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Resumen: La STC 112/2016, de 20 junio, concibe el delito de enalte-
cimiento y justificacién publica del terrorismo como una expresién del
discurso del odio que penaliza la generacién o el mantenimiento de un
clima de hostilidad que, a la postre, puede devenir en la comisién de
futuros delitos de terrorismo. En este sentido, el objeto principal de este
articulo estriba en examinar cémo ha valorado el Tribunal Supremo el
requisito referido a la necesidad de que, con la conducta enaltecedora o
justificadora, se ocasione una situacién de riesgo para los derechos de
terceros o el sistema de libertades. Para ello, se analizan todas las sen-
tencias que, desde la publicacién de la STC 112/2016, de 20 de junio, ha

! Este articulo queda inmerso en la participacién del autor en el Proyecto de Investi-
gacion “Hacia un Convenio Internacional Integral sobre el uso delictivo de las TIC: Ciber-
terrorismo y Discurso de Odio en un Marco de Libertad de Expresién y Responsabilidad”
(PID2022-1369430B-100), cuyos Investigadores Principales son los Profesores Francisco
Jiménez Garcia y Beatriz Garcia Sanchez, ambos de la Universidad Rey Juan Carlos.
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dictado el Tribunal Supremo sobre el delito de enaltecimiento y justifica-
cién publica del terrorismo, llegdndose a la conclusién de que el citado
6rgano jurisdiccional ha realizado esta operacién de una forma muy su-
perficial que, ademas de generar una importante confusion e inseguridad
juridica, sigue otorgando una relevancia decisiva a la literalidad de los
mensajes emitidos.

Palabras clave: enaltecimiento y justificacién publica del terrorismo;
discurso del odio; situacién de riesgo; Tribunal Supremo

Abstract: STC 112/2016, of 20 June, conceives the crime of glorification
and public justification of terrorism as an expression of hate speech that
criminalizes the generation or maintenance of a climate of hostility that,
in the end, can result in the commission of future crimes of tervorism. In
this sense, the main goal of this article is to address how the Supreme Court
has assessed the risk situation which is the glorifying or justifying conduct
produces in rights people and system of freedom. For this purpose, all the
Supreme Court judgments on the crime of glorification and public justifica-
tion of terrorism are analyzed since STC 112/2016, of 20 June, reaching the
conclusion that this operation has been carried out in a very superficial way
that, in addition to generating significant confusion and legal uncertainty,
continues to give decisive relevance to the literal content of publications.

Keywords: glorification and public justification of terrorism; hate
speech; risk situation, Supreme Court

1. Introduccion

La LO 7/2000, de 22 de diciembre, introdujo en el ordenamiento juri-
dico espaiiol los delitos de enaltecimiento del terrorismo y humillacién a
las victimas. En este sentido, en su redaccién originaria, el articulo 578
del Cédigo Penal (en adelante, CP) castigaba con la pena de uno a dos
afos de prisién dos conductas diferentes: de un lado, el enaltecimiento
o la justificacién, por cualquier medio de difusién puiblica o expresién,
de los delitos de terrorismo o sus autores; y del otro, la realizaciéon de
actos que entrafien descrédito, menosprecio o humillacién a las victi-
mas de estos delitos o sus familiares. Segtin la Exposicién de Motivos
de la citada Ley, su tipificacién vendria motivada por la necesidad de
penalizar toda una serie de conductas que no solo suponen un refuerzo
y apoyo de actuaciones criminales muy graves que favorecen su sosteni-
bilidad y perdurabilidad en el tiempo sino que, simultdneamente, tam-
bién contribuyen a que las organizaciones y grupos terroristas consigan
sus objetivos. De este modo, enfatizaba el Legislador que no se trata en
ningan caso de prohibir el elogio o la defensa de doctrinas, por muy con-
trarias que sean al orden constitucional, asi como tampoco de opiniones
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subjetivas, sino de algo “tan sencillo como perseguir la exaltacién de los
métodos terroristas, radicalmente ilegitimos desde cualquier perspectiva
constitucional, o de los autores de estos delitos, asi como las conductas
especialmente perversas de quienes calumnian o humillan a las victimas
al tiempo que incrementan el horror de sus familiares”?.

La doctrina juridico-penal, desde un comienzo, se mostré particular-
mente critica con la introduccién de este precepto en el Cédigo Penal’,
especialmente en su vertiente referida al enaltecimiento y la justificacién
de los delitos de terrorismo®*. Asi, entre otras criticas, no solo se puso de
relevancia como su vocacién expansiva supone la penalizacién de una
modalidad de apologia con sustantividad propia que, al no requerir la
concurrencia de ningtin tipo de incitacién —al menos, segiin se despren-
de de la literalidad del tipo—?°, encaja dificilmente con los principios li-
mitadores del ius puniendi y pone en cuestiéon determinados derechos
fundamentales —mas concretamente, el de libertad de expresién—o¢, sino
que, ademads, también se llegé a calificar como una expresién mas de un
Derecho Penal del Enemigo que no tiene lugar en el marco definido por

2 Ley Orgénica 7/2000, de 22 de diciembre, de modificacién de la Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, y de la Ley Organica 5/2000, de 12 de
enero, reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores, en relaciéon con los delitos
de terrorismo.

3 En este sentido, véase a modo de ejemplo, CANCIO MELIA, M. “Derecho penal del ene-
migo y delitos de terrorismo. Algunas consideraciones sobre la regulacion de las infraccio-
nes en materia de terrorismo en el Cédigo Penal espafiol después de la LO 7/2000”, Jueces
para la Democracia, n.° 44, 2002, pp. 19-26; SANCHEZ-OSTIZ GUTIERREZ, P. “La tipificacién
de conductas de apologia del delito y el derecho penal del enemigo”, en CANCIO MELIA/
GOMEZ-JARA (coord.), Derecho penal del enemigo. El discurso penal de la exclusién, Ma-
drid, Edisofer, 2006, pp. 893-916; CUERDA ARNAU, M. L. “El nuevo delito politico: apologia,
enaltecimiento y opinién”, Estudios de Derecho Judicial, n.°. 128, 2007, pp. 89-122; FEOO
SANCHEZ, B. “Sobre el contenido y la evolucién del Derecho Penal tras la LO 5/2000 y LO
7/2000”, Revista Juridica Universidad Auténoma de Madrid, n.° 4, 2016, pp. 1-62.

4 Asi, CANCIO MELIA sostiene que el art. 578 CP acoge dos conductas diferentes de las
cuales la tipificacién de una resulta mucho mas cuestionable que la otra. En este sentido,
CANCIO MELIA, M. “Discurso terrorista, discurso de odio y el delito de enaltecimiento/hu-
millacién (art. 578 del Cédigo Penal): ¢riesgo o imposicién de una determinada vision del
pasado?, Azafea, Revista de Filosofia, n.° 23, 2021, pp. 135-164.

5 Sobre esta cuestion, cabe recordar que el art. 18 CP dispone que “es apologia, a los
efectos de este Codigo, la exposicion, ante una concurrencia de personas o por cualquier
medio de difusién, de ideas o doctrinas que ensalcen el crimen o enaltezcan a su autor.
La apologia solo sera delictiva como forma de provocacion y si por su naturaleza y cir-
cunstancias constituye una incitacién directa a cometer un delito”. De este modo, como
se puede observar, el Cédigo Penal de 1995 acogié6 en su articulado un significado de apo-
logia restrictivo en el que esta solo resulta punible cuando existe una incitacién directa a
cometer un delito. Sobre este particular, véase especialmente, VIVES ANTON, T. S. “Sistema
democratico y concepciones del bien juridico: el problema de la apologia del terrorismo”,
Estudios Penales y Criminoldgicos, vol. XXV, 2005, pp. 401-441.

¢ ALONSO RIMO, A. “Apologia, enaltecimiento del terrorismo y principios penales”, Re-
vista de Derecho Penal y Criminologia, 3* época, n.°. 4, 2010, p. 15.
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un Estado Democratico de Derecho’. Estas objeciones, por su parte, se
vieron en gran medida reforzadas por la sucesién de toda una serie de re-
soluciones judiciales que, atendiendo a una interpretacién estrictamen-
te literal del tipo, llegaron a sancionar con penas de prisién conductas
aparentemente inofensivas desde el punto de vista penal —lo que, por
supuesto, no obsta para que sean reprochables moralmente o sanciona-
das a través de otras ramas juridicas— como realizar una pintada con el
simbolo de ETA en una marquesina® u ondear una bandera de esta mis-
ma organizacion terrorista en un partido de ftitbol®.

La reforma operada por la LO 2/2015, por la que se modifica el Cédi-
go Penal en materia de delitos de terrorismo, no contribuyé en ningtin
caso a rebajar este clima de hostilidad hacia lo que supone el articulo
578 CP. En este sentido, conviene advertir que, ademds de aumentar su
penalidad —pasando ahora estas conductas a ser castigadas con la pena
de prisién de uno a tres afios y multa de 12 a 18 meses—, se introdujeron
dos modalidades agravadas: de un lado, en su segundo apartado, especi-
fica el actual art. 578 CP que se impondran las penas en su mitad supe-
rior cuando los hechos se lleven a cabo mediante la difusion de servicios
o contenidos accesibles al publico a través de medios de comunicacién,
internet o el uso de tecnologias de la informacién; por otra parte, se esta-
blece en el tercer apartado que, a la vista de las circunstancias, se impon-
dra esta misma pena o la superior en grado cuando los hechos resulten
idéneos para crear un grave sentimiento de inseguridad o temor en la
sociedad o parte de ella. Finalmente, concluye el art. 578 CP sefialando
que el juez o tribunal acordaréa la destruccion de los soportes que se hu-
bieran utilizado para cometer este delito o, en el caso de que se hubiese
realizado a través de internet, la retirada de contenidos.

Como se puede apreciar, esta reforma toma en especial consideracion
la importancia que han adquirido las tecnologias de la informacién en el
terrorismo contemporaneo, mostrando una abierta preocupacién sobre
cémo pueden ser utilizadas estas para radicalizar y captar nuevos adep-
tos o difundir el mensaje de terror'’. En este sentido, resulta importante
resaltar que, si la LO 7/2000 vino especialmente motivada por el terro-
rismo de ETA, la LO 2/2015 tendria como principal foco de atencién el

7 CANCIO MELIA, M., “Derecho penal del enemigo y delitos de terrorismo. Algunas con-
sideraciones sobre la regulacién de las infracciones en materia de terrorismo en el Cédigo
Penal espanol después de la LO 7/2000”, op. cit., pp. 19-26.

8 SAN 3/2015, de 3 de febrero.

9 STS 539/2008, de 23 de septiembre.

10 En este sentido, véase por ejemplo, CURTIS AMBLE, J. “Combating Terrorism in the New
Media Environment”, Studies in Conflict & Terrorism, vol. 35, n°. 5, 2012, pp. 339-353; CANO
PANOS, M. A. “Odio e incitacién a la violencia en el contexto del terrorismo islamista. Internet
como elemento ambiental”, InDret Criminologia, Revista para el Analisis del Derecho, n.° 3,
2016, pp. 1-37; HERATH, C. y WHITTAKER, J. “Online Radicalisation: Moving Beyond a Simple
Dichotomy”, Terrorism and Political Violence, vol. 35, n.°. 5, 2023, pp. 1027-1048.
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de inspiracién yihadista'l. Sobre esta cuestién, cabe recordar que esta
altima fue una consecuencia directa de los atentados acaecidos en Paris
durante el mes de enero del afio 20152, A raiz de estos, el Partido Popu-
lar y el Partido Socialista firmaron el coloquialmente denominado Pacto
contra el Yihadismo —“Acuerdo para afianzar la unidad en defensa de
las libertades y en la lucha contra el terrorismo”—, cuyo primer punto
recogia el compromiso de promover una reforma del Cédigo Penal en
materia de delitos de terrorismo que, entre otras cuestiones, contempla-
ra las conductas propias de las nuevas formas delictivas que caracterizan
a este fendmeno, especialmente en lo que se refiere a aspectos como el
uso de las redes de comunicacién y tecnologias de la informacién para la
captacion y el adiestramiento terrorista'.

Entre las incontables criticas que recibié esta reforma desde un pris-
ma general por parte de la doctrina juridico-penal', el nuevo art. 578 CP
no fue una excepcién'>. Asi, por ejemplo, CORRECHER MIRA sostiene que,

11 Sobre este Pacto y sus consecuencias juridicas, véase, PEREZ CEPEDA, A. 1. El Pacto
Antiyihadista: criminalizacion de la radicalizacion, Valencia, Tirant lo Blanch, 2017.

