que las empresas estuvieron sujetas, fue el reinicio de la actividad,
reinicio que se impidié por razones estrictamente econdémicas ligadas a
la situacion de pérdida en la que el grupo editorial se encontraba)— no
parece que quede otra via sino la de obtener tutela de la Corte de Es-
trasburgo o, en virtud de la disposicion del art. 6 pardgrafo 2 del Tra-
tado de la Unioén Europea que ha reconocido como principios generales
del mismo derecho comunitario y de la Union los derechos recogidos en
la CEDU, ante la Corte de Justicia de la Comunidad Europea.

4. Para finalizar, en nuestra opinion, es cuanto menos dudoso que
se configure, en el caso objeto de examen, una directa violaciéon del de-
recho a la libertad de manifestacion del pensamiento o de expresion,
como sostiene la defensa de los recurrentes, habiendo sido ese derecho
s6lo indirectamente perjudicado como consecuencia de la aplicacion de
la medida adoptada del art. 129 CP. En nuestra opinion, de lo que se
trata de valorar, por el contrario, es una efectiva violacion de la libertad
de iniciativa econémica, libertad que resulta restringida por via directa
por la aplicacién de la medida cautelar, varias veces reiterada, de clau-
sura y de interrupcion de la actividad de las empresas recurrentes. Di-
cha libertad, aunque reconocida también por el ordenamiento espafiol,
resulta ser legitimamente restringida en presencia de determinados re-
quisitos cuya observancia es ciertamente la que hay que comprobar en
el caso que tratamos.
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EL CIERRE DE VARIOS MEDIOS

DE COMUNICACION EN EL PAIS VASCO
(EGIN, EGIN IRRATIA

Y EUSKALDUNON EGUNKARIA)

DESDE LA OPTICA DEL DERECHO
CONSTITUCIONAL NORTEAMERICANO

Y DE LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

Prof. Dr. Luis Salas Calero
Universidad Internacional de la Florida. Florida International University

Se ha convocado a un grupo de expertos nacionales y extranjeros
para que revisen el informe elaborado por el Instituto Vasco de Crimino-
logia sobre el cierre de varios medios de comunicacion en el Pais Vasco
(Egin, Egin Irrvatia, y Euskaldunon Egunkaria). El propoésito de este in-
forme es analizar el tratamiento juridico, con especial énfasis en lo pro-
cesal, de estos cierres. Se les solicitd a un grupo de expertos nacionales
y extranjeros que elaboren un sucinto informe juridico con el fin de «con-
trastar lo sucedido con la normas constitucionales y con la jurisprudencia
europea y/o en su caso internacional o comparada en materia de libertad
de expresion y de prensa.» En el presente informe, los hechos se analizan
desde la 6ptica del derecho constitucional norteamericano y de la juris-
prudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

El informe del Instituto Vasco se refiere al cierre de medios de co-
municacion por decisién judicial en dos momentos distintos. El primero
fue la clausura y suspension de actividades del diario Egin y la radio
Egin Irratia en 1998. El segundo se refiere a la «clausura y recinto tem-
poral preventivo del periédico Euskaldunon Egunkaria» en 2003. Los
tribunales espafnoles también ordenaron el embargo de los bienes de
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las empresas en cuestion y el registro de las sedes editoriales. En am-
bos casos la causa de las medidas judiciales fue la relacion de estos me-
dios con ETA «omo instrumentos econémicos operativos de la organi-
zacion y de difusion de los planteamientos de la estrategia y elementos
esenciales para el control de todo el movimiento». En ninguno de los
tres casos se les acusa de publicacion de comunicaciones especificas
que tenian el fin de apoyar a ETA o promover sus fines violentos e ili-
citos. Los delitos de los cuales se les acusa son de colaboracién con el
terrorismo (y una serie de delitos conexos) y delitos fiscales. El efecto
practico de las medidas cautelares tomadas por los tribunales fue la di-
solucion de estos medios que dudosamente volveran a ver la luz del dia
con independencia del resultado final de los procesos penales en los
cuales se ha adoptado la medida.

Los derechos constitucionales de libertad de expresion y de prensa
garantizados en el articulo 20 de la Constitucién espanola (en adelante
CE) estaban vigentes cuando las medidas fueron adoptadas!'. También
estaban vigentes los mismos derechos establecidos en el articulo 10 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos?.

Asuntos a tratar

En este informe se examinan cinco preguntas fundamentales:

1. ¢Es conforme a los derechos constitucionales norteamericanos
de libertad de prensa y expresion la clausura de medios de co-
municacién por presuntos lazos con una organizacion terrorista?

2. ¢Cual es el tratamiento juridico de la Censura Previa en la Con-
venciéon Americana Sobre Derechos Humanos?

1 El epigrafe 4 del articulo 20 CE establece limites a los derechos establecidos.
«Estas libertades tienen su limite en el respeto a los derechos reconocidos en este
Titulo, en los preceptos de las leyes que lo desarrollen y, especialmente, en el de-
recho al honor, a la intimidad, a la propia imagen y a la proteccion de la juventud y
de la infancia.»

2 El articulo 10 del Convenio Europeo de Derechos Humanos también permite
excepciones a la libertad de expresion y de prensa cuando dice en su numeral 2
que: <El ejercicio de estas libertades, que entraiian deberes y responsabilidades, po-
dra ser sometido a ciertas formalidades, condiciones, restricciones o sanciones, pre-
vistas por la ley, que constituyan medidas necesarias, en una sociedad democratica,
para la seguridad nacional, la integridad territorial o la seguridad publica, la de-
fensa 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 de terceros, para impedir la divul-
gacion de informaciones confidenciales o para garantizar la autoridad y la imparcia-
lidad del poder judicial».
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3. ¢Existe una diferenciacion en la aplicaciéon de los derechos ana-
lizados en la prensa escrita y en los medios de radiodifusion?

4. ¢Es conforme con la Constitucion que el Gobierno ordene el
allanamiento de un medio de comunicaciéon buscando pruebas
de su participacién en apoyo al terrorismo?

5. ¢Como se ha interpretado y aplicado la norma penal que san-
ciona el «apoyo material al terrorismo» en los Estados Unidos?

Preguntas a responder

1. ¢Es conforme a los derechos constitucionales norteamericanos
de libertad de prensa y de expresion la clausura de medios
de comunicacion por presuntos lazos con una organizacion
terrorista?

Las libertades de prensa y de palabra en Estados Unidos son casi
inviolables3. Esto se refleja en la Primera Enmienda de la Constitucion
que prohibe que el Congreso apruebe dey alguna que coarte la libertad
de palabra o de prensa» sin excepcion explicita alguna*. Aunque las res-
tricciones a la libertad de prensa y de expresion pueden tomar muchas
formas, la mas criticada constitucionalmente es la censura previa. Y no
existe una forma de censura previa mas grave que la clausura de un
medio de comunicacion ya que su efecto es evitar que una determinada
idea esté presente en el «mercado de las ideas».

Aunque historicamente ha existido censura previa, e inclusive clau-
sura de medios de comunicacion, en Estados Unidos, la primera vez que
la Corte Suprema se pronunci6 sobre el tema fue en 1931. En Near v.
Minnesota®, la Corte revisé la constitucionalidad de una ley estatal que
prohibia la publicacién de periédicos con contenido «malicioso, escan-
daloso y difamatorio». Un tribunal estatal habia ordenado la clausura de
un periddico anti-semita, anti-catélico y racista que habia publicado una

3 Algunas de las areas en que la posicion norteamericana difiere de la mayoria de
los paises son: 1) la reticencia a sancionar comunicaciones raciales u odiosas a me-
nos que la comunicacion tenga el fin de incitar a la violencia o a la violacion de la ley
y es probable que se logre este resultado en corto plazo; 2) el tratamiento de la difa-
macion solamente por la via civil y la carga procesal impuesta al solicitante cuando la
victima es un personaje publico; 3) la prohibicion absoluta impuesta por la Primera
Enmienda a la Constitucion a leyes que restrinjan la libertad de expresion o prensa.

4 El texto completo de la Primera Enmienda es: «El Congreso no aprobara ley
alguna que restrinja la libertad de palabra o de prensa o del derecho del pueblo a
reunirse en asamblea pacifica y a pedir al gobierno la reparacién de agravios».

5 283 U.S. 697 (193 D).
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serie de articulos criticos de la administraciéon publica local. La Corte Su-
prema declaré que la ley era inconstitucional al margen de la veracidad
del contenido de los articulos. Sin embargo reconocié que en ciertas cir-
cunstancias, especialmente en casos de seguridad nacional u obscenidad
de lo publicado, la Corte pudiera aprobar una censura previa.

Anos después la Corte Suprema explico la renuencia a aceptar cen-
suras previas. «El hilo conductor de todos estos casos es que las censu-
ras previas constituyen la mas seria y menos tolerable violacién de los
derechos garantizados por la Primera Enmienda. Una sancion penal o
una sentencia civil en un caso de difamacion estan sujetas a toda una
panoplia de protecciones dirigidas a retrasar los efectos de la sentencia
hasta haber agotado todos los posibles caminos de revision por tribuna-
les superiores. Solamente cuando la sentencia es definitiva, sea correcta
o incorrecta, la sancion de la ley se hace totalmente operativa. Una cen-
sura previa, por contraste y definicion, conlleva una sancién inmediata
e irreversible. Si se puede decir que la amenaza de una sancion civil o
penal tiene un efecto intimidatorio sobre la libertad de expresion, la
censura previa la congela por lo menos por un tiempo.»°

Durante el periodo de la Guerra de Vietnam se present6 el primer y
Unico caso en la Corte Suprema en que el gobierno solicit6 una medida
cautelar que constituia una censura previa bajo la justificacion de prote-
ger la seguridad nacional. En 1971, Daniel Ellsberg, un opositor de la gue-
rra que habia trabajado como analista en un proyecto del Departamento
de Defensa para compilar una historia de la Guerra de Vietnam, entrego
a un reportero del periddico New York Times una copia del documento
cuya distribucion era restringida. El Fiscal General le notificé al perio-
dico que la publicaciéon de este material «secreto» constituiria una viola-
cion de la Ley Contra el Espionaje de 1917 y le pidi6 que no lo publicara.
El New York Times rehus6 cumplir la orden y comenzé la publicacion. El
gobierno obtuvo una orden judicial ordenando al periédico que cesara la
publicacién de los articulos. La censura previa de una publicacién nunca
habia sido sancionada por un tribunal anteriormente en Estados Unidos.
Poco después el Washington Post comenzé a publicar partes del docu-
mento prohibido y rapidamente el gobierno solicité otra orden de prohi-
bicion dirigida al Post. En pocos dias ambos casos llegaron a la Corte Su-
prema la cual, en reconocimiento de la relevancia constitucional del tema,
emitio su fallo pocos dias después de haber recibido el caso.

La Corte, en el fallo de New York Times v. United States’, rechazd
los argumentos del gobierno determinando que la carga probatoria de
quien quiere impedir una publicacion es sumamente alta y requiere de-

6 Nebraska Press Association v. Stuart, 427 U.S. 539, 559 (1976).
7 403 US 713 (1971).
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mostrar un dano especifico e inmediato para poder justificar la censura.
Al rechazar la medida cautelar solicitada, la Corte enfatizé la prohibi-
cion absoluta en el texto de la Primera Enmienda. <Tanto la historia
como el texto de la Primera Enmienda afirman que la prensa debe te-
ner libertad para publicar las noticias, sin tomar en cuenta su origen,
sin restricciones, requerimientos judiciales o censuras previas. En la Pri-
mera Enmienda los autores de la Constitucion le otorgaron a la prensa
la protecciéon necesaria para que pueda cumplir con su papel funda-
mental en una democracia. La prensa esta al servicio de los goberna-
dos y no de los gobernadores. El poder del Gobierno de censurar a la
prensa fue abolido para que la prensa se mantuviera siempre libre para
criticar al gobierno. Los derechos de la prensa fueron protegidos para
que ésta pueda revelar los secretos del gobierno e informar al pue-
blo. Solamente una prensa libre y sin restricciones puede dar a cono-
cer los engafios gubernamentales. Entre los deberes de una prensa li-
bre, el mas importante es prevenir que una parte del gobierno engafie
al pueblo y los asigne a sitios lejanos para que mueran de fiebres y ba-
las extranas.»®

Previo al fallo de la Corte Suprema, la mayoria de los casos en los
cuales se ha tolerado censuras previas, incluso la clausura de medios
de comunicacion, tuvieron lugar cuando el pais se encontraba en pie
de guerra. Poco después de la ratificacion de la Constitucion, en 1798,
el partido que apoyaba al Gobierno, conocido como los federalistas
(dirigido por Hamilton y Adams), se preparaba y apoyaba una posible
guerra con Francia, mientras que el partido Republicano, dirigido por
Jefferson, se oponia a la guerra.

