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Resumen: El delito de enaltecimiento del terrorismo se introdujo en
el art. 578 CP en el afio 2000, pero ha sido a partir del afio 2015 cuando
ha comenzado a producirse una proliferacién de sentencias dictadas
por su comisién, algunas de las cuales han tenido una gran repercusién
mediatica. Ello ha dado lugar a que se haya generado una interesante
evolucion jurisprudencial en esta materia, la cual ha provocado cambios
sustanciales en la naturaleza juridica de este delito. En este trabajo se

! Texto a partir de la ponencia titulada «Delitos de enaltecimiento del terrorismo a

través de musica y canciones», presentada en el Seminario de debate sobre libertad de
expresion y Derecho Penal: «Los limites de la libertad de expresion en el Derecho Penal:
los delitos de opinién», organizado por el Grupo de Estudios Penales y celebrado en la
Facultad de Derecho de la Universidad de Zaragoza el 19 de febrero de 2019.

2 Este trabajo se inserta dentro de las lineas de investigacién del Grupo de Estudios
Penales, grupo de investigacion de referencia reconocido por la Comunidad Auténoma
de Aragén (BOA de 27 de marzo de 2017), cuyo Investigador Principal es el Prof. Dr.
D. Miguel Angel Boldova Pasamar (Catedratico de Derecho Penal de la Universidad de
Zaragoza).
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pone de manifiesto cémo el Tribunal Supremo y, sobre todo, el Tribunal
Constitucional han mutado la configuracién de este tipo penal, anadien-
do nuevos elementos a su injusto penal que no figuran actualmente en
su tenor literal.

Palabras clave: terrorismo, enaltecimiento del terrorismo, art. 578
CP, libertad de expresién, discurso del odio, jurisprudencia, interpreta-
cién judicial.

Abstract: The crime of praising terrorism was added in article 578 of
the Spanish Criminal Code by 2000. It was not until 2015 when rulings
started proliferating, some of them entailing considerable impact on
media. This has developed an interesting jurisprudential doctrine that
has generated important changes in the legal substance of the crime. This
paper analyses how the Supreme Court and even more the Constitutional
Court, have altered the structure of this crime by adding elements to the
offence that are not currently encompassed in its literal meaning.

Keywords: terrorism, glorification of terrorism, art. 578 CP, freedom
of expression, hate speech, jurisprudence, judicial interpretation.

I. Introduccion.

El delito de enaltecimiento del terrorismo y de humillacién de sus
victimas se introdujo, en el art. 578, en la reforma del Cédigo Penal ope-
rada por la LO 7/2000, de 22 de diciembre, castigdndose con una pena de
prisiéon de uno a dos afos «el enaltecimiento o la justificacién por cual-
quier medio de expresion publica o difusion de los delitos comprendidos
en los articulos 571 a 577 de este Cédigo o de quienes hayan participado
en su ejecucion, o la realizacion de actos que entrafien descrédito, me-
nosprecio o humillacién de las victimas de los delitos terroristas o de sus
familiares»3.

El 16 de mayo de 2005 se realizé el Convenio del Consejo de Europa
para la prevencién del terrorismo (Convenio n.° 196 del Consejo de Eu-
ropa), por el que los Estados Miembros se comprometieron a adoptar
medidas eficaces para prevenir el terrorismo y para hacer frente, espe-
cialmente, a la provocacion publica para cometer delitos terroristas, asi
como al reclutamiento y al adiestramiento con fines terroristas. En el
ambito de la Unién Europea se adopté la Decisién Marco 2008/919/JAT

3 El texto original del Cédigo Penal de 1995 no contemplaba la figura del
enaltecimiento del terrorismo. Con anterioridad a la referida reforma, el art. 578 CP
regulaba los actos preparatorios punibles en los delitos de terrorismo y disponia que
«la provocacion, la conspiracion y la proposicion para cometer los delitos previstos en
los articulos 571 a 577, se castigaran con la pena inferior en uno o dos grados a la que
corresponda, respectivamente, a los hechos previstos en los articulos anteriores».

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3. Epoca, n.° 22 (2019)



ESTUDIO DE LA EVOLUCION JURISPRUDENCIAL DEL DELITO DE ENALTECIMIENTO DEL ... 61

del Consejo, de 28 de noviembre de 2008, la cual advertia que la ame-
naza terrorista habia crecido y se habia ido desarrollando rapidamente
durante aquellos dltimos afios, con cambios en el modus operandi de los
terroristas y sus partidarios, y se mostraba especialmente preocupada
por la repercusién que podian tener las nuevas tecnologias, en especial
Internet, en el avance y afianzamiento de los grupos terroristas y sus
miembros®*. Por su parte, la Resolucién del Consejo de Seguridad de
Naciones Unidas 2178, aprobada el 24 de septiembre de 2014, volvi6 a
reafirmar que los actos de terrorismo son criminales e injustificables y
constituyen una de las amenazas més graves para la paz y la seguridad
internacionales, instando a los Estados Miembros a adoptar una serie de
medidas con el fin de impedir que los grupos terroristas se arraiguen y
encuentren refugio, para asi enfrentar mejor la creciente amenaza que
plantea el terrorismo?.

En nuestro pais, el art. 578 CP fue objeto de una nueva reforma por
la Ley Orgénica 2/2015, de 30 de marzo, la cual, con el fin de aplicar las
medidas solicitadas por la referida Resolucién 2178, introdujo diversas
agravaciones de las penas que podian imponerse por la comisién este de-
lito. Si bien la introduccién de este delito en el ano 2000 fue consecuen-
cia de un acuerdo entre el PSOE y el PP® con objeto de frenar e intentar
acabar de una vez por todas con el terrorismo nacional, protagonizado
principalmente por ETA, que aun asolaba nuestro pais, la reforma opera-
da en el ano 2015, con un nuevo acuerdo entre dichos partidos politicos?,
estuvo determinada por la nueva amenaza que supuso el terrorismo yi-
hadista®. Recientemente ha sido promulgada la Directiva (UE) 2017/541

4 Asi, en su considerando ntmero séptimo sefialaba que «la presente Decision
establece la tipificacion de delitos ligados a actividades terroristas con el fin de contribuir
al objetivo politico mas general de prevenir el terrorismo mediante la reduccion de la
difusién de materiales que podrian inducir a las personas a cometer ataques terroristas».

> En el catdlogo de medidas que constituyen la parte dispositiva de esta Resolucion,
aparece en el punto sexto un recordatorio de la decisién contenida en la Resolucién
1373 (2001) de que «todos los Estados Miembros velen por el enjuiciamiento de toda
persona que participe en la financiacion, planificacion, preparaciéon o comision de actos
de terrorismo o preste apoyo a esos actos».

¢ «Acuerdo por las libertades y contra el terrorismo», firmado el 8 de diciembre de
2000.

7 «Acuerdo para afianzar la unidad en defensa de las libertades y en la lucha contra el
terrorismo», firmado el 2 de febrero de 2015.

8 Hemos de recordar que la tiltima victima mortal del terrorismo etarra fue un policia
francés y se produjo el 16 de marzo de 2010 en la localidad francesa de Dammarie-lés-
Lys. El 20 de octubre de 2011, ETA declar6é un alto el fuego permanente que culminé
en su desarme en el afio 2017. Por su parte, el grupo terrorista GRAPO estaba inactivo
desde el afio 2007, cometiendo su ultimo delito de sangre en el afio 2006 en la localidad
de Zaragoza. Aunque a comienzos del nuevo milenio se habian producido atentados
yihadistas —cémo olvidar, entre otros, los tragicos sucesos acaecidos el 11 de septiembre
de 2001 en Nueva York y el 11 de marzo de 2004 en la capital de nuestro pais—, en los
ultimos anos habia crecido entre los paises de Occidente la preocupacién por encontrar
la forma de prevenir y evitar nuevos ataques de estas organizaciones terroristas. Asi, solo
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del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de marzo de 2017, relativa
a la lucha contra el terrorismo, la cual ha sido traspuesta a nuestro orde-
namiento juridico por la LO 1/2019, de 20 de febrero.

II. Evolucion jurisprudencial del art. 578 CP.

Tras la reforma operada por la Ley Organica 2/2015, de 30 de marzo,
el primer apartado del art. 578 CP ha redactado de la siguiente manera:
«El enaltecimiento o la justificacién puiblicos de los delitos comprendi-
dos en los articulos 572 a 577 o de quienes hayan participado en su eje-
cucién’, o la realizacién de actos que entrafien descrédito, menosprecio o
humillacién de las victimas de los delitos terroristas o de sus familiares,
se castigara con la pena de prisién de uno a tres afios y multa de doce a
dieciocho meses...». Atendiendo al tenor literal del precepto, se infiere
que tanto el ensalzamiento o justificacién del terrorismo como la humi-
llacién de sus victimas, han de realizarse mediante una conducta activa,
ya sea de forma oral o escrita, no cabiendo la comisiéon omisiva'®. No
esta prevista tampoco su comisién de forma imprudente.

dos meses antes de que entrase en vigor esta ultima reforma, el 7 de enero de 2015, se
produjo el atentado contra Charlie Hebdo, semanario satirico francés, que fue asumido
por Al Qaeda y dejé doce victimas y once heridos. Este terrible suceso ayudé a disipar las
dudas existentes en ese momento sobre la necesidad de endurecer el tratamiento penal de
los delitos de terrorismo con el fin de lograr la tan deseada seguridad ciudadana, aunque
ello supusiese limitar el ejercicio de ciertos derechos y libertades democraticos.

° Como senala CAPITA REMEZAL, ha de interpretarse que resulta «punible tanto la
apologia de los autores del delito como de los participes, es decir, de todos los sujetos que
hayan intervenido en cualquier delito de terrorismo ya realizado»; CAPITA REMEZAL,
M., Andlisis de la legislacion penal antiterrorista, Colex, Madrid, 1.* ed., 2008, p. 165.

10 E] Auto de la Audiencia Nacional n.° 38/2008, de 9 de julio (MP: S. F. J. Gémez
Bermudez) aclara que «el articulo 578 CP contiene una norma prohibitiva; es decir,
prohibe una accién determinada. Es un delito que s6lo puede cometerse mediante un
comportamiento activo—un hacer, una accién— que contravenga la prohibicién contenida
en ésta. Dicho de otro modo, cometera el delito quien viole con su comportamiento
activo lo que el legislador prohibe. A sensu contrario no se puede cometer el delito de
que tratamos por mera omisién, no haciendo» (FJ 2.°). Asimismo, el auto sefiala que
el art. 11 CP limita «la comisiéon por omision a los delitos de resultado material y de
peligro concreto, excluyéndose los de mera actividad como el de enaltecimiento del que
tratamos» (FJ 5.°). Puede verse también el Auto del Juzgado Central de Instruccién n.° 6,
de 14 de julio de 2008 (MP: P. R. Ruz Gutiérrez). En similares términos, la STS 587/2013,
de 28 de junio (MP: J. M. Maza Martin, FJ 1.°), indica «se trata de una figura delictiva
consistente siempre en un comportamiento activo, excluyendo por tanto la comisién por
omision, tanto propia como impropia». Por tanto, el hecho de no cambiar el nombre de
una calle (plaza o monumento) dedicada desde hace tiempo a una persona condenada por
un delito de terrorismo, no puede integrar la conducta de enaltecimiento del terrorismo.
Véase, al respecto, CANCIO MELIA, M. / DIAZ LOPEZ, J. A., ¢Discurso de odio y/o
discurso terrorista? Muisica, guirioles y redes sociales frente al articulo 578 del Cédigo Penal,
Aranzadi, Navarra, 1.* ed., 2019, p. 176.
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Algunos autores han considerado que estas dos figuras delictivas, que
cuentan con su propio contenido de injusto derivado de sus elementos
configuradores, deberian haberse recogido en dos preceptos distintos o,
al menos, en dos apartados diferentes dentro del art. 578 CP!!. Quizas
el legislador consider6é que era probable que estos dos tipos penales se
cometiesen habitualmente de forma cumulativa, es decir, que aquellos
individuos que manifestasen expresiones de elogio o justificaciéon del
terrorismo, también difundiesen mensajes que implicasen un ataque a la
dignidad y honor de las victimas que hubiesen sufrido las atrocidades del
terrorismo, por lo que era conveniente incluirlas en un mismo apartado
con el fin de no imponer una pena desproporcionada. No obstante, esti-
mamos que la tipificacién conjunta de ambos tipos penales en el mismo
apartado del art. 578 CP supone un defecto de técnica legislativa que
dificulta su interpretacion.

Ha de tratarse de una exaltacién o justificacién de hechos concretos
de terrorismo ya acaecidos e incardinables en alguno de los delitos de
terrorismo recogidos como tales en el Cédigo Penal, sin que tengan que
haberse perpetrado necesariamente en territorio espanol. No resultara
punible el enaltecimiento de las virtudes privadas de sujetos condena-
dos por delitos de terrorismo, sino inicamente su participacion en tales
hechos, ni la autoapologia, es decir, el ensalzamiento o justificacién de
los propios actos de terrorismo perpetrados por el autor. Como sefiala
LAMARCA PEREZ, se trata de «un hecho impune cuyo desvalor debe quedar
subsumido en el hecho principal realizado que se ensalza o justifica» 2.

Aunque estan a punto de transcurrir veinte afios desde que este delito
fue incorporado a nuestro Cédigo Penal, ha sido durante los primeros

I Puede verse, en este sentido, BERNAL DEL CASTILLO, J., «Observaciones en
torno a la Ley Organica 7/2000 de 22 de diciembre, de modificacién del Cédigo penal en
materia de terrorismo», en La Ley: Revista juridica espariola de doctrina, jurisprudencia
y bibliografia, n.° 5, 2001, p. 1628. Critica que reitera este autor en BERNAL DEL
CASTILLO, J., «<El enaltecimiento del terrorismo y la humillacién a sus victimas como
formas del «discurso del odio»», en Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3.* Epoca, n.°
16, 2016, p. 18. Postura que también ha sido defendida en algunas de las sentencias que
han analizado este delito. Asi, la STS 224/2010, de 3 de marzo (MP: J. Giménez Garcia, FJ
3.%), senala que «tal vez la diferente accién tipica y elementos que vertebran una y otra,
hubiera aconsejado la tipificacion separada en articulos diferentes». Como destaca CANCIO
MELIA, se trata de dos conductas que «poco o nada tienen que ver». A su parecer, con la
tipificacién conjunta de ambas figuras delictivas, el legislador «pretendia emboscar una
criminalizacién discutible —la del enaltecimiento o justificacion del terrorismo— en otra
—la humillacién de sus victimas— que no lo parece». Véase, al respecto, CANCIO MELIA,
M., Los delitos de terrorismo: estructura tipica e injusto, Reus, Madrid, 1.% ed., 2010, p. 272;
y CANCIO MELIA, M./ DIAZ LOPEZ, J. A., ¢Discurso de odio..., cit., pp. 155-156.

2. LAMARCA PEREZ, C., «Legislacién penal antiterrorista: analisis critico y
propuestas», en Azpilcueta cuadernos de derecho, n.° 20, 2008, p. 211. Puede verse, en
similares términos, CAMARA ARROYO, S., «Delitos de odio: concepto y critica: ¢limite
legitimo a la libertad de expresién ?», en La Ley penal: revista de derecho penal procesal y
penitenciario, n.° 130, 2018, p. 17.
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anos de esta segunda década, especialmente a partir del afio 2015, cuan-
do se ha producido un gran aumento del nimero de sentencias dictadas
su comisién. Como se explicard a continuacién, no hemos tenido ni por
asomo una jurisprudencia constante y uniforme en esta materia, sino
que ha ido evolucionando durante estos tltimos afios'. Por ello, resulta
adecuado distinguir las distintas etapas por las que ha pasado nuestra
jurisprudencia a la hora de aplicar e interpretar este delito, haciendo
especial referencia a algunos de los casos mas controvertidos y que han
suscitado mayor repercusion mediatica.

1. Interpretacion estrictamente literal.

Durante la mayor parte del tiempo en que se ha enjuiciado este deli-
to, la jurisprudencia ha adoptado una interpretacién del mismo estricta-
mente literal, exigiendo tinicamente la manifestacién ptablica de un men-
saje o expresién de ensalzamiento o justificacion de alguno de los delitos
comprendidos en los arts. 572 a 577 CP o de quienes hayan participado
en su ejecucion'®, o bien la realizacién de actos que impliquen descrédi-

13 Podemos encontrar excelentes estudios de dicha evolucién jurisprudencial
en CUERDA ARNAU, M.L., «Terrorismo y libertades politicas», en Teoria y derecho:
revista de pensamiento juridico, n.° 3, 2008, pp. 33 y ss.; ALONSO RIMO, A., «Apologia,
enaltecimiento del terrorismo y principios penales», en Revista de Derecho Penal
y Criminologia, 3.* Epoca, n.° 4, 2010, pp. 36 y ss.; BERNAL DEL CASTILLO, J., «El
enaltecimiento del terrorismo...», cit., pp. 18 y ss.; TERUEL LOZANO, G.M., «Discursos
extremos y libertad de expresién: un anélisis jurisprudencial», en Revista de Estudios
Juridicos, n°® 17, 2017, pp. 12 y ss.; PASTRANA SANCHEZ, M.A., «Interpretacién judicial
del derecho y terrorismo: Especml referenc1a al enaltec1mlento» en Revista de Derecho
Penal y Criminologia, 3.* Epoca, n.° 17, 2017, pp. 388 y ss.; CABELLOS ESPIERREZ,
M.A., «Opinar, enaltecer, humillar: Respuesta penal e interpretacion constitucionalmente
adecuada en el tiempo delas redes sociales», en Revista espafiola de derecho constitucional,

n.° 112, 2018, pp. 62 y ss.; GALAN MUNOZ A., «El delito de enaltecimiento terrorista.
CInstrumento de lucha contra el peligroso dlscurso del odio terrorista o mecanismo
represor de repudiables mensajes de raperos, twitteros y titiriteros?», en Estudios penales
y criminolégicos, n.° 38, 2018, pp. 272 y ss.; MIRO LLINARES, F., «Derecho penal y 140
caracteres. Hacia una exégesis restrictiva de los delitos de expresién», en Cometer delitos
en 140 caracteres. El Derecho Penal ante el odio y la radicalizacién en Internet, Mir6
Llinares (dir.), Marcial Pons, Madrid, 1.* ed., 2017, pp. 32 y ss.; y CANCIO MELIA, M. /
DIAZ LOPEZ, J. A., chscurso de odio..., cit., pp. 167 y ss.

4 En cuanto a la primera alternatlva del art. 578 CP, la jurisprudencia entendia que
los elementos que integraban esta infraccién penal eran los siguientes: «1.° La existencia
de unas acciones o palabras por las que se enaltece o justifica el delito de terrorismo.
Enaltecer equivale a ensalzar o hacer elogios, alabar las cualidades o méritos de alguien
o de algo. Justificar aqui supone presentar o hacer aparecer como acciones licitas y
legitimas aquello que es un claro comportamiento criminal de caracter terrorista. 2.° El
objeto de tal ensalzamiento o justificaciéon puede ser alguno de estos dos: a) cualquiera de
las conductas definidas como delitos de terrorismo de los arts. 571 a 577; o b) cualquiera
de las personas que hayan participado en la ejecucion de tales comportamientos. Interesa
recordar a este respecto que no es necesario identificar a una o a varias de tales personas,
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to, menosprecio o humillacién de las victimas de los delitos terroristas o
de sus familiares.