12 En referencia a estos atentados, véase a titulo informativo, LA VANGUARDIA. “El ata-
que terrorista de Paris se salda con 20 muertos, incluidos tres terroristas”, La Vanguardia,
9 de enero de 2015, Disponible en [fecha de ultima consulta: 11 de septiembre de 2024]
https://www.lavanguardia.com/internacional/20150109/54422485588/asalta-supermerca-
do-kosher-yihadista.html

13 GOBIERNO DE ESPANA, “Acuerdo para afianzar la unidad en defensa de las libertades
y en la lucha contra el terrorismo”, 2015, p. 3.

14 Entre otros muchos, véase a titulo de ejemplo, CANO PANOS, M. A. “La reforma pe-
nal de los delitos de terrorismo en el afio 2015: cinco cuestiones fundamentales”, Revis-
ta General de Derecho Penal, n.°. 23, 2015, pp. 1-34; CUERDA ARNAU, M. L. y FERNANDEZ
HERNANDEZ, A. Adoctrinamiento, adiestramiento y actos preparatorios en materia terrorista,
Pamplona, Thomson Reuters Aranzadi; GONZALEZ LEON, C. Terrorismo y Derecho penal.
Dificultades para alcanzar un concepto univoco en el dmbito internacional y su evolucion en
Espavia, Navarra, Thomson Reuters Aranzadi, 2023.

15 De un modo particularmente contundente, por ejemplo, MIRA BENAVENT afirma que
la reforma del art. 578 operada por la LO 2/2015 acerca a Espaiia a las democracias au-
toritarias o de naturaleza formal. En palabras del autor, “en realidad, lo que ha hecho la
reforma del 2015 es perfeccionar o afinar atin mas la eficacia practica de los delitos de
enaltecimiento y de humillacién como instrumentos de control penal de la discrepancia
politica o ideolégica del pensamiento simplemente diferente o heterodoxo. Las dos figuras
delictivas en cuestioén resultan, por esta razén, incompatibles con las exigencias que se
derivan de un régimen que pueda calificarse como de democracia de cardcter material,
en el que la libertad ideolégica y la libertad de expresién para manifestar publicamente el
pensamiento politico discrepante o heterodoxo se protegen de forma eficaz frente a la per-
manente tentacion criminalizadora por parte del Estado; o dicho de otra forma: las figuras
delictivas a las que me estoy refiriendo resultan incompatibles con las citadas exigencias
garantistas porque vacian de contenido y convierten en un derecho puramente formal, en
una férmula huera que cumple una funcién meramente estética” En este sentido, MIRA
BENAVENT, J. “El delito de enaltecimiento del terrorismo, el de humillacién a las victimas
y la competencia de la Audiencia Nacional: ni delito, ni terrorismo ni competencia de la
Audiencia Nacional”, en ALONSO RIMO, A., CUERDA ARNAU, M.L. y FERNANDEZ HERNANDEZ,
A. (Dir.), Terrorismo, sistema penal y derechos fundamentales, Valencia, Tirant lo Blanch,
p.303.
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si se toma en cuenta el uso de hegemoénico de internet y las redes socia-
les en la actualidad, el tipo base de enaltecimiento —art. 578.1 CP— ha
quedado totalmente desvirtuado'. En otras palabras, dado que las redes
sociales son el medio preferentemente utilizado para comunicar y difun-
dir mensajes, la mayor parte de conductas enaltecedoras vy justificadoras
del terrorismo o de humillacién de victimas o sus familiares darian lugar
a la aplicacién de la modalidad agravada del art. 578.2 CP, castigada con
la pena de prision de dos afios y un dia a tres afios!”. Esto, ademas de su-
poner un claro defecto de técnica legislativa, también supondria la apli-
cacion de penas de prisién sin la posibilidad de suspensién que establece
el art. 80 CP a sujetos que, aparentemente, no han realizado conductas
particularmente graves, lo que entraria en contradiccién con el principio
de proporcionalidad'®.

Asimismo, en su actual formulacién, también se siguen manteniendo
con firmeza otras criticas ya conocidas contra el art 578 CP, como serian
su posible colisién con el derecho fundamental a la libertad de expre-
si6on', la vulneracién de los principios limitadores del ius puniendi?’ o el
hecho de que en un mismo tipo se recojan dos conductas que responden

16 CORRECHER MIRA, J. El delito de enaltecimiento del terrorismo y humillacion a las
victimas. De la imprenta a las redes sociales, Navarra, Thomson Reuters Aranzadi, 2023

17 CORRECHER MIRA, J. “Limites penales a la libertad de expresion: sobre el enalteci-
miento del terrorismo en redes sociales”, Cuadernos Electrénicos de Filosofia del Derecho,
n. °. 39,2019, p. 329.

18 TEON ALAPONT, J. “El enaltecimiento del terrorismo y la humillacién de sus victi-
mas: limites y fundamentos de su punicién en un Estado democrético de Derecho”, Re-
vista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, RECPC 24-01, 2022, p. 34. No obstante,
conviene advertir que, incluso en los supuestos en los que no se produce la entrada en pri-
sién, la imposicion de una sentencia condenatoria también produce importantes efectos
estigmatizadores para la persona en cuestion. En este sentido, véase, MIRA BENAVENT, J.
“El delito de enaltecimiento del terrorismo, el de humillacién a las victimas y la compe-
tencia de la Audiencia Nacional: ni delito, ni terrorismo ni competencia de la Audiencia
Nacional”, op. cit., p.321.

19 Entre otros muchos, CORRECHER MIRA, J. “Limites penales a la libertad de expre-
sién: sobre el enaltecimiento del terrorismo en redes sociales”, op. cit., p. 329; DOPICO
GOMEZ-ALLER, J. “El segundo caso Pablo Hasel”, Eunomia. Revista en Cultura de la Le-
galidad, n.°. 20, 2021, pp. 393-414; NUNEZ CASTANO, E. “Delitos de expresion y derechos
fundamentales: el caso del enaltecimiento del terrorismo”, Revista General de Derecho Pe-
nal, n°. 6, 2021, pp. 1-84; 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 provocacién y la injuria”, en ALONSO RIMO, A., CUERDA ARNAU, M.L. y FERNANDEZ HER-
NANDEZ, A. (Dir.), Terrorismo, sistema penal y derechos fundamentales, Valencia, Tirant lo
Blanch, 2018, pp. 331-358; CANCIO MELIA, M. y DIAZ LOPEZ, J. A. Discurso de odio y/o
discurso terrorista? Musica, guifioles y redes sociales frente al articulo 578 CP, Navarra,
Thomson Reuters Aranzadi, 2019.

20 LEON ALAPONT, J. “El enaltecimiento del terrorismo y la humillacién de sus victi-
mas: limites y fundamentos de su punicién en un Estado democratico de Derecho”, op.
cit., pp. 1-46.
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a fundamentos politico-criminales totalmente diferentes?'. En este con-
texto, no debe resultar sorprendente que GALAN MUNOZ haya sostenido
que el art. 578 CP —fundamentalmente, en su modalidad referida al enal-
tecimiento y la justificacion del terrorismo— es un delito profundamente
incomprendido??, lo que ha dado lugar a voces més que autorizadas que
han pedido su necesaria reforma??, la necesidad de una interpretacién
restrictiva?*, su exclusiéon como delito de terrorismo?® o, incluso, su de-
rogacion?. A todo ello, ademas, hay que afadir la sucesiéon de toda una
serie de resoluciones judiciales enormemente medidticas que, al margen
de reforzar muchas de las criticas de la doctrina, han supuesto que el art.
578 CP sea cuestionado también desde un punto de vista social?’. Asi,
condenas como las de Pablo Hasel, Cesar Strawberry o el Grupo de Rap
de la Resistencia han contribuido a crear un clima de incomprensién
omnipresente que se traduce en un cuestionamiento continuo sobre si
este delito resulta compatible —o no— con un sistema democratico.

Ahora bien, resulta importante notar que, en lo que se refiere de for-
ma exclusiva a la interpretacién llevaba a cabo por parte de los Tribu-
nales espanoles, si es posible advertir una evolucién en la forma de en-
tender la primera modalidad delictiva que integra el art. 578 CP. En este
sentido, es comun en la doctrina juridico-penal establecer dos periodos
temporales diferentes cuyo punto de inflexién es la STC 112/2016, de 20
de junio?: si, en el primero de ellos, la aplicacion del art. 578 CP habria

2l CANCIO MELIA, M. “Discurso terrorista, discurso de odio y el delito de enaltecimien-
to/humillacién (art. 578 del Cédigo Penal): ¢riesgo o imposiciéon de una determinada vi-
sién del pasado?, op. cit., pp. 135-164

22 GALAN MUNOZ, A. “El enaltecimiento del terrorismo ¢Un delito inconstitucional, in-
coherente e inutil, o simplemente incomprendido?”, Revista Electrénica de Ciencia Penal y
Criminologia, RECPC 24-32, 2022, pp. 1-51.

23 GALAN MuNoOz, A. “El delito de enaltecimiento terrorista. ¢Instrumento de lucha
contra el peligroso discurso del odio terrorista o mecanismo represor de repudiables men-
sajes de raperos, twitteros y titiriteros”, Estudios Penales y Criminoldgicos, vol. XXXVIII,
2018, pp. 245-304.

24 BERNAL DEL CASTILLO, J. “El enaltecimiento del terrorismo y la humillacién a sus
victimas como formas del “discurso del odio”, Revista de Derecho Penal y Criminologia, n.°.
16, 2016, p. 37.

25 MIRA BENAVENT, J. “El delito de enaltecimiento del terrorismo, el de humillacién a
las victimas y la competencia de la Audiencia Nacional: ni delito, ni terrorismo ni compe-
tencia de la Audiencia Nacional”, op. cit., p.301.

26 LEON ALAPONT, J. “El enaltecimiento del terrorismo y la humillacién de sus victimas:
limites y fundamentos de su punicién en un Estado democratico de Derecho”, op. cit., pp.
1-46. ALCACER GUIRAO, R. “Enaltecimiento del terrorismo, incitacién a la violencia y cli-
mas de opinién”, TEORDER, n.°. 32. 2022, p. 60. Presente y futuro de la Politica Criminal
Espaiiola, Barcelona, Bosch, 2021, pp. 495-524; NUNEZ CASTANO, E. “Delitos de expresion
y derechos fundamentales: el caso del enaltecimiento del terrorismo”, op. cit., pp. 1-84.

27 PENA GONZALEZ, W. “El delito de enaltecimiento del terrorismo en Espaiia: Derecho
Penal del Enemigo”, CEF Legal. Revista Prdctica de Derecho, n.°. 221, 2019, p. 92.

28 Entre otros muchos, por ejemplo, MENENDEZ CONCA, L. G. “Estudio de la evolucién
jurisprudencial del delito de enaltecimiento del terrorismo. Especial referencia a aque-
llos casos que han adquirido mayor repercusién mediética”, Revista de Derecho Penal y
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venido acompanada de una exégesis de naturaleza literal —de modo que,
para su apreciacién, solo se requeria la presencia de una conducta que
enalteciese o justificase el terrorismo—, el segundo se caracterizaria por
exigirse en estas conductas la existencia de un componente incitador —
aungque sea indirecto— que ponga en peligro los derechos de terceros o el
propio sistema democratico. Dicho de otro modo, en el segundo periodo,
el art. 578 CP seria conceptualizado como una expresion del “discurso
del odio” que solo resulta punible cuando se genera una situacién de ries-
go referida a la comisién de nuevos delitos de terrorismo. En palabras
del Tribunal Constitucional, el art. 578 CP “supone una legitima injeren-
cia en el &mbito de la libertad de expresién de sus autores en la medida
en que puedan ser consideradas como una manifestacién del discurso
del odio por propiciar o alentar, aunque sea de manera indirecta, una
situacion de riesgo para las personas o derechos de terceros o para el
propio sistema de libertades”?.

Dicho esto, sin embargo, emerge con fuerza una pregunta: ¢;cémo
han interpretado los tribunales esparfioles la exigencia referida a la ge-
neracion del citado riesgo para poder apreciar la concurrencia del delito
de enaltecimiento y justificacién publica del terrorismo? Precisamente,
en aras de contribuir al debate sobre la necesidad de reformar o elimi-
nar este delito del Cédigo Penal, el principal objetivo de este trabajo es
responder a esta pregunta. Para ello, han sido analizadas todas las sen-
tencias que ha dictado el Tribunal Supremo sobre el art. 578 CP desde
la publicacién de la STC 112/2016, de 20 de junio, hasta la actualidad,
obteniéndose toda una serie de conclusiones sobre los factores mas im-
portantes que toma en cuenta el citado 6rgano jurisdiccional a la hora de
apreciar este delito. En este sentido, este articulo se divide en tres partes
diferentes: en la primera de ellas, se realiza una aproximacién al delito
de enaltecimiento y justificacién publica del terrorismo como expresion
del discurso del odio. A continuacién, se examina cémo ha construido
jurisprudencialmente este delito el Tribunal Supremo. Finalmente, ya en
la tercera parte, se analiza la labor de interpretacién que ha llevado a
cabo el citado érgano jurisdiccional a la hora de valorar la concurrencia
—o0 no— de esta situacién de riesgo.