Con la excusa de mantener unido el pais ante un enemigo externo,
el Congreso promulgé una legislacion que sancionaba penalmente «cual-
quier escrito falso, escandaloso o malicioso» en contra del Gobierno que
tuviera la dntencién de difamar o generar desprecio o desprestigio»®. El
Gobierno proces6 penalmente a los editores de cuatro de los cinco peri6-
dicos de oposicion mas importantes, lo que provoco el cierre de dos de
ellos, mientras que varios de los otros suspendieron publicacién durante
el periodo de la detencion de sus editores!C. La politica represiva del par-

8 Ibid, pagina 717.

9 El Alien and Sedition Act fue promulgado en 1798. Véase a Geoffrey STONE:
Perilous Times: Free Speech in Wartime, NY: W.W. Norton, 2006. Stone examina
seis periodos historicos donde la libertad de expresion y prensa han estado en peli-
gro y lo compara con la «guerra contra el terrorismo» en la actualidad.

10 A diferencia de la prensa norteamericana actual, la prensa de comienzos
de la Republica generalmente estaba aliada a uno de los dos partidos politicos.
Geoffrey R. STONE: Freedom of the Press in Time of War,» Southern Methodist Uni-
versity Law Review, vol. 59, pagina 1.663, 2006.
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tido de gobierno gener6 rechazo popular y contribuyé a la derrota del
partido federalista en las elecciones presidenciales siguientes, que gano
Thomas Jefferson. Jefferson indult6 a los editores sancionados y puso fin
a esta legislacion. Aunque la constitucionalidad de la ley nunca fue ana-
lizada por la Corte Suprema, futuras Cortes se han referido a esta legisla-
ciéon como un ejemplo de abuso de poder extremo en violacion de la Pri-
mera Enmienda de la Constitucion!!.

La libertad de prensa y expresién se vio de nuevo en peligro durante
la Guerra Civil. Abraham Lincoln tomé acciones extremas durante esta
crisis, incluyendo la suspension del recurso de habeas corpus'? y la de-
claracion de ley marcial en varios estados. Durante la Guerra Civil, mas
de 300 periodicos opuestos a la guerra o al servicio militar obligatorio
fueron clausurados y muchos editores fueron procesados penalmente no
por tribunales ordinarios sino por gobernadores militares!?. Lincoln justi-
fico la imposicion de estas medidas extraordinarias argumentando que ni
la libertad de prensa ni la de palabra son derechos absolutos y menos en
tiempos de guerra. El justifico restricciones a estos derechos cuando: «1)
el autor tiene la intencién especifica de generar conductas ilegales; 2) las
palabras o publicacion interfieren con actividades militares; y 3) el autor
no disuade expresamente la conducta ilegal»'.

Medio siglo después, otro Presidente demostré poca tolerancia con
quienes se oponian a los esfuerzos de guerra, en este caso durante la
Primera Guerra Mundial. El Presidente Wilson, que habia ganado las
elecciones prometiendo neutralidad, utiliz6 el hundimiento de un barco
de pasajeros por un submarino aleman como excusa para generar
apoyo popular a la guerra y justificar la represion de aquellos que se
oponian. En 1917 el Congreso promulgé la Ley de Espionaje que prohi-
bié penalmente el formular o transmitir informaciones o declaraciones
falsas con la intencion de interferir con las operaciones o éxito de las
fuerzas militares y navales de los Estados Unidos o promover el éxito
de sus enemigos.» La norma también sancionaba cualquier «ntento de

1 En uno de los casos mas importantes de la libertad de prensa, la Corte Su-
prema se refirié directamente a este tragico periodo historico como algo que se ha su-
perado y que espera nunca se repita. New York Times v. Sullivan, 376 US 254 (1964).

12 La Corte Suprema declaré inconstitucional la suspension del recurso por or-
den presidencial. Ex parte Merryman, 17 F Cases 144, D Md., 1861. Lincoln ignor6
la orden judicial.

13 Quizas la clausura mas importante fue la del Chicago Times por su oposicion
a la emancipacion de esclavos por orden presidencial. El gobernador militar des-
acat6 una orden judicial que prohibi6 la clausura del periédico y ordené su cierre.
Geoffrey STONE: <Abraham Lincoln’s First Amendment», New York University Law Re-
view, vol. 78, pagina 1, 2003.

14 Ibid, pagina 16.
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causar insubordinacion, deslealtad, amotinamiento» u obstruir el reclu-
tamiento de soldados'. La veracidad de la comunicacién no podia ser
utilizada para justificar la publicacion. Aunque el Congreso aprobé esta
ley, al mismo tiempo rechazé varios articulos propuestos por el Pre-
sidente que sancionarian cualquier publicacién de informacion que el
Presidente estimara fuera util al enemigo. Debido a la fuerte oposicion
de la prensa, el Congreso rechazé esta propuesta.

Un afio después, el Congreso promulgé la «Ley Contra la Sedicion»
que prohibia cualquier expresion antipatridtica o desleal sin considera-
cion de su efecto ni su inmediatez. Estas dos normas dieron como re-
sultado los primeros fallos importantes de la Corte Suprema sobre la li-
bertad de expresion. En Schenck v. United States’®, la Corte Suprema
decidié un caso en el cual los detenidos fueron acusados de distribuir
un panfleto que incitaba a los jévenes a rehusar a cumplir con el ser-
vicio militar obligatorio. La Corte establecié como canon constitucional
para evaluar si una norma viola la Primera Enmienda de la Constitu-
cion el siguiente: «si las palabras son usadas en circunstancias, o son de
tal naturaleza, que crean un peligro claro y presente que cause el mal
sustantivo que el Congreso intenté prohibir». Ni la mas absoluta garan-
tia de libertad de expresion, anadi6 la Corte, «protege a un hombre que
falsamente grita que hay un incendio en un teatro abarrotado»!’.

Poco después, la Corte emitié un segundo fallo sobre el alcance
de la libertad de expresion y prensa. En Frobwerk v. United States,'® la
Corte mantuvo la condena del editor de un periédico que publicé una
serie de articulos en contra del servicio militar obligatorio. El mismo
ano la Corte ratifico la condena de diez anos de carcel a un lider socia-
lista que pronuncié un discurso en oposicion al servicio militar obligato-
rio y la guerra.!® Poco después la Corte sostuvo la condena de judios de
origen ruso que criticaron, en varios panfletos, el envio a Rusia de tro-
pas norteamericanas para apoyar al Zar.?° Poco después las autoridades
postales prohibieron el envio por correo de un peridédico que criticaba
la participacion de los Estados Unidos en la guerra. La Corte Suprema
mantuvo también la prohibicion impuesta por las autoridades postales y
ratifico la condena de su editor por un tribunal penal.?!

15 Laura K. DONAHUE: <Terrorist Speech and the Future of Free Expression», Car-
dozo Law Review, vol. 27, pagina 233, 2005.

16249 US 47 (1919).

17 Ibid, pagina 52.

18249 US 204 (1919).

19 Debs v. United States, 249 US 211 (1919).

20 Abrams v. United States, 250 U.S. 616 (1919).

21 Milwaukee Social Democratic Publishing Company v. Burleson, 255 US 407
(1920).
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El miedo al comunismo fue utilizado para justificar nuevas medidas
que limitaban los derechos de expresion y prensa. En 1940 el Congreso
promulgo una ley que sancionaba a «cualquier persona que intencional-
mente y con conocimiento aboga, incita, aconseja o ensefna la necesi-
dad o conveniencia de derrocar el gobierno por medio de la fuerza». La
ley preveia también la sancion de la publicacion, edicion, circulacién,
venta o distribucion de material escrito o impreso con este fin?2.

Otra norma exigié que individuos y organizaciones comunistas en
Estados Unidos se registraran ante una nueva agencia que regularia ac-
tividades subversivas. En 1954 el Congreso ilegalizé al Partido Comu-
nista y requirié6 que cualquier publicacion o difusioén radial o televisiva
comunista incluyera en el texto o la emision una advertencia sobre su
supuesta afiliacién o relacion con el partido comunista.

Al igual que el periodo de la Primera Guerra Mundial, la Guerra Fria
dio lugar a varios fallos importantes de la Corte Suprema sobre la liber-
tad de prensa y expresion. De estos, el mas importante fue Dennis v.
United States®>. Doce miembros del consejo directivo del Partido Comu-
nista fueron acusados de conspirar para apoyar el derrocamiento del go-
bierno de los Estados Unidos mediante la fuerza o violencia. La Corte
Suprema afirmé la condena usando la prueba del «peligro claro y pre-
sente.» Seis aflos después, el gobierno habia procesado a 145 miembros
del Partido Comunista. En Yates v. United Status,** la Corte analizé las
condenas de 12 miembros del Partido Comunista y por primera vez
las revocé determinando que no se puede sancionar a una persona por
el simple hecho de abogar «en abstracto» a favor del derrocamiento del
gobierno. Es necesario abogar por actos especificos y no simplemente
argumentar a favor de una creencia®.

Anteriormente, la Corte habia declarado inconstitucional una norma
que sancionaba la participacion en casi cualquier actividad en la cual se
abogaba por «criminalidad, violencia, sabotaje, u otros actos delictivos
o métodos con el proposito de efectuar cambios industriales o politicos
o revolucionarios»?°. El acusado en este caso habia pronunciado un dis-
curso en un acto del partido comunista organizado para protestar con-
tra la detencion de sindicalistas asi como contra la violencia policial. La
Corte reconocié que los derechos de expresion y de prensa pueden ser
restringidos si se incita a la violencia o a la criminalidad. Sin embargo, la
norma restrictiva solamente puede ser constitucional cuando se limita a

22 Esta legislacion fue conocida como el Smith Act. Laura K. Donahue, supra.
3 341 US 494 (195D).

24 354 US 298 (1957).

25 Geoffrey R. STONE: Perilous Times..., supra, pagina 414.

26 De Jonge v. State of Oregon, 299 US 353 (1937).

[N
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sancionar el abuso. Los derechos en si no deben ser limitados. La Corte
consider6 la necesidad de proteger la seguridad del pueblo. Sin em-
bargo, «uanto mas importante sea la proteccion de la comunidad de la
incitacion dirigida a derrocar nuestras instituciones mediante el uso de
la fuerza y la violencia, mas imperativa se torna la necesidad de preser-
var incélumes los derechos constitucionales de libertad de palabra, de
prensa y de reunién para mantener abiertas las oportunidades de discu-
siones politicas libres, de modo que el gobierno pueda responder a la
voluntad del pueblo y que los cambios, en caso de ser deseados, se rea-
licen por medios pacificos. Sobre estas bases descansa la seguridad de la
Republica, el fundamento mismo del gobierno constitucional»?’.

Posteriormente la Corte analiz6 la constitucionalidad de las leyes que
preveian la sancion penal de una persona por el simple hecho de per-
tenecer al Partido Comunista, y determiné que la sancion solo se puede
aplicar si el miembro del partido sabia de los fines ilicitos del partido y
era un miembro activo que actuaba con la intencion de promover los fi-
nes ilicitos de la organizacion?®. Seguidamente, la Corte declaré inconsti-
tucional la mayoria de las normas anticomunistas, especialmente aquellas
que les negaban empleos a miembros del partido comunista.

En Brandenburg v. Obio®, la Corte reexaminé muchos de los fa-
llos anteriores en los cuales ciudadanos que habian promovido publica-
mente el uso de la violencia habian sido sancionados. Un miembro del
Ku Klux Klan fue condenado penalmente bajo una ley del Estado de
Ohio que sancionaba a cualquiera que abogaba «por el deber, necesi-
dad o razonabilidad de ejercer la, violencia, el sabotaje u otros métodos
ilicitos de terrorismo como un medio para lograr reformas industriales
o politicas»*°. El acusado también habia sido condenado por «reunirse
voluntariamente con cualquier sociedad, grupo o agrupacién de perso-
nas establecidos para ensefiar o abogar a favor de las doctrinas del sin-
dicalismo criminal». La Corte revocé una sentencia previa, de 192731, al
declarar la inconstitucionalidad de las normas penales y establecer que
das garantias constitucionales de libertad de prensa y palabra no le per-
miten a un Estado que prohiba o proscriba la propugnaciéon del uso de
fuerza o violacion de la ley excepto cuando su intencion es incitar o
producir acciones ilegales inminentes y es probable que inciten o pro-
duzcan esta accion»?.