Respecto del tipo penal de exaltacién o justificacién del terrorismo,
no se requeria que dicha conducta implicase una incitacién directa o in-
directa a la comisién de nuevos delitos de terrorismo'>, ni que el dolo del
autor abarcase mas alla del propio elogio o exaltacién del terrorismo. Los
tribunales se encargaban de aclarar que esta figura delictiva constituye
un delito auténomo respecto de la apologia recogida en el art. 18 CP, la
cual, como se dice en su precepto, solo es delictiva como forma de provo-
cacién y si por su naturaleza y circunstancias constituye una incitacion
directa a cometer un delito.

También se definia su naturaleza esencialmente dolosa o intencional,
pero sin que fuese exigible que el autor actuase con una finalidad de pro-
vocar nuevos delitos terroristas, bastando con que objetivamente llevase
a cabo una accién o difundiese un mensaje que supusiese una alabanza o
justificacién de las conductas definidas como delitos de terrorismo en el
articulado del Cédigo Penal o de quienes hubiesen participado en la eje-
cucion de tales comportamientos delictivos'®. La acusacién no tiene que

pues puede cometerse también en referencia a un colectivo genérico de autores o
coparticipes en esta clase de actos delictivos. 3.° Tal accién de enaltecer o justificar ha
de realizarse por cualquier medio de expresién o difusién que otorgue cierta publicidad,
como puede ser un periédico, un acto publico o un lugar con numerosa concurrencia».
Pueden verse, entre otras, las SsTS 149/2007, de 26 de febrero (MP: J. Delgado Garcia, FJ
5.°); 299/2011, de 25 de abril (MP: F. Monterde Ferrer, FJ 1.°); 587/2013, de 28 de junio (FJ
1.°); 481/2014, de 3 de junio (MP: A. G. Jorge Barreiro, FJ 2.°); 843/2014, de 4 de diciembre
(MP: C. Granados Pérez, FJ Unico); 106/2015, de 19 de febrero (MP: J. Giménez Garcia, FJ
3.°); y 948/2016, de 15 de diciembre (MP: A. G. Jorge Barreiro, FJ 4.°).

15 Como hemos podido comprobar durante estos afios, el hecho de que la tipificaciéon
del delito de enaltecimiento del terrorismo no requiriese una incitacién directa o indirecta
a la comisién de nuevos delitos terroristas, ha supuesto la condena por conductas de muy
escasa gravedad, lo que ha supuesto una lamentable quiebra de los principios que rigen
—o deberian regir— el Derecho Penal. De este modo, se ha llegado al extremo de condenar
a una persona a un afno de prisién y siete de inhabilitacién absoluta simplemente por
pintar con un rotulador el anagrama de ETA en una marquesina de la parada del autobts
(SAN 3/2015, de 3 de febrero, MP: J. F. Martel Rivero) o en la fachada de un inmueble (SAN
17/2015, de 1 de julio, MP: A. L. Hurtado Adrian). Las mismas penas fueron impuestas
por la SAN 26/2015, de 18 de septiembre (MP: C. P. Gonzélez Pastor), a un individuo por
pegar en una pared una pegatina de unos 10 x 6 cm. que contenia el anagrama de dicha
organizacion terrorista y la leyenda «ETA Bietan Jarrai» (ETA, adelante en las dos vias).
Con la interpretacién actual que se realiza de este tipo delictivo, estas conductas deberian
considerarse atipicas, pues, como afirma PASTRANA SANCHEZ, «parece bastante improbable
que la simple exhibicién de un anagrama sea una linea discursiva suficiente para crear un
ambiente social proclive a acciones terroristas, o que tal comportamiento eleve el riesgo
ex ante de que se produzcan tales acciones»; PASTRANA SANCHEZ, M. A., «Apologia
del terrorismo y otros delitos afines: Evolucién y tendencias en Espafia y en el Perti», en
Revista Derecho & Sociedad, n.° 52, 2019, p. 49.

16 La SAN 11/2007, de 19 de febrero (MP: F. J. Echarri Casi, FJ 3.°), sefiala que
«la figura recogida en el articulo 578 del Cédigo Penal debe ser considerada como un
delito auténomo, similar a la del articulo 18, pero sin la necesidad de la concurrencia
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probar el dolo requerido por este delito més alla de los propios mensajes
o expresiones que hayan dado lugar al procedimiento judicial. Es decir,
los magistrados no estan obligados a realizar complejas argumentaciones
respecto de la voluntad del autor cuando ésta puede inferirse de sus pro-
pias expresiones por poseer unas connotaciones tan alabadoras y ensal-
zadoras del terrorismo'’. Asimismo, algunas sentencias destacan que no
debe confundirse el dolo y el mévil interno que haya llevado al individuo
a cometer esta infraccién'.

La conducta tipica de humillacién de las victimas ha tenido un menor
desarrollo jurisprudencial con respecto del enaltecimiento o justificacion
del terrorismo, ya que esta ultima figura es la que mas se ha aplicado
por nuestros tribunales y, ademaés, ha existido un mayor consenso en la
doctrina respecto de la aceptacion de la tipificacion del segundo inciso

de los requisitos exigidos para la apologia genérica. Para su tipicidad no es necesario
que la expresion utilizada incite directa o indirectamente a la comisién de un delito,
ni que el dolo del autor abarque mas alla del propio elogio, es decir, no serd preciso
que el autor del delito de apologia haya provocado o querido provocar la comisién de
hechos delictivos como los que son objeto de la apologia». En términos similares afirma
la STS 224/2010, de 3 de marzo (FJ 3.°), que las caracteristicas de este delito son «el
tratarse de un comportamiento activo, que excluye la comisién por omision, tanto propia
como impropia, siendo un delito de mera actividad y carente de resultado material, y
de naturaleza esencialmente dolosa o intencional». Por su parte, la STS 299/2011, de 25
de abril (FJ 1.°), sigue esa misma linea interpretativa y dispone que «el enaltecimiento/
justificacion del art. 578 constituye una forma auténoma de apologia caracterizada por su
caracter genérico y sin integrar una provocaciéon ni directa ni indirecta a la comisién de
un delito. La barrera de proteccién se adelanta, exigiéndose solamente la mera alabanza/
justificacion genérica, bien de los actos terroristas o de quienes los efectuaron. [...] La
propia Exposicién de Motivos de la Ley apunta en esta direccién cuando se dice que «...las
acciones que aqui se penalizan, con independencia de lo dispuesto en el art. 18 del CP»».
Véase también, verbigracia, la STS 948/2016, de 15 de diciembre (FJ 4.°).

17" En este sentido, la STS 948/2016, de 15 de diciembre (FJ 4.°), pone de manifiesto que
«el tipo penal previsto en el art. 578 del texto punitivo no recoge expresa y especificamente
en su diccién ningin elemento subjetivo, ya sea como componente del dolo o como
integrante de un elemento subjetivo del injusto. Lo cual no significa que no se precise
que la conducta tenga que resultar dolosa para su punicién, sino que el dolo o cualquier
elemento del injusto puede colegirse de los hechos declarados probados. [...] Las frases
e imagenes que publicé el acusado resultan suficientemente expresivas de una voluntad
concreta de alabar y justificar las acciones de organizaciones terroristas, y que persiguen
la exaltacion de los métodos terroristas. [...] Nos hallamos ante una clase de expresiones
y de discurso en el que se utilizan unas palabras y unos sintagmas que, al albergar unas
connotaciones tan alabadoras y ensalzadoras del terrorismo e hirientes para las victimas,
las simples locuciones utilizadas en la redacciéon de los mensajes transparentan sin
necesidad de complejas argumentaciones cual es el animo con que actué el acusado al
publicar en una red social las frases e imagenes descritas en la premisa factica».

18 Véase, al respecto, la STS 90/2016, de 17 de febrero (MP: J. R. Soriano Soriano, FJ
1.°), la cual sefiala que «respecto al dolo o propésito del autor, la sentencia recurrida ha
deslindado con pleno acierto los conceptos de dolo y mévil del delito, exigiendo el tipo
penal el primero de ellos, cualquiera que sean las motivaciones que en su fuero interno
pudieran llevar al recurrente a actuar del modo en que lo hizo. Las expresiones eran
inequivocas y ensalzaban a los miembros de una organizacion terrorista, con conciencia y
en circunstancias que iban a llegar al conocimiento de gran nimero de personas».
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del art. 578'°. Este tipo penal, el cual afecta de forma directa al honor y
dignidad de las victimas de acciones terroristas y sus familiares?’, no pre-
cisa de difusion publica, pues se consuma con la simple recepcién efecti-
va de la ofensa por la victima del terrorismo, o su familiar, que sufre un
acto humillante o despreciativo?'. Estamos también ante una conducta
necesariamente activa y que requiere, a diferencia del enaltecimiento,
un componente de idoneidad. En este caso, los actos de desprecio o hu-
millacién hacia las victimas del terrorismo o sus familiares?? han de ser

19 Pueden verse, entre otros, FUSTER-FABRA TORRELLAS, J.M., Responsabilidad
civil derivada de los actos de terrorismo, Atelier, Barcelona, 1.% ed., 2001, p. 53; MORAL
DE LA ROSA, J., Aspectos penales y criminolégicos del terrorismo, Centro de Estudios
Financieros, Madrid, 1.” ed., 2005, p. 262; CANCIO MELIA, M., Los delitos de terrorismo...,
cit., pp. 272-273; GARCIA ALBERO, R., «Titulo XXII. Delitos contra el orden publico», en
Comentarios al Cédigo Penal Espaviol. Tomo II (Articulos 234 a DF. 7.°), Quintero Olivares
(dir.), Aranzadi, Navarra, 6.* ed., 2011, pp. 1749-1750; DOLZ LAGO, M.J., «Las actuaciones
del Ministerio Fiscal en defensa de la dignidad de las Victimas del Terrorismo, en EI
reconocimiento de las victimas del terrorismo a través de la legislacion vy la jurisprudencia,
Catala i Bas (dir.), Catedra de Derecho Autonémico Valenciano, Coleccién Catedra Abierta
n.° 9, Valencia, 2013, p. 168; y MUNOZ CONDE, E., Derecho Penal. Parte Especial, Tirant
lo Blanch, Valencia, 21.* ed., 2017, p. 790. En sentido contrario, véanse, verbigracia,
CAPITA REMEZAL, M., Anélisis de la legislacién..., cit., pp. 171 y ss.; LAMARCA PEREZ,
C., «Legislacion penal...», cit., p. 211; CUERDA ARNAU, M.L., «Delitos de terrorismo:
aspectos sustantivos y procesales», en El nuevo panorama del terrorismo en Espaiia:
perspectiva penal, penitenciaria y social, Juanatey Dorado (dir.), Ed. Universidad de
Alicante, 1.2 ed., 2013, p. 119; CABELLOS ESPIERREZ, M.A., «Opinar, enaltecer...»,
cit., p. 83; y CARBONELL MATEU, J.C., «Critica a los sentimientos como bien juridico-
penal: El enaltecimiento del terrorismo y la humillacién a las victimas «mas alla de la
provocacion y la injuria»», en Terrorismo, Sistema Penal y Derechos Fundamentales, Alonso
Rimo (dir.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, pp. 353 y ss.

20 Véanse, al respecto, LLOBET ANGLI, M., Derecho Penal del terrorismo. Limites
de su punicién en un Estado democrdtico, La Ley, Madrid, 1.* ed., 2010, pp. 452 y ss.;
CASTELLVI MONSERRAT, C., «Terrorismo (arts. 571-580)», en Manual de Derecho
Penal. Parte Especial. Doctrina y jurisprudencia con casos solucionados. Tomo 1, Corcoy
Bidasolo (dir.), Tirant lo Blanch}, Valencia, 2.* ed., 2015, p. 765; MUNOZ CONDE, F.,
Derecho Penal..., cit., p. 790; y GOMEZ NAVAJAS, J., «Sentencia de la Audiencia Nacional
(Sala de lo Penal), de 15 de noviembre de 2016 [ROJ SAN 4038/2016]: absoluciéon del
delito de humillacién de las victimas del terrorismo», en Ars ITuris Salmanticensis: AIS:
revista europea e iberoamericana de pensamiento y andlisis de derecho, ciencia politica y
criminologia, Vol. 5, n.° 1, 2017, p. 377.

21 Véase, en este sentido, la STS 752/2012, de 3 de octubre (MP: J. Saavedra Ruiz, FJ
3.9).

22 La STS 656/2007, de 17 de julio (MP: J. R. Berdugo Gémez de la Torre, FJ 4.°),
que conoci6 del caso del grupo de musica «Soziedad Alkoholika», establecié un concepto
restrictivo de victimas o familiares a los efectos de la aplicacién de este delito al indicar
que «serian victimas «directas» las personas que sufran lesiones corporales graves o
darfios graves en su salud fisica o mental como consecuencia de cualquier delito terrorista;
y en caso de muerte, a titulo de victimas «indirectas» diversos familiares (cényuge o
persona que viniera conviviendo con el fallecido de forma permanente, hijos o padres,
segun los casos)». Resulta muy acertada la critica de CARBONELL MATEU respecto de los
problemas que plantea la falta de delimitacién del ambito de parentesco exigible a efectos
de tipificacion de este delito, por la inseguridad juridica que aquéllo puede conllevar.
Véase, al respecto, CARBONELL MATEU, J.C., «Critica a los sentimientos...», cit., p. 343.
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idéneos, subjetiva y objetivamente, para afectar a su honor y dignidad.
No es necesario que se trate de una ofensa que, por su naturaleza, efectos
y circunstancias, sea tenida en el concepto publico por grave, como si se
exige respecto del delito de injurias en el art. 208 CP.

No es necesario que el sujeto actiie con un animo especifico de ata-
car al honor de las victimas o sus familiares (animus iniuriandi), sino
que, como sefiala la STS 846/2015, de 30 de diciembre (MP: A. del Moral
Garcia, FJ 4.°), «basta con conocer el caricter objetivamente humillante
y vejatorio de las expresiones consideradas aislada y contextualmente,
y asumirlo y difundirlo haciéndolo propio. [...] Basta un dolo genérico.
Cosa distinta es que el contexto, el momento, el tono, las circunstancias
hayan de tenerse en cuenta al evaluar la idoneidad del texto para eviden-
ciar humillacién o desprecio»?®. Cabe destacar que el art. 578 CP dispone
que la segunda figura delictiva que recoge en su tenor literal consiste en
«la realizacién de actos que entrafien...», es decir, que ha de tratarse de
mas de un acto que implique descrédito, menosprecio o humillacién de
las victimas de los delitos terroristas o de sus familiares, no bastando so-
lamente un mensaje o expresién que lesione su dignidad y honor?*,

2 En el mismo sentido pueden verse, entre otras, las SsTS 820/2016, de 2 de

noviembre (MP: A. del Moral Garcia), y 948/2016, de 15 de diciembre. Respecto de esta
cuestion, puede acudirse a lo senalado por Mayo CALDERON respecto de los delitos de
injuria, quien afirma que «los elementos subjetivos de lo injusto adicionales al dolo solo
han de exigirse cuando sean absolutamente necesarios para delimitar lo injusto penal de
lo injusto de otros sectores del ordenamiento juridico o para delimitar los distintos tipos
penales entre si y ello no es necesario en el delito de injuria. En este delito es posible
delimitar la conducta punible atendiendo a su caracter objetivamente injurioso y a que el
sujeto conozca y quiera llevar a cabo una accién o expresién que menoscabe la fama de
una persona o atente contra su propia estimacion, sin necesidad de exigir, como elemento
subjetivo de lo injusto adicional y diferente al dolo, el animo de enjuriar»; MAYO
CALDERON, B., «Delitos contra el honor», en Derecho Penal. Parte Especial. Conforme
a las leyes orgdnicas 1y 2/2015, de 30 de marzo, Boldova Pasamar (coord.), Comares,
Granada, 1.% ed., 2016, pp. 293-294.

24 En este sentido, conviene traer a colacién la SAN 35/2016, de 15 de noviembre
(MP: M. A. Barreiro Avellaneda), que conocié del mediatico caso de Guillermo Zapata,
concejal de Madrid que fue acusado de haber incurrido en la conducta de humillacién
de las victimas del terrorismo por un comentario que publicé en su cuenta de Twitter,
en enero de 2011, en el que decia que «han tenido que cerrar el cementerio de las nivias de
Alcaser para que no vaya Irene Villa a por repuestos». La Audiencia Nacional fundament6
su absolucién en que no concurria la continuidad o reiteracion necesaria que exige el tipo
penal, ya que el acusado solo habia publicado un mensaje que pudiese calificarse como
humillacién de las victimas del terrorismo (su siguiente comentario en clave de humor se
referia a las victimas del holocausto). Ademas, los magistrados tampoco apreciaron una
actuacién de desprecio por su parte, sino que sus comentarios, aunque desafortunados,
se difundieron en el curso de conversaciones sobre debates a modo de chistes macabros,
utilizando la identidad de victimas de hechos delictivos.
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2. Criterio interpretativo del Tribunal Constitucional.

Aquella solucién interpretativa estrictamente literal encontraba dificil
encaje en nuestro marco constitucional y suponia, sin duda, una vulne-
racién del derecho fundamental a la libertad de expresién que no podia
resultar legitima, ni siquiera para hacer frente al fenémeno del terroris-
mo. El Tribunal Constitucional comenzé a precisar los elementos confi-
guradores del delito de enaltecimiento del terrorismo en su ATC 4/2008,
de 9 de enero, en el que desestimé el recurso de amparo interpuesto por
Inaki de Juana Chaos, exmiembro de la banda terrorista ETA condenado
por un delito de amenazas no condicionales a grupos de personas en
concurso ideal con otro de enaltecimiento del terrorismo por dos arti-
culos periodisticos publicados en el Diario Gara en diciembre de 20042,

En este auto, el Tribunal Constitucional comprueba si se ha vulnera-
do el derecho a la libertad de expresién del recurrente y, para ello, trae
a colacion su reciente STC 235/2007, de 7 de noviembre (MP: E. Gay
Montalvo), en la cual se analiza la constitucionalidad de los tipos penales
referidos a la negacién y difusién de ideas que justifiquen el genocidio y
se establece la doctrina de que solo puede ser constitucional la punicién
de las conductas de justificacién del genocidio cuando constituyan una
incitacién, aun indirecta, a la comisién de nuevos delitos. Siguiendo la
linea interpretativa introducida por aquella sentencia?®, los magistrados
consideran que la condena de este sujeto por un delito de enaltecimiento
o justificacién del terrorismo no supone una vulneracién de su derecho
a la libertad de expresion, ya que el legislador penal puede sancionar la
alabanza o justificacion de los delitos de terrorismo cuando opere como
incitacion indirecta a su comision?’.

% En cuanto al analisis del caso De Juana Chaos, pueden verse, entre otros, ARIAS
CASTANO, A., «<Amenazas, Enaltecimiento del Terrorismo y Libertad de Expresién: El
caso De Juana Chaos», en Indret: Revista para el Andlisis del Derecho, n.® 4,2007, pp. 4y ss.;
y GARCIA DE BLANCO, V., «Delitos de terrorismo, cumplimiento de pena y separacién
de poderes: el caso «De Juana Chaos»», en Icade: Revista de las Facultades de Derecho y
Ciencias Econdémicas y Empresariales, n.° 72, 2007, pp. 234 y ss.

26 Respecto de la influencia que ha tenido la STC 235/2007, de 7 de noviembre, en
la interpretacion del tipo penal de enaltecimiento o justificacién del terrorismo, véanse,
especialmente, RAMOS VAZQUEZ, J.A., «Presente y futuro del delito de enaltecimiento
y justificacion del terrorismo», en Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da
Corunia, n.° 12, 2008, pp. 787 y ss.; y ALONSO RIMO, A., «Apologia, enaltecimiento»...,
cit., pp. 57 y ss.