Antes de acometer esta tarea, sin embargo, resulta importante reali-
zar una matizacion previa. De las dos modalidades delictivas que inte-
gran el art. 578 CP, este articulo se centra fundamentalmente en el enal-
tecimiento y la justificacién publica de los delitos de terrorismo ya que

Criminologia, 3* época, n. ° 22, 2019, pp. 59-105; GALAN MUNoOZ, A. “El delito de enalteci-
miento terrorista. ¢Instrumento de lucha contra el peligroso discurso del odio terrorista o
mecanismo represor de repudiables mensajes de raperos, twitteros y titiriteros”, op. cit.,
pp. 245-304; LEON ALAPONT, J. “El enaltecimiento del terrorismo y la humillacién de sus
victimas: limites y fundamentos de su punicién en un Estado democréatico de Derecho”,
op. cit., pp. 1-46.

29 STC 112/2016, de 20 de junio.
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es precisamente sobre esta figura donde la doctrina juridico penal ha
concentrado la mayor parte de sus criticas, ademas de ser la modalidad
que mas procedimientos judiciales ha acaparado y sobre la que la STC
112/2016, de 20 de junio, se ha pronunciado explicitamente. Ahora bien,
dicho esto, conviene enfatizar que, en muchas resoluciones judiciales,
no se aclara exactamente por cuél de las dos modalidades delictivas que
integran el art. 578 CP se condena, o se aplican indistintamente los re-
quisitos del uno al otro®. Como consecuencia, también se hacen referen-
cias —aungque sea de naturaleza indirecta— al delito de humillacién a las
victimas a lo largo del texto. En todo caso, esta falta de claridad se toma
como un indicador previo de los graves problemas estructurales que pre-
senta el art. 578 CP.

2. El enaltecimiento y la justificacion publica del
terrorismo como expresion del discurso del odio

Tal y como se ha sefialado en el apartado precedente, la doctrina ju-
ridico-penal tiende a identificar dos periodos diferentes en la interpre-
tacién que los tribunales espafioles han realizado del art. 578 CP3'. Asi,
con anterioridad a la STC 112/2016, de 20 de junio, se suele aludir a la
existencia de una etapa que se corresponde con una interpretacién li-
teral del tipo®?. En otras palabras, para poder apreciar la concurrencia
del mismo, tnicamente seria necesaria la presencia de unos actos que,
por cualquier medio de expresién publica o difusién, supongan el enal-
tecimiento o la justificacién de los delitos de terrorismo o sus autores.
Segiin advierte LEON ALAPONT, esta primera corriente jurisprudencial
partiria de considerar que este delito no hace sino castigar determinados
discursos intolerantes que, al generar un sentimiento de repulsa social
mayoritario, contribuyen a alterar la paz pablica. Es decir, se trataria de
un delito de conducta cuya necesidad de punicién estriba en la ilegitimi-
dad intrinseca de algunos discursos que atentan contra los valores mas

30 Entre otras muchas, véase, STS 623/2016, de 13 de julio; STS 4/2017, de 18 de enero;
STS 95/2018, de 26 de febrero. Por otra parte, también resulta especialmente significativa
la STS 95/2018, de 26 de febrero, donde se aplican los requisitos del delito de enaltecimien-
to y justificacién publica del terrorismo al de humillacion de las victimas y sus familiares.

31 Ahora bien, como apunta GALAN MUNOZ, esto no significa que no puedan encon-
trarse sentencias en uno y otro sentido durante los dos periodos. Véase, GALAN MUNOZ, A.
“El delito de enaltecimiento terrorista. ¢Instrumento de lucha contra el peligroso discurso
del odio terrorista 0 mecanismo represor de repudiables mensajes de raperos, twitteros y
titiriteros”, op. cit., p. 6.

32 MENENDEZ CONCA, L. G. “Estudio de la evolucién jurisprudencial del delito de enal-
tecimiento del terrorismo. Especial referencia a aquellos casos que han adquirido mayor
repercusion mediatica”, op. cit., pp. 59-105.

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3.° Epoca, n.° 33 (2025)



86 CARLOS FERNANDEZ ABAD

basicos de las sociedades democraticas®*. MENENDEZ CONCA, en términos
similares, sostiene que, al entender el art. 578 CP como una forma de
apologia auténoma, los tribunales espafoles no requerian en este primer
momento ningun tipo de incitacién —ni siquiera indirecta— para poder
apreciar la comisién de este delito, bastando la mera presencia de una
conducta enaltecedora o justificadora*. CANCIO MELIA, por tltimo, tam-
bién apunta en esta misma direccién cuando sefiala que esta corriente
jurisprudencial sanciona este delito por si mismo sin tomar en cuenta
sus efectos sobre el futuro®.

Como muestra de esta primera linea jurisprudencial, por ejemplo,
cabe citar la STS 748/2015, de 19 de febrero, referida a la confirmacién
de la primera sentencia condenatoria contra Pablo Hasel a dos afios de
prisién por un delito enaltecimiento y justificacién publica del terroris-
mo o sus autores. En ella, el Alto Tribunal enfatiza la sustantividad pro-
pia del art. 578 CP con respecto a la apologia genérica prevista en el art.
18 CP, sefnialando que, a diferencia de esta tltima, la primera no requiere
la concurrencia de ningun tipo de incitacién. En sus palabras, “el enal-
tecimiento/justificacion del art. 578 constituye una forma auténoma de
apologia caracterizada por su caracter genérico y sin integrar una pro-
vocacién ni directa ni indirecta a la comisién de un delito. La barrera de
proteccion se adelanta, exigiéndose solamente la mera alabanza/justifica-
cién genérica, bien de los actos terroristas o de quienes los efectuaron”?.
En base a ello, el Tribunal Supremo argumenta que no procede estimar
el recurso presentado debido a que las frases pronunciadas en diversas
canciones —por ejemplo “pero grito: merece una bomba Televisién Es-
pafiola”— colman la tipicidad exigida por el articulo mencionado, no
siendo precisa la comprobacién de ningiin requisito adicional.

Por otra parte, en intima conexién con este punto, también cabe sefia-
lar que, durante este periodo, la mayor parte de las resoluciones judiciales
coinciden en sefialar que el art. 578 CP es un delito doloso cuya aprecia-
cién, sin embargo, no requiere demostrar que el autor actué movido por
la finalidad de incitar a otros a cometer delitos de terrorismo, separandose
de este modo claramente el dolo del mévil del delito*. Es decir, segiin esta

33 LEON ALAPONT, J. “El enaltecimiento del terrorismo y la humillacién de sus victi-
mas: limites y fundamentos de su punicién en un Estado democratico de Derecho”, op.
cit, p. 11.

34 MENENDEZ CONCA, L. G. “Estudio de la evolucién jurisprudencial del delito de enal-
tecimiento del terrorismo. Especial referencia a aquellos casos que han adquirido mayor
repercusién mediatica, op. cit., p. 65.

35 CANCIO MELIA, M. “Discurso terrorista, discurso de odio y el delito de enaltecimien-
to/humillacién (art. 578 del Cédigo Penal): ¢riesgo o imposicién de una determinada vi-
sién del pasado?, op. cit., p. 136.

36 STS 748/2015, de 19 de febrero.

37 Asi, por ejemplo, en la STS 90/2016, de 17 de febrero, el Tribunal Supremo argu-
menta 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 prime-
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interpretacion, los Tribunales no tendrian que enfrentarse a la problema-
tica situaciéon de demostrar cudl era la intencién con la que se profirieron
los mensajes enaltecedores o justificadores, bastando simplemente para
su apreciaciéon con que se llevase a cabo una accién que objetivamente
sea adecuada para ello®®. En este sentido, por ejemplo, puede ser citada
la STS 948/2016, de 15 de diciembre, donde se desestima el recurso de
casacién interpuesto por un sujeto que, habiendo publicado numerosas
fotografias y videos relacionados con ETA en las redes sociales, argumenta
la incorrecta aplicacién del art. 578 CP al entender que no concurre en su
conducta un animo especifico de enaltecer o justificar el terrorismo. Sin
embargo, el Tribunal Supremo considera errénea esta argumentacién al
sostener que “el tipo penal previsto en el art. 578 del texto punitivo no re-
coge expresa y especificamente en su dicciéon ningun elemento subjetivo,
ya sea como componente del dolo o como integrante de un elemento sub-
jetivo del injusto [...] Nos hallamos ante una clase de expresiones y de dis-
curso en el que se utilizan unas palabras y unos sintagmas que, al albergar
unas connotaciones tan alabadoras y ensalzadoras del terrorismo e hirien-
tes para las victimas, las simples locuciones utilizadas en la redaccién de
los mensajes transparentan sin necesidad de complejas argumentaciones
cuél es el animo con que actué el acusado al publicar en una red social las
frases e imagenes descritas en la premisa factica”.

En definitiva, como se puede apreciar, esta primera etapa interpre-
tativa del delito de enaltecimiento y justificaciéon publica del terrorismo
habria dado lugar a toda una serie de resoluciones judiciales que, sin
tomar particularmente en cuenta factores como el contexto, los posibles
efectos del delito o la intencién del sujeto, han supuesto la imposicién de
condenas por conductas aparentemente poco lesivas desde el punto de
vista del Derecho Penal. Entre otras muchas, por ejemplo, ondear una
pancarta de ETA en un estadio de futbol* o escribir y difundir cancio-
nes*'. Por supuesto, aqui no se discute que estas conductas sean repro-
chables moralmente o incluso sancionables a través de otras ramas del
ordenamiento juridico. Mas bien, en la linea sefalada por otros muchos
autores®, lo que se pone en evidencia es la mas que posible colisién de

ro de ellos, cualesquiera 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 ensal-
zaban a los miembros de una organizacién terrorista, con conciencia y en circunstancias
de que iban a llegar al conocimiento de gran ntimero de personas”.

33 MENENDEZ CONCA, L. G. “Estudio de la evolucién jurisprudencial del delito de enal-
tecimiento del terrorismo. Especial referencia a aquellos casos que han adquirido mayor
repercusion mediatica”, op. cit., p. 65.

3 STS 948/2016, de 15 de diciembre.

40 STS 539/2008, de 23 de septiembre.

# Por ejemplo, STS 748/2015, de 19 de febrero.

4 Entre otros muchos, ALONSO RIMO, A. “Apologia, enaltecimiento del terrorismo y
principios penales”, op. cit., pp. 13-80; PENA GONZALEZ, W. “El delito de enaltecimiento del
terrorismo en Espana: Derecho Penal del Enemigo”, op. cit., pp. 87-136; NUNEZ CASTANO,
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esta via interpretativa con los principios limitadores del ius puniendi —
especialmente, en lo que se refiere a los principios de lesividad y propor-
cionalidad— y su dudosa compatibilidad con los derechos y garantias
que definen un sistema plenamente democratico.

Ahora bien, como se ha seflalado mas arriba, esta primera via inter-
pretativa del art. 578 CP da paso a una segunda a raiz de la STC 112/2016,
de 20 de junio. En este sentido, conviene comenzar sefalando que esta
resuelve el recurso de amparo interpuesto por Tasio Erkizia, un histéri-
co dirigente de la izquierda abertzale que habia sido condenado por un
delito de enaltecimiento y justificacién del terrorismo a una pena de un
aflo de prisién y siete de inhabilitacién absoluta tras participar como
orador en un acto celebrado en Vizcaya en el que se conmemoraba la
figura de Argala. En este acto, que fue publicitado mediante carteles, no
solo se reprodujo un texto del citado etarra y se exhibié una fotografia
suya sino que, ademads, también actuaron bailarines que ejecutaron una
danza de espadas —esta es utilizada para conmemorar y rendir homena-
jes— e intervinieron diferentes musicos y oradores. En lo que se refiere
de forma especifica a la conducta del solicitante de amparo, tras colocar
un clavel rojo en la fotografia del homenajeado, este pidié en su discurso
una reflexién para escoger el camino mas idéneo, que mas dafio haga al
Estado y que conduzca al pueblo vasco a un nuevo escenario democra-
tico, finalizando su intervencién con las proclamas Gora Euskal Herria
askatuta —Viva Euskal Herria libre—, Gora Euskal Herria vasca —Viva
Euskal Herria Vasca— y Gora Argala —Viva Argala—.