27 Ibid, pagina 305.

28 Scales v. United States, 367 US 203 (1961).
2 395 US 444 (1969).

30 Ibid, pagina 445.

31 Whitney v. California, 274 U.S. 357 (1927).
32 Brandenburg v. Obio, supra, pagina 447.
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Desde entonces la regla constitucional actual es casi absoluta en su
prohibicién de censuras previas y en ninguno de los casos que han llegado
a la Corte Suprema se ha permitido. Aun en un caso en el cual un perio-
dico revel6 detalles de una investigacion sobre la conducta de un juez,
la Corte Suprema permitié la publicacién y declaré inconstitucional una
ley estatal que lo prohibia y sancionaba penalmente a los autores del ar-
ticulo®. La Corte determiné que el interés del Estado en proteger la repu-
tacion de los jueces era insuficiente para sancionar a los autores que infor-
maron del hecho con exactitud. En otro caso la Corte permiti6 la emision
de una noticia de radio basada en una intercepcion telefénica ilicita siem-
pre y cuando el reportero no fuera el que interceptara la llamada3*.

Sin embargo, la Corte ha permitido la prohibicion de publicaciones
que revelan secretos que pongan en gran peligro la seguridad nacional.
En dos casos, en 1950 y 1970, tribunales federales han sostenido censuras
de articulos que revelan secretos nucleares o la publicacion de instruccio-
nes que indican cémo armar una bomba nuclear®®. La Corte también ha
sostenido ordenes judiciales que prohiben a las partes en un juicio hablar
con la prensa o prohibir el acceso del publico a procesos judiciales que
involucran a menores. Sin embargo, si el acto judicial estaba abierto al
publico o la informacién es publica no se puede prohibir la publicacion
de lo que ocurrié. Asi, por ejemplo la Corte Suprema invalidé una ley es-
tatal que sancionaba a periodistas que publicaran el nombre de menores
de edad involucrados en un proceso judicial 3® revocé una orden judicial
que prohibia la publicacion de fotos y nombres de adolescentes procesa-
dos penalmente®’, o el nombre de una victima de violacion?,

Asimismo, la Corte Suprema ha permitido la censura de periédicos
escolares si la censura esta relacionada con fines pedagogicos y si la
publicacién es supervisada por el sistema educativo®®. Posteriormente
en Hosty v. Carter °, el pleno de una corte de apelaciones federal ex-
tendi6 este derecho de censura a periédicos universitarios.

El ataque terrorista de 11 de septiembre del 2001 (del que se res-
ponsabilizé Al Qaeda) y la posterior «guerra contra el terrorismo» em-

33 Landmark Communications v. Virginia, 435 U.S. 829 (1978).

34 Bartnicki v. Vopper, 532 U.S. 514 (2001).

35 United States v. Progressive, 467 F. Supp. 990 (W.D. Wis. 1979). En este caso
un tribunal federal de primera instancia prohibi6 la publicaciéon de la formula para
la bomba de hidrégeno. El articulo eventualmente fue publicado después que la
misma informacion fue divulgada en otros medios.

36 Smith V. Daily Mail Publishing Co., 443 U.S. 97 (1979).

37 Oklabhoma Publishing Co. v. District Court, 430 U.S. 308 (1977).

38 Cox Broadcasting Corp. vs. Cobn, 420 U.S. 469 (1975).

3% Hazelwood School District v. Kublmeir, 484 US 260 (1988).

40 412 F.37 731 (7timo Cir. 2005) (en banc).
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prendida por el actual Gobierno presenta uno de los retos mas gran-
des a las libertades fundamentales en Estados Unidos. Poco después
del ataque los medios de comunicaciéon de mayor difusion accedieron
a una peticion de la Casa Blanca en el sentido de que no se publicaran
mensajes de Osama bin Laden sin haberlos revisado cuidadosamente.
La conducta posterior de los medios de comunicacion es exponente de
una autocensura en apoyo de la politica antiterrorista del gobierno. Va-
rios comentaristas, por ejemplo, fueron despedidos cuando criticaron la
decision de iniciar la guerra aunque sus criticas han sido convalidadas
por el tiempo y, en alguna medida, han resultado proféticas.

En los dias siguientes al 11 de septiembre la Bolsa de Valores de
Nueva York y el NASDAQ revocaron las credenciales de dos reporte-
ros de Al Jazeera que cubrian la Bolsa por la postura de su empresa so-
bre la guerra de Iraq, y varios proveedores de Internet cancelaron los
permisos de la empresa para uso de Internet. Una encuesta nacional en
2006 demostré que el 53% de norteamericanos se oponian a la aper-
tura de un canal de Al Jazeera en inglés y para transmisioén al publico
norteamericano y 2/3 pensaron que el gobierno deberia permitir su en-
trada al mercado nacional. Sin embargo esto no ha ocurrido ni tampoco
ha habido limitaciones gubernamentales a los medios de comunicacién
aunque la mayoria de las medios mas importantes han sido criticos con
la actuacion del gobierno durante las operaciones militares en Irak y
Afganistan.

En la actualidad, muchas de las medidas antiterroristas adoptadas
por el Gobierno estan siendo cuestionadas tanto judicial como politi-
camente. Asimismo, los medios de comunicacion que originalmente se
sintieron cohibidos para criticar estas medidas, han publicado repor-
tajes que han revelado abusos del gobierno en la implementacion de
programas contra el terrorismo. Entre ellos se encuentran articulos en
el New York Times, El Washington Post'y el New Yorker revelando los
abusos a prisioneros en Abu Ghraib, la intercepcion telefonica masiva
por parte de la Agencia de Seguridad Nacional y los centros detencion
clandestinos de la CIA. En ninguno de estos casos se ha discutido
abiertamente la censura de estos reportajes o la aplicacion de sancio-
nes a los reporteros, pese a que las publicaciones revelaron secretos
de seguridad nacional en un periodo de guerra.

2. ¢Cuadal es el tratamiento juridico de la Censura Previa en la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos?
«La libertad de expresién es una piedra angular en la existencia

misma de una sociedad democratica. Es indispensable para la forma-
cion de la opiniéon publica. Es también conditio sine qua non para
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que los partidos politicos, los sindicatos, las sociedades cientificas y
culturales y, en general, quienes deseen influir sobre la colectividad
puedan desarrollarse plenamente. Es, en fin, condiciéon para que la
comunidad, a la hora de ejercer sus opciones, esté suficientemente
informada. Por ende, es posible afirmar que una sociedad que no
estd bien informada no es plenamente libre*!.»

El articulo 4 de la Declaracion Americana de los Derechos y Debe-
res del Hombre garantiza la libertad de expresion y prensa®?. También
la Convenciéon Americana Sobre Derechos Humanos en su articulo 13
sobre Libertad de Pensamiento y de Expresion garantiza que <oda per-
sona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de expresion. Este de-
recho 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 procedi-
miento de eleccién». La norma explicitamente prohibe la censura previa y
establece como remedio al posible dafio la existencia de acciones legales
posteriores a la publicacion dirigida a asegurar el «espeto a los derechos
o a la reputacion de los demas o la proteccion de la seguridad nacional,
el orden publico o la salud o a la moral publicas».

En América Latina uno de los casos mas notorios relacionado con
la clausura de un medio de comunicacion ocurrié en Paraguay en 1983
con la clausura de la Radio Nanduti por diferentes periodos durante
cuatro afos, ademas de campanas amenazadoras contra los trabajado-
res de la radio. La Comisién Interamericana de Derechos Humanos de-
clar6 que el Gobierno de Paraguay habia violado las garantias a la liber-
tad de prensa de la Declaracion Americana y la Convencion y ordené la
indemnizacion de la empresa y sus empleados por las acciones oficiales
en su contra®3, La Comision también investigd otro caso paraguayo con
el cierre del diario ABC Colory de nuevo encontré que el Gobierno de
Paraguay habia violado los derechos a la libertad de prensa del perio6-
dico*4.

En uno de sus fallos mas importantes la Corte Interamericana de
Derechos Humanos cuestioné la colegiacion obligatoria de periodistas
en Costa Rica. La Corte interpreto el articulo 13 de la Convencion de tal
manera que incluye «dos dimensiones de la libertad de expresiéon. En
efecto, ésta requiere, por un lado, que nadie sea arbitrariamente menos-

41 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-5/85
del 13 de noviembre de 1985. Serie A N.° 5, parrafo 70.

4 (Toda persona tiene derecho a la libertad de investigacion, de opinion y de
expresion y difusion del pensamiento por cualquier medio.»

43 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Resolucion N.° 14/87: Caso
9642 (Paraguay), 28 de marzo, 1987.

44 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Caso N.° 9642, 1984.
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cabado o impedido de manifestar su propio pensamiento y representa,
por tanto, un derecho de cada individuo; pero implica también, por
otro lado, un derecho colectivo a recibir cualquier informacién y a co-
nocer la expresion del pensamiento ajeno»*. La Corte reiterd la prohibi-
cion de censuras previas reconociendo algunas excepciones relativas a
espectaculos publicos pero tnicamente con el fin de regular el acceso
a ellos, para la proteccion moral de la infancia y la adolescencia. La
Corte declar6é que la ley costarricense era incompatible con el articulo
13 de la Convencion Americana Sobre Derechos Humanos*.

Recientemente la Corte revisé la censura de la pelicula La tentacion
de Cristo en Chile y la declar6 violatoria del derecho de expresion y de
religion?’. En el 2005 la Comision Interamericana de Derechos Huma-
nos declar6 que la censura previa e incautacion del libro El Libro Ne-
gro de la Justicia Chilena violaba la libertad de expresion garantizada
por la Convencion. La Comision reiterd su oposicion a censuras previas
al declarar que «el articulo 13 de la Convencion Americana contiene
una prohibicién practicamente absoluta de la censura previa», prohibi-
cién que no se encuentra en otros instrumentos internacionales de de-
rechos humanos y que indica la gran importancia que los redactores de
la Convencion otorgaban al derecho de la libertad de expresion. La cen-
sura previa supone el control y veto de la expresion antes de que ésta
sea difundida, impidiendo tanto al individuo, cuya expresion ha sido
censurada, como a la totalidad de la sociedad, ejercer su derecho a la
informacién. En otras palabras, la censura previa produce «una suspen-
sion radical de la libertad de expresion al impedirse la libre circulacion
de informacion, ideas, opiniones, o noticias».

En 2004, la Corte Interamericana fall6 sobre la condena penal de un
periodista del periddico costarricense La Nacion por delitos de publica-
cion de «ofensas en la modalidad de difamacion», asi como el pago de
una indemnizacioén por via de la accion civil resarcitoria a la supuesta
victima de la difamacion. Al declarar las medidas penales contrarias a la
libertad de prensa y expresion establecidas en la Convencion, la Corte
declar6 su desaprobacion del uso de procesos penales que pueden te-
ner «un efecto amedrentador sobre la libertad de expresion, acallando
la emisién de informacion sobre asuntos de interés publico que invo-
lucran a funcionarios publicos. No obedece a la proteccion de la repu-

4 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-5/85
del 13 de noviembre de 1985. Serie A N.° 5, parrafo 30.

4 Ibid.

47 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso La ultima tentacion de
Cristo (Olmedo Bustos y Otros vs. Chile) Sentencia de 5 de febrero de 2001.

48 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe n.° 90/05, Caso
12.142, Alejandra Marcela Matus Acuna y otros v. Chile, 24 de octubre de 2005.
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tacion y de la honra reconocidos en el articulo 11 de la Convencion»®.
Como el gobierno no prob¢ la existencia de un interés publico impera-
tivo que justifique la restriccion a la libertad de expresion que implico
el proceso y la condena penal, la Corte declar6 invalida la sentencia pe-
nal y ordené la indemnizacion del periodista. Ademas, la Corte invalido
la norma penal costarricense que criminaliza la difamacion porque ésta
permite la exceptio veritatis s6lo en ciertas circunstancias y exige que el
demandado demuestre la veracidad de sus declaraciones.