27 De este modo, el ATC 4/2008, de 9 de enero (FJ 7.°), sefiala que «tampoco la condena
por el delito de enaltecimiento o justificacién de delitos de terrorismo o de sus autores
(art. 578 CP) supone una vulneracién del derecho a la libertad de expresién, pues, como
se afirma en la STC 235/2007, de 7 de noviembre, en relaciéon con los delitos de genocidio,
«la especial peligrosidad de delitos tan odiosos y que ponen en riesgo la esencia misma de
nuestra sociedad» —cosa que debe afirmarse ahora también de los delitos de terrorismo—
«permite excepcionalmente que el legislador penal sin quebranto constitucional castigue
la justificacion publica de ese delito, siempre que tal justificacién opere como incitacién
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En este supuesto, el Tribunal Constitucional estima que dicha pro-
vocacion indirecta a la comisién de ulteriores delitos terroristas es cons-
tatable en las cartas que originaron la condena del recurrente, puesto
que en ellas se realiza una valoracién positiva de la conducta criminal
de los presos de ETA vy se justifican sus actos violentos, con expresiones
amenazantes que contienen una incitacién, aun indirecta, a la violencia
terrorista?s,

Pese a que el ATC 4/2008, de 9 de enero, habia introducido esta pauta
interpretativa en el enjuiciamiento de las conductas de ensalzamiento o
justificacion del terrorismo, durante los siguientes afos se fueron suce-
diendo una serie de sentencias que obviaron la exigencia de tal incitacién
indirecta a la violencia terrorista. No obstante, el Tribunal Constitucional
se volvié a pronunciar al respecto en su STC 112/2016, de 20 de junio
(MP: J. A. Xiol Rios), en la cual conocié de un recurso de amparo inter-
puesto por Tasio Erkizia, miembro histérico de la izquierda abertzale,
contra las sentencias de la Audiencia Nacional y del Tribunal Supremo
que lo habian condenado por enaltecimiento del terrorismo?®, y aprove-
ché esta ocasién para precisar el contenido y los limites del derecho a la
libertad de expresién y su eventual conflicto con la aplicacién e interpre-
tacion del delito de enaltecimiento del terrorismo.

indirecta a su comisién» (FJ 9)». La STC 235/2007, de 7 de noviembre, realizaba asi una
interpretaciéon para salvar la legitimidad constitucional de la conducta de justificacién
del genocidio. Sin embargo, respecto del delito de negacion del genocidio, esta sentencia
declara su inconstitucionalidad precisamente por carecer de ese elemento de incitacién
en su tipificacién, puesto que estima que solo los actos de justificacién del genocidio
pueden operar como una incitacion indirecta a la comision de delitos.

28 En palabras de los magistrados, «esta provocacién indirecta a la violencia es
constatable en el escrito que originé la condena de su autor. Como ya ha quedado expresado
por referencia a la motivacién de la Sentencia recurrida, en el mismo se concitan tanto
una consideracion positiva de la conducta de los presos de ETA en cuanto a los execrables
hechos que les llevaron a tal situacién penitenciaria, al afirmar que estan secuestrados por
un sistema autoritario y que no se resocializan porque tienen razén, como la ya analizada
expresion que amenaza de un modo creible con una conducta violenta a determinados
colectivos que estdn relacionados con el encarcelamiento de aquellos presos. La
justificacion de quienes actuaron con extraordinaria violencia en relacién precisamente
con esta actuacién violenta y la adicién a la misma de una expresiéon amenazante
permiten afirmar que el escrito contiene la provocacién a la violencia, siquiera indirecta,
pero referida a la comision de gravisimos delitos, que impide su cobertura en el ejercicio
legitimo de la libertad de expresién» (FJ 7.°).

2 Tasio Erkizia habia sido condenado por dichos tribunales por su participacién
como principal orador en un acto celebrado en el afio 2008, en la localidad de Arrigorriaga
(Vizcaya), en recuerdo y loa del responsable de la organizacién terrorista ETA José Miguel
Benaran, alias «Argala», quien habia sido asesinado treinta afios antes en la localidad
francesa de Angelu. En este acto, Tasio Erkizia pidi6 «una reflexion [para] escoger el camino
mds idoneo, el camino que mds davio le haga al Estado, que conduzca a este pueblo a un
nuevo escenario democrdtico» y terminé con los gritos de «Gora Euskal Herria askatuta»,
«Gora Euskal Herria euskalduna» y «Gora Argala» (Viva Euskal Herria libre, Viva Euskal
Herria vasca, Viva Argala).
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En su sentencia, el Tribunal Constitucional destaca tanto el caracter
preeminente que tiene el derecho a la libertad de expresion en los siste-
mas democraticos, como su caracter limitado cuando entra en conflicto
con otros derechos o intereses constitucionales, como sucede, por ejem-
plo, con aquellas expresiones que son manifestacién del llamado «dis-
curso del odio» y que cabe interpretar como incitaciones a la violencia,
discriminacién contra colectivos, etc. Para solventar el conflicto existente
entre la libertad de expresion y este delito, los magistrados traen a co-
lacién la referida STC 235/2007, de 7 de noviembre, y acuden al art. 5
del Convenio del Consejo de Europa para la prevencién del terrorismo,
hecho en Varsovia el 16 de mayo de 20053, y al art. 3.1.a) de la Decisién
Marco 2002/475/JATI del Consejo, de 13 de junio de 2002, sobre la lucha
contra el terrorismo (modificada por la Decisién Marco 2008/919/JAT del
Consejo, de 28 de noviembre de 2008)3!.

Tras tomar en consideracion sus anteriores resoluciones y la normati-
va europea, el tribunal concluye que para que el delito de enaltecimiento
del terrorismo sea compatible con el estandar del derecho de la libertad
de expresién, debe imponerse la siguiente exigencia: «la sancién penal
de las conductas de exaltacién o justificacién de actos terroristas o de
sus autores requiere, como una manifestacién del discurso del odio, una
situacién de riesgo para las personas o derechos de terceros o para el
propio sistema de libertades» 2.

De este modo, el Tribunal Constitucional consolida en su STC
112/2016, de 20 de junio, un nuevo criterio a valorar a la hora de deci-
dir si un mensaje incurre en un delito de enaltecimiento del terrorismo,
puesto que ademas de implicar una incitacién, incluso indirecta, a la

30 El art. 5 de dicho Convenio establece lo siguiente: «1. A los efectos del presente
Convenio, se entenderd por «provocacién publica para cometer delitos terroristas» la
difusién o cualquier otra forma de puesta a disposicion del publico de mensajes con
la intencién de incitar a cometer delitos terroristas, cuando ese comportamiento, ya
preconice directamente o no la comisién de delitos terroristas, cree peligro de que se
puedan cometer uno o varios delitos. 2. Cada Parte adoptara las medidas necesarias para
tipificar como delito, de conformidad con su derecho interno, la provocacién publica para
cometer delitos terroristas tal como se define en el apartado 1, cuando se cometa ilegal e
intencionadamente» (la cursiva es nuestra).

31 Tras la referida modificacién, el art. 3.1.a) de la Decisién Marco 2002/475/JAI
dispone que se entendera por provocaciéon a la comisién de un delito de terrorismo «la
distribucién o difusién publica, por cualquier medio, de mensajes destinados a inducir a
la comision de cualesquiera de los delitos enumerados en el articulo 1, apartado 1, letras
a) a h), cuando dicha conducta, independientemente de que promueva o no directamente
la comisién de delitos de terrorismo, conlleve el riesgo de comisién de uno o algunos de
dichos delitos (la cursiva es nuestra)».

32 De esta forma, el Tribunal Constitucional legitima la punicién de este tipo penal,
declarando que no infringe la libertad de expresion, al considerarlo una manifestacién del
«discurso del odio» y recuerda que la Constitucién no ampara la difusién de mensajes o
expresiones que inciten o justifiquen el odio basado en la intolerancia, o que alienten o
promuevan el uso de la violencia para imponer criterios propios.
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comision de nuevos delitos de terrorismo, habra de tratarse de una con-
ducta que, desde una perspectiva ex ante, aumente el riesgo de que se
produzcan tal clase de delitos, sin que sea necesario que lleguen a come-
terse, pues estamos ante un delito de peligro y no de resultado. Con la
tipificacién de este delito se procura evitar la creacién de un determina-
do caldo de cultivo, una atmésfera o ambiente social proclive a acciones
terroristas, que aumente la probabilidad de que resurja o aumente la
violencia terrorista.

No obstante, pese a sentar esta importante doctrina jurisprudencial,
la sentencia termina denegando el amparo solicitado por el recurrente
al entender que su conducta no podia ser considerada como un legitimo
ejercicio de este derecho, por tratarse de una expresién de odio basado
en la intolerancia y manifestado a través de un nacionalismo agresivo,
con inequivoca presencia de hostilidad hacia otros individuos3%34,

Aunque el Tribunal Constitucional habia consolidado tal criterio
interpretativo del primer inciso del art. 578 CP, no fueron pocas las re-
soluciones judiciales que obviaron la necesidad de que concurriese aquel
elemento de riesgo para poder dictar una sentencia condenatoria. Asi,
por ejemplo, pocos meses después de que se dictase aquella sentencia,
la SAN 29/2016, de 8 de noviembre (MP: F. Grande-Marlaska Gémez),

3 La STC 112/2016, de 20 de junio (FJ 6.°), considera que en este supuesto hubo una
instigacion a la violencia, concluyendo que «incitar supone siempre llevar a cabo una
accion que ex ante implique elevar el riesgo de que se produzca tal conducta violenta.
Desde esta ultima perspectiva, acciones como las que nos ocupan crean un determinado
caldo de cultivo, una atmésfera o ambiente social proclive a acciones terroristas, antesala
del delito mismo, singularmente si se tienen en cuenta las circunstancias en las que
cursaron los hechos: fue un acto publico, previamente publicitado mediante carteles
pegados en las calles, en un contexto en el que la actividad terrorista seguia siendo un
importante problema social. Por consiguiente, es incuestionable que, para un espectador
objetivo, la conducta del recurrente era idénea para contribuir a perpetuar una situacién
de violencia».

3 La antedicha sentencia cuenta con un voto particular formulado por el magistrado
Juan Antonio Xiol Rios, quien consideré que la Sala deberia haber estimado el recurso de
amparo interpuesto por Tasio Erkizia, ya que se habia vulnerado su derecho a la libertad
de expresion. Aunque este magistrado muestra su acuerdo con la opinién mayoritaria
de considerar que las acciones o conductas que inciten, aun de forma indirecta, a la
violencia no deben quedar amparadas por aquel derecho, advierte que el Tribunal deberia
haber realizado un estudio mas profundo de los elementos que posibilitan la represién
penal de conductas de ensalzamiento o justificacién de la violencia terrorista desde la
perspectiva del derecho a la libertad de expresion, puesto que en este caso no concurrian
dichos elementos. Ademads, Xiol Rios hace referencia al factor del contexto en el que se
difunde el mensaje, al afirmar que «otro de los elementos que han sido relevantes en las
valoraciones realizadas por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos es que la conducta
desarrollada coincidiera en el tiempo con actos terroristas [...] o que se acreditara un
contexto de violencia en que esa manifestacién hubiera tenido alguna influencia». Este
magistrado trae a colacién las SSTEDH de 25 de noviembre de 1997, as. Zana c. Turquia, §
56; 28 de septiembre de 1999, as. Oztiirk c. Turquia, § 69; y 2 de octubre de 2008, as. Leroy
c. Francia, § 45.
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impuso a un ciudadano las penas de un afo de prisién y siete afios de
inhabilitacién absoluta al entender que habia cometido un delito de enal-
tecimiento del terrorismo, sin que se hiciese referencia alguna en su fun-
damentacion a la cuestion de si la conducta desplegada por el acusado
habia sido adecuada para propiciar o alentar, aun de manera indirecta,
la referida situacién de riesgo?®. Por su parte, la STS 706/2017, de 27 de
octubre (MP: J. R. Soriano Soriano), pese a traer a colacion el citado art.
5 del Convenio del Consejo de Europa para la prevencion del terrorismo,
que exige que concurra en el autor una intencién de incitar a cometer
delitos terroristas y que su conducta preconice la comisién de tal clase
de delitos, obvia completamente la doctrina constitucional, puesto que
admite la condena de un sujeto al entender que su conducta era ple-
namente ajustada al tipo previsto en el art. 578, sin realizar valoracién
alguna de la idoneidad peligrosa insita en la difusién de sus mensajes a
través de Twitter3.

Si bien es cierto que se han suscitado un menor nimero de casos
relacionados con la conducta tipica de humillacién de las victimas del
terrorismo, hemos sido testigos de algunas condenas que han causado
un gran revuelo mediatico y han sido objeto de severas criticas por parte
de nuestra doctrina més especializada. Una de las méaximas exponentes
de estos sucesos fue la SAN 9/2017, de 29 de marzo (MP: J. F. Martel
Rivero), que condené a las penas de un afo de prisién y siete aflos de in-
habilitacién absoluta a una joven universitaria, Cassandra Vera?’, al en-

35 Ese fue el motivo por el que el magistrado Ramén Saez Valcarcel formul6 un

voto particular a esta sentencia, al considerar que «es preciso constatar una accién de
enaltecimiento que ex ante implique un incremento del peligro de que se produzcan
atentados terroristas, es decir la conducta ha de ser idénea para propiciar o contribuir a
perpetuar una situacion de violencia terrorista». Ademas, este magistrado estimé que la
Sala deberia haber tenido en cuenta la inexistencia de un contexto de violencia terrorista
relacionado con los GRAPO como un importante motivo en favor de la absolucién del
acusado. Como veremos mas adelante, esta sentencia fue revocada por la STS 378/2017,
de 25 de mayo (MP: L. Varela Castro).

36 Esta sentencia ha resultado polémica porque amplia considerablemente la
responsabilidad penal al concluir que es suficiente con retuitear un mensaje para que
pueda apreciarse el tipo de enaltecimiento del terrorismo. En este procedimiento, el
acusado habia aducido que las imagenes y videos reproducidos no formaban parte de un
mensaje, razonamiento o argumentacién propios, sino que existian previamente en los
medios, ya que el término retuitear significa reproducir lo que preexistié. Sin embargo,
los magistrados rechazaron sus argumentos e indicaron que el tipo penal del art. 578 no
exige «que el acusado asuma como propio, razone o argumente la imagen y su mensaje, ni
tampoco que sea el recurrente el que lo haya creado, basta que de un modo u otro accedan
a él, y les de publicidad, expandiendo el mensaje a gran cantidad de personas» (FJ 1.°).
Esto supone una peligrosa ampliacion del &mbito de aplicacion de este delito.

37 Puede verse un excelente comentario del caso Cassandra, asi como de los casos
de los titiriteros, Strawberry y Valtonyc en CANCIO MELIA, M. / DIAZ LOPEZ, J. A.,
¢Discurso de odio..., cit., pp. 185 y ss. Respecto de los casos Cassandra y Strawberry,
véase también MIRO LLINARES, F., «Ofender como acto de terrorismo. A propésito de
los casos «César Strawberry» y «Cassandra Vera»», en Liber Amicorum. Estudios Juridicos
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tender que habia incurrido en esta conducta por publicar en su perfil de
Twitter, entre los afios 2013 y 2016, doce chistes de humor negro sobre
el atentado que terminé con la vida del Almirante Luis Carrero Blanco
en 19733,

Aunque los chistes versaban sobre un atentado ocurrido en el afio
1973, es decir, habiendo transcurrido mas de cuarenta afos, la Audien-
cia Nacional entendi6 que ello no debia tener relevancia alguna en este
caso, puesto que «la lacra del terrorismo de ETA persiste, aunque con
menor intensidad, y las victimas del terrorismo constituyen una realidad
incuestionable, que merecen respeto y consideracién, con independencia
del momento en que se perpetré el sangriento atentado» (FJ 1.°)%. Pese
a que Cassandra habia manifestado que habia escrito esos chistes en
tono humoristico y en clave irénica, la Sala concluye que se trata de unas
expresiones que encierran un injustificable desprecio hacia las victimas
del terrorismo y que precisamente una de las facetas de la humillacién
consiste en la burla, no recreada con chistes macabros con un sujeto
pasivo indeterminado, sino referidos a una persona concreta a quien se
identifica con su nombre y apellidos.

No obstante, la STS 95/2018, de 26 de febrero (MP: A. G. Jorge Ba-
rreiro), estima, con buen rigor, que los chistes que dieron lugar a este
procedimiento judicial no contienen ningtin mensaje hiriente o vejatorio
contra la persona de Carrero Blanco o sobre algiin aspecto concreto de
su vida privada, sino que se limitan a hacer mofa o sarcasmo de la forma

en Homenaje al Prof. Dr. Dr. h.c. Juan M.* Terradillos Basoco, De la Cuesta Aguado (coord.),
Tirant lo Blanch, Valencia, 1.* ed., 2018, pp. 1437 y ss.

38 Algunos de los chistes publicados por Cassandra en su cuenta de Twitter fueron
los siguientes: «ETA impulsé una politica contra los coches oficiales combinada con
un programa espacial», «Pelicula: «A tres metros sobre el cielo.» Produccion: ETA films,
Director: Argala. Protagonista: Carrero Blanco. Género: Carrera espacial», «Kissinger le
regal6 a Carrero Blanco un trozo de la luna, ETA le pagé el viaje a ella», «Elecciones el dia
del aniversario del viaje espacial de Carrero Blanco. Interesante», «;Carrero Blanco también
regresé al futuro con su coche?».

3% CARBONELL MATEU se pregunta si la irrelevancia del momento historico en el que
ocurrié6 el atentado objeto de burla por los chistes publicados por Cassandra, pese a que
han transcurrido cuarenta y cuatro afos y se han producido unos cambios politicos
significativos, podria ser también aplicable, por ejemplo, «a los asesinatos del general Prim
o de Viriato, pastor lusitano»; CARBONELL MATEU, J.C., «Critica a los sentimientos...»,
cit., p. 351.

40 Cabe destacar que la defensa aporté6 como prueba un manifiesto denominado
«Carrrero como sintoma», firmado por 245 profesores universitarios de Derecho Penal,
alarmados por el hecho de que se pretendiese condenar a una joven tnica y exclusivamente
por hacer humor satirico sobre la muerte de un gobernante de la Dictadura, asi como
una carta abierta de la propia nieta de Carrero Blanco, Lucia Carrero-Blanco, en la que
expresaba su preocupacién ante la desproporcion y el disparate que suponia la decisién
de la Fiscalia de la Audiencia Nacional de solicitar la imposiciéon de una pena de prisién
para esta estudiante. Sin embargo, los magistrados estimaron que dichas pruebas no
poseian virtualidad alguna para exonerar a la acusada de responsabilidad penal.
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en el que se produjo el atentado?!. Respecto del contexto en que se difun-
dieron sus mensajes, los magistrados entienden que el atentado sufrido
por Carrero Blanco, aun tratandose de una gravisima tragedia, puede
considerarse un suceso histérico cuyo comentario en clave de humor no
puede tener la misma transcendencia que un acontecimiento reciente*.

Mientras que Cassandra Vera habia sido condenada por la Audiencia
Nacional y finalmente absuelta por el Tribunal Supremo, César Montatia
Lehman, cuyo nombre artistico es César Strawberry, sufri6 el efecto con-
trario, puesto que, pese a ser en principio absuelto por aquel tribunal del
delito de enaltecimiento del terrorismo y de humillacion de sus victimas
del que venia siendo acusado, fue finalmente condenado por el Tribunal
Supremo®. La SAN 20/2016, de 18 de julio (MP: M. F. Fernandez Prado),
absolvié al acusado por estimar que habia quedado acreditado que sus
manifestaciones artisticas estaban impregnadas de un sentido metafé-
rico y ficticio, que no pretendian ser un reflejo de la realidad, sino que
buscaban realizar una critica a la realidad social y politica existente en
la actualidad. Se llega a la conclusién de que ninguno de los comentarios
publicados por César Strawberry es constitutivo de delito, puesto que no
existe una defensa de la violencia, sino que se busca, desde el sarcasmo y
la ironia, provocar el efecto contrario*.