En la sentencia de origen dictada por la Audiencia Nacional, poste-
riormente confirmada por el Tribunal Supremo, la Sala argumenté que
Tasio Erkizia habia cometido un delito de enaltecimiento al prestarse
voluntariamente a participar en un acto que era un claro homenaje a un
terrorista. En este sentido, se afirma que, si el acusado se hubiera limita-
do a pronunciar un discurso estrictamente politico en defensa de la in-
dependencia del Pais Vasco, su conducta no seria punible puesto que Es-
pafia es una democracia no militante que admite la defensa de cualquier
idea, incluso aquellas que pretenden alterar la estructura del Estado*. El

E. “Delitos de expresién y derechos fundamentales: el caso del enaltecimiento del terro-
rismo”, op. cit., pp. 1-84; LEON ALAPONT, J. “El enaltecimiento del terrorismo y la humi-
llacién de sus victimas: limites y fundamentos de su punicién en un Estado democratico
de Derecho”, op. cit., pp. 1-46; CANCIO MELIA, M. y DIAZ LOPEZ, J. A. Discurso de odio
y/o discurso terrorista? Mdsica, guirioles y redes sociales frente al articulo 578 CP, Navarra,
Thomson Reuters Aranzadi, 2019.

4 Sobre esta cuestion, cabe recordar que, a diferencia de otros ordenamientos juri-
dicos -por ejemplo, el aleman-, Espana se configura como una democracia no militante
donde el derecho a la libertad de expresién también acoge ideas que son contrarias a la
Constitucion. En este sentido, véase, TERUEL LOZANO, G. M. “Cuando las palabras generan
odio: limites a la libertad de expresién en el ordenamiento juridico espafiol”, Revista Espa-
fiola de Derecho Constitucional, n.°. 114, 2018, pp. 13-45.

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3.“ Epoca, n.° 33 (2025)



EL DELITO DE ENALTECIMIENTO Y JUSTIFICACION PUBLICA DEL TERRORISMO... 89

principal problema, en estos términos, estribaria en el hecho de que este
discurso, de una calculada naturaleza ambigua, se desarrolla en un acto
de homenaje a un miembro histérico de ETA en el que este es presentado
como un héroe e icono de la lucha del pueblo vasco por el socialismo y
la independencia. Asi, la Sala concluye afirmando que “del contexto en el
que se produce su intervencién, de su actitud y de sus palabras y gestos
se extrae su voluntad de exaltar la figura de Argala, cuya tnica actividad
conocida es la de terrorista y al que se presenta como héroe e icono de la
“lucha del pueblo vasco” por el socialismo y la independencia”*.

Por su parte, en la resolucién del recurso de casacién que confirma
la condena impuesta, el Tribunal Supremo despliega una argumentacién
muy parecida al enfatizar que el recurrente particip6 en un acto de home-
naje a un miembro de ETA que no tenia otra finalidad que su loa y glorifi-
cacién, recayendo precisamente en este punto la gravedad de su actuacién
y no tanto en el contenido politico del discurso pronunciado. Asi, el Alto
Tribunal argumenta que no queda amparada por la libertad de expresién
la participacién como invitado principal en un homenaje a un miembro
histérico de una organizacion terrorista. En palabras del Tribunal Supre-
mo, “se ha de tener presente que, desde luego, no estamos ante una simple
criminalizacién de opiniones discrepantes, como también que el bien ju-
ridico protegido se centra en combatir los actos dirigidos a la promocién
publica de quienes ocasionan un grave quebranto en el régimen de liberta-
des y en la paz de la comunidad con sus actos criminales, abortando toda
clase de justificacién y apoyo para lo que no son sino cumplidos atentados
contra la significacién mas profunda del propio sistema democrético”.
En todo caso, conviene advertir que esta Sentencia cuenta con un voto
particular formulado por el Magistrado Joaquin Jiménez Garcia, en el que
se argumenta que la conducta del recurrente no constituye un delito de
enaltecimiento o justificacién publica del terrorismo*.

4 SAN 24/2011, de 3 de mayo.

4 STS 180/2012, de 14 de marzo.

4 Asi, el Magistrado centra su argumentacién en el discurso formulado por el recu-
rrente, entendiendo que el mismo no exalta o justifica el terrorismo, sino que aboga por
vias pacificas y democraticas. Asi, “ni en el escenario, ni en las palabras del recurrente
existié una alabanza del terrorismo, ciertamente se homenajeaba a Argala en el aniversa-
rio de su asesinato y las palabras del orador, precisamente iban en el sentido de buscar vias
pacificas sin referencia asi como alusiones a la actividad terrorista como medio idéneo
para conseguir objetivos politicos y esta valoracion la efectué en referencia a la frase que
puede considerarse como més violenta, me refiero a “para recorrer el camino mas idéneo,
el camino que haga mas dafio al Estado”. Obviamente esta frase, aislada de todo el contex-
to que la rodea antes y después de ser dicha, podria llevarnos a que se trata de un canto a
la violencia terrorista, pero integrada en el discurso completo, lleva de forma inequivoca
a otra conclusién que no es otra que la de una apuesta por las vias democraticas, de ahi la
llamada a la reflexién y a la responsabilidad de la izquierda abertzale, porque puede ganar
con la aceptacién del juego democratico. La referencia al “dafio al Estado” no esté referida
a mi juicio al dafio derivado de la actividad terrorista, sino al de la aceptacion del juego
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En este contexto, la STC 112/2016, de 20 de junio, analiza si con las
resoluciones judiciales comentadas en los dos parrafos inmediatamente
anteriores se vulneré el derecho a la libertad de expresion (art. 20.1 CE) e
ideolégica (art. 16.1 CE) del solicitante de amparo, lo que indirectamente
supone entrar a valorar la constitucionalidad delito de enaltecimiento y
su posible colisién con estos derechos fundamentales. En este sentido, el
Tribunal Constitucional parte de reconocer tanto el caricter preminente
que tiene el derecho a la libertad de expresion en los sistemas demo-
craticos como su caracter limitado cuando entra en conflicto con otros
derechos e intereses constitucionales, como seria el caso de aquellas ex-
presiones que son una manifestacién del discurso de odio y promueven
—aunque sea de forma indirecta— la violencia. En este sentido, aludien-
do a resoluciones previas —especialmente, la STC 177/2015, de 22 de ju-
lio*—, argumenta el 6rgano jurisdiccional que, en el marco definido por
las sociedades democraticas, resulta legitimo sancionar todas aquellas
formas de expresiéon que propaguen, inciten, promuevan o justifiquen el
odio basado en la intolerancia. Dicho esto, argumenta el Tribunal Cons-
titucional que la limitacién de este derecho siempre se debe realizar de
manera proporcional, de modo que no quede en ningtin caso desnatura-
lizado y se genere una suerte de efecto desaliento®.

En estos términos, para justificar su posicién y atendiendo a las simi-
litudes estructurales entre uno y otro delito, el Tribunal Constitucional
parte de lo sefialado por la STC 235/2007, de 7 de noviembre, en la que se
analiza la constitucionalidad de los tipos penales referidos a la negacién
y difusién de ideas que justifiquen el genocidio. Sobre esta cuestién, cabe
destacar que, en el fundamento juridico noveno de la citada sentencia, el
Tribunal Constitucional esgrime que “la especial peligrosidad de delitos
tan odiosos y que ponen en riesgo la esencia misma de nuestra sociedad
permite excepcionalmente que el legislador penal sin quebranto consti-
tucional castigue la justificaciéon publica de ese delito, siempre que tal
justificaciéon opere como incitacion indirecta a su comisiéon” . Dicho
esto, el Tribunal Constitucionalidad procedi6 a declarar inconstitucional

democriatico. El final de sus palabras es inequivoco, es un canto a la unidad de fuerzas
desde una posicién critica” (STS 180/2012, de 14 de marzo, Voto Particular).

47 Esta sentencia, ademas de reconocer el caracter institucional del derecho a la liber-
tad de expresion, aborda el caracter limitable del mismo, particularmente cuando venga
derivado de manifestaciones que, de un modo u otro, alientan a la violencia. En todo caso,
también enfatiza la exigencia de proporcionalidad cuando se trata de limitar este derecho
a través de via penal, poniendo de manifiesto los riegos que pueden derivarse -fundamen-
talmente, el efecto desaliento- de acciones inadecuadas. Para un mayor detalle, véase con
detenimiento, STC 177/2015, de 22 de julio.

4 STC 112/2016, de 20 de junio. Sobre el efecto desaliento, véase principalmente,
CUERDA ARNAU, M. L. “La doctrina del efecto desaliento en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional espafiol. Origen, desarrollo y decadencia”, InDret. Revista para el andlisis
del Derecho, n°. 2, 2022, pp. 88-131.

4% STC 235/2007, de 7 de noviembre.
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la mera negacién del genocidio —manteniendo tinicamente la punicién
de su justificacién— al entender que no concurria en este comportamien-
to ninguna suerte de incitacién indirecta que hiciese justificable su puni-
cién. En otras palabras, el maximo intérprete de la Constitucién enten-
di6 que la mera adhesién ideolégica no puede ser objeto de penalizacién
al quedar amparada por los art. 16 y 20 CE, requiriéndose en todo caso
la concurrencia de alguna suerte de elemento incitador™.

Extrapolada esta doctrina al articulo 578 CP, parece evidente que el
mero castigo del enaltecimiento o la justificacién publica de los delitos
de terrorismo, o de sus autores, no seria constitucionalmente admisible
cuando no concurra ningun tipo de incitacion, ya sea directa o indirecta.
En este sentido, el Tribunal Constitucional recuerda que, en el marco
definido por el Convenio del Consejo de Europa para la prevencién del
terrorismo, se entiende como provocacién publica para cometer delitos
terroristas la difusién de mensajes o cualquier otra forma de puesta a dis-
posicién del pablico de los mismos con la intencién de incitar a otros a
cometer delitos de terrorismo. En términos parecidos, el Tribunal Cons-
titucional también cita la Decisién Marco 2008/919/JAI del Consejo, de
28 de noviembre de 2008, donde se establece en su art. 3 que se entiende
por provocacién a la comision de un delito de terrorismo la distribucion
o difusién publica, por cualquier medio, de mensajes destinados a indu-
cir la comision de los delitos de terrorismo cuando dicho dicha conducta
conlleve la generacién de un riesgo. De este modo, como se puede apre-
ciar, ambas normativas supranacionales coinciden en sefialar la impor-
tancia de que las manifestaciones vertidas contengan alguna suerte de
elemento incitador, aunque sea de naturaleza indirecta.

Asimismo, para fortalecer su posicién, el Tribunal Constitucional cita
una amplia jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(en adelante, TEHD) en la que, con base en lo establecido en los arts. 10
y 17 CEDH, se analiza la eventual tensién que puede existir entre la san-
cién de este tipo de conductas y el derecho fundamental a la libertad de
expresion®', donde queda claro, de un lado, que el ejercicio de este tltimo
derecho puede ser limitado legitimamente en el seno de una sociedad de-
mocritica cuando asi lo justifiquen —entre otras— razones de seguridad
nacional, seguridad publica o defensa del orden y prevencién del delito,
y del otro, que ninguna de las disposiciones del citado convenio pueden
ser interpretadas del tal manera que concedan una suerte de derecho
a realizar una actividad o acto tendente a la destruccién de derechos o

50 Para un mayor detalle, véase, RAMOS VAZQUEZ, J. A. “La declaracién de inconstitu-
cionalidad del delito del negacionismo (articulo 607.2 del cédigo penal espafiol)”, Nuevo
Foro Penal, n.°. 72, 2009, pp. 130-169.

5! Entre otras, STEDH, 7 de febrero de 2006, Halis Dogan contra Turquia; STEDH, de
2 octubre de 2008, Leroy contra Francia y STEDH, 25 de noviembre de 1997, Zana contra
Turquia.
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libertades reconocidos en el mismo. En este sentido, por ejemplo, puede
servir como muestra la STEDH, de 8 de julio de 1999, Surek contra Tur-
quia, donde se sefiala que “alli donde las declaraciones litigiosas inciten
al uso de la violencia con respecto a un individuo, un representante del
Estado o una parte de la poblacién, las autoridades nacionales gozan de
un margen de apreciacién mas amplio en su examen de la necesidad de
una injerencia en el ejercicio de la libertad de expresién”>.

En definitiva, tomando en consideracién todo lo expuesto, concluye
el Tribunal Constitucional afirmando en su Sentencia 112/2016, de 20 de
junio, que la sancién del delito de enaltecimiento del terrorismo prevista
en el articulo 578 CP “supone una legitima injerencia en el ambito de
la libertad de expresién de sus autores en la medida en que puedan ser
consideradas como una manifestacion del discurso del odio por propi-
ciar o alentar, aunque sea de manera indirecta, una situacién de riesgo
para las personas o derechos de terceros o para el propio sistema de
libertades”? . Por ello, exige el citado érgano jurisdiccional que la labor
de control de constitucionalidad quede limitada a verificar si, en el caso
de las resoluciones impugnadas, existe una ponderaciéon adecuada —o
no— de esta concreta exigencia referida a la incitacién a la violencia.
Asi, en el presente caso, el Tribunal estima —con un voto particular en
contra®— que no se vulnera el derecho a la libertad de expresién del
recurrente al considerar que su conducta queda inmersa en el marco
definido por el discurso del odio, de tal modo que crea una situacién
de riesgo. En palabras del Tribunal, “acciones como las que nos ocupan
crean un determinado caldo de cultivo, una atmosfera 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”>.