En la actualidad uno de los casos mas importantes pendientes ante
la Comision tiene que ver con la no renovacioén de la licencia adminis-
trativa de Radio Caracas Television (RCTV) por supuestas actividades
subversivas y golpistas. El Tribunal Supremo de Justicia venezolano
asigné al nuevo canal oficial la potestad para utilizar los equipos de
transmision de RCTV, ordenando al Ejército su custodia. La Comision
Interamericana ha remitido el caso a la Corte Interamericana y se es-
pera que ésta se pronuncie sobre la no renovacion de la licencia.

3. ¢Existe una diferenciacion en la aplicacion de los derechos
analizados a la prensa escrita y los medios de radiodifusion?

La Corte Suprema norteamericana ha diferenciado entre la aplica-
cion de la Primera Enmienda a la prensa escrita y a los otros medios
de comunicacion. A diferencia de otros medios, la radio y la television
operan bajo licencias que les permiten trasmitir en frecuencias estable-
cidas vy, por lo tanto, el gobierno puede imponer restricciones que limi-
tan sus derechos conforme a la Primera Enmienda®. Por ejemplo, un
periddico no puede ser forzado a presentar puntos de vista diferentes
a su posicion editorial mientras que una estacién de radio o television
pueden ser obligados a presentar diferentes puntos de vista>!.

Aunque el gobierno no puede censurar la programacion de estacio-
nes de radio o television antes de su transmisién o sancionar una esta-
cion por el contenido politico de su programacion, si puede sancionar
la transmision de material obsceno. En FCC v. Pacifica Foundation®?,
una estacion de radio transmitié un monologo satirico donde un co-
mediante enunciaba las palabras que no se podian decir en publico. La

4 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Herrera Ulloa vs. Costa
Rica, Sentencia de 2 de julio de 2004.

50 National Broadcasting Co., Inc. v. United States, 319 U.S. 190 (1943).

51 Para los periodicos véase: Red Lion Broadcasting Co. v. FCC, 395 U.S. 367
(1969). El resultado contrario se encuentra en el caso de prensa escrita. Véase: Mi-
ami Herald Publishing Co. v. Tornillo, 418 U.S. 241 (1974).

52 438 U.S. 726 (1978).
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agencia federal que regula la radio y la television (FCC) determiné que
las palabras no eran obscenas, pero eran de mal gusto y claramente
ofensivas a los oyentes y, por lo tanto, se deberian programar en ho-
ras en que menores de edad no estaban escuchando y con algun tipo
de advertencia para los potenciales oyentes. La agencia determiné que
la denuncia se podria tomar en cuenta al renovar la licencia de la esta-
cion.

En la actualidad, el desarrollo del Internet presenta uno de los re-
tos mas importantes a la aplicacion de la libertad de prensa. Cientos de
paginas Web se han establecido apoyando la doctrina de jibad. La Ley
Patridtica le autoriza al gobierno a solicitar informacioén sobre el origen
de estos sitios Web e inclusive solicitar su clausura. En uno de los ca-
sos mas notorios, un marinero norteamericano musulman fue acusado
de apoyo material al terrorismo al revelar secretos militares por medio de
una pagina Web de Azzam Publications. Esta empresa fue designada
por el gobierno norteamericano como terrorista y su pagina Web, que
habia sido registrada en el Estado de Connecticut, fue clausurada por
el servidor privado de Internet. Poco después, varias paginas similares
aparecieron en el Internet. Pese a que los tribunales no han analizado
todavia la aplicacion de la Primera Enmienda a las paginas Web, la rea-
lidad ha demostrado la dificultad de censurar este nuevo medio.

4. ¢Es conforme con la Constitucion que el Gobierno ordene el
allanamiento de un medio de comunicacion buscando pruebas
de su participacion en apoyo al terrorismo?

En general, periodistas y medios de comunicaciéon no gozan de de-
rechos diferentes a los de cualquier otro ciudadano con relacién a las
investigaciones criminales, especialmente cuando no son el objeto de la
investigacion. En Branzburg v. Hayes>3, la Corte Suprema analiz6 la im-
pugnacion de una orden de comparecencia dirigida a periodistas para
que revelaran la identidad de los informantes que colaboraron con un
reportaje. La Corte no reconocié que los periodistas gozaran de un de-
recho al secreto profesional bajo la Primera Enmienda que permitiera
que se abstuvieran de declarar®®. Sin embargo, aclar6 en su fallo, que

53 408 U.S. 665 (1972).

54 Esto a diferencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos el cual deter-
miné en el caso de Asunto Goodwin contra el Reino Unido, STEDH de 27 de marzo
de 1996, que la proteccion de las fuentes periodisticas es un requisito fundamental
de la libertad de prensa garantizada por el articulo 10 de la Convencién Europea de
Derechos Humanos.
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habia que tener especial cuidado para asegurarse que la orden de com-
parecencia no fuera utilizada para fines que vulneren la libertad de
prensa. A la luz de este fallo, 32 estados han promulgado leyes que re-
conocen el derecho de periodistas a rehusar revelar las fuentes de su
informacion.

En otro caso, la Corte Suprema analizé la constitucionalidad de una
orden de registro de las oficinas de un periédico para obtener fotos de
una manifestacion violenta®. La Corte tomé en consideracion que ni los
reporteros ni el medio era el objeto de la investigacion. A pesar de esto,
la Corte determiné que la proteccion de la Cuarta Enmienda a la Cons-
titucion que requiere que un juez neutral emita la orden de registro con
base a la existencia de indicios (causa probable) de que se cometié un
crimen y de que existen pruebas en el lugar de registro, es suficiente
para garantizar que los derechos a la libertad de prensa y palabra sean
respetados.

Como resultado de las enérgicas protestas de los medios de comu-
nicacion a este fallo, el Congreso promulgé legislacion en el 2000 que
prohibe que cualquier funcionario gubernamental registre o incaute do-
cumentos u otros materiales producto del trabajo de periodistas o auto-
res de libros en el curso de una investigacion criminal®®. La prohibicion
no es aplicable si la persona que es registrada es sospechosa de ser au-
tor de un delito relacionado con los bienes que pretenden incautarse o
si se pone el peligro la vida de una victima.

5. ¢Como se bha interpretado y aplicado la normal penal que
sanciona el «apoyo material al terrorismo» en Estados Unidos?

De toda la reforma normativa antiterrorista norteamericana, la Ley
Patridtica ha sido la mas extensa y la que mas controversia ha gene-
rado. La reforma fue aprobada casi inmediatamente después de los ata-
ques terroristas del 11 de septiembre de 2001. Esta ley cre6 nuevas fi-
guras penales de las cuales una de las mas controvertidas ha sido el
delito de respaldo material al terrorismo>’.

Esta reforma sanciona el apoyo material o el encubrimiento de bie-
nes que han sido o van a ser usados con fines terroristas. Anterior-
mente la norma penal requeria que el acto tomara lugar en los Estados

55 Zurcher v. Stanford Daily, 436 U.S. 547 (1978).

56 Privacy Protection Act, 42 U.S.C. §2000aa (2000).

57 Véase Christopher METZLER: Providing Material Support to Violate the Consti-
tution: The USA Patriot Act and Its Assault on the 4th Amendment,» North Carolina
Central Law Journal, vol. 29, pagina 35, 20006.
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Unidos. La nueva norma eliminé este requisito territorial. El término
«apoyo material» incluye ayuda econémica, servicios financieros, hospe-
daje, capacitacion, asistencia técnica, documentacion falsa, equipos de
comunicacion, armas, sustancias que pueden causar la muerte, perso-
nal, transporte y otros bienes. Se exceptia la medicina o materiales reli-
giosos. La sancion prevista es de 15 afnos de prision o, si cualquier per-
sona pierde su vida, se sancionara con un maximo posible de cadena
perpetua®®. Al analizar esta normativa, no resulta claro lo que consti-
tuye apoyo material ni tampoco el nivel de intencién que se requiere
para violar la ley. Asimismo, la ley no especifica el nexo requerido en-
tre el respaldo ofrecido, el terrorista y la actividad terrorista.

En uno de los primeros casos en el cual un tribunal revisé la aplica-
cion de esta ley penal, un tribunal de apelaciones rechazé el argumento
que debe existir un nexo cercano entre el apoyo y el acto terrorista al
aceptar un nexo de tres afios entre el apoyo financiero y el acto®. Asi-
mismo determiné que no es necesario que el apoyo sea considerable.
En otro caso, sin embargo, un tribunal de apelaciones decidi6 que para
que el apoyo sea material tiene que ser significativo y tener una co-
nexion légica con el acto terrorista®.

En uno de los primeros casos en el cual la Fiscalia formulé una
acusacion basada en esta nueva norma penal, un tribunal federal de pri-
mera instancia declaré inconstitucionales varias secciones de la ley por
ser demasiado vaga. Lynne Stewart la abogada del Sheik Abdel Rah-
man, quien esta encarcelado como resultado de una condena por parti-
cipar en el primer atentado contra el World Trade Center, fue acusada
de encubrir las actividades del Sheik Abdel Rahman, al permitir que el
traductor recibiera y transmitiera mensajes en arabe para sus seguidores
en Egipto en los cuales rompia una tregua establecida previamente. El
tribunal declaré que la aplicaciéon de la norma que define apoyo mate-
rial al uso de «equipo de comunicaciones» entre otras cosas y no define
ni la cantidad ni el tipo de servicios que son prohibidos penalmente.
En su orden, el tribunal determin6é que una aplicacién tan amplia al
concepto de ofrecer personal en apoyo al terrorismo pondria en peligro
a todo abogado que representara a un terrorista ya que todos estarian
sujetos a esta acusacion®!. Sin embargo, la corte determiné que Stewart
ofrecio a su cliente ayuda para una conspiracion terrorista y fue senten-
ciada a prision®2,

58 18 USC §2339A (2002).

5 Boim v. Quranic Literacy Institute, 291 F3rd 1000 (7Cir. 2002).
0 Singh-Kaur v. Ashcroft, 385 F3rd 293 (3 Cir. 2004).

1 United States v. Sattar, 314 F. Supp. 2d 279 (SD NY 2004).

%2 United Status v. Sattar, 395 F. Supp. 2d 79 (SD NY 2005).
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No todos los asuntos procesados bajo esta norma han tenido éxito
ante los Tribunales. Uno de los factores mas dificiles de probar en mu-
chos de los casos de apoyo al terrorismo es establecer la intencién de
la persona acusada. En un caso en el 2004 en la Florida, por ejemplo%,
miembros de Palestinian Islamic Jibad-Shiqaqi dirigieron varias funda-
ciones de caridad a favor del grupo Jibad Palestino el cual esta acusado
de numerosos actos terroristas. El Gobierno de los Estados Unidos ha
designado a este grupo como un grupo terrorista (SDT).

Uno de los puntos fundamentales en este caso era el nivel de dolo
requerido para sostener una sentencia de culpabilidad por apoyo ma-
terialmente a una organizacion terrorista. El Gobierno sostenia que la
culpabilidad podia ser establecida si se probaba que «l acusado tenia
conocimiento que la organizacion habia sido designada como una orga-
nizacién terrorista o sabia que la organizacion estaba organizando actos
terroristas en el presente o futuro».

El tribunal, sin embargo, determin6é que para establecer la culpabi-
lidad de estos acusados, el Gobierno tenia que probar, mas alla de una
duda razonable, que «l acusado sabia (o tenia una intencién especi-
fica) que su apoyo promoveria las actividades ilegales del grupo terro-
rista». La ley penal en cuestion sanciona a quien «con conocimiento»
apoya materialmente a una organizacion terrorista. La cuestion central
en este caso es la definicion de la palabra conocimiento. La corte deter-
miné que el gobierno tiene el deber de probar que el acusado supo que
quien recibia el apoyo material podria utilizarlo para sostener las activi-
dades ilegales de la organizacion.

El tribunal reconoci6 que tres de los cuatro tribunales que han con-
siderado la constitucionalidad de estas normas las han encontrado in-
constitucionales. Un tribunal de apelaciones consider6 que tanto el
apoyo con recursos humanos (personal) como la formacién eran térmi-
nos demasiado vagos®; la frase «asistencia experta o asistencia» son fra-
ses demasiada vagas para constituir un delito®.