41 La sentencia senala que su conducta se habia centrado en «repetir chistes ya

conocidos en las redes sociales en los que se juega en clave de humor con la forma
singular en que se perpetré6 el atentado. Se publicitan pues palabras o imagenes en las
redes sociales relacionadas casi todas ellas con el hecho de que el vehiculo oficial saliera
por los aires a unos 35 metros de altura hasta caer en una repisa del patio interior de un
edificio situado en la calle por donde circulaba» (FJ 2.°).

4 Aunque la Sala reputa que la conducta de hacer mofa de aquella tragedia
es reprochable tanto desde un prisma social como incluso moral, a través de una
interpretacion constitucional del art. 578 termina declarando que la recurrente «ni dio
muestras con su conducta de que estaba pretendiendo incitar a la violencia abusando
de un ejercicio ilicito de la libertad de expresién, ni provocaba al odio hacia grupos
determinados, ni tampoco se valia de mofarse del atentado contra un expresidente de
Gobierno ocurrido hace méas de cuarenta afos con intencién de justificarlo o de incitar a
nuevos atentados» (FJ 2.°).

4 Entre los afios 2013 y 2014, César Strawberry, cantante y letrista de los grupos
de rap-metal Def Con Dos y Strawberry Harcdcore, publicé en su perfil de Twitter: «el
fascismo sin complejos de Aguirre me hace aviorar hasta los GRAPO», «a Ortega Lara habria
que secuestrarle ahora», «Street Fighter, edicion post ETA: Ortega Lara versus Eduardo
Madina», «Franco, Serrano Sutier, Arias Navarro, Fraga, Blas Piriar... Si no les das lo que a
Carrero Blanco, la longevidad se pone siempre de su lado», « Cudntos deberian seguir el vuelo
de Carrero Blanco».

4 La sentencia refleja, en los hechos probados, que «las letras de sus canciones
tienen un marcado tono provocador, irénico y sarcastico, empleando recursos propios de
las historias de terror y accién para envolver el mensaje de fondo. En sus manifestaciones
artisticas mantiene un tono critico con la realidad social y politica, tratando que el ptablico
comprenda el sentido metaférico y ficticio que envuelve sus obras, respecto al concepto
de fondo siempre de caracter pacifico y exclusivamente cultural». La Audiencia Nacional
realiza un riguroso andlisis de cada uno de los mensajes publicados por aquel musico.
Asi, por ejemplo, respecto del comentario «el fascismo sin complejos de Aguirre me hace
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Sin embargo, a raiz del recurso de casacién interpuesto por el Minis-
terio Fiscal, la STS 4/2017, de 18 de enero (MP: M. Marchena Gémez),
decidio revocar la absolucién de César Strawberry y lo condend a la pena
de un afio de prisién, con seis afos y seis meses de inhabilitacién abso-
luta. En este supuesto, la acusacién publica alega que la Audiencia Na-
cional habia errado al confundir el dolo con el mévil del autor y sostiene
que para la concurrencia de este delito no se exige un dolo redoblado
como elemento subjetivo, sino que es suficiente la concurrencia de un
dolo bésico. El Tribunal Supremo acepta tal argumento y lleva a cabo
una peligrosa interpretaciéon de este delito al indicar que «el art. 578
del CP sélo exige el dolo, esto es, el conocimiento de los elementos que
definen el tipo objetivo. En el presente caso, tener plena conciencia y vo-
luntad de que se esta difundiendo un mensaje en el que se contiene una
evocacion nostalgica de las acciones violentas de un grupo terrorista. [...]
La estructura tipica del delito previsto en el art. 578 del CP no precisa la
acreditacion de con qué finalidad se ejecutan los actos de enaltecimiento
o humillacién» (FJ 3.°). De este modo, la finalidad con la que se difunden
los mensajes seria completamente indiferente y se podria condenar a una
persona incluso aunque se pudiese probar en el juicio que ésta no tenia
intencién alguna de enaltecer o justificar de terrorismo, ni de despreciar
0 humillar a sus victimas o familiares. Es decir, se prescinde errénea-
mente de la voluntad con la que el autor ejecuta el hecho delictivo®.

ariorar hasta los GRAPO», los magistrados afirman que «no puede entenderse que con esta
manifestacion pretenda el acusado hacer apologia del terrorismo y provocar el discurso
del odio, sino una critica hacia el extremismo de cualquier signo, llevando su ironia a
comparar un partido politico con un grupo terrorista» (FJ 3.°). Respecto del tuit que hacia
referencia a José Antonio Ortega Lara, funcionario secuestrado por ETA durante 532 dias
entre 1996 y 1997 («a Ortega Lara habria que secuestrarle ahora»), la Sala considera que
no parece que el acusado «trate de elogiar a la banda terrorista ETA que tuvo secuestrado
a Ortega Lara, ni tampoco que trate de humillarle o vejarle en algiin modo, por mas que
pueda parecer en extremo desacertado el comentario» (FJ 3.°).

45 Al respecto, PASTRANA SANCHEZ afirma acertadamente que «realmente resulta
dificil comprender este razonamiento; pues, por ejemplo, si diera igual el contenido de
la voluntad con la que se ejecutan los hechos, ello querria decir que si un sujeto agrede a
otro propinandole una patada, con un dnimo, a lo sumo, de lesionar, pero finalmente el
sujeto atacado muere, habria que castigar por homicidio doloso en lugar de calificar, como
normalmente se hace, tales hechos como lesiones dolosas en concurso con homicidio
imprudente (dado que el animo del sujeto era lesionar —animus laedendi— y no matar —
animus necandi—). Si en tales casos se entiende, correctamente, que la voluntad de matar
(o al menos, la aceptacion de la posibilidad de que se esté matando —dolo eventual—)
no es un moévil ajeno al tipo de homicidio, sino una parte fundamental de su elemento
subjetivo (que no debe abarcar solo el acto consciente de la agresién, sino también la
produccion del resultado tipico), no llega a comprenderse, en definitiva, las razones que
motivan una interpretacion contraria del elemento subjetivo del tipo de enaltecimiento
del terrorismo, pues también en tales casos debe requerirse la voluntad de enaltecer (o al
menos, la aceptacién de la posibilidad de que se esté enalteciendo —dolo eventual—)»;
PASTRANA SANCHEZ, M.A., «Interpretacion judicial...», cit., pp. 390-391.
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Teniendo ello en cuenta, la Sala realiza su propio examen de los co-
mentarios publicados por Strawberry y llega a una conclusién inversa
con respecto a lo manifestado por la Audiencia Nacional, al entender que
pueden subsumirse perfectamente en las conductas tipificadas en el art.
578. Cabe destacar que los magistrados reconocen que dicho articulo
ha de ser interpretado conforme a la doctrina constitucional, pero de
ningtin modo indagan sobre la posible peligrosidad que pudiese tener
la conducta del recurrente para la creaciéon de un determinado caldo de
cultivo, una atmésfera o ambiente social proclive a acciones terroristas.
Esto es, no se valora en ningtin momento si el comportamiento desple-
gado por César Strawberry ha sido idéneo para elevar el riesgo de que se
cometan nuevos delitos de terrorismo“.

3. Relevancia del contexto y de la finalidad del autor.

Recientemente algunas sentencias se han alejado de la ténica in-
terpretativa adoptada por nuestra jurisprudencia mayoritaria y se han
preocupado por realizar un estudio méas profundo de los casos, haciendo
un especial anélisis del contexto en que se producen los hechos y de la
finalidad o intencién con la que actta el autor. Este cambio jurispruden-
cial se vio en gran parte motivado por la entrada en vigor de la Directiva
(UE) 2017/541, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de marzo,
relativa a la lucha contra el terrorismo*’. Conforme a dicho texto, para
poder tipificar las conductas de provocacién publica a la comisién de
un delito de terrorismo se exige que aquéllas impliquen el riesgo de que
pueda perpetrarse tal clase de delitos y que dicho riesgo sea valorado

4 Esta resolucion judicial cuenta con un voto particular formulado por el magistrado
Perfecto Andrés Ibanez, quien comienza senalando que «lo que convierte en criminales las
conductas de referencia es su aptitud para estimular la practica de las acciones descritas
en los arts. 571 a 577 CP, legitimandolas de algiin modo, se hace preciso que aquellas
guarden una minima relacién contextual y de efectiva funcionalidad con estas, de manera
que quienes ejecutan actos de terrorismo puedan beneficiarse de ellas o rentabilizarlas
en términos de apoyo, generacién de consenso o de prestigio social. Y en el caso de las
relativas a las victimas, deberia tratarse de formulaciones capaces de hacer que una
victima hipotética pudiera considerarse directamente concernida y sentirse vilipendiada
por ellas». Este magistrado, coincidiendo con lo expresado por la sentencia de primera
instancia, estima que los tuits publicados por Strawberry no poseen la minima consistencia
discursiva y no pasan de ser meros exabruptos sin mayor recorrido, que se agotan en si
mismos. Si bien considera su conducta moralmente reprochable, sostiene que carece de
la menor posibilidad de conexién préctica con algin tipo de actores y de acciones técnico-
juridicamente susceptibles de ser consideradas terroristas, especialmente por el contexto
en el que fueron difundidas sus expresiones.

47 Puede verse un estudio de como afecta la entrada en vigor de dicha directiva a la
aplicacién e interpretacién del art. 578 CP en MUNOZ CUESTA, J., «Interpretacién del
enaltecimiento de terrorismo conforme a la Directiva UE 2017/541, de 18 de marzo», en
Revista Aranzadi Doctrinal, n.° 8, 2017.
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suficientemente por los érganos judiciales nacionales atendiendo a los
distintos elementos a que hace referencia esta directiva“.

Debemos comenzar citando la STS 378/2017, de 25 de mayo, que
conoci6 del recurso de casacién interpuesto contra la SAN 29/2016, de 8
de noviembre, la cual habia condenado a un joven a las penas de un afio
de prisién y siete afios de inhabilitacién absoluta por publicar, en el afio
2012, diversos comentarios en su perfil de Facebook*. Ademas de acoger
expresamente la antedicha doctrina constitucional, el Tribunal Supremo,
sustentando su argumentacién en la Directiva (UE) 2017/541, estima que
el 6rgano judicial debe acreditar que la finalidad o intencién del autor ha
sido precisamente incitar o provocar, incluso de forma indirecta, la co-
misién de nuevos delitos de terrorismo, y que su comportamiento ha sido
idéneo para originar la situacién de riesgo, aunque dicho riesgo haya de
entenderse en abstracto, no referido a un concreto delito de terrorismo>°.

Esta sentencia alude al contexto de ausencia de violencia terrorista
relacionado con los GRAPO como uno de los motivos en que fundamen-
tar la absolucién del recurrente, al entender que, ademas de que no cons-

4 La Directiva (UE) 2017/541, en su considerando n.° 10, dispone que «los delitos
de provocacion publica a la comisién de un delito de terrorismo comprenden, entre
otros, la apologia y la justificacion del terrorismo o la difusiéon de mensajes o imagenes,
ya sea en linea o no, entre ellas las relacionadas con las victimas del terrorismo, con
objeto de obtener apoyo para causas terroristas o de intimidar gravemente a la poblacién.
Esta conducta debe tipificarse cuando conlleve el riesgo de que puedan cometerse actos
terroristas. En cada caso concreto, al examinar si se ha materializado ese riesgo se deben
tener en cuenta las circunstancias especificas del caso, como el autor y el destinatario
del mensaje, asi como el contexto en el que se haya cometido el acto. También deben
considerarse la importancia vy la verosimilitud del riesgo al aplicar la disposiciéon sobre
provocacion publica de acuerdo con el Derecho nacional». Su articulo quinto sefala que
«los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para garantizar que se tipifique
como delito, cuando se cometa intencionadamente, el hecho de difundir o hacer publicos
por cualquier otro medio, ya sea en linea o no, mensajes destinados a incitar a la comision
de uno de los delitos enumerados en el articulo 3, apartado 1, letras a) a i), siempre que tal
conducta preconice directa o indirectamente, a través, por ejemplo, de la apologia de actos
terroristas, la comision de delitos de terrorismo, generando con ello un riesgo de que se
puedan cometer uno o varios de dichos delitos» (la cursiva es nuestra).

4 Sus publicaciones fueron las siguientes: «Viva los G.R.A.P.O», «Llamame terrorista
si grito VIVA LOS GRAPO!!», «;Ojald vuelvan los GRAPO, y os pongan de rodillas!», «Feliz
dia del pais Vasco Euskadi Ta Askatasuman.

0 De esta forma, la sentencia destaca «la relevancia a efectos de tipificacion, como
cuestion de legalidad ordinaria, pero bajo exigencias constitucionales, de la acreditacién
de con qué finalidad o motivacion se ejecutan los actos de enaltecimiento o humillacién.
Y de la valoracién sobre el riesgo que se crea con el acto imputado. Por mas que tal riesgo
haya de entenderse en abstracto como «aptitud» insita en la actuacién imputada, pero no
referida a un concreto delito de terrorismo, acotado en tiempo, espacio, por referencia
a personas afectadas» (FJ 2.°). Asimismo, advierte que «una cosa es proclamar, incluso
vociferar, lo que el sujeto «siente», es decir sus deseos o emociones, exteriorizandolos a
«rienda suelta» y otra cosa que tal expresion se haga, no para tal expresiéon emotiva, sino,
mas alla, para la racional finalidad de procurar que el mensaje, al menos indirectamente,
mueva a otros a cometer delitos de terrorismo» (FJ 2.°).
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taba si sus mensajes habian sido leidos por terceras personas, el contexto
en el que fueron difundidos ocasionaba que su conducta careciese de la
idoneidad necesaria para incitar, aun de forma indirecta, la comisién de
nuevos actos terroristas’!. Por ello, concluye que de los hechos probados
no se infiere que se haya producido una mutacién del estado de cosas tal
que la realizacién de los delitos de terrorismo vea aumentada la eventua-
lidad de su acaecer ni en un minimo apice>2.

Esta senda interpretativa fue seguida tan solo dos meses después por
la STS 560/2017, de 13 de julio (MP: J. R. Berdugo Gémez de la Torre),
que absuelve al recurrente al advertir que en la sentencia de instancia no
habia quedado acreditado que el autor hubiese actuado con la intencién
de incitar efectiva y realmente la comisién de delitos de terrorismo; y la
STS 600/2017, de 25 de julio (MP: J. A. Sanchez Melgar), la cual enjui-
cia un supuesto de enaltecimiento del terrorismo surgido a raiz de unos
mensajes publicados Twitter en el afio 20143, en el que la Audiencia Na-
cional habia absuelto al acusado e incluso habia reflejado en los hechos
probados que «no consta actuacién alguna posterior a la publicacién de
cada uno de los twits, por parte de personas o grupos de personas en re-
accion de apoyo o solidaridad con los mismos». En este caso, el Tribunal
Supremo vuelve a dictaminar que no ha acreditado que la actuacion del
acusado fuese realizada con la intencién de provocar la perpetracion de
actos de caracter terrorista y que, ademaés, tampoco se ha probado que
las expresiones controvertidas, aun siendo de mal gusto, hayan entrana-
do el riesgo que exigen tanto la jurisprudencia constitucional como la
normativa europea.

51 El Tribunal Supremo acoge las razones expuestas en el voto particular formulado
por el magistrado Séez Valcércel a la sentencia de instancia, indicando que debe tenerse
en cuenta lo siguiente: «a) inexistencia de un contexto de violencia terrorista relacionado
con los «Grapo». Esta organizaciéon desaparecié hace afos y no comete atentadosi b) las
publicaciones que se atribuyen al acusado, en el afio 2012, no coincidian con acciones
de esta organizacién terrorista, y ¢) en ninguna de las tres publicaciones de la pagina
de Facebook del acusado aparece la réplica de algin internauta. Lo que significa que
no consta si dichos mensajes han sido leidos por otras personas, ni siquiera que tenga
seguidores» (FJ 2.°).

52 ALoNso Rimo afirma que la STS 378/2017, de 25 de mayo, va ciertamente mas alla
en términos garantistas que la propia STC 112/2016, de 20 de junio, en la que se apoya y
que la doctrina del discurso del odio en los términos en que la recoge en general nuestro
Tribunal Constitucional y considera que la interpretacion que realiza dicha sentencia del
art. 578 CP es la méas razonable. Véase, al respecto, ALONSO RIMO, A., «;Impunidad
general de los actos preparatorios? La expansién de los delitos de preparacion», en Indret:
Revista para el Andlisis del Derecho, n.° 4, 2017, p. 42.

53 Entre las publicaciones del acusado constan las siguientes: «La lucha es el tinico
camino. Viva Euskal Herria libre y socialista», «EH BILDU condena el ataque a un cajero
de Kutxabank. ¢Cémo quieren que se defienda a la ciudadania de la banca? ¢pidiéndolo
por favor? Fariseos», «Yo si odio al PPy al PSE. A mi si me gustaria ver a cada uno de ellos
colgado de un pinar completo».
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Cabe destacar también la reciente STS 52/2018, de 31 de enero (MP:
A. Palomo del Arco), que confirma el fallo absolutorio dictado por la
SAN 12/2017, de 21 de marzo (MP: J. R. Saez Valcarcel), que conocié
del procedimiento judicial que se llevé a cabo contra el abogado Arkaitz
Terrén, acusado de exaltar el terrorismo en varios mensajes publicados
en su cuenta de Twitter®*. La SAN 12/2017, de 21 de marzo?’, realiza un
riguroso examen de cada uno de los mensajes que la acusacién publica
entiende que ensalzan el terrorismo y concluye que objetivamente esos
micromensajes no enaltecen ni justifican el terrorismo porque no incitan
ni instigan a la violencia terrorista, ni siquiera indirectamente, y tampo-
co generan un peligro de comisién de actos violentos>®. Los magistrados
subrayan que la ausencia de riesgo alguno se evidencia en el hecho de
que sus tuits solamente fueron detectados a raiz de las investigaciones

5% Arkaitz Terrén habia escrito, entre otras, las siguientes frases: «Tras conocer que el

Ayuntamiento de Madrid homenajeard de nuevo a Carrero Blanco sélo puedo decir una cosa
ESKERRIK ASKO ARGALA!», «No entiendo por qué la placa a Carrero no se la ponen los
productores de cava. El dia que ETA lo hizo volar se descorcharon muchas botellas», «Hace
35 arios el BVE asesiné a quien nos libré de Carrero Blanco...», «Juan Carlos Primero, mds
alto que Carrero!!...».