52 STEDH, de 8 de julio de 1999, Surek contra Turquia.

53 STC 112/2016, de 20 de junio.

5 En este sentido, el MAGISTRADO JUAN ANTONIO XIOL Ri0S considera que si se vulneré
el derecho a la libertad de expresion del recurrente al entender que no se valoré adecua-
damente si, en la conducta del mismo, existe un componente que incite -aunque sea de
manera indirecta- a la violencia. En sus palabras, “en mi opinién, esa concreta conducta
desarrollada por el recurrente no tiene la entidad suficiente como para que pueda consi-
derarse, mas all4 de la indudable exaltacién y homenaje a la figura del conmemorado que
se celebraba precisamente en la plaza de su pueblo natal que lleva su apodo —Argala—,
que suponia una incitacién, aunque sea indirecta, a la comisién de ilicitos terroristas o
de cualquier otro modo evidenciara un riesgo més o menos inminente para los derechos
de terceros o el orden constitucional derivado de la comisién de ilicitos penales”. STC
112/2016, de 20 de junio. Voto particular formulado por Juan Antonio Xiol Rios.

55 Sobre el desarrollo posterior de este caso, conviene notar que, a raiz del mismo,
Espaiia ha sido condenada recientemente por vulnerar el derecho a la libertad de expre-
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De este modo, como se puede apreciar, la STC 112/2016, de 20 de
junio, ademas de disipar las dudas sobre la constitucional del delito de
enaltecimiento®, supone un viraje significativo con respecto a la inter-
pretacién que hasta entonces estaban realizando mayoritariamente los
Tribunales espanoles sobre el art. 578 CP: si, en un primer momento,
la exégesis del mismo se basaba en la literalidad del precepto, de modo
que no se exigia la concurrencia de ningtn tipo de incitacién, el Tribunal
Constitucional contempla en la citada sentencia el delito de enaltecimien-
to y justificacién publica del terrorismo como una expresion del discurso
del odio que, para poder ser compatible con el derecho a la libertad de
expresion, requiere de la concurrencia de un componente incitador —al
menos de naturaleza indirecta— que, objetivamente, genere una situa-
cién de riesgo para las personas o el propio sistema de libertades, sin que
sea necesario en ningin caso que tal situacion llegue a materializarse®’.
En pocas palabras, como apunta ROLLNERT LIERN, se estaria establecien-
do una conexién entre la naturaleza de este delito, el discurso del odio y
la generacién de una situacion de riesgo®®. Ahora bien, ¢en qué se basa
exactamente el establecimiento de esta relacién vy, sobre todo, cuales son
las consecuencias que se derivan de la misma?

Antes de contestar esta pregunta, sin embargo, conviene realizar dos
matizaciones importantes: de un lado, como apunta MENENDEZ CONCA,
la equiparacién que establece la STC 112/2016, de 20 de junio, entre el
delito de enaltecimiento del terrorismo y el discurso del odio, con la con-

sién del recurrente. En este sentido, en la STEDH, de 22 de junio de 2021, asunto Erkizia
Almandoz contra Esparia, el Tribunal considera que no queda debidamente acreditado que
exista una incitacién, ni siquiera indirecta, a la violencia. Tal y como senala el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, “En efecto, a la vista de las circunstancias que rodearon
el acto en cuestion, el discurso del demandante no supuso un “discurso del odio”. Aun-
que el discurso se pronuncié en el marco de un acto de homenaje a un miembro de la
organizacién terrorista ETA, el Tribunal no puede concluir que el demandante tratara de
justificar actos terroristas o de enaltecer el terrorismo. Por el contrario, de las palabras
del demandante se desprende que abogaba por la reflexiéon para emprender una nueva
via democratica. El Tribunal es muy consciente de que, en el momento de los hechos,
la violencia terrorista de ETA era todavia una dura realidad (véanse los parrafos 18 y 19
supra). Sin embargo, este factor no puede justificar la condena del demandante, que fue
considerado responsable de todos los actos realizados en relacién con el homenaje de Ar-
gala”. Para un mayor detalle, véase, DUENAS CASTRILLO, A. I. “La libertad de expresién y el
enaltecimiento al terrorismo: el asunto Erkizia Almandoz c. Espafia”, Revista de Estudios
Europeos, n.°. 82,2023, pp. 1-11.

% GALAN MUNOZ, A. “El enaltecimiento del terrorismo ¢Un delito inconstitucional, in-
coherente e intil, o simplemente incomprendido?”, op. cit., p. 13.

57 MENENDEZ CONCA, L. “El delito de enaltecimiento del terrorismo: su legitimacion
constitucional como una manifestacion del discurso del odio”, en COMBALIA, Z., DIAGO, M.
P., y GONZALEZ-VARAS, A. (Dir.) Libertad de expresion y discurso de odio por motivos religio-
sos, Zaragoza, Ediciones del Licregdi, 2019, p. 180.

58 ROLLNERT LIERN, G. “El enaltecimiento del terrorismo: desde el caso de Juana
Chaos a César Strawberry. La recepcion de la doctrina constitucional en la jurisprudencia
del Tribunal Supremo”, Revista de Derecho Politico, n.°. 109, pp. 191-227.
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siguiente necesidad de que se genere un riesgo para los derechos de ter-
ceros o el sistema de libertades, no ha cerrado la puerta a que se sigan
sucediendo algunas resoluciones judiciales que interpretan este delito
desde la literalidad del precepto®. Probablemente, el ejemplo mas signi-
ficativo de esta tendencia opuesta sea el caso de Cesar Strawberry. Asi,
en su STS 4/2017, de 18 de enero, el Tribunal Supremo casa la sentencia
absolutoria de la Audiencia Nacional —SAN 20/2016, de 18 de julio—y
condena al acusado a una pena de un afio y medio de prisién sin hacer
alusién alguna al riesgo generado por la publicacién de varios comen-
tarios —entre ellos, “a Ortega Lara habria que secuestrarle ahora” o “el
fascismo sin complejos de Esperanza Aguirre me hace anorar hasta los
GRAPO— en la red social Twitter, lo que no deja de resultar paraddjico si
se toma en consideracién que esta sentencia alude de forma expresa a la
STC 112/2016, de 20 de junio. Por el contrario, el Tribunal Supremo con-
centra gran parte de su argumentacién en que, para poder ser apreciado,
el art. 578 CP no requiere demostrar que los mensajes fueron emitidos
con una intencioén concreta, prestando especial atencién a la literalidad
de los mismos®.

De otro lado, una vez advertida la posibilidad de encontrar este tipo
de sentencias de signo opuesto durante el segundo periodo que abre la
STC 112/2016, de 20 de junio, conviene notar que la interpretacién que
realiza el Tribunal Constitucional del delito de enaltecimiento y justifi-
cacién publica del terrorismo como expresién del discurso del odio se

5 MENENDEZ CONCA, L. G. “Estudio de la evolucién jurisprudencial del delito de enal-
tecimiento del terrorismo. Especial referencia a aquellos casos que han adquirido mayor
repercusion mediatica”, op. cit., p. 73. Asi, entre otras, cabe destacar STS 623/2016, de 13
de julio; STS 820/2016; STS 4/2017, de 18 de enero; STS 206/2017, de 28 de marzo; STS
216/2017; STS 221/2017, de 29 de marzo; STS 79/2018, de 15 de febrero; STS 68/2024, de
24 de enero.

¢ En palabras del Tribunal Supremo, “esta Sala no puede identificarse con una inter-
pretacién del art. 578 del CP que para su aplicacion exija la valoracién de un dictamen
pericial sobre la etiqueta que el autor reivindica para su propia obra artistica. Entre otras
razones, porque esos complementos explicativos no se incluyen en el mensaje de burla.
Este llega a la victima en su integridad, sin matices aclaratorios de la verdadera intencién
del autor que los suscribe. La memoria de su propia tragedia no adquiere otra tonalidad
cuando el dictamen pericial concluye que ha sido expresado con satira o que es fruto de
la critica acida. Afirmaciones como las difundidas en la red por César Montafia alimentan
el discurso del odio, legitiman el terrorismo como férmula de solucién de los conflictos
sociales y, lo que es mas importante, obligan a la victima al recuerdo de la lacerante vi-
vencia de la amenaza, el secuestro o el asesinato de un familiar cercano” (STS 4/2017,
de 18 de enero). En todo caso, resulta oportuno sefialar que, posteriormente, el Tribunal
Constitucional, en su STC35/2020, de 25 de febrero, consideré que la condena impuesta a
Cesar Strawberry vulner6 su derecho a la libertad de expresion puesto que no se tomé en
la debida consideracioén si, al verter estas declaraciones, el acusado estaba en el ejercicio
legitimo de su derecho. Para un mayor detalle de este caso y sus implicaciones sobre la
libertad de expresion, véase, CORRECHER MIRA, J. “¢Fin de la broma? El caso Strawberry
y el canon constitucional sobre la libertad de expresién aplicado al enaltecimiento del
terrorismo”, Diario La Ley, n.°. 9600, 2020.
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ajusta mucho mejor a la actual normativa europea que la de naturale-
za estrictamente literal®!. Asi, en el considerando décimo de la Directiva
(UE) 2017/541, de 15 de marzo, se senala que la provocacién publica a
cometer delitos de terrorismo —lo que incluye, entre otros, la apologia o
justificacion de este fenémeno y la difusiéon de mensajes o imagenes rela-
cionadas con las victimas del terrorismo— solo debe tipificarse cuando se
genere un riesgo que pueda materializarse en la comisién de futuros ac-
tos terroristas, lo que obliga a valorar tanto las circunstancias especificas
que concurren en el caso —especialmente, el autor y los destinatarios del
mensaje— como el contexto en el que estos mensajes quedan inmersos®?.
En este sentido, en su art. 5, la citada Directiva establece que solo serd
punible la provocacién publica a cometer delitos de terrorismo 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 comisién 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”¢.

Dicho esto, y retomando la doble pregunta planteada mas arriba —
esto es, cudles son los fundamentos que motivan el establecimiento de
una relacién entre el delito de enaltecimiento y justificacién puiblica de
los delitos de terrorismo vy el discurso del odio y, sobre todo, qué impli-
caciones se derivan de esta nueva configuracién—, conviene comenzar
sefalando que, asi entendido, lo que se estaria penalizando con este de-
lito no es otra cosa que la generacién o el mantenimiento de un clima
de hostilidad que, a la postre, puede traducirse en la futura comisién de
actos de terrorismo®. En este sentido, cabe recordar que el término “dis-
curso del odio” encuentra sus origenes en los momentos inmediatamente
posteriores al holocausto judio producido durante la Segunda Guerra
Mundial, donde se llega a la conclusién que los regimenes democraticos
no pueden aceptar los discursos intolerantes que atentan y ponen en ries-

¢l ALCACER GUIRAO, R. “Enaltecimiento del terrorismo, incitacién a la violencia y cli-
mas de opinién”, op. cit., p. 47. Sobre la relacién entre el delito de enaltecimiento y la
Directiva del afio 2017, véase especialmente, TAPIA BALLESTEROS, P. “Trasposicién de la
Directiva 2017/541, de 15 de marzo, relativa a la lucha contra el terrorismo, al ordena-
miento espanol: el delito de enaltecimiento del terrorismo”, Revista de Estudios Europeos,
n.°. extraordinario, 2019, pp. 305-321.

2 DIRECTIVA (UE) 2017/541 DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO DE 15 DE MARZO
DE 2017 relativa a la lucha contra el terrorismo y por la que se sustituye la Decisién marco
2002/475/JAI del Consejo y se modifica la Decisién 2005/671/JAI del Consejo

03 Jbidem.

% MENENDEZ CONCA, L. “El delito de enaltecimiento del terrorismo: su legitimacion
constitucional como una manifestacion del discurso del odio”, op. cit., p. 180.
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go su propia existencia®. Asi, emergen toda una serie de figuras penales
que, entrando en una aparente colisién con el derecho fundamental a la
libertad de expresion, castigan de manera anticipada un amplio elenco
de expresiones y conductas —por ejemplo, la justificacién del genocidio
o el enaltecimiento de regimenes totalitarios— que, a la postre, pueden
terminar derivando en situaciones que ponen en peligro los derechos de
terceros o el propio sistema de libertades®®.