% United States v. Al-Arian, 329 F. Supp. 2d 1294 (M.D. Fla. 2004).

% Humanitarian Law Project v. Reno, 205 F.3d 1130, 1133-34 (9th Cir. 2000).

% United Status v. Sattar, 272 F. Supp. 2d 348, 357-60 (S.D.N.Y. 2003) y Huma-
nitarian Law Project v. Ashcroft, 309 F. Supp. 2d 1185 (C.D. Cal. 2004).
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ESTUDIO SOBRE EL CIERRE
DE MEDIOS DE COMUNICACION

Prof. Dr. Jobn A. E. Vervaele
Catedratico de Derecho Penal y Procesal Penal.
Universidad de Utrecht. Holanda

1. El cierre de medios de comunicacion en relaciéon con la
Convenciéon Europea de Derechos Humanos (CEDH)

A) ElI cierre de medios de comunicacion y libertad de expresion
(art. 10 de la Convencion Europea de Derechos Humanos)

1. La libertad de expresion no es cualquier derecho humano en la
CEDH. Es un derecho humano al servicio de otras libertades y otros de-
rechos humanos en una sociedad democratica. Gracias a la libertad de
expresion el publico es informado sobre la res publica. La relaciones
entre libertad de expresion, pluralismo y reglas basicas en una socie-
dad democriatica fueron explicadas de manera exhaustiva por la Corte
CEDH en la decision Partido Comunista Unido de Turquia y Otros v.
Turquia y en la decision Refay Partisi y Otros (Partido del Bienestar)
v. Turquia: La proteccion de las opiniones y la libertad de expresar las
mismas dentro del significado del articulo 10 de la Convencién es uno
de los objetivos de las libertades de reunién y de asociacion contenidas
en el articulo 11. Esto se aplica, mayormente, en relacién a los partidos
politicos en vista del papel esencial que éstos tienen en la garantia del
pluralismo y el funcionamiento adecuado de la democracia» .

2. La libertad de expresion no es un derecho absoluto, al ser un de-
recho humano que puede ser restringido. En otras palabras, el derecho
a la libertad puede ser objeto de restricciones para proteger otros dere-

66 Sentencia Refay Partisi y Otros (Partido del Bienestar) v. Turquia, par. 88.
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chos humanos u otras necesidades de la sociedad, como por ejemplo el
orden publico.

3. Sin embargo, cuando se trata de los medios de comunicacion, la
Corte subraya siempre «a esencial funcion que desempeia la prensa en
una sociedad democratica. Aunque la prensa no debe sobrepasar cier-
tos limites, especialmente en lo que a la reputacion y a los derechos del
préjimo se trata, asi como a la necesidad de prevenir la revelaciéon de
informacion confidencial, su obligacion, por otra parte, es la de impar-
tir —de manera que sea compatible con sus obligaciones y responsabi-
lidades— informacion e ideas en toda cuestion de interés publico».

La libertad del debate politico es el nucleo central de la democracia®”.

La libertad de expresion de parlamentarios o de politicos necesita
una proteccién especial®,

4. Lo anteriormente dicho tiene como consecuencia que las excep-
ciones a la libertad de expresion «deben interpretarse de manera ajus-
tada y la necesidad de cualquier restricciéon debe establecerse de forma
convincente»®,

5. Esto no quiere decir que no haya limites a la libertad de expre-
sion en los medios de comunicacion. En el juicio Refay Partisi y Otros
(Partido del Bienestar) v. Turquia, la Corte ha subrayado la importan-
cia del respeto a los principios basicos de la democracia: e deduce,
necesariamente, que un partido politico cuyos lideres inciten a la vio-
lencia o postulen una politica que no respete la democracia o cuyo ob-
jetivo sea la destruccién de la democracia, no puede reclamar la pro-
teccion de la Convencion contra penas impuestas por €sos motivos».
También en el caso Mislim Giindiiz v. Turquia la Corte subraya «que
la tolerancia y el respeto hacia la dignidad, igual a todos los seres hu-
manos, constituyen el fundamento de una sociedad democriatica y plu-
ralista. El resultado de ello es que, en principio, en las sociedades de-
mocraticas podemos juzgar necesario sancionar, incluso anticiparse a
toda forma de expresién que propague, incite, promueva o justifique el
odio fundamentado en la intolerancia». (par. 40). Esto no significa que la
Corte tenga que elegir entre libertad y seguridad!! La Corte «se enfrenta
no soélo a la eleccién entre dos principios opuestos, sino que también al
principio de la libertad de expresion, que esta sujeto a cierta cantidad de
excepciones que han de interpretarse de manera ajustada»°.

6. Sin embargo, esto no incluye que se pueda imponer a sospecho-
sos o imputados cualquier medida preventiva o cautelar, bien lo contra-

67 Sentencia Rekvényi v. Hungria, par. 26, y Sentencia Feldek v. Slovakia.
% Sentencia Jerusalem v. Austria.

% Sentencia The Observer and Guardian, par. 59.

70 Sentencia Sunday Times, parr. 65.
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rio. La regla de la restrictividad de las excepciones a la libertad de ex-
presion se aplica ain mas cuando se trata de restricciones preventivas
o cautelares a la libertad de publicacion. La restricciones preventivas o
cautelares no son en si prohibidas o incompatibles con el art. 10 CEDH,
pero son sometidas a una supervisiéon mas estricta por parte de la Corte
CEDH, incluso si son temporales «deben impedir que la informacion sea
publicada desde cualquiera de sus intereses»’!.

7. Por este motivo la ley tiene que indicar claramente y de manera
precisa cuando y como se pueden limitar de manera preventiva o cau-
telar las publicaciones. A fortiori es asi cuando la medida preventiva o
cautelar tiene como consecuencia la prohibicion total de un medio de
comunicacion —aunque ésta sea temporal—72,

8. La jurisprudencia de la Corte muestra que la intervencién pre-
ventiva o cautelar por parte del Estado en materia de medios de comu-
nicacion esta sometida a criterios muy estrictos: «Los peligros inherentes
a las restricciones previas son tales que requieren un examen cuidadoso
por parte de la Corte. Tales casos afectan especialmente a la prensa, ya
que las noticias son bienes perecederos, y retrasar su publicacién, in-
cluso por periodos cortos de tiempo, puede privarles de todo su valor
e interés»’3. En el caso Incal v. Turquia la Corte consider6 la radical na-
turaleza de la interferencia, en combinacién con el caracter preventivo,
una violacion del art. 10 CEDH. La disolucion de una partido de ma-
nera preventiva, cautelar a causa de sus publicaciones ha sido conside-
rado por la Corte como una medida desproporcionada en el caso Dicle
and Others v. Turkey. Para ordenar la disolucién de un partido vincu-
lado a actividades de medios de comunicacion tienen que haber moti-
vos muy graves segun la Corte.

9. Criterios de evaluacion de la restriccion:

— LEGALIDAD, previsto por la ley, incluyendo previsibilidad.

— LEGITIMIDAD, correspondiendo con los motivos de excepcion a
la libertad en el art. 10 (2) CEDH, concretizado en el contexto y
motivado.

— NECESIDAD, necesario en una sociedad democratica.

Si la medida corresponde a «una necesidad de presion social».
Si la medida es PROPORCIONAL al objetivo legitimo.

71 Sentencias The Observer and Guardian y The Sunday Ties (n.° 2), par. 53 y
par. 51, respectivamente; sentencia del 17 de julio de 2001, Association Ekin v. France,
par. 56.

72 Sentencia del 14 de marzo de 2002, Gaweda, par. 40, y juicio VGT Verein
Tierfabriken v. Switzerland, par. 66.

73 Sentencia The Observer and Guardian, par. 59-60 y sentencia Sunday Times
n.° 2.
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Si la motivacién dada por el gobierno es relevante y suficiente.
Es muy importante tener en cuenta:

— Si se trata de medios de comunicacion o no.

— Las consecuencias de la restriccion.

— La proporcionalidad de la medida para lograr proteger el obje-
tivo legitimo.

En este caso es importante analizar el balance entre la extension de
la medida cautelar, su proporcionalidad y la gravedad de los hechos de-
lictivos sospechados o imputados’.

B) El cierre de medios de comunicacion, proceso justo y libertad
de expresion (art. 6 y art. 10 de la Convencion Europea de
Derechos Humanos)

10. No hay duda de que medidas de investigacion policial, de in-
vestigacion judicial, cautelares o preventivas, que hacen parte de la ins-
truccion penal pueden violar el art. 10 CEDH, sin ser en si una viola-
cion del art. 6 CEDH. En el juicio del caso Ernst y Otros v. Bélgica la
Corte juzgo que los registros y embargos no violaban el art. 6 CEDH,
pero que eran desproporcionados en relacion con el art 10 CEDH.

11. Por otro lado, el aspecto particular de la proteccion de la li-
bertad de expresion y particularmente de los medios de comunicacién
pueden exigir una diligencia especial por parte del Estado para aclarar
los hechos y llegar a un juicio definitivo. En el caso Association Ekin
v. Francia la Corte, al juzgar la prohibicién de un libro en relacién con
el art. 6 CEDH, toma en cuenta para constatar una violacion del art. 6
CEDH que el recurrente «sin embargo, ha tenido que esperar mas de
nueve anos antes de obtener la resolucién definitiva. Evidentemente,
la duracion de dicho proceso ha privado, en gran medida, de eficacia
practica al control jurisdiccional en un ambito donde lo que estaba en
juego en el litigio requeria precisamente que el procedimiento tuviera
mas prontitud [...]. En conclusion, la Corte estima que el control juris-
diccional existente en materia de prohibicién administrativa de publi-
caciones, no reune las garantias suficientes para evitar el abuso» (par.
61). Mas interesante es ain el caso Alithia Publishing Company v. Chi-
pre. La Corte consider6é que «en el presente caso, fueron necesarios
procedimientos expeditivos para evitar que los solicitantes —un perio-
dico y su editor jefe— permanecieran, en un caso de calumnia como el
suyo, en un estado de incertidumbre prolongada, que podia tener efec-

74 Ver Sentencia Sunday Times n.° 1. v. Reino Unido.
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tos perjudiciales en la reputacion, la credibilidad y la circulacion del
periodico» (par. 37.)

12. En el caso que se nos somete a valoracion —esto es, el cie-
rre de los medios de comunicacion Egin, Egin Irratia y Euskaldunon
Egunkaria— los problemas surgen por el cierre de los medios de co-
municacion resultado de la aplicacion como medida cautelar de la con-
secuencia accesoria prevista por el art. 129 CP. No hay duda, esta me-
didas cautelares consisten en una clara ingerencia en la libertad de
expresion, la libertad de publicacion y la libertad de informacién. Es-
tas ingerencias son compatibles con la Convencién Europea de Dere-
chos Humanos a condiciéon que sean previstas por la ley y necesarias
en una sociedad democratica. En primer lugar dudas sobre la previsibi-
lidad y legalidad de estas medidas cautelares en relaciéon con medios de
prensa. No se trata en estos asuntos de medidas cautelares en relacion
con patrimonio o bienes ilicitos o sociedades penalmente condenadas
por actividades ilicitas, sino de cierre de medios de comunicacion sos-
pechados. Las dudas consisten en la constitucionalidad, legalidad y
previsibilidad de estas medidas cautelares:

a) La Constitucion Espafola de 1978 s6lo habilita la suspension del
derecho a libertad de informacion y de expresion en supuestos de es-
tado de excepcion o de sitio (art. 55.1) y no en los casos de terrorismo
(art. 55.2). La falta de habilitacion constitucional del cierre de medios
de comunicacion fue ratificada ya por el Tribunal Constitucional en su
sentencia 199/1987, la cual entendié que la medida de cierre provisio-
nal del medio de difusién prevista por la LO 9/1984 para casos de terro-
rismo supondria una limitacién del contenido esencial de los derechos
reconocidos en el art. 20 de la Constituciéon, o una suspension de los
mismos, algo para lo que el legislador no esta habilitado por el art. 55.2
de la Constitucion: «Fl legislador no estaba, pues, habilitado para esta-
blecer una suspension singular del derecho reconocido en el art. 20 de
la Constitucion para el caso de los delitos de terrorismo y banda arma-
das. Sin embargo, la consecuencia practica [...] equivale a una autén-
tica suspension del derecho [...] lo que refuerza la idea de que aqui se
ha tratado de introducir, sin habilitaciéon constitucional, un régimen de
suspension singular del derecho, que resulta carente de la habilitacion
contenida en el art. 55.2. de la Constitucion»”.