% La Audiencia Nacional considera adecuado incorporar al debate un estandar
autorizado del Derecho internacional para la interpretacién de los delitos de incitacién al
terrorismo: los denominados Principios de Johannesburgo sobre la Seguridad Nacional,
la Libertad de Expresion y el Acceso a la Informacién, aprobados el 1 de octubre de
1995, por un grupo de expertos en Derecho internacional, seguridad nacional y derechos
humanos. Asi, de conformidad con su principio nimero sexto, la libertad de expresién
solo se podra castigar como una amenaza a la seguridad nacional si el Gobierno puede
demostrar que la expresioén tiene la finalidad de incitar a la violencia inminente, puede
dar lugar a tal violencia y existe una conexién directa e inmediata entre la expresién y
la probabilidad o el acontecimiento de tal violencia. En su principio nimero séptimo
declara que el ejercicio pacifico del derecho a la libertad de expresién no se considerara
una amenaza a la seguridad nacional ni estara sometido a restriccién o sancién alguna.
Los Principios de Johannesburgo fueron acogidos por el Informe del Relator Especial
sobre la promocién y protecciéon del derecho a la libertad de opinién y de expresion,
Frank La Rue (Asamblea General de las Naciones Unidas), elaborado el 16 de mayo de
2011. En su ordinal 36.° manifiesta que «la proteccion de la seguridad nacional o la lucha
contra el terrorismo no pueden aducirse para justificar la restricciéon del derecho a la
libertad de expresién, a no ser que el Gobierno pueda demostrar que: a) la expresién tiene
por objetivo instigar a la violencia inmediata; b) es probable que instigue a ese tipo de
violencia; y ¢) existe una relacion directa e inmediata entre la expresion y la posibilidad de
que se produzca ese tipo de violencia».

% La SAN 12/2017, de 21 de marzo (FJ 2.°), advierte que la incitacién o instigacién
requiere de un llamamiento a la accion, sea explicito o implicito, que ha de implicar, desde
una perspectiva ex ante, un incremento del riesgo de que se produzca la conducta violenta,
es decir, «una probabilidad de que el discurso genere el tipo de accién que reivindica.
La alabanza sin un elemento adicional que convoque a la accién, por muy préximo que
se encuentre a la incitacién, no es incitacién, ni siquiera indirecta». Por consiguiente,
las conductas de simple elogio o justificacién del terrorismo que no cuenten con aquella
probabilidad de generar un incremento del riesgo de que se produzca la temida violencia
terrorista, habran de considerarse, en todo caso, atipicas.
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policiales. Hasta entonces habian pasado desapercibidos, no habian te-
nido impacto alguno en la opinién pablica®.

Cobra una gran trascendencia la referencia que hace la sentencia a
la forma en la que fueron detectados aquellos tuits, puesto que la gran
mayoria de los procedimientos judiciales sobre enaltecimiento del te-
rrorismo de los que hemos sido testigos durante estos tltimos afios han
sido consecuencia directa de las denominadas «Operaciones Arana» de-
sarrolladas por la Guardia Civil*®. Evidentemente, de seguirse este razo-
namiento en el resto de procedimientos judiciales, las sentencias conde-
natorias dictadas en esta materia se verian considerablemente reducidas.

La absolucién del acusado se apoya también en la circunstancia de
que los mensajes son difundidos en un contexto de inexistencia de vio-
lencia terrorista relacionado con ETA, volviendo a incidir esta sentencia
en que ha de tenerse en cuenta en la valoracién judicial que esta orga-
nizacion terrorista no realiza en la actualidad actividades armadas®. La
STS 52/2018, de 31 de enero, concuerda totalmente con los argumentos
aducidos por la Audiencia Nacional y dictamina que el comportamiento
de Arkaitz Terrén es atipico, puesto que sus tuits, que traslucen un 4ni-
mo critico, no son potencialmente aptos para incrementar, ni siquiera de
forma minima, el peligro de comision de delitos terroristas.

57 La sentencia indica que aquellos mensajes «son expresion de opiniones o deseos,
actos de comunicacién no seguidos de incitacién a la accién, porque no contienen
llamamiento a la violencia terrorista ni han generado riesgo alguno para las personas, ni
los derechos de terceros ni para el orden juridico. La mejor demostracién de la ausencia de
riesgo alguno es que los tuits solo fueron detectados cuando los investigadores policiales
realizaron prospecciones en la red social, que se convirtieron en destinatarios de los
mensajes. Por lo tanto, no habian tenido impacto alguno en la opinién puablica» (FJ 2.°).

8 Nos referimos a las cuatro «Operaciones Arafia» que ha realizado durante estos
ultimos afos la Guardia Civil, bajo la coordinacién y supervisién de la Audiencia Nacional,
y que han consistido en revisar perfiles y cuentas abiertas en las redes sociales en busca
de personas que pudiesen haber incurrido en alguna de las conductas tipificadas en el art.
578 CP. En dichas operaciones han sido detenidas un total de 76 personas, unas cifras
nada desdenables. MIRA BENAVENT afirma que estas investigaciones policiales poseen un
caracter prospectivo que acarrea su ilegalidad. Véase, al respecto, MIRA BENAVENT, J.,
«El delito de enaltecimiento del terrorismo, el de humillacién a las victimas del terrorismo
y la competencia de la Audiencia Nacional: ni delito, ni terrorismo, ni competencia
de la Audiencia Nacional», en Terrorismo, Sistema Penal y Derechos Fundamentales,
Alonso Rimo (dir.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, p. 321. Véase también, verbigracia,
PASTRANA SANCHEZ, M. A., «Apologia del terrorismo...», cit., p. 49.

% Asi, los magistrados expresan que «en el examen de conductas incriminadas como
enaltecedoras o justificadoras del terrorismo ha de tenerse en cuenta, aqui lo ponemos de
manifiesto, que el fenémeno del terrorismo local (frente al de alcance internacional) cuyo
protagonista era ETA se ha transformado de manera radical antes de la emision de los
mensajes, pues la organizacion terrorista ha abandonado desde hace mas de cinco afios la
realizacion de actividades armadas, y se encuentra en fase de liquidacién» (FJ 2.°).
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Aunque, en proporcién, los supuestos de ensalzamiento o justifica-
cién del terrorismo yihadista® han sido mucho menores que respecto del
terrorismo nacional®!, debemos indicar que las resoluciones judiciales
dictadas por enaltecimiento de esta clase de terrorismo han adaptado
sus argumentaciones a los cambios jurisprudenciales que se han produ-
cido en esta materia, exigiendo, en un primer momento, solamente la
manifestacién publica de un mensaje de exaltacion o justificacién de las
actividades desplegadas por estas organizaciones terroristas o sus miem-
bros®, hasta requerir la concurrencia de una incitacién, aun indirecta,
a la perpetracién de nuevos actos de violencia terrorista y la creacién de
un riesgo abstracto de que puedan cometerse tales actos en el futuro®.

% Debemos advertir que, como sefiala la STS 556/2006, de 31 de mayo (MP: F.
Monterde Ferrer), el propio significado de ‘%ihad' no es siempre y necesariamente
violento, sino que para que estemos ante un hecho delictivo, al mencionar la yihad ha de
precisarse que se alude a su acepcién de guerra contra todos aquellos que no compartan
sus creencias, sus practicas religiosas y su forma de vida en cualquier parte del mundo.

¢ Como advierte BERNAL DEL CASTILLO, normalmente los actos de apologia
del terrorismo yihadista no se limitan a la simple divulgacién general del mensaje
enaltecedor, sino que suelen dirigirse a fines mas amplios de captacién, adoctrinamiento
o reclutamiento de nuevos miembros (art. 575 CP), o bien se trata de actos de exaltacién
de la violencia yihadista que constituyen verdaderas formas de participacién en grupos u
organizaciones terroristas, porque no se limitan a elogiarlas, sino que también colaboran
con ellas (art. 577 CP). Asimismo, en un gran numero de casos, las manifestaciones
ensalzadoras del radicalismo yihadista constituyen en realidad actos de provocacion
directa a la comision de delitos terroristas (art. 579 CP). Véase, al respecto, BERNAL DEL
CASTILLO, J., «El enaltecimiento del terrorismo...», cit., p. 39. Ello ha conllevado que
el nimero de casos enjuiciados de enaltecimiento de esta clase de terrorismo conforme
al art. 578 CP haya sido mucho menor que respecto del terrorismo nacional. De acuerdo
a los datos proporcionados por Amnistia Internacional en su informe titulado «Tuitea...
si te atreves. Como las leyes antiterroristas resitringuen la libertad de expresién en
Espania» (marzo de 2018, p. 15), entre 2011 y 2017, el 92% de las personas procesadas en
aplicacion del art. 578 fueron acusadas de enaltecimiento de grupos armados internos, no
extranjeros, como ETA y GRAPO, y de humillar a sus victimas. En el mismo periodo, se
dictaron solo 14 de un total de 117 sentencias en relacion con el ensalzamiento de grupos
armados extranjeros, como el grupo que se autodenomina Estado Islamico.

62 Asi, por ejemplo, la SAN 32/2015, de 23 de noviembre (MP: R. J. de Prada
Solaesa), condené a un individuo por enaltecimiento del terrorismo a raiz de un video
que public6 en su canal de YouTube sobre Osama Bin Laden, en el que se hacia una
alabanza y propaganda de ideas de caracter terrorista. En este supuesto, los magistrados
no verificaron si la conducta desplegada por el acusado habia originado una situacién
de riesgo para las personas, derechos de terceros o el propio sistema de libertades. Esta
sentencia fue confirmada por la STS 400/2016, de 11 de mayo.

63 La STS 354/2017, de 17 de mayo (MP: A. Palomo del Arco), que estima el recurso
de casacion interpuesto contra la SAN 39/2016, de 30 de noviembre (MP: C. E. Bayarri
Garcia), la cual condené a un individuo por un delito de autoadoctrinamiento con
finalidad terrorista (art. 575.2 CP), modifica su fallo para castigarlo, en su lugar, por un
delito de enaltecimiento del terrorismo. El recurrente habia sido condenado por aquel
delito a causa de difundir en Internet una gran cantidad de mensajes de contenido
yihadista radical y en defensa de los fines del Estado Islamico. Los magistrados inciden
en la importancia que ha tenido en esta materia tanto la doctrina constitucional como la
Directiva (UE) 2017/541, de 15 de marzo, y manifiestan que la actuacion del recurrente ha
consistido en una aprobacion y justificacién de la guerra que mantiene el Estado Islamico
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4. Contrapuesta valoracion del riesgo: conflicto con el
derecho de creacion artistica.

A la luz de estas ultimas sentencias parecia que se iba a disminuir
drasticamente el niumero de condenas impuestas por nuestros tribunales
en aplicacién del art. 578 CP%. Sin embargo, como es habitual en esta
materia, no se ha seguido una interpretacién uniforme de aquel pre-
cepto y de los elementos o requisitos que legitiman su punicién, por lo
que también contamos con un conjunto de resoluciones judiciales que
siguiendo la misma doctrina constitucional y aplicando la antedicha
normativa europea, han llegado a conclusiones opuestas a las sentencias
mencionadas, al estimar que los mensajes o discursos controvertidos
si habian causado un riesgo abstracto de perpetracién de nuevos actos

y de su expansion a través del terror y las armas contra todo infiel en cualquier lugar. Asi,
senalan que «existe una celebracion del terror y de la violencia como forma de operar del
Estado Islamico y por ende de sus integrantes, frente a judios, chiies y todo aquél que no
sea musulmén suni y una inequivoca justificacién de su expansién contra los ‘infieles’,
que colman el comportamiento tipico del art. 578, no solo ya por la incitacién indirecta
que conllevan, sino por el potencial riesgo que para la comisién de delitos terroristas,
dada la eficacia de este método yihadista en indeterminados recipiendarios individuales,
como resulta de la experiencia de diversos atentados atribuidos con acufiada expresién
periodistica a «lobos solitarios»» (FJ 4.°). En el mismo sentido, pueden verse, verbigracia,
las SsTS 221/2017, de 29 de marzo (MP: P. Llarena Conde), y 47/2019, de 4 de febrero
(MP: J. A. Sanchez Melgar). Por su parte, la STS 72/2018, de 9 de febrero (MP: A. Martinez
Arrieta), aplicando también dicha doctrina constitucional, absuelve al recurrente
del delito de enaltecimiento del terrorismo por el que habia sido condenado como
consecuencia de una serie de mensajes publicados en su cuenta de Twitter, al entender
que sus expresiones de loa al terrorismo yihadista habian sido demasiado genéricas, sin
concretar el destinatario del acto que se alaba o de la figura que se pretende reivindicar,
tratdndose mas bien de una manifestacion de deseos que carece de la intensidad necesaria
para implicar un peligro para el bien juridico protegido.

% En esa misma linea puede citarse también la SAN 6/2018, de 1 de marzo (MP: J.
de Diego Lopez), que absolvié a una joven tuitera que habia publicado ciertos mensajes
como «Rey muerto, abono para el huerto», «Gora ETA» y «Soy del GRAPO, puta Espaiia»,
asi como la SAN 28/2018, de 26 de julio (MP: N. Poveda Penas), que absolvi6é a seis
jovenes integrantes del colectivo «Straight Edge Madrid» del delito de enaltecimiento
del terrorismo del que habian sido acusados por publicar ciertos videos e iméagenes en
sus redes sociales. En ambos casos, los magistrados consideraron que no habia quedado
acreditado que se hubiese generado el riesgo de perpetraciéon de actos de terrorismo,
siquiera en abstracto, que exige la jurisprudencia constitucional y la normativa europea.
Por su parte, la STS 646/2018, de 14 de diciembre (MP: A. Martinez Arrieta, FJ tnico),
para dictimar que las expresiones de exaltacién del terrorismo de ETA proferidas por
el acusado no debian ser objeto de reproche penal, tiene en cuenta su escasa difusion y
el leve impacto causado, asi como la circunstancia de que «la llamada a la accién no es
real, no es seria, en la medida en que la apelacién se hace a organizaciones terroristas,
felizmente, desaparecidas». Asimismo, la reciente SAN 2/2019, de 17 de enero (MP: A. M.
Riera Ocariz, FJ 3.°), que conoce de otro caso mas de ensalzamiento de la organizacion
terrorista ETA, tiene en cuenta en favor de dictar una sentencia absolutoria, que el escaso
nimero de mensajes del acusado, realizados entre los afios 2012 a 2015, «son publicados
cuando dicha banda se encontraba ya inactiva». Véanse también las SsAN 21/2019, de 20
de abril (MP: C. E. Bayarri Garcia), y 10/2019, de 8 de julio (MP: J. R. Navarro Miranda).

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3. Epoca, n.° 22 (2019)



84 LUCAS G. MENENDEZ CONCA

de terrorismo. Estos ultimos supuestos han provocado un gran revuelo
mediatico y han suscitado numerosas criticas doctrinales, ya que no solo
se ha visto afectada la libertad de expresién, sino también el derecho
de creacién artistica, puesto que algunos de los sujetos condenados por
este delito han sido cantantes, interpretes del género musical «hip-hop»,
quienes han visto cémo sus canciones y expresiones artisticas les han
acarreado severas penas de prision®.

Antes de analizar aquellos supuestos, debemos aludir al sorprendente
caso de los titiriteros, considerado por PORTILLA CONTRERAS COMO «Uno
de los mayores ataques a la libertad de expresién que se recuerdan en
Espana»®. El 5 de febrero de 2016 la compania de teatro «Titeres desde
abajo», formada por los actores Alfonso Lazaro y Raul Garcia, represen-
t6 en Madrid su obra «La bruja y don Cristébal», en la cual, de acuerdo
a las declaraciones de los asistentes, se representaban diversas escenas
como el ahorcamiento de un mufieco de un juez, la violacién y el apu-
fialamiento de una monja con un crucifijo y el apaleamiento de varios
policias, exhibiéndose un cartel con la expresion «Gora ALKA-ETA». El
Auto del Juzgado Central de Instruccién n.° 2 de la Audiencia Nacional,
de 6 de febrero de 2016, estimé que tales hechos constituian un delito
de enaltecimiento del terrorismo y un delito cometido con ocasién del
ejercicio de los derechos fundamentales y de las libertades publicas (art.
510.2 CP), y decret6 la prisién provisional de los dos titiriteros, quienes
permanecieron en esta situaciéon durante cinco dias®’.

% En este sentido, MIRA BENAVENT muestra su preocupacion por el hecho de que este
delito haya «dejado de aplicarse estrictamente a esos entornos politicos o ideolégicos que
directamente prestan apoyo politico o proporcionan la justificacién ideolégica para la
comision de delitos de terrorismo, para comenzar a aplicarse a personas que no pertenecen
ni tienen vinculacién alguna con organizaciones terroristas ni con sus entornos; pues en
efecto: los habituales clientes de los delitos de enaltecimiento y humillacién a las victimas
del terrorismo son hoy mayoritariamente personas o grupos que simplemente simpatizan,
muestran nostalgia por grupos terroristas que dejaron de existir hace ya tiempo o hacen
humor negro con las victimas del terrorismo. [...] Se acaba condenando a personas
o grupos de musica que manifiestan a través de las redes sociales o de la letra de sus
canciones sus mensajes heterodoxos o de caracter antisistema»; MIRA BENAVENT, J.,
«El delito de enaltecimiento...», cit., p. 320.

% Puede verse el analisis critico que realiza este autor del caso de los titiriteros en
PORTILLA CONTRERAS, G., «El retorno de la censura y la caza de brujas anarquistas»,
en Cometer delitos en 140 caracteres. El Derecho Penal ante el odio y la radicalizacion en
Internet, Miré6 Llinares (dir.), Marcial Pons, Madrid, 1.% ed., 2017, pp. 88 y ss.

67 El Auto del Juzgado Central de Instruccién, de 6 de febrero de 2016, entiende que
los hechos revisten inicialmente los carécteres de los delitos tipificados en los arts. 578 y
510 CP, de los que serian autores los dos acusados. De este modo, sefiala que «obviamente,
concurren los presupuestos exigidos por el Tribunal Supremo, para llegar a la conclusién
de que efectivamente los hechos, a tenor de los cuales se produce la exhibicién de un
cartel, con la leyenda «Gora Alka-ETA», constituyen un delito de Terrorismo, pues tal
hecho, supone enaltecer o justificar, publicamente los delitos terroristas cometidos no sé6lo
por la Organizacion Terrorista ETA, sino también por AL-QAEDA, pues [...] la expresién
Alka es un «juego de palabras», referido a la Organizacion terrorista antes citada, por lo
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Finalmente, el Auto del Juzgado Central de Instruccién n.° 2 de la Au-
diencia Nacional, de 28 de junio de 2016, acordé el sobreseimiento pro-
visional de la causa abierta por el delito de ensalzamiento del terrorismo,
remitiendo las actuaciones al Juzgado de Instruccién n.° 46 de Madrid,
que conoceria del delito tipificado en el art. 510.2 CP%. En dicho auto, el
Juzgado Central de Instruccién considera que pese a que los hechos ten-
drian objetivamente encaje en el delito de exaltacién del terrorismo, no
queda acreditado que la actuacién de estos titiriteros estuviese dirigida
a enaltecer o justificar la actividad terrorista o humillar a sus victimas o
sus familiares®’.

La SAN 4/2017, de 21 de febrero (MP: C. Espejel Jorquera), conocié
del polémico caso de José Miguel Arenas Beltran, cuyo nombre artistico
es Valtonyc, quien fue condenado por la comisién de un delito de enal-
tecimiento del terrorismo y de humillacién de sus victimas a raiz de una
serie de canciones de rap publicadas en varios de sus discos, cantadas en
sus recitales y difundidas en Internet durante los afios 2012 y 20137°, La
Audiencia Nacional entiende que sus letras, que poseen una particular

que la traduccién del contenido de la pancarta o cartel exhibidos viene a significar »VIVA
AL-QAEDA-ETA»» (FJ 2.°). Asimismo, el auto destaca que entre los efectos intervenidos
a los acusados, que eran los exhibidos en su representacion teatral, se encuentra una
especie de cuaderno-libreto realizado a mano, en el que figura la portada del libro «Contra
la democracia» de los Grupos Anarquistas Coordinados (GAC). El auto concluye que en
este caso existe el riesgo real de que los dos titiriteros puedan volver a delinquir, oculten,
alteren o destruyan fuentes de prueba relevantes para su enjuiciamiento, o intenten darse
ala fuga. Respecto de la posible destruccion de los medios de prueba, PORTILLA CONTRERAS
se pregunta «¢A qué medios de prueba se refiere? ¢Los titeres?, ¢el cuaderno en blanco
«Contra la democracia»?»; PORTILLA CONTRERAS, G., «El retorno de la censura...»,
cit., p. 88.