En este contexto, para justificar la punicién del “discurso del odio”,
se suele acudir a la teorizacion esbozada por POPPER sobre los riesgos
que comporta el hecho de ser tolerantes con los intolerantes®. Segun
el fil6sofo aleman, de una forma paradéjica, la tolerancia ilimitada da
lugar a una situacién donde la viabilidad del sistema democratico puede
quedar severamente comprometida. Asi, en palabras del autor, “si exten-
demos la tolerancia ilimitada atin a aquellos que son intolerantes; si no
nos hallamos preparados para defender una sociedad tolerante contra
las tropelias de los intolerantes, el resultado sera la destruccién de los
tolerantes y, junto con ellos, de la tolerancia”®. Por ello, defiende el cita-
do autor la obligacién del Estado de enfrentar —incluso por la fuerza—
todos aquellos discursos que, no pudiendo ser contrarrestados mediante
los argumentos de la razén, pongan en peligro la esencia del sistema de-
mocratico®”. En pocas palabras, como apunta NUNEZ CASTANO, este plan-
teamiento alienta a prohibir y criminalizar toda una serie de discursos e

% Precisamente, desde una dimensién mas amplia, también se encontraria en este
momento histérico el origen y la consolidacion del término “democracia militante”, ca-
racterizada esencialmente por adoptar un sistema de proteccion juridica frente al peligro
que determinadas formas de libertad politica tienen para el propio sistema democratico.
En este sentido, véase por ejemplo, FERNANDEZ DE CASADEVANTE MAYORDOMO, P. “Espana,
una democracia militante”, Revista de Derecho Politico, n.°. 119, 2024, pp. 135-160. GALAN
MUROZ sefiala que, a diferencia del discurso del odio, los “delitos de odio” encuentran su
origen en Estados Unidos durante los anos sesenta del siglo pasado como consecuencia de
la aparicién de movimientos que luchaban por conseguir la igualdad de derechos civiles
y la eliminacién de la discriminacién racial. De este modo, se buscaba sancionar por via
penal toda una serie de conductas que hasta entonces eran impunes y agravar otras ya
existentes que podrian ser consideradas como una manifestacién del odio discriminato-
rio. En este sentido, véase, GALAN MUNOZ, A. “Delitos de odio, Discurso del odio y Derecho
Penal: ¢hacia la construccién de injustos penales por peligrosidad estructural”, Revista
Penal, n.°. 46, 2020, pp. 41-66.

% ALCACER GUIRAO, R. “Discurso del odio, protecciéon de minorias y sociedad demo-
cratica”, Revista Critica Penal y Poder, n.°. 18. 2019, pp. 19-27.

7 GALAN MuNoOZz, A. “El delito de enaltecimiento terrorista. ¢Instrumento de lucha
contra el peligroso discurso del odio terrorista o mecanismo represor de repudiables men-
sajes de raperos, twitteros y titiriteros”, op. cit., p. 65.

% POPPER, K. La sociedad abierta y sus enemigos, Paidos, Barcelona, 2010, p. 585.

% Otros autores, sin embargo, se muestran criticos con este posicionamiento. BOLLIN-
GER, por ejemplo, argumenta que la defensa de la libertad de expresién también supone
acoger a los intolerantes en la misma y RAWLS plantea que restringir la expresién politica
es siempre una supresion parcial de la democracia. En este sentido, véase, BOLLINGER,
L. C. The Tolerant Society. Freedom of Speech and Extremist Speech in America, Oxford
University Press, New York, 1986 y RAWLS, J. Sobre las libertades, Barcelona, Paidés, 1996.
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ideas que se interpretan como contrarias a los fundamentos del sistema
politico del Estado, consiguiendo de este modo evitar que puedan llegar
a triunfar y terminar con el mismo.

Ahora bien, lo dicho en el parrafo anterior no debe llevar al equivoco
de considerar que la penalizacién de los discursos del odio solo ha tenido
lugar en el seno de las llamadas democracias militantes. En este sentido,
una vez que el odio se ha convertido en un importante leitmotiv de la Po-
litica Criminal contemporéanea’, lo cierto es que su presencia ha estado
presente en sistemas politicos de diversa naturaleza. Asi, GALAN MUNOZ
alude a como incluso Estados Unidos, paradigma de la libertad de expre-
sién, ha aceptado paulatinamente la criminalizacién de estos mediante
las figuras denominadas figthing words™. Espafia, por supuesto, tampoco
ha sido una excepcién a esta tendencia general, incorporando a su ar-
senal punitivo toda una serie de delitos que castigan especificamente el
discurso del odio™. En este sentido, a pesar de reconocer en numerosas
resoluciones judiciales el cardcter no militante de la democracia espafio-
la —admitiéndose, de este modo, la posibilidad de defender posiciones
politicas que van en contra del orden constitucional o que incluso aspi-
ran a modificarlo—"4, el Tribunal Constitucional ha avalado sin ambages
de duda la legitimidad y oportunidad de su punicién™. Asi, en su STC
235/2007, de 7 de noviembre, refiriéndose a la constitucionalidad del de-
lito de justificacién del genocidio, este ha sefialado que “la especial peli-
grosidad de delitos tan odiosos y que ponen en riesgo la esencia misma
de nuestra sociedad, como el genocidio, permite excepcionalmente que
el legislador penal sin quebranto constitucional castigue la justificacién
publica de ese delito, siempre que tal justificacién opere como incitacién

0 NUNEZ CASTANO, E. “Delitos de expresién y derechos fundamentales: el caso del
enaltecimiento del terrorismo”, op. cit., p. 7.

I CORRECHER MIRA, J. “La banalizacion del discurso del odio: una expansién de los
colectivos ¢vulnerables?”, InDret. Revista para el Andlisis del Derecho, n.°. 2, 2021, pp. 86-
149.

2 GALAN MUNOZ, A. “Delitos de odio, Discurso del odio y Derecho Penal: ¢hacia la
construccion de injustos penales por peligrosidad estructural”, op. cit., p. 44.

3 Sobre esta cuestién, véase a titulo de ejemplo, GOMEZ MARTIN, V. “Incitacién al odio
y género: algunas reflexiones sobre el nuevo art. 510 CP y su aplicabilidad al discurso
sexista”, Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, n.°. 18, 2016, pp. 1-25; DE
VICENTE MARTINEZ, R. El discurso del odio. Andlisis del articulo 510 CP, Valencia, Tirant
lo Blanch, 2018; ALCACER GUIRAO, R. “Proteccién de sentimientos religiosos y discurso
de odio”, Azafea: revista de filosofia, n.°. 23, 2021, pp. 107-134; RoOIG TORRES, M. “El enal-
tecimiento de los delitos previstos en el art. 510 CP a la luz de la dltima jurisprudencia
constitucional”, Estudios Penales y Criminoldgicos, n.°. 41, 2021, pp. 233-305.

7 Entre otras, STC 13/2001, de 29 de enero; STC 48/2003, de 12 de marzo; STC
235/2007, de 7 de noviembre.

75 Ahora bien, como sefiala ALCACER GUIRAO, es importante considerar que la crimina-
lizacién del “discurso del odio” no puede tener el mismo alcance en el seno de una demo-
cracia militante que en una que no lo es. En este sentido, véase especialmente, ALCACER
GUIRAO, R. “Discurso del odio y discurso politico. En defensa de la libertad de los intole-
rantes”, Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, vol. 14, n.°. 2, 2012, pp. 1-32.
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indirecta a su comisién [...] Por ello, el legislador puede, dentro de su
libertad de configuracién, perseguir tales conductas, incluso haciéndolas
merecedoras de reproche penal siempre que no se entienda incluida en
ellas la mera adhesién ideol6gica a posiciones politicas de cualquier tipo,
que resultaria plenamente amparada por el art. 16 CE y, en conexién, por
el art. 20 CE”7.

El delito de enaltecimiento y justificacién publica del terrorismo, se-
gun la interpretacién efectuada por el Tribunal Constitucional, se ubi-
caria precisamente en este punto. Para BERNAL DEL CASTILLO, en este
sentido, esta configuracién resulta plenamente acertada desde el mo-
mento en que permite dotar a esta modalidad de apologia del contenido
suficiente de injusto para justificar por si misma su punicién”. Es decir,
en ningun caso se estarian sancionando meras adhesiones o expresiones
ideolégicas —quedando, por tanto, el derecho a la libertad de expresién
plenamente salvaguardado— sino la realizacién de toda una serie de con-
ductas que, en la medida que afectan positivamente a la generacién o
mantenimiento de un clima de hostilidad, suponen un riesgo referido
a la posible comisién de actos de terrorismo, aunque todavia no se en-
cuentren determinados’. En una linea parecida, GALAN MUNOZ sostiene
que, asi entendido, el art. 578 CP castigaria la difusién publica de todo
un conjunto de expresiones intolerantes que, al caracterizarse por legi-
timar o alabar el terrorismo, son especialmente propicias para generar
estos climas predelictivos donde las personas que se encuentran inmer-
sas en ellos pueden verse abocados a la realizacion de actos violentos™.
En definitiva, como apunta NUNEZ CASTANO, el delito de enaltecimiento
y justificacién publica del terrorismo encontraria su legitimidad en la
eventual peligrosidad que presentan ciertos discursos para la proteccién
de los derechos de terceros o el propio sistema politico®.

Para explicar este punto, GALAN MUNOZ recurre a la nocién de violen-
cia cultural defendida por GALTUNG?®!. Siguiendo al sociélogo noruego®,
lejos de ser un fenémeno estrictamente individual, la violencia también
se nutre de una dimensién colectiva. Es decir, la violencia directa —aqui
entendida como la que ejercen unas personas sobre las otras— se verian

76 STC 235/2007, de 7 de noviembre.

77 BERNAL DEL CASTILLO, J. “El enaltecimiento del terrorismo y la humillacién a sus
victimas como formas del “discurso del odio”, op. cit., p. 21.

8 GALAN MUNOZ, A. “El enaltecimiento del terrorismo ¢Un delito inconstitucional, in-
coherente e inttil, o simplemente incomprendido?”, op. cit., p. 18.

 GALAN MuNoOz, A. “El delito de enaltecimiento terrorista. ¢Instrumento de lucha
contra el peligroso discurso del odio terrorista o mecanismo represor de repudiables men-
sajes de raperos, twitteros y titiriteros”, op. cit, p. 267.

8 NUNEZ CASTANO, E. “Delitos de expresién y derechos fundamentales: el caso del
enaltecimiento del terrorismo”, op. cit., pp. 8 y ss.

81 GALAN MUNOZ, A. “El enaltecimiento del terrorismo ¢Un delito inconstitucional, in-
coherente e initil, o simplemente incomprendido?”, op. cit., pp. 14 y ss.

82 GALTUNG, J. “La violencia: cultural, estructural y directa”, op. cit., pp.146-168.
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complementada por otras formas de violencia que, generandose tras lar-
gos procesos sociales, presentan una naturaleza colectiva, lo que hace
que sean menos visibles y se asuman con mayor facilidad. Dicho esto,
GALTUNG alude en primer lugar a una violencia de naturaleza estructural
que, ya sea a través de reglas formales o mediante instituciones o con-
vencionalismos sociales, se traduce en que un determinado grupo de po-
blacién tenga muchas menos oportunidades que otro de acceder a aque-
llos medios que les permiten cubrir sus necesidades. Como sefiala GALAN
MUNOZ, “se daria asi lugar a una verdadera forma de violencia colectiva
que, sin embargo, generalmente se califica de mera desigualdad social,
empleando, al hacerlo, un eufemismo que, en realidad, resta visibilidad a
esta forma de violencia y hace que no se combata, ni se busque a posibles
responsables de su existencia®.

Por otra parte, de manera simultdnea, GALTUNG alude a una violencia
cultural que, también desde esta dimensién colectiva, se caracteriza por
(re)producir y extender dentro de un grupo toda una serie de discursos o
doctrinas que son contrarias a otros, lo que no solo propicia la apariciéon
de determinadas formas de violencia estructural sino también la posibili-
dad de que se sucedan actos de violencia directa contra los miembros del
grupo desfavorecido®. En otras palabras, esta modalidad de violencia no
haria sino dar argumentos a sus seguidores para justificar —o, incluso,
realizar— comportamientos violentos que tengan por objeto a los inte-
grantes de un grupo definido por su vulnerabilidad y minimizar la apa-
ricién de posibles formas de empatia. Esta nocién de violencia cultural,
por su parte, es utilizada por GALAN MUNOZ para explicar por qué, desde
la perspectiva constitucional abordada en este apartado, es penalizado
el delito de enaltecimiento y justificacién publica del terrorismo. Al fin
y al cabo, se trataria de una serie de mensajes y expresiones que, pese a
no incitar directamente a la violencia, contribuyen a crear o mantener
un clima de hostilidad que, a la postre, puede terminar propiciando la
apariciéon de formas de violencia directa —en este caso, actos de terro-
rismo— contra los miembros de un grupo, lo que justificaria en dltima
instancia su punicién®.