En el auto de julio de 1998 el Juzgado Central de Instruccién n.° 5
de la Audiencia Nacional, que ordena las medidas cautelares en contra
de los medios de comunicacion, es muy consciente de la jurisprudencia
constitucional:

75 Sentencia del Tribunal Constitucional 199/1987 de 16.12.1987, paragrafo 12.
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[...] No obstante lo anterior’®, en el caso que nos ocupa la sus-
pension de actividades y la clausura de establecimientos que se consi-
dera es tan compatible con este derecho reconocido en el art. 20 de la
Constitucion como pueda serlo la misma prisién provisional con rela-
cion al articulo 17 de la Constitucion. La justificacion constitucional de
esta medida no tiene por qué basarse exclusivamente en fundamentos
inmanentes al proceso penal, pero sin duda siempre debe contar con
una justificacion de este tipo junto con otras —posibles y legitimas
constitucionalmente— ajenas o transcendentes al proceso penal. Estas
razones existen y ya han sido expuestas: con la suspension se trata de
garantizar, por una parte, el recto desenvolvimiento del proceso penal
(impidiendo la continuacion de la realizacion de actividades al servi-
cio de una organizacién terrorista) y viene amparada en la aplicacion
estrictamente constitucional de las facultades que el Codigo Penal atri-
buye al Instructor atendiendo a los articulos 127, 129 y 520 sin que le
vengan forzosamente impuestas por solicitud de cualquiera de las acu-
saciones. Luego es evidente que la suspension tiene «incidencia en el
buen fin del proceso», ya no aparece mediatizada por previas resolu-
ciones del Tribunal Constitucional que obedecieron en su dia a un re-
curso de inconstitucionalidad, frente a la medida tomada en estas di-
ligencias judicialmente sopesada y puntualmente adoptada frente a la
cual, ademas de los recursos previstos en la ley de procedimiento pe-
nal, cabri, en su caso, no el recurso de inconstitucionalidad sino el de
amparo’’.

Sin embargo, el Juzgado Central de Instruccién de la Audiencia Na-
cional no se centra en las cuestiones claves del problema. Los arts. 127,
129 y 520 CP no prevén en su formulaciones claramente y de manera
previsible que estas medidas se puedan aplicar a medios de comunica-
cion. En segundo lugar, el hecho que estas medidas cautelares forman
parte del arsenal procesal y que tienen incidencia en el buen fin del pro-
ceso y que pueden evitar la comision de delitos no son argumentos en
si suficientes para lograr la constitucionalidad de las medidas o su com-
patibilidad con la Convencién Europea de Derechos Humanos. Quedan
dudas sobre la legalidad y la constitucionalidad de las medidas y sobre
todo, tanto de la jurisprudencia como de la literatura académica, resultan
dudas sobre la previsibilidad de las medidas. La regla de la restrictividad
de las excepciones a la libertad de expresion se aplica aiin mas cuando
se trata de restricciones preventivas o cautelares a la libertad de publica-
cion. La ley aqui no indica claramente y de manera precisa si las medidas

76 El auto refiere a la Sentencia del Tribunal Constitucional 199/1987 de
16.12.1987.
77 Extracto del paragrafo quinto.
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cautelares se aplican también a medios de comunicacion. Visto el grado
de la ingerencia las dudas de previsibilidad legal son en si un argumento
de violacion del derecho de libertad de expresion y informacion.

b) El segundo punto es la necesidad de estas medidas en una so-
ciedad democratica y su proporcionalidad. El Tribunal Constitucional,
en su sentencia ya mencionada, traté explicitamente este aspecto:

Por otro lado, en este caso concreto, aun si no se entendiera
como suspension singular del derecho a la libertad de expresion e in-
formacion, el art. 21.1 impugnado ha establecido una restricciéon y una
limitacion del ejercicio de la libertad de expresién que resulta eviden-
temente desproporcionada al mero hecho de la admision de una que-
rella criminal, suponiendo una restriccion de esas libertades que no
puede encontrarse amparada en el limite genérico establecido en el
art. 20.4 de la Constitucién. En efecto, no permite una adecuada pon-
deracion de los bienes constitucionales en juego, mantenimiento de la
seguridad publica y libertades de expresion e informacién, pues una
finalidad meramente preventiva o de aseguramiento no puede justifi-
car constitucionalmente una restriccion tan radical de estas libertades,
las cuales ademas tienen efectos que transcienden al presunto impu-
tado y afectan a personas sin conexion alguna con el hecho presun-
tamente delictivo, existiendo medios adecuados en el ordenamiento
para asegurar medidas cautelares que no supongan esa limitaciéon de
las libertades de expresion e informacion. La prevision legal contenida
en el art. 21.1 es, también desde esta perspectiva, contraria al art. 20
de la Constitucion’.

Es sorprendente que el Juzgado Central de Instruccion de la Au-
diencia Nacional en el auto mencionado no analice este aspecto y no
considere necesario proceder a esta adecuada ponderacion de los bie-
nes constitucionales en juego.

La ponderacion se tiene que hacer aqui a dos niveles: en relacion
con el tiempo y en relaciéon con el impacto. En relacion con el tiempo,
esta claro que las medidas cautelares en juego se imponen antes de la
condena y antes de la acusacion formal. Se trata de restricciones preven-
tivas durante la fase de la investigacion. El hecho de que sean temporales
no tiene como consecuencia que no haya una supervision muy estricta
de parte de la Corte CEDH, visto que pueden privar al publico de su de-
recho de informacion. En este caso la medidas cautelares fueron impues-
tas por un periodo de 5 anos, lo que resulté en el cierre de hecho de
los medios de comunicaciéon y la imposibilidad econémica de resucitar-

78 Sentencia del Tribunal Constitucional 199/1987, de 16.12.1987, apartado 12.
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les tras su cierre. No esta excluido que estas medidas fueron necesarias
y proporcionadas a la luz de la gravedad de las sospechas y pruebas. Sin
embargo, el auto de cierre no contiene esta preponderacion. En segundo
lugar, es sorprendente que estas medidas sean impuestas durante tanto
tiempo. En tercer lugar, el hecho que la fiscalia de la Audiencia Nacio-
nal pida y obtenga del Juzgado de Instruccion en 2005 el sobreseimiento:
«Esta investigacion no llega a buen Puerto y asi es, expresamente, reco-
nocido por el propio instructor, aceptando que no se ha logrado acredi-
tar ni que el periddico sea fuente de financiacién de ETA, ni que sea ins-
trumento de blanqueo de capitales ilicitos procedentes de la banda [...]
Dejando sentado que no existen pruebas evidentes de los hechos [...] En
consecuencia, el Fiscal se muestra conforme con el auto de conclusion
del sumario y no concurriendo indicio o elementos suficientemente soli-
dos y univocamente incriminatorios desde criterios de légica y razonabi-
lidad que permitan fundamentar con caracter provisional una acusacion
[...] procede acordar el sobreseimiento provisional del art. 641.1 y 20 de
la ley procesal penal, dejando sin efecto su procesamiento, y cuantas me-
didas cautelares personales y reales se hayan acordado en este procedi-
miento”. Combinando con el impacto de las medidas, siendo un cierre
completo de medios de comunicacién, no hay duda sobre la despropor-
cionalidad de las medidas, que pueden ser calificadas como no necesa-
rias en una sociedad democratica.

Tampoco la Audiencia Nacional, Secciéon Tercera, Sala de lo Pe-
nal en la sentencia condenatoria en el asunto® consider6 necesario
proceder a la adecuada ponderacion de los bienes constitucionales
en juego. La Audiencia Nacional estimé que las consecuencias acce-
sorias del art. 129 CP no constituyen penas, que estén desvinculadas
del principio de personalidad o de culpabilidad y tienen el objetivo de
poner fin a la actividad delictiva8!.

C) El cierre de medios de comunicacion, las medidas cautelares de
embargo y el cierre provisional (art.1 del Protocolo n.° 1y art. 6)

13. Uno de los medios mas contundentes en la lucha contra la
criminalidad paradigmatica (criminalidad organizada, terrorismo) es
el arsenal creciente de posibilidades procesales (penales) en el am-
bito de la investigacion judicial y financiera centrada en el botin, el

79 Peticion de sobreseimiento, Audiencia Nacional, Sala de lo Penal, seccion
primera, 21/05, Juzgado de Instruccion n.° 6.

80 Rollo de Sala 27/02, Sumario 18/98, Juzgado Central Cinco, Sentencia n.° 73,
19/12/2007.

81 Apartados 1.005-1.008.
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embargo y la confiscacion del patrimonio criminal. Estas nuevas po-
sibilidades han sido utilizadas recientemente en la lucha contra la fi-
nanciacion del terrorismo. En este caso se trata muchas veces de un
embargo del instrumentum sceleris, embargo de hecho (y a mi modo
de ver también de iure) una sancién propia.

14. La jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
en esta materia es decepcionante. En los asuntos Air Canada®?, Agosi®,
Welch®4, la Corte, en lineas generales, se niega a considerar el embargo
o la medida cautelar como una sancién. El embargo, segun el TEDH, no
significa la cesion de la propiedad, sino que supone una limitacién tem-
poral de su uso, con el propésito de evitar que el instrumentum sceleris
sea utilizado para seguir cometiendo el crimen del que se sospecha. Al
realizar el embargo, los Estados disponen, siempre segun la TEDH, de
un amplio margen de apreciacién para evaluar razonablemente los inte-
reses en juego (como por ejemplo la lucha contra el terrorismo).

15. Existe una linea de defensa muy interesante, pero minoritaria en
la TEDH, que se puede leer en las opiniones disidentes del magistrado
Pekkanen y de los magistrados Martens y Russo en el asunto Air Canada.
Los magistrados se fijan, inter alia, en las amplias competencias discre-
cionales de la Aduana inglesa que, en lo referente al embargo y a las me-
didas que se derivan del mismo, son de hecho ilimitadas. Pekkanen se
pregunta si este marco legal satisface la condicion de previsibilidad tal
como es exigida por la jurisprudencia del TEDH. Considera que no es el
caso ya que en el marco de este tipo de amplias competencias discrecio-
nales es necesario que el procedimiento de apelacion corresponda a una
instancia judicial dotada de plena competencia. El hecho de que en este
caso la intervencion judicial en el Reino Unido se limite a una actividad
de simple control, significa que no se trata de una apelacion y que hay
incompatibilidad con el art. 1 del Protocolo y con el art. 6 CEDH.

16. El segundo paragrafo del art. 1 deja a las autoridades naciona-
les un poder discrecional casi absoluto para imponer restricciones del
uso de la propiedad para la proteccion del interés general. Los Estados
tienen un enorme margen de apreciacion para valorar el interés general
(«que se juzgue necesario»). Sin embargo tiene que haber una relaciéon de
proporcionalidad y la TEDH aplica un test de balance justo: «Segun el pa-
rrafo segundo del articulo 1 del Protocolo n.° 1, los Estados Contratantes
tienen derecho, entre otras cosas, a controlar el uso de la propiedad de
acuerdo al interés general, y para ello, a hacer cumplir aquellas leyes que
juzguen necesarias para su proposito. Sin embargo, dado que dicha dis-

82 Air Canada c. el Reino Unido, TEDH, 5 de mayo de 1995.
83 Agosi c. el Reino Unido, TEDH, 24 de octubre de 1986.
84 Welch c. el Reino Unido, TEDH, 9 de febrero de 1995.
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posicion debe interpretarse a la luz del principio general articulado en la
primera frase del primer parrafo, ha de existir una relacion de proporcio-
nalidad légica entre los medios utilizados y el objetivo que se considere
que se debe cumplir. De esta manera, cuando hay un ataque a dicho
equilibrio, indispensable y justo, entre el interés general de la comunidad
y los requisitos para la proteccion de los derechos fundamentales del in-
dividuo, las autoridades gozan de un amplio margen de evaluacién».!33

17. Vista la flexibilidad del criterio de la «elacion de proporciona-
lidad légica» y el amplio margen de apreciacion, el TEDH no concluira
facilmente que no hay un balance justo. S6lo lo aceptara si el aplicante
«tiene que soportar una carga individual y excesivan.