% El Auto del Juzgado de Instruccién n.° 46 de Madrid, de 5 de enero de 2017, estim6
que tampoco habia quedado debidamente justificada la perpetracién del delito del art.
510.2 CP, por lo que decret6 el sobreseimiento provisional de las actuaciones.

% El referido auto expresa que «no queda suficientemente acreditado que tal hecho
retina todos los requisitos necesarios para llegar a estimar debidamente justificada la
perpetracién del delito antes referido, habida cuenta del resultado de todas las diligencias
practicadas en el procedimiento, pues los actos de «enaltecimiento o justificaciéon» ademés
de tener que estar dotados de una publicidad de cierta calidad y capacidad de incidencia
es necesario que se inscriban en una linea clara de concreto apoyo a acciones especificas
de caracter terrorista en sentido estricto, lo que no ha quedado debidamente justificado
en el presente caso, pues no consta suficientemente acreditado el elemento intencional —
doloso— de elogiar, enaltecer, alabar o justificar la actividad terrorista o menospreciar o
humillar a las victimas de delitos terroristas o sus familiares» (FJ 2.°).

7 En las letras de sus canciones podemos encontrar, entre otras, las siguientes
expresiones: «Un pistoletazo en la frente de tu jefe estd justificado o siempre queda esperar
a que le secuestre algiin GRAPO», «Dicen que pronto se traspasa la cloaca de Ortega Lara
y muchos rumorean que Rubalcaba merece probarla, complejo de zulo mi casa a ver si un
dia secuestro alguno y le torturo mientras le leo al Argala», «Queremos que el miedo llame
a sus puertas con llamas», «O que explote un bus del PP con nitroglicerina cargada», «Un
dia coches volardn como Carrero Blanco y no colgaremos ningtin lazo en el Ayuntamiento»,
«Mataria a Esperanza Aguirre, pero antes, le haria ver como su hijo vive entre ratas», « Cogeré
un kalashnikov, una MP5, iré a Intereconomia, terminaré con este circo», « Después mutilaré
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agresividad y dureza™, no se encuentran amparadas por las libertades de
expresion y de creacion artistica invocadas por el acusado y se basa en
que el caso examinado es sustancialmente coincidente con el resuelto en
la STS 4/2017, de 18 enero (caso Strawberry), en la que se hizo hincapié
en que resulta indiferente que el acusado no busque realizar una defensa
o justificacién de los actos violentos desarrollados por una organizacién
terrorista y que tampoco pretenda lastimar el honor de sus victimas o de
sus familiares’.

Su recurso de casacion fue resuelto por la STS 79/2018, de 15 de fe-
brero (MP: F. Monterde Ferrer), la cual se adhiere completamente a las
argumentaciones aducidas por la sentencia de instancia y sostiene que
las letras de sus canciones tienen un indudable carécter laudatorio de
ETA y GRAPO, sin que se trate de una mera exteriorizacién de su ideo-
logia, sino de una clara defensa de los medios violentos empleados por
aquellas organizaciones terroristas, con incitacién a su reiteraciéon. En
este supuesto, ni la Audiencia Nacional ni el Tribunal Supremo otorgan
relevancia alguna a la finalidad o motivacién con la que actia el autor
al proferir aquellas expresiones ni al contexto de ausencia de violencia
terrorista nacional en el que se producen los hechos.

Otro caso relacionado con el mundo de la musica y que llamé la
atencion de los medios fue el del grupo de rap «La Insurgencia», cuyos
miembros fueron acusados de enaltecimiento del terrorismo por el Mi-
nisterio Fiscal al estimar que el contenido de sus canciones, publicadas
en YouTube entre los afios 2014 a 2016, ensalzaba de una manera casi
sistematica a la organizacion terrorista GRAPO, asi como a sus integran-
tes, manteniendo una ténica subversiva frente al orden constitucional
democratico”. Este caso fue resuelto por la SAN 34/2017, de 4 de di-

a la De Cospedal,con la rabia del pueblo Vasco a los GAL», «Matando a Carrero ETA estuvo
genial, a la mierda la palabra, viva el amonal».

' Los magistrados consideran que las letras de sus canciones «tienen, de un lado,
un indudable contenido laudatorio de las organizaciones terroristas ETA y GRAPO, de
sus integrantes y de las acciones violentas desplegadas por los mismos, justificindolas
e incitando incluso a su reiteracién y comportan, de otro lado, un claro menosprecio y
humillacién de las victimas del terrorismo» (FJ 1.°).

2. Por la comisién de este delito le fueron impuestas las penas de dos afios de prisién
e inhabilitacién absoluta durante ocho afios. Ademas, fue condenado a la pena de un
afno de prisién por la comisiéon de un delito de calumnias e injurias graves a la Corona
(art. 490.3 CP), asi como a la pena de seis meses de prisién por un delito de amenazas no
condicionales (art. 169.2 CP). Dichas amenazas fueron proferidas contra Jorge Campos
Asensi, presidente de la Fundacién Circulo Balear, quien ejercié la acusacién particular
en este procedimiento.

3 Algunas de las estrofas de sus canciones son las siguientes: «mis héroes son GRAPO»,
«si quieres acabar con los fusiles hacen falta bolas, por eso no condeno la lucha armada»,
«incitar al desacato y si es necesario empuiiar las armas como los GRAPO», «sois carne de
Gestapo no es violencia, es autodefensa», «...atracaré bancos, los responsables saborearan
la cal viva, sin es que no llegan tan arriba como Carrero Blanco», «legitimo como expropiar
un Carrefour o entrar en la sede del PP sacar la pipa vy (sonido de disparo)», «aqui se apoya
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ciembre (MP: M. T. Palacios Criado), la cual comenzé analizando si el
rap, como forma musical, puede utilizarse para cometer este delito. Para
otorgar una respuesta afirmativa a dicha cuestién, la Audiencia Nacional
acude a la STC 112/2016, de 20 de junio (FJ 2.°), que se refiere a «todas
las formas de expresién que propaguen, inciten...», lo que significa que
han de incluirse las canciones como forma de incurrir en esta conducta
delictiva™

Pese a reconocer que los acusados se encontraban desconcertados
y contrariados ante la idea de que sus canciones pudiesen incitar a la
violencia terrorista, los magistrados no aceptaron el argumento propor-
cionado por estos musicos de que era en sentido metaférico como se pro-
nunciaban musicalmente hablando y que no tenian intencién de incitar
o provocar la comisién de nuevos delitos de terrorismo. Mas adelante,
la Sala trae a colacién la STS 378/2017, de 25 de mayo, asi como el voto
particular formulado por el magistrado Xiol Rios a la STC 112/2016, de
20 de junio, que, como se ha explicado, tuvieron en cuenta en favor de
los acusados que las conductas desplegadas por aquéllos se habian pro-
ducido en un contexto de ausencia de violencia terrorista relacionado
con ETA y GRAPO. No obstante, pese a que la Audiencia Nacional alude
a lo expresado en aquellas sentencias y afirma que «en el presente caso,
las publicaciones datan de entre los anos 2014 a 2016, de modo que la
mas antigua es posterior a 2012 y por ende aun mas alejado en el tiempo
de la existencia de GRAPO» (FJ 5.°), no otorga relevancia alguna al mo-

la insurreccion armada, el que no sea partidario se convierte en adversario», «hacen falta
comandos que empuiien las pistolas», «también hacen falta muchos contenedores ardiendo».

7 Aun estando de acuerdo en que una cancién de rap no debe quedar fuera del
ambito del Derecho penal per se, si que se debe tener en cuenta su especial configuracién
como creacién artistica, ya que, como advierte SAEzZ VALCARCEL, los tribunales no
deben aplicar los mismos criterios de analisis para examinar la relevancia penal de un
articulo de opinién, un ensayo o una declaracién oral, que de una obra de ficcién o de
creacién artistica. Véase, al respecto, SAEZ VALCARCEL, R., «La libertad de expresién.
Apariencia y realidad», en Boletin Limites a la libertad de expresion, Juezas y Jueces para la
democracia, 2018, p. 4. A diferencia de lo que sucede en aquellos supuestos en los cuales
las frases o expresiones controvertidas son transmitidas al publico general a través de
tuits o comentarios en Internet, desprovistos de un plus que ayude a darse cuenta de su
verdadera intencién o del sentido de su mensaje, es de general conocimiento —aun mas
por aquellas personas que escuchan ese género musical— que el rap utiliza un lenguaje
transgresor y extremo para atraer, provocar e incluso en ocasiones con el objeto de irritar,
ofender o llamar la atencién. En este sentido, la SAN 34/2017, de 4 de diciembre (FJ 2.°),
reconoce, en referencia al rap como singular construccién musical, que «con el empleo de
las figuras retéricas, especialmente la metafora, a fin de enfatizar una idea o sentimiento,
el autor, hablante o creador, hace escape del sentido literal de la palabra o frase, o este
da un sentido diferente al cominmente utilizado»; y sefiala que incluso los acusados
hacen referencia a acontecimientos que ni siquiera han ocurrido y en ocasiones llegan
a contenidos musicales que encierran una contradicciéon. Sin embargo, los magistrados
consideran que ello no resta importancia al mensaje de odio que encierran sus canciones,
las cuales, a su parecer, suponen una absoluta y calculada orientacién en incitacién a la
violencia.
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mento temporal en que fueron publicadas las canciones de este grupo
de rap, posteriores incluso a los mensajes que la STS 378/2017, de 25 de
mayo, consideré atipicos”.

Respecto de la acreditacién de la necesaria situacién de riesgo, la
sentencia sostiene que sus canciones pueden influir en las decisiones de
aquellos que sean jévenes, no posean un conocimiento cabal de los acon-
tecimientos terroristas o se encuentren en situaciones de desesperacion
por su precariedad econémica, e indica que determinados ambitos de
la sociedad (en concreto, politicos y banqueros) pueden quedar en una
posicién débil por ser los identificados como objeto de ataques en sus le-
tras. En aplicaciéon de los dos primeros apartados del art. 578, la Audien-
cia Nacional acaba dictando una sentencia por la cual condena a cada
uno de los doce miembros de «La Insurgencia» a las penas de dos afios y
un dia de prisién, multa de dieciséis meses, e inhabilitacién absoluta por
un periodo de ocho afios y un dia’.

Por otra parte, el rapero y poeta Pablo Rivadulla Duré, conocido
artisticamente como Pablo Hasél”?, fue acusado de haber cometido
este delito a través de ciertas publicaciones que realizé en su cuenta de
Twitter entre los afios 2015 y 201678, A diferencia del resto de supuestos

75 Insistiendo aun mas en esta cuestion, la SAN 34/2017, de 4 de diciembre (FJ
5.°), llega a reconocer que «tanto la organizacién terrorista GRAPO como ETA, aparte
de practicamente desmanteladas e inoperantes en los ultimos afios, no han desplegado
actividad de esa indole a la fecha de los hechos, y sin que, tal como destacé algtn acusado,
se hayan reactivado con motivo de los contenidos alusivos a ambas en las canciones,
lo que pudiera descartar cualquier rasgo de interferencia para el resurgir de una y
otra organizacién terrorista a sus inherentes actividades de esa indole, alentadas por
el proceder de los acusados». A pesar de admitir aquéllo, advierte que el riesgo ha de
entenderse en abstracto, por lo que entiende que aquel contexto no provoca la atipicidad
de los hechos.

76 Esta sentencia cuenta con un voto particular de la magistrada M.* Angela Murillo
Bordallo, que discrepé de la condena impuesta y vino a decir que se trataba de un grupo
de jovenes que simplemente querian abrirse paso en el mundo de la musica escribiendo y
publicando canciones provodoras, acordes con sus ideales y pensamientos politicos, cuyo
auténtico fin era lograr notoriedad y reputacion en el mundo del «hip-hop», no incitar al
resurgimiento de la violencia terrorista nacional.

77 Pablo Hasél tenia antecedentes penales como autor de un delito de enaltecimiento
del terrorismo, puesto que habia sido condenado por la SAN 8/2014, de 31 de marzo (MP:
A. Diaz Delgado), por la comisién de dicho delito a las penas de dos afios de prisién y doce
anos de inhabilitaciéon absoluta, al haber publicado en Youtube, entre los afios 2009 y
2011, diversos videos en los que ensalzaba el terrorismo. Su condena fue confirmada por
la STS 106/2015, de 19 de febrero.

8 Asimismo, fue acusado de un delito de injurias y calumnias contra la Corona y
utilizacién de la imagen del Rey (art. 491.1 y 2 CP) y de un delito de injurias y calumnias
contra las Instituciones del Estado (art. 504.2 CP). Este caso se diferencia de los dos
anteriores en que si bien se trata de un cantante de rap, los mensajes que la acusacién
publica consider6 que enaltecian el terrorismo provenian exclusivamente de sus
comentarios en Twitter, ya que la cancién que se enjuicié constituia presuntamente un
delito de calumnias e injurias contra la Corona. Algunos de los tuits que la Audiencia
Nacional estimé que incurrian en un delito de enaltecimiento del terrorismo son los
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comentados, este procedimiento judicial comenzé a raiz de una denuncia
formulada por un ciudadano que puso en conocimiento de la Fiscalia las
publicaciones de este rapero ante la sospecha de que pudiesen constituir
un delito. La SAN 3/2018, de 2 de marzo (MP: N. Poveda Penias), que
conoci6 de este procedimiento, centré su atencién fundamentalmente en
la frase «las manifestaciones son necesarias, pero no stuficientes, apoyemos
a quienes han ido mds alld», que escribio el acusado junto a una foto de
Victoria Gémez Méndez, miembro histérico del grupo terrorista GRA-
PO. Los magistrados estimaron que de dicho comentario se advertia una
llamada a la audiencia a apoyar a los que van «mds alld» de las manifes-
taciones y pese a que el acusado no habia dado explicaciones sobre que
significaban aquellas palabras, la Sala entendié que, en simple légica,
ello equivalia a instar a quienes leyesen sus mensajes a que abandonasen
la protesta pacifica, convirtiéndola en una protesta violenta™.

La Audiencia Nacional sostiene que la actuacién del acusado implica
un riesgo abstracto de que se produzcan nuevos actos terroristas, ya que
sus mensajes contemplan un llamamiento a la violencia en la confron-
tacién con las Instituciones y los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del
Estado. Ademas, destaca que sus tuits han tenido un efectivo impacto
en la opinién publica. Los magistrados consideran que el hecho de que
un particular denunciase los comentarios publicados por Pablo Hasél
por considerar que eran delictivos constituye un factor determinante de
que su conducta ha creado un riesgo real para la seguridad colectiva de
los ciudadanos®. La Sala entiende que, dada la condicién que tiene el
acusado como intérprete de rap, posee una mayor capacidad de que sus
mensajes lleguen a un gran niimero de personas?!.

siguientes: «Ante el terrorismo de Estado del Barrio organizado», «Las manifestaciones
son necesarias, pero no suficientes, apoyemos a quienes han ido mds alld», «Mdnica y
Francisco, 12 arios de prision por darios materiales en una basilica Guardia Civil impunidad
por decenas de emigrantes asesinados», «2 arios desde que Isabel Aparicio fue exterminada
por comunista, negdndole el Estado la asistencia médica en prision», «Juan Martin Luna
militante del PCE (r) asesinado por la policia por defender nuestros derechos».

7 De este modo, la sentencia indica que «se trata de un mensaje que encierra
claramente una invitacién a realizar una conducta igual que la de «sus referentes»,
se incita a tratar de emular sus actos, en definitiva, actividad violenta y terrorista que
representa una forma de lucha encomiable y positiva segiin su criterio, en definitiva una
exaltacién de la violencia que pretende solapar bajo forma de opinién, incluso con peligro
para el orden constitucional y la paz social y las personas» (FJ 1.°).

80 De este modo, la sentencia expresa que sus mensajes «han tenido impacto en la
opinién publica, ya que no debemos olvidar que el origen de la actividad instructora
proviene de un mensaje remitido con caracter de denuncia a la Fiscalia por particular
alarmado por la aparicién de dichos tuits en tal medida como para realizar una denuncia
indicando su nombre y perfil» (FJ 3.°).

81 Asimismo, los magistrados aluden a sus antecedentes penales y a la concreta frase
a la que se ha hecho mencién para contribuir a probar dicho riesgo, indicando que su
comportamiento no se circunscribe a un mensaje concreto o una conducta ocasional, sino
que «obedecen a una trayectoria continuada del acusado en su actuacién que en su dia
gener6 una condena por este mismo tipo penal y que junto con los otros tuits examinados,
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Llama la atencién que se utilice el dato de la denuncia efectuada por
aquel ciudadano para inferir que la conducta desplegada por el acusado
ha tenido un impacto en la opinién publica y, por ende, ha generado un
riesgo para la sociedad. De acuerdo a los datos proporcionados por la
propia sentencia, en el momento de difundirse aquellos mensajes, Pablo
Hasél tenia mas de 54.000 seguidores en su cuenta de Twitter y habia
publicado 1.915 tuits de similar temética que los que fueron enjuiciados.
A esas mas de cincuenta mil personas, habria que sumar todos aquellos
ciudadanos que probablemente visitaron su perfil durante esos afnos,
pues hemos de recordar que en algunos perfiles, como el del acusado,
no hace falta ser un seguidor para poder visualizar sus contenidos. En
definitiva, aunque no sea posible calcular el nimero exacto, de las miles
de personas que vieron aquellos mensajes, tan solo una de ellas decidié
presentar una denuncia por sentirse alarmado ante su contenido. Es
evidente que un solo ciudadano no puede constituir la opinién publica.

No obstante, la Audiencia Nacional estimé que el acusado habia co-
metido el delito de enaltecimiento del terrorismo que se le imputaba vy,
aplicando también en este caso los dos primeros apartados del art. 578
CP, asi como la circunstancia agravante de reincidencia del art. 22.8.2
CP, le impuso las penas de dos afos y un dia de prisién, multa de quince
meses, inhabilitacién absoluta e inhabilitacién especial para profesién u
oficio educativos en los ambitos docente, deportivo y de tiempo libre por
un periodo de ocho afios y un dia8%,

forman un conjunto de actuacién generador de dicho riesgo, aun cuando no sea concreto,
sino en abstracto, ya que el propio acusado al contestar a las preguntas del Ministerio
Fiscal en el acto del juicio, no supo concretar la frase mas alla, dando a entender una
indeterminacién, que como el Tribunal considera amparaba cualquier tipo de actividad
«mas alla» de la actividad pacifica de las manifestaciones, la que establece como no
suficiente, debiendo acudirse a la via violenta, ya que no existe otra explicacion légica a
sus palabras» (FJ 3.°). La Audiencia Nacional deduce que la tnica explicacion posible es
que el acusado estuviese intentando animar, incitar, a que sus seguidores emulasen los
actos violentos llevados a cabo por los miembros de la organizacion terrorista GRAPO.

8 La sentencia también dictaminé que Pablo Hasél habia cometido los delitos de
injurias y calumnias contra la Corona y de injurias y calumnias contra las Instituciones
del Estado, imponiéndole las penas de multa de doce y quince meses, respectivamente.