Todo ello, por su parte, aproximaria el enaltecimiento y la justifica-
cién publica del terrorismo a los denominados “delitos de clima”, nocién
introducida por JAKOBS en el debate juridico penal®. En este sentido,
GALAN MUNOZ sostiene que esta nomenclatura hace referencia a figuras

83 GALAN MUNOZ, A. “El enaltecimiento del terrorismo ¢Un delito inconstitucional, in-
coherente e initil, o simplemente incomprendido?”, op. cit., p. 14.

8 GALTUNG, J. “La violencia: cultural, estructural y directa”, op. cit., pp.146-168.

85 GALAN MUNOZ, A. “El enaltecimiento del terrorismo ¢Un delito inconstitucional, in-
coherente e intil, o simplemente incomprendido?”, op. cit., p. 15

86 Sobre los delitos de clima, véase especialmente, JAKOBS, G. “Criminalizacién en el
estadio previa la lesion de un bien juridico”, en Estudios de Derecho penal, Madrid, Civitas,
1997, pp. 293-324.
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delictivas que, ante todo, se caracterizan por penalizar conductas que
crean —o, alternativamente, se consideran aptas— para generar un cli-
ma de hostilidad u odio hacia determinas personas o colectivos®’. En una
linea muy similar, ALCACER GUIRAO los define como delitos consistentes
en actos comunicativos susceptibles de generar una atmosfera favorable
a la comisién futura de hechos delictivos®®. Para este ultimo autor, en
estos términos, la lesividad de estos delitos presentaria dos caracteris-
ticas fundamentales: mientras que, de un lado, el efecto inmediato de
la accién comunicativa se materializaria en la creaciéon o el manteni-
miento del citado clima —generando, de este modo, actitudes de odio o
discriminatorias—, la formacién de estos, por el otro, daria lugar a una
suerte de acumulacién de expresiones de odio que, si bien es cierto que
individualmente pueden llegar a carecer del potencial lesivo suficiente,
conjuntamente suponen un riesgo de futura comisién de hechos delicti-
vos®. FUENTES OSORIO, finalmente, alude a c6mo los delitos de clima se
basan en una doble presuncién: por una parte, penalizan acciones que,
manifestando un dnimo aversivo, pueden dar lugar a climas de hostili-
dad; por la otra, que estos climas tienen una naturaleza predelictiva que,
en ultima instancia, se puede materializar en la produccién de hechos
delictivos futuros®.

En todo caso, como se puede apreciar, estos delitos no tienen por
objeto la punicién de la lesién estricta de un bien juridico sino su puesta
en peligro a través de la realizacién de todo un conjunto de actos pre-
vios que, dando lugar a la generacién o al mantenimiento de un clima
de hostilidad, pueden derivar en la comisiéon de futuros delitos. Como
consecuencia, ALCACER GUIRAO sefiala que ya no resultaria necesario
demostrar que la conducta realizada es idénea para generar un riesgo
concreto sino que simplemente es apta para perpetuar el citado clima de
hostilidad, lo que supone un adelantamiento significativo de la barrera
punitiva®. Como consecuencia, no debe resultar sorprendente que, aten-
diendo a los principios limitadores del ius puniendi —particularmente, al
de lesividad e intervencién minima—, estos delitos hayan sido criticados
por una parte significativa de la doctrina®. Asi, por ejemplo, GALAN MU-

87 GALAN MUNOZ, A. “El enaltecimiento del terrorismo ¢Un delito inconstitucional, in-
coherente e inutil, o simplemente incomprendido?”, Revista Electrénica de Ciencia Penal y
Criminologia, RECPC 24-32, 2022, p. 15

8 ALCACER GUIRAO, R. “Enaltecimiento del terrorismo, incitacién a la violencia y cli-
mas de opinién”, op. cit., p. 51

% Tbid, p. 49.

% FUENTES OSORIO, J. L. “El odio como delito”, Revista Electrénica de Ciencia Penal y
Criminologia, RECPC 19-27, 2017, p. 10.

91 ALCACER GUIRAO, R. “Enaltecimiento del terrorismo, incitacién a la violencia y cli-
mas de opinién”, op. cit., p. 50.

2 Entre otros muchos, por ejemplo, FUENTES OSORIO, J. L. “El odio como delito”, op.
cit., pp. 1-52; GORJON BARRANCO, M. C. Ciberterrorismo y delito de odio motivado por la
ideologia, Valencia, Tirant lo Blanch, 2019: LEON ALAPONT, J., “El enaltecimiento del terro-
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NOZ sostiene que el citado adelantamiento no solo supone perder de re-
ferencia el hecho delictivo —o, incluso, la preparacién del mismo— sino
que, en una dimensién mas general, directamente no exista ninguna re-
ferencia del peligro abstracto que se pretende evitar®>. FUENTES OSORIO,
por su parte, también apunta en una direccién similar al sefialar que la
referencia a estos climas predelictivos supone una absoluta indetermina-
cién en el objeto de punicién, de modo que, al debilitarse enormemen-
te la conexién casual entre las manifestaciones realizadas y la posterior
conducta delictiva, no es posible concretar con certeza —al menos desde
una perspectiva ex ante— qué bienes juridicos se estan protegiendo exac-
tamente®.

Asimismo, otra critica que ha advertido la doctrina con respecto a
los delitos de clima estriba en la mas que posible quiebra del principio
de culpabilidad. En este sentido, es importante tomar en consideracién
que los climas de hostilidad son siempre colectivos®. Es decir, se nutren
de todo un elenco de discursos y expresiones que, siendo el resultado
de un largo proceso, pueden desembocar en que las personas que se en-
cuentran inmersos en el mismo terminen cometiendo actos delictivos
contra personas que pertenecen a otros grupos y estan situados en una
posicién de vulnerabilidad. En otras palabras, aunque puede llegar a ser
factible, no parece razonable pensar que en la mayoria de los casos un
solo mensaje tendra la capacidad por si mismo para generar este clima
de naturaleza predelictiva. Asi, en lo que se refiere al art. 578 CP de for-
ma especifica, solo la modalidad agravada prevista en su tercer apartado
parece referirse a este supuesto cuando sefiala que se impondré la pena
en su mitad superior o superior en grado cuando, a la vista de las circuns-
tancias, los hechos resulten idéneos para alterar la paz publica o crear un
grave sentimiento de inseguridad o temor en la sociedad. De este modo,
el tipo base del delito de enaltecimiento y justificacién publica del terro-
rismo parece aludir a hechos que, por si mismos, no presentan tal po-
tencial. Aqui, siguiendo a ALCACER GUIRAO, surgiria un problema impor-
tante puesto que la lesividad de la conducta se estaria construyendo mas
alla de la aportacién individual del sujeto, siendo solo relevante cuando
se toma de forma conjunta con otros discursos y expresiones®.

rismo y la humillacién de sus victimas: limites y fundamentos de su punicién en un Estado
democratico de Derecho”, op. cit.; NUNEZ CASTANO, E. “Delitos de expresion y derechos
fundamentales: el caso del enaltecimiento del terrorismo”, op. cit, pp. 1-84

% GALAN MuNoOz, A. “El delito de enaltecimiento terrorista. ¢Instrumento de lucha
contra el peligroso discurso del odio terrorista o mecanismo represor de repudiables men-
sajes de raperos, twitteros y titiriteros”, op. cit., p. 299.

% FUENTES OSORIO, J. L. “El odio como delito”, op. cit., pp. 1-52

% GALAN MUNOZ, A. “El enaltecimiento del terrorismo ¢Un delito inconstitucional, in-
coherente e inutil, o simplemente incomprendido?”, op. cit., p. 18.

% ALCACER GUIRAO, R. “Enaltecimiento del terrorismo, incitacién a la violencia y cli-
mas de opinién”, op. cit., p. 52.
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Ahora bien, en intima conexién con este trabajo, el mayor problema
que plantean los delitos de clima —y, concretamente, el enaltecimiento
y la justificacién publica de los delitos de terrorismo— estriba en deter-
minar si en una conducta determinada concurre el suficiente contenido
de injusto para justificar su punicién. Es decir, si la misma es apta para
generar la citada situacion de riesgo que ponga en peligro los derechos de
terceros o el sistema de libertades”. Esta cuestién, como se puede ima-
ginar, no es superflua en ningin caso ya que, atendiendo a lo establecido
enla STC 112/2016, de 20 de junio, de ella derivaria la constitucionalidad
del tipo y su compatibilidad con el derecho a la libertad de expresién.
En este sentido, conviene resaltar que la mera referencia al contenido
del mensaje y su aptitud para crear o mantener un clima determinado
resulta problematica ya que, como sefiala GALAN MUNOZ, esto supondria
volver indirectamente al punto de partida y terminar acogiendo de nuevo
una interpretacién estrictamente literal donde supuestos que presentan
una lesividad muy restringida pueden ser perfectamente castigados a tra-
vés de esta figura®®. ALCACER GUIRAO, por su parte, también nota este pro-
blema cuando sostiene que, conceptualizada de esta forma, la punicién
de estas conductas no permite distinguir entre las que realmente generan
este efecto incitador de las que no ya que se parte de considerar que todas
ellas son validas para generar el citado clima de hostilidad®. ~

En aras de evitar tal problemética, GALAN MUNOZ propone la necesi-
dad de realizar una interpretacioén del tipo restringida que, ademas del
contenido del mensaje, también tenga en cuenta factores como el contex-
to, las circunstancias personales del autor o el medio empleado para su
difusién'®. BERNAL DE CASTILLO apunta en una misma direccién cuando
sefnala que la gravedad del injusto debe quedar determinada a través de
una interpretacién contextual que concrete cémo repercute la conducta
en cuestion sobre el entorno terrorista!®’. NUNEZ CASTANO, en este sen-
tido, ha sefialado que, para evitar interpretaciones extensivas y concre-
tar exactamente cdmo debe operar esta suerte de incitacién indirecta a

97 Precisamente, frente a esta problematica y en el contexto especifico del discurso
del odio, han surgidos diversos instrumentos internacionales que aspiran a definir los
elementos que deben concurrir para valorar esta cuestion. En este sentido, cabe destacar
el denominado Plan Rabat, que hace referencia a la necesidad de ponderar aspectos como
el contexto, las circunstancias personales del autor, la intencién o el contenido y la forma
del mensaje. En este sentido, véase, ASAMBLEA GENERAL DE NACIONES UNIDAS, “Informe
del Alto Comisionado de las Naciones Unidas A/HRC/22/17/Add.4, 11 de enero de 2013.

% GALAN MUNOZ, A. “El enaltecimiento del terrorismo ¢Un delito inconstitucional, in-
coherente e inutil, o simplemente incomprendido?”, op. cit., p. 8.

9 ALCACER GUIRAO, R. “Enaltecimiento del terrorismo, incitacién a la violencia y cli-
mas de opinién”, op. cit., p. 50.

100 GALAN MuNoOz, A. “El delito de enaltecimiento terrorista. ¢Instrumento de lucha
contra el peligroso discurso del odio terrorista o mecanismo represor de repudiables men-
sajes de raperos, twitteros y titiriteros? op. cit., p. 295.

101 BERNAL DEL CASTILLO, J. “El enaltecimiento del terrorismo y la humillacién a sus
victimas como formas del “discurso del odio”, op. cit., p. 21.
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la violencia, la doctrina ha utilizado diversos recursos con la finalidad
de determinar qué conductas deben resultar punibles!®?: asi, en primer
lugar, se ha exigido que, desde una perspectiva ex ante, la conducta pre-
sente el grado de idoneidad necesario para generar la citada situacién de
riesgo y poner en peligro —aunque sea de manera abstracta— los dere-
chos de terceros o el sistema de libertades. Dicho de otro modo, no toda
persona que emite un mensaje que enaltece o justifica publicamente el
terrorismo tiene la capacidad para ocasionar tal situacién.

Precisamente, en este punto, GALAN MUNOZ alude a la importancia
de valorar las circunstancias personales del autor. Asi, no seria lo mis-
mo que esta conducta sea realizada por un lider religioso o politico que
tiene un cierto predicamento en una comunidad de individuos que una
persona anénima'®. Por otra parte, este mismo autor también destaca
la importancia de tomar en consideracién los destinatarios del mensaje.
En este sentido, tampoco es lo mismo que el mensaje sea emitido en un
auditorio nutrido por miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad
del Estado o Profesores Universitarios —en el que, independientemente
de que el mensaje sea mas o menos apto, resulta dificil imaginar que se
genere la citada situacién de riesgo y alguno de los asistentes termine
participando en el fenémeno terrorista— que en las redes sociales donde
el perfil de destinatarios es infinitamente mas amplio!'%.