D) Disolucion de partidos politicos a la luz del art. 11 CEDH
(libertad de asociacion)

18. La Corte CEDH tiene un enfoque muy restrictivo sobre la ne-
cesidad de restricciones de la libertad de asociacion de partidos politi-
cos. La jurisprudencia ha sido elaborada en los siguientes casos turcos:
el caso The United Communist Party of Turkey, el caso Socialist Party,
el caso Freedom and Democracy Party (OZDEP) y el caso Refasi Par-
tisi. Lo interesante es que en los casos The United Communist Party of
Turkey y en el caso Socialist Party la Corte no considera que se pue-
dan restringir sus actividades por promover cambios, incluyendo cam-
bios que afectan a la estructura del Estado, pero a condiciéon de que
sean cambios compatibles con los principios fundamentales y democra-
ticos. Justamente por este ultimo motivo la Corte considerd justificado
en el caso Refasi Partisi el rechazo al registro como partido, por el he-
cho de que habia «una necesidad social apremiante» para la restriccion.
La Corte examiné este criterio siguiendo este esquema: «1) si el riesgo
para la democracia era lo suficientemente inminente; 2) si los actos y
los discursos de los lideres del partido a considerar, teniendo en cuenta
las bases en las que se habia limitado la libertad de asociacién del par-
tido, podian imputarse al propio partido y 3) si los actos y los discursos
imputables al partido constituian un todo que mostrara de manera clara
el modelo de sociedad defendido por el partido, y si dicho modelo era
compatible con el concepto de sociedad democratica».

2. El cierre de medios de comunicacion en relacion con el derecho
procesal penal holandés

19. El Cédigo procesal penal holandés prevé una reglamentacion
detallada del embargo y de las medidas cautelares sobre los bienes. El
art. 134 indica que el embargo se tiene que fundar en
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— la necesidad para garantizar las pruebas;

— la necesidad para garantizar el decomiso del botin de la crimina-
lidad;

— la necesidad para aplicar las sanciones patrimoniales.

20. El Codigo procesal penal holandés no prevé medidas cautelares
o provisionales de cierre de empresas y menos de medios de comuni-
cacion. Estas medidas estan s6lo previstas en el Cédigo de delitos eco-
némicos. Se prevé el cierre parcial o total, pero temporal, de empresas
y limitado a delitos econémicos. Seria imposible en el caso de financia-
cion de terrorismo, o terrorismo.

21. La clausura temporal como medida cautelar penal, tal y como
esta prevista en el art. 129 del Coédigo penal de Espana seria en Ho-
landa impensable e inaceptable en el caso de los medios de comunica-
cion.

22. Sin embargo, el secreto profesional de periodistas no es un se-
creto absoluto. En caso de que haya sospechas de criminalidad grave
del periodista y de su medio de comunicacion, el secreto profesio-
nal del periodista puede perder su vigencia como privilegio en ese
asunto en concreto. Siempre y cuando se trate de un asunto en el que
el periodista y/o su medio de comunicacion sean sospechosos o estén
imputados.
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La Direccion de Derechos Humanos del Gobierno Vasco convoco el
dia 5 de noviembre de 2007 una Jornada de Estudio sobre el «Cierre de
medios de comunicacién en el Pais Vasco». Se encargd su organizacion
al Instituto Vasco de Criminologia que durante el afo anterior habia ela-
borado un Informe de la «Historia Juridica» del cierre cautelar y la sus-
pension de actividades, también cautelar, del diario Egin y de la emisora
Egin Irratia, el 14 de julio de 1998, y del diario Egunkaria, el 20 de fe-
brero de 2003. Se remitié6 dicho Informe a juristas de reconocido pres-
tigio internacional, convocados a la Jornada del dia 5, quienes elabora-
ron, a su vez, respectivos comentarios al Informe. En la Jornada del 5 de
noviembre de 2007, con la asistencia de los expertos internacionales, se
analizaron y valoraron las medidas restrictivas de cierre y suspension de
actividades tomadas durante el procedimiento judicial y se alcanzaron
las conclusiones que se recogen a continuacion.

«La libertad de expresion es piedra angular de una sociedad demo-
cratica. Como derecho fundamental individual y colectivo, el derecho a
recibir cualquier informacion y a conocer la expresion del pensamiento
ajeno forma parte del contenido esencial del derecho a la libertad de
expresion y asi se reconoce en el articulo 10 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos y en el articulo 20 de la Constitucién.»

II

«El derecho a la libertad de expresion no es un derecho absoluto y
debe compatibilizarse, en su reconocimiento y ejercicio, con el de otros
derechos fundamentales. La trascendencia de la libertad de expresion
en una sociedad democritica lleva a que, de manera generalizada, la
normativa internacional y europea, al tiempo que reconoce la libertad
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de expresion, unicamente autoricen su restriccion de modo excepcio-
nal, por motivos muy graves y siempre con estricto respeto no solo del
principio de legalidad, sino igualmente de los de necesidad y propor-
cionalidad (arts. 10.2 y 15 CEDH y art. 20 CE).»

III

«En el marco de esa excepcionalidad y con estricto respeto de esos
mismos principios, las intervenciones preventivas o cautelares no son in-
compatibles con el reconocimiento de los derechos fundamentales, pero,
por su propia naturaleza, la extension de su aplicacion y limites se en-
cuentran sometidos a estricta supervision por parte de los mas altos tri-
bunales. Esto debe subrayarse especialmente en el caso de los medios de
comunicacion y publicaciones, para los que la censura previa constituye
un ataque particularmente intolerable para la libertad de expresion, en-
contrandose por ello prohibida por el articulo 20 de la Constitucion.

Son criterios rectores de esta actuacion para el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos:

— Legalidad: 1a ley debe autorizar claramente la medida e indicar
de manera precisa cuindo y cémo se pueden limitar de forma
preventiva o cautelar los derechos, de modo que el ciudadano
pueda prever con antelacion no sélo la aplicabilidad de la me-
dida cautelar sino también su alcance.

— Necesidad: que la medida no sélo sea idonea para evitar la con-
tinuacion o perpetracion de hechos delictivos, sino que también
sea la menos restrictiva de los derechos fundamentales entre to-
das las posibles.

— Proporcionalidad: que, a la vista de las consideraciones anterio-
res, la medida a adoptar resulte de una ponderacién completa de
los derechos e intereses en juego.»

v

«En el caso que se nos somete a valoracion —esto es, el cierre de
los medios de comunicacion Egin, Egin Irratia y Euskaldunon Egunka-
ria—, los problemas surgen por el cierre de los medios de comunica-
cion resultado de la aplicacion como medida cautelar de la consecuen-
cia accesoria prevista por el art. 129 CP.

Prescindiendo de otras posibles consideraciones de legalidad, la
medida cautelar de cierre de un medio de comunicacién supone el sa-
crificio del derecho fundamental a la libertad de expresion, tanto en su
vertiente individual como desde el prisma colectivo, esto es, como el
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derecho a recibir cualquier informacion y a conocer la expresion del
pensamiento ajeno.

La innecesariedad de esta medida era ya discutible en el momento
mismo de su imposicion, cuando existian otras alternativas de interven-
cion cautelar que no llevaban consigo la interrupcion de la actividad
del medio de comunicacion.

En cuanto a la falta de proporcionalidad de la medida cautelar, el
cierre, aunque tedricamente temporal, supone en la practica (y no solo
por su desmedida duracién) una negacion definitiva del derecho cons-
titucional a la libertad de expresion, lo que constituye una vulneracion
de los arts. 10 y 15 del CEDH vy del art. 20 de la Constitucion.

Por si fuera poco lo anterior, es de subrayar la falta de cobertura
constitucional de la aplicacion del articulo 129.2 CP a unos medios de
comunicacion. La Constitucion de 1978, mas garantista en este punto
que el CEDH, solo habilita la suspension del derecho a la libertad de
informacién y de expresiéon en supuestos de estado de excepcién o
de sitio (art. 55.1) y no en los casos de terrorismo (art. 55.2). La falta de
habilitacion constitucional del cierre de medios de comunicacién fue ra-
tificada ya por el Tribunal Constitucional en su sentencia 199/1987, la
cual entendié que la medida de cierre provisional del medio de difusion
prevista por la LO 9/1984 para casos de terrorismo supondria una limi-
tacion del contenido esencial de los derechos reconocidos en el art. 20
de la Constitucién, o una suspension de los mismos, algo para lo que el
legislador no esta habilitado por el art. 55.2 de la Constitucion.»

Por todo ello, la aplicacion del articulo 129.2 del CP para proceder
al cierre cautelar de medios de comunicacion Egin, Egin Irratia y Eus-
kaldunon Egunkaria:

1.° Viola el art. 20 de la Constitucion por implicar como consecuencia
prdctica una auténtica suspension del derecho fundamental a la
libertad de prensa, un derecho no suspendible salvo en supuestos
de estado de excepcion y sitio (art. 55.1 de la Constitucion).

2.° Viola los articulos 10 y 15 del CEDH por su cardcter despropor-
cionado al existir otras medidas menos gravosas y traducirse
en la prdctica en la disolucion de unos medios que no podrdn
volver a ver la luz, con independencia del resultado final de los
procesos penales en los cuales se ba adoptado la medida.

Lo que se concluye, sin perjuicio del respeto debido a las decisiones
Judiciales y de la necesaria defensa de los ciudadanos por parte del Es-
tado frente al terrorismo, en un marco constitucional democrdtico.

Donostia-San Sebastian, 5 noviembre 2007.
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Autos y recursos del procedimiento contra Egin

Documento n.° 1: fecha: 15/07/98:

Diligencias previas 77/97: Auto de entrada, registro y clausura.

Documento n.° 2: fecha: 15/07/98

Diligencias previas 77/97: Auto por el que se rectifica error informatico.

Documento n.° 3: fecha: 15/07/98

Diligencias previas 77/97: Auto de clausura cautelar/suspension de
actividades relativo al precinto y a la preceptiva audiencia de los titula-
res o de sus representantes legales, previa a la imposicion de las conse-
cuencias previstas en el art. 129 del cédigo penal.

Documento n.° 4: fecha: 20/07/98

Diligencias previas 77/97-X: Auto de prisién provisional/libertad
provisional.

Documento n.° 5: fecha: 20/07/98

Diligencias previas 77/97: Auto de prision.

Documento n.° 6: fecha: 21/07/98

Diligencias previas 77/97-X: Auto de clausura de Orain.
Documento n.° 7: fecha: 21/07/98

Diligencias previas 77/97: Autos de entrada y registro Orain, Her-
nani Inprimategia, Ardatza, Erigane.
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Documento n.° 8: fecha: 24/07/98

Diligencias previas 77/97: Auto de prision.

Documento n.° 9: fecha: 20/07/98

Diligencias previas 77/97-X: Recurso. Nulidad y alzamiento de la
clausura temporal.

Documento n.° 10: fecha: 23/07/98

Diligencias previas 77/97-X: recurso de reforma contra el auto del

14/7/98.

Documento n.° 11: fecha: 24/07/98

Diligencias previas 77/97-X: Recurso de reforma presentado por los
representantes legales de Orain, S.A. y Ardatza, S.A., contra el auto del
dia 21/7/98 por el que se acuerda, entre otras medidas, ratificar los au-
tos de fecha 14/7/98 en lo que se refiere al punto 4.°, de su parte dis-
positiva que dice: ordenar la clausura de la Sociedad Orain, S.A., Ar-
datza, S.A., Hernani Inprimategia, asi como las de todos sus locales y
establecimientos, suspender todas las actividades de las mismas vy, por
tanto, la clausura del diario Egin, y de la radio Egin Irratia quedando
precintados todos los locales y en depésito a disposicion de este Juz-
gado todos los bienes, elementos y enseres, de su titularidad o uso,
hasta tanto se les de destino legal correspondiente.

Documento n.° 12: fecha: 4/09/98

Recurso de queja de los representantes de Orain, S.A., Ardatza,
S.A., Hernani Inprimategia, S.A. y Erigane, S.L., contra el auto de 31
de Agosto de 1998 por el que se acuerda desestimar los recursos inter-
puestos contra los autos de fecha 14/7/98 y 21/7/98.