83 Como viene siendo habitual en esta materia, la decisién condenatoria del Tribunal
no fue undnime, sino que la magistrada Manuela Fernandez Prado formulé un voto
particular a esta sentencia en el que defendié que Pablo Hasél deberia haber sido absuelto
de los tres delitos por los que habia sido acusado. Centrandonos en el ensalzamiento del
terrorismo, la magistrada comienza compartiendo la critica antes expuesta de que no
puede concluirse que el hecho de que haya existido la denuncia de un ciudadano es un
dato que pruebe que se ha creado una situacion de riesgo para la paz publica o el orden
constitucional. En este sentido, afirma que «la sentencia del TS de 31.01.2018 recoge
como en la sentencia recurrida ya se indicaba que la mejor demostracién de la ausencia
de riesgo estaba en que los tuits s6lo fueron detectados cuando los investigadores
realizaron una prospeccion en la red social. Pero de este razonamiento no puede sacarse
la conclusién de que, si existe la denuncia de un ciudadano, es que ha existido riesgo,
como en definitiva pretende la resolucién de la mayoria». Acto seguido, Fernandez Prado
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5. La atenuacion de las penas en aplicacion del art. 579
bis.4 CP.

El segundo apartado del art. 578 CP, introducido en la reforma
operada por la LO 2/2015, de 30 de marzo, dispone lo siguiente: «Las
penas previstas en el apartado anterior se impondran en su mitad supe-
rior cuando los hechos se hubieran llevado a cabo mediante la difusion
de servicios o contenidos accesibles al puiblico a través de medios de
comunicacién, Internet, o por medio de servicios de comunicaciones
electrénicas o mediante el uso de tecnologias de la informacién»3. En
este caso, se tiene en cuenta que a través de estas vias los mensajes de
ensalzamiento del terrorismo o de humillacién de sus victimas pueden
llegar a un gran ntimero de personas de forma instantdnea y perdurar en
el tiempo, produciéndose un riesgo cada vez mayor de que el terrorismo
encuentre un fuerte apoyo y de que el ataque al honor y dignidad de sus
victimas sea mas intenso y duradero.

Sin embargo, lo cierto es que en la practica este apartado, que debia
constituir una agravacién del tipo béasico, ha terminado por convertirse
en el tipo genérico de este delito, ya que la gran mayoria de casos de
ensalzamiento del terrorismo que llegan a nuestros tribunales son detec-
tados a través de Internet y, en concreto, de las redes sociales. En este
sentido, CORRECHER MIRA advierte que «el tratamiento juridico-penal
de este delito supondria llegar a una situacion tal de absurdo que para
reconocer los elementos objetivos del tipo genérico fuera necesario apli-
car la modalidad agravada del delito»%. Como pone de manifiesto este

realiza un minucioso analisis de cada uno de los comentarios del acusado y concluye que
ninguno de ellos implica un llamamiento univoco a la violencia y no parece que puedan
ser susceptibles de generar una situacién de riesgo para persona alguna, por lo que no
pueden considerarse constitutivos del delito de enaltecimiento del terrorismo. Respecto
de la frase que resulté mas controvertida, consistente en apoyar a quienes han ido «mds
alld» de las protestas pacificas, la magistrada estimé que «este mensaje no tiene una
interpretacion clara, tampoco el acusado supo explicar, a preguntas del Ministerio Fiscal,
a que se referia, precisamente por esa falta de claridad no podemos interpretarlo como un
llamamiento publico a la violencia».

8 Por su parte, el apartado tercero del art. 578 CP senala que «cuando los hechos, a la
vista de sus circunstancias, resulten idéneos para alterar gravemente la paz publica o crear
un grave sentimiento de inseguridad o temor a la sociedad o parte de ella se impondra la
pena en su mitad superior, que podré elevarse hasta la superior en grado». Los apartados
cuarto y quinto de dicho articulo recogen una serie de medidas que pueden acordar los
jueces y tribunales con el fin de eliminar o retirar aquellos medios o soportes utilizados
para la comisién de este delito, con el fin de evitar la rapida propagacion o difusién del
mensaje a través de Internet, de las tecnologias de la informacion y de los servicios de
comunicaciones electrénicas.

8 CORRECHER MIRA, J., «<El delito de enaltecimiento del terrorismo y humillacién
a las victimas tras la reforma de la LO 2/2015 en materia de delitos de terrorismo», en
Revista General de Derecho Penal, n.° 27, 2017, p. 6. Consideracion critica que también
realiza este autor en CORRECHER MIRA, J., «Limites penales a la libertad de expresion:
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autor, esta agravacién obligatoria conlleva que la pena de prisién que se
impondra por la comisién de este delito sera de dos afios y un dia a tres
anos, lo que veda la posibilidad de que el condenado pueda solicitar la
suspension de la ejecucion de su pena de prisién de conformidad con lo
dispuesto en el art. 80 CP, que prevé como una de las condiciones ne-
cesarias para dejar en suspenso su ejecucion, que la pena o la suma de
las impuestas no sea superior a dos afios. Esto sucede incluso aunque el
condenado carezca de antecedentes penales®®.

A nuestro parecer, una de las principales razones de que los proce-
dimientos judiciales que se han ido sucediendo por enaltecimiento del
terrorismo hayan llamado de forma tan notable la atencién de los medios
de comunicacion es que estas conductas se han castigado con penas de
prisién. Probablemente, el resultado mediatico no hubiese sido el mismo
si el art. 578 previese alternativamente la pena de prisién o de multa
como consecuencias penolégicas de la comisién de este delito, pues los
tribunales podrian haber optado por una u otra en funcién de la grave-
dad de los hechos. Sin embargo, su tenor literal recoge conjuntamente
ambas penas aplicables?’.

Aun asi, hasta hace poco tiempo aquellas penas privativas de libertad
no conllevaban la entrada en prisién de los condenados, ya que, en la
gran mayoria de casos, los hechos que habian dado lugar a su enjuicia-
miento habian acontecido con caracter previo a la entrada en vigor de la
reforma del Cédigo Penal del afio 2015, por lo que, en virtud de la irre-

sobre el enaltecimiento del terrorismo en redes sociales», en Cuadernos electrénicos de
filosofia del derecho, n.° 39, 2019, p. 329. En proporcién, son pocos los procedimientos
judiciales que no han tenido su origen en Internet, como ha sucedido, por ejemplo, con
los actos de homenaje a miembros de ETA y GRAPO realizados en lugares publicos. Puede
citarse, por ejemplo, la SAN 31/2006, de 27 de abril (MP: F. L. Sanchez Martinez), que
impuso a Arnaldo Otegi una pena de quince meses de prision y siete afios y tres meses
de inhabilitacién absoluta por intervenir como orador en un homenaje a J.M. Befiaran,
«Argala», uno de los maximos dirigentes de ETA, con motivo del 25.° aniversario de su
asesinato. Esta resoluciéon fue confirmada por la STS 585/2007, de 20 de junio (MP: S. F.
Garcia Pérez).

8 No han faltado criticas en nuestra doctrina a la agravacién penolégica prevista
actualmente en el art. 578.2 CP. Véanse, especialmente, TERUEL LOZANO, G.M.,
«Internet, incitacion al terrorismo y libertad de expresién en el marco europeo», en InDret,
n.° 3, 2018, pp. 25-26; BERNAL DEL CASTILLO, J., «<El enaltecimiento del terrorismo...»,
cit., p. 27; y MIRA BENAVENT, J., «El delito de enaltecimiento...», cit., p. 312.

87 MIRO LLINARES afirma que la interpretaciéon que estan haciendo los tribunales del
delito de enaltecimiento del terrorismo y de humillacién de sus victimas lo configura
como «un delito de ofensa, que criminaliza comportamientos no por su capacidad para
lesionar de forma directa o remota la autonomia personal afectando a un interés personal
o colectivo, sino por su caracter ofensivo y contrario a sentimientos colectivos». Por ello,
este autor considera que «dado que el precepto establece tanto la pena de prisién como la
multa, como sanciones aplicables a estas conductas, tal intervencion penal seria legitima,
siempre que cuando lo que se estuviera sancionando fuera una ofensa se optara por
aplicar la pena de multa». Véase, al respecto, MIRO LLINARES, F., «Derecho penal y 140
caracteres...», cit., pp. 42 y ss.
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troactividad de las disposiciones penales desfavorables, no les resultaba
aplicable la agravacion prevista en el art. 578.2 CP. No obstante, hemos
visto que aquella suerte no la han tenido Pablo Hasél ni el grupo de rap
«La Insurgencia», que fueron condenados a las penas de dos afios y un
dia de prisién por difundir sus mensajes y canciones a través de Inter-
net®.

Afortunadamente, la Sala de Apelacién de la Audiencia Nacional ha
comenzado a paliar en parte la evidente desproporciéon que aquellas pe-
nas de prision conllevan acudiendo a la atenuacién penolégica prevista
en el apartado cuarto del art. 579 bis CP, el cual dispone que «los jueces
y tribunales, motivadamente, atendiendo a las circunstancias concre-
tas, podran imponer también la pena inferior en uno o dos grados a la
senalada en este Capitulo para el delito de que se trate, cuando el hecho
sea objetivamente de menor gravedad, atendidos el medio empleado o el
resultado producido»®. Se trata de un precepto que hasta este momento
y con caracter general los tribunales se habian negado a aplicar en esta
materia®.

o

La Sala de Apelacién de la Audiencia Nacional, en su sentencia n.
4/2018, de 10 de julio (MP: Enrique Lépez Lépez), conoce del recurso
de apelacién interpuesto por el Ministerio Fiscal contra la sentencia de
instancia® que habia absuelto a un sujeto acusado de enaltecer el terro-
rismo en sus publicaciones de Twitter entre los afios 2012 a 2016%. La

8 No hacemos referencia al caso de Valtonyc, ya que si bien fue condenado a una

pena de prisién total de tres afios y seis meses por los tres delitos cometidos, respecto del
delito de enaltecimiento del terrorismo y de humillacién de sus victimas se le impuso una
pena de prisiéon de dos afos, puesto que sus canciones fueron difundidas entre los afos
2012 y 2013, siendo, por tanto, anteriores a la reforma del Cédigo Penal de 2015.

8 Respecto del ambito de aplicacién de dicho precepto, véase el Acuerdo del Pleno
No Jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, de 24 de noviembre de 2016.

% Asi, por ejemplo, la SAN 9/2017, de 29 de marzo, que condené a la tuitera
Cassandra Vera, rechaz6 aplicar el art. 579 bis.4 CP para atenuar la pena con base en que
«el delito fue cometido en el largo periodo de tres afios y [...] no se observa en el acusado
ninguna muestra de afliccién por el resultado producido». Por su parte, la STS 4/2017,
de 18 de enero, estim6 que no debia aplicarse dicho articulo y rebajar la pena impuesta a
César Strawberry debido a que «el hecho de que se trate de unos mensajes difundidos a
partir de una cuenta de Twitter con mas de 8.000 seguidores, cada uno de ellos potenciales
redireccionantes de tales mensajes, descarta la calificacién de los hechos como de menor
gravedad».

°lEl Ministerio Fiscal puso interponer su recurso de apelacién ante la Sala de
Apelacién de la Audiencia Nacional, sin tener que acudir directamente al Tribunal
Supremo a través de un recurso de casacion, debido a que Ley 41/2015, de 5 de octubre,
de modificacién de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para la agilizacion de la justicia
penal y el fortalecimiento de las garantias procesales, modificé el art. 846 ter de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal e introdujo la posibilidad de interponer recurso de apelacion
ante la Sala de Apelaciéon de la Audiencia Nacional contra las sentencias dictadas en
primera instancia por la Sala de lo Penal de dicho tribunal.

92 Este sujeto habia publicado, entre otros, los siguientes mensajes: «Soy del GRAPO
puta Espartia», «Colgaremos al tiltimo politico con las tripas del ultimo policia», «De siempre
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Sala de Apelacién estima su recurso condenando al acusado al entender
que su conducta era plenamente subsumible en el tipo penal del art. 578
CP*. No obstante, los magistrados deciden apreciar la atenuaciéon re-
cogida en el apartado cuarto del art. 579 bis CP con base en el reducido
numero de seguidores que el acusado tenia en su cuenta de Twitter (en
torno a 250) y la escasa interactividad producida por los mismos. Se re-
baja la pena de prision en dos grados y se impone una pena definitiva de
tres meses de prisién, asi como una pena de inhabilitacién absoluta de
seis anos y tres meses®.

La SAN 5/2018, de 14 de septiembre (MP: E. Velasco Nufez), resuelve
el recurso de apelacion interpuesto por la representacién procesal de Pa-
blo Hasél contra la SAN 3/2018, de 2 de marzo. Esta sentencia recuerda
que los actos terroristas objeto de elogio en sus publicaciones fueron
realizados en un entorno de entre cinco y veinte afios antes. Asimismo,
destaca que en Espana se han producido un sin fin de actos terroristas
de naturaleza muy diversa y que, en concreto, el tltimo gran atentado
mortal ha ocurrido en Catalufia, en agosto de 2017, costando la vida a
quince personas®. No obstante, a diferencia de la sentencia de instancia,

antiespariol solo mira mis letras, anticonstitucional yo como la ETA!», «Borroka da bide
bajarra (la lucha es el inico camino)», «El terrorismo hoy por hoy parece ser la tinica opcion
pa que puedan entender que Canarias no se vende, lucha por defender».

% Los magistrados afirman que las manifestaciones del acusado «van mas alla de
la expresion de coincidencia de objetivos politicos o expresién de vinculos ideolégicos,
siendo sin lugar a dudas una justificacién de los medios violentos y una invitacién a la
utilizacién de métodos terroristas, representado el terrorismo como merecedor de elogio y
el asesinato de policias y banqueros como algo necesario. Se destaca que tales expresiones
son reiteradas en el tiempo y se publicaron por el acusado en una red social de acceso
publico y sin ningtn tipo de restriccién. También entendemos que estda acreditada la
intencion de provocar o incitar como elemento tendencial, y en este sentido hay que tener
en cuenta, no solo la literalidad explicita de algunos de los mensajes, sino y también, la
prolongacién en el tiempo de los mismos» (FJ 4.°).

% Esta resolucién judicial ha sido confirmada por la STS 185/2019, de 2 de abril (MP:
S. Polo Garcia).

% Ante las alegaciones planteadas por la defensa de Pablo Hasél de que sus mensajes
no habian creado riesgo alguno para la seguridad ciudadana, la Sala de Apelacién
comparte el parecer de la sentencia de instancia y estima que sus publicaciones eran
aptas para generar un riesgo cierto de inculcar entre sus multiples seguidores en las redes
sociales que se vea como positivo cierto tipo de terrorismo y de que alguno de ellos, ante
la banalizacion del ataque a ciertos colectivos (Corona, Cuerpos y Fuerzas de Seguridad
del Estado, etc.), acabe usando la violencia como manera justificada de actuacién.
Los magistrados ponen de manifiesto que «se constata que se enaltecié la trayectoria
delictiva de varias personas exclusivamente en razén a su involucracién en execrables
delitos terroristas, [...] y que la intencién al hacerlo de forma reiterada y publica, en redes
sociales con miles de seguidores, por persona ya condenada por lo mismo en el pasado,
fue intentar que alguno de sus lectores asumiera el discurso del odio que asi propagaba
para ver si reanudaba la accién violenta terrorista con alguno de los fines que el Art.
573 CP senala, que justificaba, poniendo en riesgo, a la mayoria pacifica de la poblacién,
de sufrir de nuevo el azote de facciones terroristas en fase de superacién» (FJ 4.°). Se
vuelve a fundamentar el castigo penal en el hecho de que el procedimiento judicial se
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la Sala de Apelacién se plantea si existen causas que deban atenuar la
responsabilidad penal del recurrente y dictamina de forma afirmativa
que debe aplicarse el referido art. 579 bis.4 CP para rebajar en dos gra-
dos las penas que le habian sido impuestas. Para ello, tiene en cuenta que
las organizaciones criminales que protagonizaron el terrorismo nacional
llevan un tiempo importante sin realizar acciones terroristas, por lo que
se ve muy reducida la posibilidad de que las mismas resurjan o vuelvan a
cometer atentados a consecuencia de los mensajes de este musico.

Ademas, la Sala estima que las expresiones difundidas por aquél
poseen una menor dureza que aquellas otras por las que fue condenado
anteriormente y tiene en cuenta que algunas de ellas son anteriores a
la reforma del ano 2015%. Aunque los magistrados afirman que estas
circunstancias no son suficientes para absolver al recurrente, atendien-
do a la proporcionalidad de la sancién, consideran que las penas deben
rebajarse en dos grados, modificando el fallo de la sentencia de instancia
e imponiendo finalmente a Pablo Hasél, por el delito de enaltecimiento
del terrorismo, la pena de prisién de nueve meses y un dia y de multa de
168 dias.

Por su parte, la SAN 6/2018, de 18 de septiembre (MP: E. Lépez L6-
pez), conoce en segunda instancia del caso de los miembros de «La In-
surgencia» y, al igual que la anterior sentencia, subraya que no debemos
olvidar que en nuestro pais se han perpetrado durante muchos afios un
gran numero de actos de violencia terrorista protagonizados principal-
mente por ETA y GRAPO y muy recientemente por grupos yihadistas®’.

hubiese iniciado por una denuncia de un ciudadano, en que no se trataba de un mensaje
ocasional, sino de una trayectoria continuada, y en el llamamiento que habia realizado el
recurrente a ir «mds alld» de las protestas pacificas.

%  De este modo, la SAN 5/2018, de 14 de septiembre (FJ 4.°), toma en consideracion
las siguientes circunstancias: «a) la organizacién terrorista a cuyos fines sirvi6 la accién
de determinados integrantes cuya actividad violenta fue enaltecida por el acusado lleve
un tiempo importante sin realizar acciones terroristas, la posibilidad de puesta en peligro
de que la misma se reavive por obra de la influencia del recurrente en consecuencia, sera
menor, asi como al hecho de que b) objetivamente las expresiones incitantes en Internet
emitidas en esta ocasion por el acusado estén més comedidas y son menos explicitas que
aquellas por las que se le condené en un pasado y c) algunos tuits fueron exteriorizados
con anterioridad a la entrada en vigor de la reforma sobre terrorismo operada en el Cédigo
Penal en 2015, aunque el resto no, entendemos que se erigen en circunstancias que, sin
vaciar el contenido del tipo penal, deben tenerse en consideracién a la hora de fijar, en
favor del acusado, la minima pena legal en concreto».

97  La Sala de Apelacién senala que basta con leer los hechos probados para
comprender la gravedad de las expresiones contenidas y su encaje en el tipo penal, al
concurrir cuantos elementos adicionales o complementarios exige la jurisprudencia. Asi,
los magistrados entienden que existe «un riesgo indirecto de incitacién a la comisién
de actos violentos de caracter terrorista debido al elevado nimero de contenidos
audiovisuales, a su reiteracién, al homenaje laudatorio, como «ejemplos a seguir», de
numerosos terroristas, 21 miembros identificados del PCR(r)-GRAPO vy, en definitiva,
a la consideracion de que la violencia es una forma de defender los derechos politicos.
Tales manifestaciones van mas alld de la expresién de coincidencia de objetivos politicos
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Sin embargo, la Sala de Apelacién estima que en este supuesto también
debe aplicarse el apartado cuarto del art. 579 bis CP para atenuar las
penas impuestas a los recurrentes al considerar que a pesar de la lite-
ralidad y la peligrosidad intrinseca de sus expresiones, ha de tenerse en
cuenta que tanto la organizacién terrorista GRAPO como ETA, aparte
de practicamente desmanteladas e inoperantes en los tltimos afios, no
han desplegado actividad armada a la fecha de los hechos, ni en la ac-
tualidad. Aun asi, advierte que un gran nimero de delitos cometidos por
aquellos grupos terroristas todavia estdn pendientes de esclarecimiento
y que la multitud de personas que fueron victimas de sus atentados aun
deben soportar el sufrimiento que les ha supuesto para sus vidas y las de
sus familiares.

Es decir, la sentencia estima que el desvalor de la accién no desapa-
rece por el hecho de que estas organizaciones terroristas no hayan ejer-
cido la violencia durante estos tltimos afios, pero si que se ve reducido,
ya que el riesgo abstracto que ocasiona la conducta de los recurrentes
al ensalzar a este tipo de bandas terroristas que han sido practicamente
desmanteladas y cuya capacidad de actuacién es escasa, es menor que
cuando se enaltece o justifica la actuacién de organizaciones terroristas
que estan presentes en nuestra sociedad, como es el caso del terrorismo
yihadista®®. Al rebajar sus penas en dos grados, la Sala de Apelacién im-

o expresion de vinculos ideolégicos, siendo sin lugar a dudas una justificacién de los
medios violentos y una invitacién a la utilizacién de métodos terroristas, representado
el terrorismo como merecedor de elogio y el asesinato de policias y banqueros como
algo necesario» (FJ 4.°). Asimismo, el tribunal recalca que su intento de enmarcar sus
expresiones musicales en un mero sentido metaférico de sus emociones y pensamientos,
no resta un apice al contenido altamente incitador que encierran, lo cual se ve reforzado
con determinadas imagenes que acompanan a algunas de sus canciones y acentian, aun
mas, tal incitacién a la violencia. En consecuencia, la sentencia advierte que «el género
musical por si mismo no puede suponer suerte alguna de elemento negativo del tipo
y por ello, si bien el lenguaje del rap es extremo, provocador, alegérico y simbdlico, la
alabanza, la justificacién de los terroristas y sus acciones, aunque sea en este formato,
no puede quedar fuera del ambito del injusto del art. 578 del CP; es imposible disociar
el género musical bajo la forma de rimas de su contenido, que como se ha visto, es claro
y literosuficiente como para albergar tanto el elemento objetivo como el subjetivo del
delito» (FJ 4.°). Concluye, pues, que las letras de sus canciones son aptas para incrementar
de forma minima, que es suficiente, el peligro de comisién de delitos terroristas.

% En este sentido, el tribunal destaca que «si bien es cierto que, en el presente
momento, ese padecimiento y miedo se han visto ostensiblemente reducidos, no puede de
ninguna forma olvidarse que tal organizacién terrorista no se ha disuelto y que una parte
considerable de sus delitos aun estan pendientes de esclarecimiento, a la vez que se alude
al sufrimiento de las innumerables victimas y de sus familiares, a quienes no sélo el Estado
y la ley debe amparar y reconocer, sino procurar su respeto y bienestar. Mas entendemos
que [...] el desvalor de la accién cuando se alude a este tipo de bandas terroristas que han
sido, como se ha dicho practicamente desmanteladas, y que su capacidad de actuacion es
minima, es menor que cuando se justifica o sublima la actuacién de actividades terroristas
que estan presentes en nuestra sociedad, como es el caso del yihadismo, que ha causado
la muerte de quince personas no hace mas de un ano» (FJ 5.°).
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pone finalmente a los miembros de «La Insurgencia» las penas de seis
meses y un dia de prisién y multa de cuatro meses.

Hemos visto que en la SAN 4/2018, de 10 de julio, se rebaja la pena
de prision en dos grados en aplicacién del art. 579 bis.4 CP y se impone
una pena definitiva de tres meses de prisién, asi como una pena de in-
habilitacién absoluta de seis afios y tres meses®. En los casos de Pablo
Hasél y «La Insurgencia» no se ha mencionado la pena de inhabilitacién
porque ni en su fundamentacién juridica ni en su fallo se hace referencia
alguna a la cuestién de si la atenuacién prevista en el apartado cuarto del
referido articulo afecta a la extensién de la duracién de dicha pena. En
efecto, de la lectura del art. 579 bis.4 CP no se desprende con claridad
si la atenuacién que el mismo prevé es aplicable a las penas de inhabili-
tacién recogidas en su apartado primero, ya que aquel precepto indica
que se podra imponer «la pena inferior en uno o dos grados a la sefialada
en este Capitulo para el delito de que se trate», pareciendo referirse a la
pena o penas principales, de prisién y multa, recogidas en el precepto
concreto de cada delito de terrorismo. A nuestro parecer, la interpreta-
cién correcta, més respetuosa con el principio de proporcionalidad, seria
considerar que la atenuacién prevista en el apartado cuarto del antedi-
cho articulo repercute también, de forma directa, en la extensién de la
duracién de las penas de inhabilitacion!®. Sin embargo, los tribunales
no lo interpretan asi, ya que estiman que la referida atenuacién no debe
modificar el limite minimo de la extensién de la duracién de las penas de
inhabilitacién.

Por ello, ademas de que resulta criticable que este delito también sea
castigado con penas de inhabilitacién absoluta e inhabilitacién espe-

% El primer apartado del art. 579 bis CP dispone que «el responsable de los delitos

previstos en este Capitulo, sin perjuicio de las penas que correspondan con arreglo a
los articulos precedentes, serd también castigado, atendiendo proporcionalmente a la
gravedad del delito, el nidmero de los cometidos y a las circunstancias que concurran
en el delincuente, con las penas de inhabilitacién absoluta, inhabilitaciéon especial para
profesion u oficio educativos, en los ambitos docente, deportivo y de tiempo libre, por
un tiempo superior entre seis y veinte afos al de la duracién de la pena de privacién de
libertad impuesta en su caso en la sentencia». Como sefiala BoLbova PAsAMAR, lo dispuesto
en aquel precepto «convierte a todos los del indicado capitulo en delitos graves (art. 13.4),
aun cuando en algunos de ellos la pena de prisién no excede de cinco afios», como sucede
precisamente con este delito, el cual, como hemos visto, esta castigado con una pena de
prisién de uno a tres anos y multa de doce a dieciocho meses, por lo que, en principio, si no
fuera por la antedicha prevision legal, seria considerado un delito menos grave (art. 13.2
CP, en relacién con el art. 33.3 CP). Véase BOLDOVA PASAMAR, M.A., «Consecuencias
sancionadoras de la radicalizacién terrorista de los menores de edad y su adecuacién al
perfil de jévenes infractores», en Terrorismo, Sistema Penal y Derechos Fundamentales,
Alonso Rimo (dir.), Tirant lo Blanch, Valencia, 1.* ed., 2018, p. 690.

100 Resultando aplicables, por ejemplo, en caso de apreciar una rebaja de dos grados,
las penas de inhabilitacion absoluta y especial por un tiempo superior entre un afio y seis
meses a tres afos (menos un dia) al de duracion de la pena de prision.
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cial'®', no podemos pasar por alto la incongruencia que supone que aun-
que resulte probado en el procedimiento judicial que el acto de enalte-
cimiento o justificacién del terrorismo reviste objetivamente una menor
gravedad, deban aplicarse siempre dichas penas de inhabilitacién con
una duracién minima de seis afios. No se trata de una cuestién baladi, ya
que aunque las penas impuestas a Pablo Hasél y a los miembros de «La
Insurgencia» fueron rebajadas en dos grados, aun asi fueron castigados
con unas penas de inhabilitaciéon de seis afios, nueve meses y un dia, y
seis afios, seis meses y un dia, respectivamente.

I11. Conclusiones.

Aunque se ha examinado brevemente el tipo penal de humillacién de
las victimas, es innegable que este texto se ha centrado en la figura del
enaltecimiento del terrorismo debido a su notable evolucién jurispruden-
cial, especialmente intensa durante este tltimo lustro. Asi, hemos com-
probado que durante mas de una década ha imperado una interpretacién
estrictamente literal del primer inciso del art. 578 CP, sin que nuestros
tribunales demandasen la presencia de un componente incitador a efec-
tos de tipicidad ni la creacién de un riesgo de comisién de futuros delitos
de terrorismo. Criterio interpretativo que obviamente presentaba serios
vicios de inconstitucionalidad por limitar en demasia el derecho funda-
mental a la libertad de expresién.

Afortunadamente, tras varias resoluciones del Tribunal Constitucio-
nal (ATC 4/2008, de 9 de enero, y STC 112/2016, de 20 de junio, siguien-
do la postura interpretativa introducida por la STC 235/2007, de 7 de
noviembre), se establece el criterio interpretativo de que solo puede pu-
nirse la conducta de ensalzamiento o justificacién del terrorismo cuando
constituya una incitacién, aun indirecta, a la comisién de ulteriores deli-
tos de terrorismo y se trate de una actuacién que, desde una perspectiva
ex ante, aumente el riesgo de que se perpetren tal clase de delitos, sin que
sea necesario que lleguen a cometerse en el caso concreto 2.

101 Pueden verse diversas criticas al art. 579 bis.1 CP (art. 579.2 CP con anterioridad
a la reforma de 2015) en BERNAL DEL CASTILLO, J., «Observaciones en torno...», cit.,
pp. 1627 y ss.; GRUPO DE ESTUDIOS DE POLITICA CRIMINAL, Una alternativa a la
actual politica criminal sobre terrorismo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2008, p. 38; CAPITA
REMEZAL, M., Analisis de la legislacion..., cit., p. 184; MIRA BENAVENT, J., «El delito
de enaltecimiento...», cit., p. 315; y PAREDES CASTANON, J.M., «Terrorismo y principio
de intervencién minima: una propuesta de despenalizacion», en Terrorismo, Sistema Penal
y Derechos Fundamentales, Alonso Rimo (dir.), Tirant lo Blanch, Valencia, 1.* ed., 2018, p.
90.

102 En este sentido, la STS 378/2017, de 25 de mayo (FJ 2.°), recalca la importancia
de «la valoracién sobre el riesgo que se crea con el acto imputado. Por mas que tal riesgo
haya de entenderse en abstracto como «aptitud» insita en la actuacién imputada, pero no
referida a un concreto delito de terrorismo...». De este modo, el delito de enaltecimiento del
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Tampoco se requeria inicialmente que concurriese en la actuacién
del autor una intencién de provocar la comisién de delitos de terrorismo
(entre otras, SsTS 90/2016, de 17 de febrero, 4/2017, de 18 de enero —
caso César Strawberry—, y 79/2018, de 15 de febrero —caso Valtonyc—).
Sin embargo, la STS 378/2017, de 25 de mayo (seguida por las SsTS
560/2017, de 13 de julio, 600/2017, de 25 de julio, y 52/2018, de 31 de
enero —caso Arkaitz Terr6n—) advierte que el 6rgano judicial debe acre-
ditar que la finalidad o intencién del autor ha sido precisamente incitar
o provocar, incluso de forma indirecta, la comisiéon de nuevos delitos de
terrorismo, y que su comportamiento ha sido idéneo para originar la si-
tuacién de riesgo, aunque dicho riesgo haya de entenderse en abstracto,
no referido a un concreto delito de terrorismo.

A pesar de los avances jurisprudenciales que se han producido en esta
materia!®, el delito de enaltecimiento del terrorismo contintia siendo
objeto de severas criticas por parte de un sector de nuestra doctrina. En

terrorismo queda configurado como un delito de peligro hipotético o, en otra terminologia,
de aptitud abstracta (llamados también delitos de peligro posible o potencial), puesto que,
desde un punto de vista objetivo, se exige «una accién apta o idénea para producir la
lesion del bien juridico protegido, donde lo caracteristico es la posibilidad no la realidad
del peligro para el objeto de tutela, con independencia de que éste haya entrado o no
dentro del radio de accién del comportamiento antijuridico»; GOMEZ TOMILLO, M.,
«Contribucién a la teoria de los delitos de peligro hipotético-aptitud abstracta. Los delitos
de tenencia como paradigma de peligro abstracto puro», en Estudios penales en Homenaje
al Profesor Cobo del Rosal, Carbonell Mateu (coord.), Dykinson, Madrid, 1.* ed., 2005,
p. 465. Se diferencia, por consiguiente, de los delitos de peligro abstracto puro, ya que,
aunque en éstos tampoco pertenece al tipo la produccién de un resultado de peligro, se
caracterizan por la inexigencia de aptitud lesiva para el bien juridico protegido. Es decir,
respecto de estos ultimos, no es necesario que se trate de una actividad que, ex ante, tenga
la potencialidad suficiente para producir la lesiéon de aquel bien juridico.

103 Como hemos visto, aun no existe una jurisprudencia uniforme en la aplicacién
e interpretacion de este delito. Ha resultado particularmente complicada para nuestros
tribunales la valoracion del contexto histérico y social en el que se difunde el mensaje,
existiendo sentencias que no otorgan relevancia alguna al hecho de que la expresién
controvertida se manifieste en un contexto de ausencia de violencia terrorista relacionado
con aquellos grupos criminales a los que se elogia, como sucede con ETA y GRAPO
(pueden citarse otra vez las SsTS 4/2017, de 18 de enero, y 79/2018, de 15 de febrero),
resoluciones judiciales que si tienen en cuenta este elemento contextual como un motivo
esencial a la hora de absolver a los acusados (verbigracia, las SsTS 378/2017, de 25 de
mayo, y 52/2018, de 31 de enero) y, ultimamente, encontramos sentencias que, buscando
una solucién mas moderada, condenan por este delito, pero atentian las penas aplicables
con base en dicho contexto al considerar que se minora el desvalor de la accién tipica
(SsAN 5/2018, de 14 de septiembre —caso Pablo Hasél, y 6/2018, de 18 de septiembre
—caso «La Insurgencia»—). Al respecto, no podemos pasar por alto que los grupos
criminales que protagonizaron el terrorismo nacional que asol6 nuestro pais durante
muchos anos ya no llevan a cabo actos de violencia terrorista y, al menos aparentemente,
han desaparecido. Sin embargo, tampoco podemos olvidar que un gran ntimero de los
delitos que cometieron aun contintian sin resolverse. Ademas, es evidente que no puede
afirmarse que se trate de hechos histéricos, alejados de nuestro tiempo, puesto que los
ultimos atentados terroristas perpetrados por los miembros de aquellas organizaciones
fueron realizados hace tan solo una década. Es decir, que cada postura respecto de la
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efecto, algunos autores estiman que los actos de exaltacion o justifica-
cion del terrorismo deberian castigarse inicamente cuando impliquen
una incitacién directa a la comisiéon de ulteriores delitos terroristas,
puesto que solo asi se crearfa un riesgo real e inminente para la paz
publica o el orden constitucional 104. A nuestro parecer, solo podria
alcanzarse un pleno respeto de nuestros principios penales basicos re-
gresando al régimen de la apologia establecido en nuestro Cédigo Penal
de 1995 con anterioridad a la entrada en vigor de la LO 7/2000, de 22 de
diciembre, lo que supondria que solo se pudiesen castigar los actos de
enaltecimiento o justificacién del terrorismo que estuviesen expresa y
directamente dirigidos a promover la comisién de un concreto y determi-
nado delito de terrorismo, generando un riesgo real e inminente de que
puedan perpetrarse tal clase de delitos 105.

trascendencia que ha de otorgarse en estos casos a la inexistencia de un contexto de
violencia terrorista tiene sus pros y sus contras.

104 Como senala CUERDA ARNAU, la apologia que es punible solamente como incitacién
directa a la comisiéon de un ulterior delito es la tnica «constitucionalmente intachable
por ajustarse al conocido estandar del inminente y claro peligro»; CUERDA ARNAU,
M.L., «Delitos contra el orden publico», en Derecho Penal. Parte Especial, Gonzalez Cussac
(coord.), Tirant lo Blanch, Valencia, 5.* ed., 2016, p. 779. MiRA BENAVENT afirma que la
derogacion de este delito «no comportaria ninguna laguna de punibilidad ni tampoco
restaria eficacia en la prevencién de los delitos de terrorismo, pues [...] los casos mas
graves y penalmente mas peligrosos de enaltecimiento del terrorismo volverian a estar
sometidos al régimen penal general de la apologia establecido en el articulo 18 del Cédigo
penal y, por tanto, a los requisitos exigibles a cualquier provocacién publica a cometer
delito (es decir: creacion de un peligro claro e inminente para los bienes juridicos derivado
del caracter directo y publico de la incitacién...»; MIRA BENAVENT, J., «El delito de
enaltecimiento...», cit., p. 317. CARBONELL MATEU considera se trata de «un delito contra
los sentimientos, que pretende fundamentar el reproche penal en el rechazo moral ante
afirmaciones que producen indignacion, y profundo malestar social, pero que no suponen
riesgo alguno para la perpetracién de delitos de terrorismo»; CARBONELL MATEU, J.C.,
«Critica a los sentimientos...», cit., p. 353. Por su parte, GALAN MUNOz pone de manifiesto
que «estamos, sin duda, ante una figura que castiga conductas muy alejadas de la efectiva
y real puesta en peligro de los bienes juridicos que trata de tutelar (vida, salud, etc...) y
que, por tanto, presentan una muy escasa lesividad con respecto a dichos valores, lo que
sitia la legitimidad de la existencia de este delito en un terreno ciertamente pantanoso.
Justo al borde de la produccién de una limitacion desproporcionada y, por tanto, ilegitima
e inconstitucional de un derecho tan fundamental para los Estados democraticos como es
el de la libertad de expresién»; GALAN MUNOZ, A., «El delito de enaltecimiento...», cit.,
p- 299.

105 Por consiguiente, acogeriamos la propuesta de reforma de este delito que ha
realizado recientemente el GRUPO DE ESTUDIOS DE POLITICA CRIMINAL, segun la cual el art.
578.1 CP quedaria redactado de la siguiente forma: «La incitacién publica y directa a la
comision de cualquiera de los delitos sefialados en los articulos 572 a 577, la justificacién o
el enaltecimiento publicos de estos delitos o de sus autores, siempre que por su naturaleza
y circunstancias constituyan una incitacién directa a cometer uno de estos delitos,
seran castigados con una pena de 1 a 3 afios de privacion de libertad cuando genere con
ello un riesgo inminente de que se puedan cometer uno o varios de dichos delitos...».
Véase GRUPO DE ESTUDIOS DE POLITICA CRIMINAL, Una propuesta alternativa de
regulacion de los delitos de expresion, Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, pp. 46 y ss.
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Sin embargo, dado que la politica criminal que se sigue actualmen-
te en esta materia no es proclive a la supresién o modificacién de este
delito 106, la Ginica solucién que nos queda es demandar a nuestros tri-
bunales su exclusiva aplicacion a aquellos supuestos que presenten una
extrema gravedad 107, realizando una interpretacion restrictiva en la que
se tenga en cuenta especialmente el contexto en el que se difunden los
mensajes.

Asimismo, poniendo como ejemplo las citadas sentencias de la Sala
de Apelacion de la Audiencia Nacional, debemos solicitar una aplicacion
mas generalizada de la atenuacion prevista en el apartado cuarto del art.
579 bis CP. Estamos ante un delito de opinién que no deberia castigarse
con una pena de prisién, sino, en su caso, con una pena de multa. No
obstante, ambas sanciones estdn previstas conjuntamente en el art. 578.1
CP, por lo que es necesario que se reduzca drasticamente su duracién
acudiendo a la referida atenuacién, paliando asi, al menos en parte, la
vulneracién del principio de proporcionalidad que conlleva este delito.

Por ultimo, reiteramos que la atenuacién prevista en el apartado
cuarto del art. 579 bis CP deberia repercutir, de forma directa, en la
extensién de la duracién de las penas de inhabilitacién recogidas en su
apartado primero. De seguirse la interpretacién de este precepto reali-
zada en las mencionadas sentencias, se continuaran imponiendo penas
de inhabilitacién con una duracién minima de seis afios aunque resulte
acreditado en el procedimiento judicial que se trata de un acto de enal-
tecimiento o justificacién del terrorismo que reviste objetivamente una
menor gravedad.
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