Documento n.° 13: fecha: 11/01/99

Diligencias Previas 77/97. Auto por el que se acuerda desestimar el
recurso y la resolucion recurrida en queja con la unica modificacion de
establecerse las unicas medidas de empresa y suspension de actividades
tendran una duracion de 6 meses contados desde 31 de agosto ultimo.

Documento n.° 14: fecha: 8/2/99
Escrito al Juzgado de los responsables de Orain, S.A. y otros para

que se acuerde el alzamiento de las medidas cautelares de clausura de
empresa y suspension de actividades acordados en auto de 20/7/98.
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Documento n.° 15: fecha: 1/3/99

Recurso de reforma de representantes legales de Orain, S.A. y otros
por el que se solicita el alzamiento de todas las medidas de clausura
de empresas y suspension de actividades a que se refieren los autos de
15/7/98 y 21/7/98.

Documento n.° 16: fecha: 15/3/99

Auto que desestima recurso de reforma contra el auto dictado por
este juzgado el pasado 26/2/99 por el que se acordara prorrogar las
medidas de clausura de empresa y suspension de actividades a que se
refieren los autos de 15/7/98 y 21/7/98 de este Juzgado y auto de la
Sala (Sec. 4.?) de 11/1/99.

Documento n.° 17: fecha: 16/3/99

Recurso de queja por el que se solicita el alzamiento de las medi-
das cautelares de clausura de empresas y suspension de actividades a
que se refieren los autos de 14/7/98 y 21/7/98 del Juzgado Central de
Instruccién n.° 5, auto de Sala (Sec. 4.%, del 11.1.99) cuya prorroga por
periodo de seis meses que expiraron, el 1.° de septiembre de 1999, fue
acordada mediante auto de 26/2/99 y que afecta a las empresas Orain,
S.A., Ardatza, S.A., Hernani Inprimategia, S.A. y Erigane, S.L. y a los
medios de comunicaciéon Egin y Egin Irratia.

Documento n.° 18: fecha: 26/7/99

Auto de la Sec. 4.* de lo Penal de la Audiencia Nacional (en contra
del recurso de queja) por el que se desestima el recurso de queja contra
las autos del Juzgado Central de Instruccion n.° 5 de 26/3/99 y 11/3/99
y 15y 21/7/98.

Documento n.° 19: fecha: 31/8/98

Auto por el que se prorrogan las medidas de clausura de Em-
presas y suspension de actividades a que se refieren los Autos de
15/7/1998 y 21/7/1998, de este Juzgado, y, Auto de la Sala (Seccion
Cuarta) de 11/1/1999, por plazo de seis meses que expiraran el pri-
mero de septiembre de 1999, sin perjuicio de que antes de esa fecha,
valorando la necesidad y proporcionalidad de mantenimiento de las
medidas puedan ser prorrogadas en virtud de resolucion motivada
por un plazo igual, y, sin sobrepasar el maximo legal de duracién de
cinco anos.
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Documento n.° 20: fecha: 11/12/03

Recurso de suplica contra el Auto de 14 de Julio de 2003, decla-
rando haber lugar al mismo, reformandolo en el sentido de solicitar el
alzamiento total y extincion de la medida de suspension de actividades
de las empresas Orain, S.A., Ardatza, S.A., Erigane, S.L. y Hernani Inpri-
mategia, S.A. y con lo demas que en derecho proceda.

Documento n.° 21: fecha: 30/12/03

Recurso de amparo constitucional contra el Auto de 19 de noviem-
bre de 2003, dictado por la Seccion Tercera de la Sala de lo Penal de la
Audiencia Nacional en el Rollo de Sala n.° 27/02, dimanante del Suma-
rio n.° 18/98 del Juzgado Central de Instrucciéon n.° 5, que desestima el
Recurso de Suplica formulado por los representados contra el Auto de
fecha 14 de julio de 2003, y mas concretamente contra la decision con-
tenida en el apartado 1 de su parte dispositiva.

Documento n.° 22: fecha: 27/9/05

Recurso de casacion, por infraccién de ley, contra la Sentencia de 20
de junio de 2005 dictada por la Secciéon cuarta de la Sala de lo Penal de
la Audiencia Nacional, recaida en sumarios 18/01 y 15/02 (acumulados)
contra O.D.C, U.E.A, O.C.B, LM.O, L.O.S, A.A.G, G.V.I, GE.U, E.L, A.CE,
LF.B, U.G.A, A.LE, D.LP, A.O, ]JM.O.G, A.EA, G.G.A, 1.C.B, X.A.O,
G.B.V, AM, AF.B, X.G.G, en la que se les conden6 por un delito de aso-
ciacion ilicita del art. 515.1 del CP en relacion con el 517.1 del CP.

Documento n.° 23: fecha: 14/7/03

Auto por el que se ratifica el alzamiento de la suspension de activi-
dades del Grupo Orain (formado por Orain, S.A, Ardatza, S.A, Hernani
Inprimategia, Erigane, Publicidad Lema 2000, Egin y Egin Irratia) y se
condiciona ese alzamiento al cumplimiento de las obligaciones estable-
cidas, tal y como venia acordado por Auto de 6 de agosto de 1999, por
lo que la reanudacién de la actividad sélo tendra lugar previo pago de
las deudas pendientes del Grupo, y cumplimiento del resto de obliga-
ciones que se derivan del citado informe. Se mantiene el embargo sobre
los derechos de propiedad intelectual, la mancheta, los archivos conta-
bles y los activos inmobiliarios del Grupo Orain. Se mantiene la admi-
nistracion judicial sobre todos los bienes del grupo y se alza la clausura
de los locales del Grupo Orain.
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Documento n.° 24: fecha: 19/11/03

Auto por el que se desestima el recurso de suplica formulado por
la representacion de Orain, S.A. y otros, y confirma en todos sus extre-
mos el auto de fecha 14 de julio de 2003.

Documento n.° 25: fecha: 19/11/03

Auto notificado al Fiscal el 5/12/03, estimando en parte el recurso de
suplica formulado por la representacion de Orain, S.A. y otros, contra el
auto dictado por éste Tribunal en fecha 14 de Julio de 2003, en el sentido
de no incluir a Publicidad Lema 2000, S.L. dentro del grupo de empresas
Orain sobre las que se adoptaron en su dia distintas medidas cautelares
y, confirmar, en todos sus extremos los restantes fundamentos juridicos
contenidos en el referido el auto de fecha 14 de julio de 2003.

Documento n.° 26: fecha: 6/7/05

Recurso de amparo interpuesto por Orain, S.A., Ardatza, S.A. y Her-
nani Inprimategia, S.A. contra el Auto de la Seccién Tercera de la Sala
de lo Penal de la Audiencia Nacional, de 19 de noviembre de 2003, que
«confirma en suplica» el de 14 de julio de 2003, en el rollo de Sala 27/02,
procedente del sumario 18/98 del Juzgado Central de Instruccién n.° 5.

Autos y recursos del procedimiento contra Egunkaria
Documento n.° 27: fecha: 19/2/03

Diligencias previas 216/2001: auto de entrada y registro.

Documento n.° 28: fecha: 19/02/03

Diligencias previas 216/2001: auto de clausura y precinto temporal
preventivo.

Documento n.° 29: fecha: 19/2/03

Diligencias previas 216/2001: Auto mandamiento clausura, cierre y
precinto temporal.

Documento n.° 30: fecha: 24/2/03

Diligencias previas 216/2001: Recurso de reforma contra los autos
de fecha 19 de Febrero de 2003, considerando que no se ajustan a De-
recho, al amparo de lo dispuesto en el articulo 787.1, en relacién con
los arts. 216 y ss. De la Ley de Enjuiciamiento Criminal.
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Documento n.° 31: fecha: 24/2/03

Diligencias previas 216/2001: Denuncia ante el Consejo General del
Poder Judicial respecto a la actuacion del Ilmo. Magistrado-Juez del Juz-
gado Central de Instruccién n.° 6 D. JUAN DEL OLMO GALVEZ.

Documento n.° 32: fecha: 10/3/03

Diligencias previas 216/2001: Auto que desestima el recurso de re-
forma interpuesto contra el auto de 25 de febrero de 2003 por la repre-
sentacion procesal del imputado X. O. A.

Documento n.° 33: fecha: 10/3/03

Diligencias previas 216/2001: Auto por el que se acuerda la clau-
sura temporal por seis meses de las mercantiles Egunkaria Sortzen,
S.L., Egunkaria, S.A. y del diario Euskaldunon Egunkaria, de sus lo-
cales, sedes y establecimientos; suspender sus actividades por seis me-
ses, quedando precintados los referidos locales y sus sedes, y en depo6-
sito a disposicion del Juzgado todos los bienes, elelmentos y enseres de
su titularidad o uso; Se ratifican cuantas 6rdenes de bloqueo, embargo,
prohibicién de disponer, inmovilizacion o cualquier otra medida caute-
lar real se han adoptado con relacion a las citadas mercantiles y perio-
dico; Se acuerda la suspension temporal por seis meses de los poderes
de los organos de las referidas mercantiles, lo que se comunicara a los
Registros Mercantiles correspondientes para su constancia, salvo en
los extremos relativos a la defensa juridica de sus intereses y pretensio-
nes, al objeto de no causar indefension a las mismas.

Documento n.° 34: fecha: 13/3/03

Diligencias previas 216/2001: Recurso de reforma contra Auto de
10 de marzo de 2003 para que estimandolo se dicte resolucién por la
que se revoque el mismo y se dejen sin efecto las medidas cautelares
adoptadas respecto de los representados.

Documento n.° 35: fecha: 9/4/03

Diligencias previas 216/2001: Auto que desestima el recurso de
reforma interpuesto contra el auto de 10 de marzo de 2003 de clau-
sura temporal de seis meses de las mercantiles Egunkaria Sortzen, S.L.,
Egunkaria, S.A. y del Diario Euskaldunon Egunkaria.

Documento n.° 36: fecha: 15/7/03

Diligencias previas 216/2001: Prérroga medida de cierre y clausura
temporal.
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Documento n.° 37: fecha: 16/7/03

Diligencias previas 216/2001: Auto por el que se dispone prorro-
gar la clausura temporal por seis meses mas de las mercantiles Egunka-
ria Sortzen, S.L., Egunkaria, S.A. y del diario Euskaldunon Egunkaria,
de sus locales, sedes y establecimientos, asi como suspender sus acti-
vidades por seis meses mas, quedando precintados los referidos loca-
les y sedes, y en deposito a disposicion del Juzgado todos los bienes,
elementos y enseres de su titularidad o uso; ratificindose cuantas 6r-
denes de bloqueo, embargo, prohibicion de disponer, inmovilizacion
o cualquier otra medida cautelar real se ha adoptado con relacion a las
citadas mercantiles y periédico hasta la actualidad; se mantiene la sus-
pension temporal por seis meses mas de los poderes de los 6rganos
de administracién de las referidas mercantiles, lo que se comunicara la
prérroga a los Registros Mercantiles correspondientes para su constan-
cia, salvo en los extremos relativos a la defensa juridica de sus intereses
y pretensiones, al objeto de no causar indefension a las mismas.

Documento n.° 38: fecha: 3/11/03

Diligencias previas 216/2001: Auto que desestima el recurso de re-
forma interpuesto contra el auto de 16 de julio de 2003, que acordaba
prorrogar la clausura temporal por seis meses mas de las mercanti-
les Egunkaria Sortzen, S.L., Egunkaria, S.A. y del diario Euskaldunon
Egunkaria, de sus locales, sedes y establecimientos, asi como suspen-
der sus actividades por seis meses mas, y otras medidas complementa-
rias a las anteriores.

Documento n.° 39: fecha: 2/10/06

Diligencias previas 216/2001: Protesta y queja formal, a los efectos
legales pertinentes por razon de la falta de notificacion de la resolucion
(o resoluciones) que acuerdan medidas restrictivas y limitadoras del de-
recho a la libertad de expresion y libertad de informacion, asi como por
la indefension que genera la imposibilidad de impugnarlas, ordenando
su inmediata notificacién a la representacion legal de Egunkaria, S.A., y
con lo demas que en derecho proceda.

Sentencia del Tribunal Constitucional n.° 199/1987 (Pleno 2.?), de
16 de diciembre.

Escrito Fiscalia Caso Egunkaria de catorce de diciembre 2006.

Sentencia 18/98, de 19 de diciembre 2007.
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