A la hora de efectuar esta interpretacién restrictiva, otro factor impor-
tante que ha resaltado la doctrina es el contexto en el que queda inmersa
la conducta, destacandose especialmente la importancia de valorar si, en
el momento de los hechos, sigue operativa la organizacién o grupo terro-
rista que se enaltece o justifica. Asi, por ejemplo, BERNAL DEL CASTILLO
ha criticado el sinsentido que supone desde la perspectiva constitucional
aqui abordada el hecho de que, afios después del cese definitivo de la
violencia armada por parte de ETA o GRAPO, una parte sustancial de
los procedimientos se hayan dirigido contra sujetos que supuestamente
han enaltecido o justificado estas organizaciones'®. En esta misma linea
de pensamiento, GALAN MUNOZ critica que se sancionen discursos que, a
pesar de apoyarse en la existencia de estos climas, no tienen ninguna ca-
pacidad por si mismos de generar futuros delitos de terrorismo al no es-
tar operativa la organizacion a la que hacen referencia. En sus palabras,
“decir que dicha clase de mensajes, sin duda manifestaciones de discur-
sos o climas de odio que incluso persisten entre determinados colectivos
en la actualidad, son idéneos, desde un punto de vista ex ante y por si

102 NUNEZ CASTANO, E. “Delitos de expresién y derechos fundamentales: el caso del
enaltecimiento del terrorismo”, op. cit., pp. 1-84

103 GALAN MURNOz, A. “El enaltecimiento del terrorismo ¢Un delito inconstitucional,
incoherente e inttil, o simplemente incomprendido?”, op. cit., p. 16.

104 Thid., p. 22.

105 BERNAL DEL CASTILLO, J. “El enaltecimiento del terrorismo y la humillacién a sus
victimas como formas del “discurso del odio”, op. cit., p. 38.
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solos, para dar lugar a la decisién de realizar nuevos actos terroristas por
parte de alguno de sus posibles receptores [...] es simplemente irreal, ya
que, una vez que los movimientos que dichos mensajes respaldaban y los
grupos que los siguen o seguian ya no emplean la violencia para perse-
guir sus fines, dificilmente se va a poder considerar como previsible que
el mensaje en cuestién pueda llevar a alguno de tales sujetos a retomar la
lucha armada y a cometer nuevos delitos”!%,

En contra de lo anterior, puede sostenerse que, en algunos casos, estos
mensajes podrian tener el potencial suficiente de llegar a reactivar la ac-
tividad de estas organizaciones y derivar en la comisién de futuros actos
de terrorismo. Ahora bien, a pesar de reconocer esta posibilidad, GALAN
MUNOZ sostiene acertadamente que la misma presenta una probabilidad
remota, lo que hace que, al no ser pronosticable desde una perspectiva
ex ante, no se pueda apreciar la incitacién de tipo indirecto que requiere
el Tribunal Constitucional'’”. De este modo, una parte muy significativa
de la doctrina coincide en sefalar que, para poder ser compatible con el
derecho a la libertad de expresién, resulta exigible como precondicién
que la conducta enaltecedora o justificadora se de en un contexto donde
la violencia ejercida por estas organizaciones siga estando plenamente
presente!®. Como expresa CANCIO MELIA en términos muy simples, sin
una organizacién o grupo en activo, dificilmente puede hablarse de dis-
curso provocador!®,

En definitiva, tal y como se ha podido apreciar a lo largo de los ulti-
mos parrafos, parece evidente que el entendimiento del delito de enalte-
cimiento y justificacién del terrorismo como manifestacion del “discurso
del odio” plantea toda una serie de problemas que, para evitar retomar
el punto de partida —esto es, una interpretacién estrictamente literal
del tipo que encaja dificilmente con el marco constitucional y pone en
peligro el derecho a la libertad de expresién—, exigen acudir a una in-
terpretacién restrictiva del requisito referido a la generacién de una si-
tuacion de riesgo para los derechos de terceros o el sistema de libertades
que, ademas del contenido del mensaje, tome en consideracion aspectos
como las circunstancias personales del autor, el contexto o el medio de

106 GALAN MURNOzZ, A. “El enaltecimiento del terrorismo ¢Un delito inconstitucional,
incoherente e inttil, o simplemente incomprendido?”, op. cit., p. 21

07 Tbidem., p. 22.

108 Entre otros muchos, BERNAL DEL CASTILLO, J. “El enaltecimiento del terrorismo y la
humillacién a sus victimas como formas del “discurso del odio”, op. cit., pp-13-44; NUNEZ
CASTANO, E. “Delitos de expresion y derechos fundamentales: el caso del enaltecimiento
del terrorismo”, op. cit., pp. 1-84; GALAN MUNOZ, A. “El enaltecimiento del terrorismo ¢Un
delito inconstitucional, incoherente e inutil, o simplemente incomprendido?”, op. cit., pp.
1-51; ALCACER GUIRAO, R. “Enaltecimiento del terrorismo, incitacién a la violencia y cli-
mas de opinién”, op. cit., pp. 46-67.

109 CANCIO MELIA, M. “Discurso terrorista, discurso de odio y el delito de enalteci-
miento/humillacién (art. 578 del Cédigo Penal): ¢riesgo o imposicion de una determinada
visién del pasado?, op. cit., p. 155.
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difusién empleado. Ahora bien, ;cémo ha acometido el Tribunal Supre-
mo esta tarea?

3. Construceion jurisprudencial del delito de
enaltecimiento y justificacion publica del terrorismo

Antes de contestar a esta pregunta, resulta pertinente aludir en pri-
mer lugar a cémo ha configurado la jurisprudencia del Tribunal Supremo
durante este periodo el delito de enaltecimiento y justificacién publica
del terrorismo. En este sentido, lo primero que hay que destacar es que,
conforme a la literalidad del tipo, la jurisprudencia ha senalado reitera-
damente que el art. 578 CP integra dos conductas delictivas diferentes'?:
de un lado, el enaltecimiento y la justificacién publica del terrorismo, o
de sus autores, y del otro, los actos que entrafien descrédito, desprecio o
humillacién de las victimas de los delitos terroristas o sus familiares. Asi,
segin advierte la STS 600/2017, de 25 de julio, el fundamento politico
criminal de una y otra seria totalmente diferente: “Mediante la primera,
se tipifican aquellas expresiones que alaben las acciones terroristas, bajo
el fundamento de que propician o pueden propiciar su perpetracién, y
ponen en riesgo a la sociedad [...] La segunda modalidad delictiva, por el
contrario, protege el honor de las victimas, de tal manera que incrimina
las expresiones injuriantes que supongan humillacién, mofa, descrédito
o desprecio de tales victimas, por el solo hecho de serlo, de manera que se
las vilipendia de forma servil a los intereses por los que se guia el terror.
Aqui no hay riesgo de comisién delictiva, sino puro y simple desprecio y
humillacién”!!!,

De este modo, como se puede apreciar, una diferencia sustancial en-
tre una y otra modalidad delictiva estribaria en que, si la primera requie-
re para ser punible la generaciéon de una situacion de riesgo —aspecto
capital desde el punto de vista del objeto de estudio de este trabajo—, la
segunda no lo necesitaria, revistiendo de este modo una naturaleza mas
privada. En este sentido, la STS 656/2007, de 17 de julio, ha sefialado
que esta ultima modalidad delictiva no hace sino proteger el honor y
la dignidad de las victimas y sus familiares, aunque también repercute
sobre los sentimientos de solidaridad de la comunidad. Como senala la
STS 623/2016, de 13 de julio, este hecho explica que el desvalor de la ac-
cién no quede abarcado por el delito de injurias, siendo el contexto en el
que se desarrolla el que justifica una mayor punicién''?. Al fin y al cabo,
a través de estos actos, se estaria perpetuando la revictimizacion de las

110 Entre otras muchas, STS 224/2010, de 3 de marzo y STS 335/2017, de 11 de mayo.
11 STS 600/2017, de 25 de julio.
112 STS 334/2018, de 4 de julio.
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personas a las que el terrorismo ha golpeado mas fuerte!'*. De ello, por
su parte, se deriva otra de las diferencias fundamentales entre el enalteci-
miento y la justificacién publica del terrorismo, o sus autores, y los actos
de humillacién: si el primero requiere para su apreciacién la publicidad,
los segundos —siempre en plural puesto que el tipo se refiere a “actos”—
no la necesitan en ningan caso''4, consuméandose con la simple recep-
cién de estos por parte de la victima o sus familiares'’®>. En todo caso,
la jurisprudencia ha sefialado que resulta necesario realizar un analisis
particularmente riguroso sobre las circunstancias concretas en la que se
realizé el acto hostil, humillante o vejatorio, siendo solo punibles los que
objetiva y subjetivamente sean adecuados para ello''®. Asi, por ejemplo,
la STS 31/2011, de 2 de febrero, sefiala que “en esta clase de delitos es im-
portante no sélo el tenor literal de las palabras pronunciadas, sino tam-
bién el sentido o la intencién con que hayan sido utilizadas, su contexto
la circunstancias concomitantes pues es evidente que el lenguaje admite
ordinariamente interpretaciones diversas y, a los efectos de establecer la
responsabilidad por un delito de esta naturaleza, es preciso determinar
con claridad en cual de los posibles significados ha sido utilizado en cada
concreta ocasion”!’

Dejando de lado la modalidad de humillacién a las victimas o sus fa-
miliares, el Tribunal Supremo ha sefialado que el primero de los incisos
del art. 578 CP castiga la apologia propiamente dicha, respondiendo a
una ratio legis concreta: reforzar la tutela de los delitos de terrorismo me-
diante la sancién de conductas que, si bien es cierto que no son terroris-
tas, contribuyen a favorecer el terrorismo. Asi, segiin se sefiala en la STS
656/2007, de 17 de julio, “el sujeto activo con su comportamiento coloca
alas acciones punibles, y a sus autores como modelo otorgandoles un va-
lor de asimilacion al orden juridico, pese a contradecirlo frontalmente”
118 En términos parecidos, la STS 291/2020, de 10 de junio, especifica que
“esta conducta va més all4 de la expresion de coincidencia con objetivos
politicos, o camaraderia nacida de vinculos ideolégicos, simpatia o de la
mera critica social, y que comporta una alabanza, no ya de los objetivos
politicos sino de los medios violentos empleados por las citadas organi-
zaciones terroristas y por sus miembros y contienen una incitacién a su
reiteraciéon que genera un elevado riesgo real de que alguno de los mul-
tiples seguidores en las redes sociales del acusado los intente repetir”!'.
Partiendo de estas premisas, el Tribunal Supremo ha sefialado de forma

1

3 STS 335/2017, 11 de mayo.

114 Entre otras, STS 752/2012, de 3 de octubre y STS 334/2018, de 4 de julio.

115 STS 334/2018, de 4 julio.

116 STS 224/2010, de 3 de marzo: STS 585/2007, de 20 de junio y STS 856/2015, de 30
de diciembre.

117 STS 31/2011, de 2 de febrero.

118 STS 656/2007, de 17 de julio.

119 STS 291/2020, de 20 de junio.
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reiterada que el enaltecimiento y la justificacién publica del terrorismo
no hace sino perseguir el discurso del odio en su vertiente de alabanza o
justificacion de acciones terroristas!'?®

Por otra parte, la jurisprudencia ha sefialado en reiteradas ocasiones
que, desde una dimensién objetiva, se requiere la concurrencia de los
siguientes elementos para poder apreciar este delito'?!: 1) la existencia de
unas acciones o palabras que enaltezcan o justifiquen el terrorismo'??; 2)
el objeto de tal enaltecimiento o justificacién pueden ser cualquier de las
conductas definidas como delitos de terrorismo —arts. 571 a 577 CP— o
sus autores'?3; 3) por dltimo, se requiere que esta accién se realice a través
de cualquier medio de expresién o difusiéon que otorgue una cierta publi-
cidad. En estos términos, como expresa la STS 135/2020, de 7 de mayo, la
conducta tipica consistiria en “ensalzar, engrandecer, alabar, dignificar,
apreciar, mostrar admiracién por la actividad terrorista o la justificacién,
es decir, describir como justo el terrorismo como medio de solucién de
conflictos, esto es, una relativizacién o la negacién de su antijuridicidad,
lo cual puede suponer una cierta identificacién con los autores”'?*. En
todo caso, precisa esta misma resolucién que el enaltecimiento es algo
mas que la mera aprobacion o el asentimiento y que la justificacién tras-
ciende la simple explicacion, debiendo quedar en todo caso referidas de
forma clara a la actividad tipificada como terrorista en el Cédigo Penal
o sus autores'?. Dicho esto, la STS 512/2017 ha enfatizado que se trata
de una figura delictiva que consiste siempre en un comportamiento ac-
tivo —excluyendo, de este modo, la comisién por omisién—, revistiendo
ademas la naturaleza de delito de mera actividad, sin que quepa exigirse
por tanto la produccién de un resultado concreto.

En cuanto a los elementos subjetivos que integran el tipo, la STS
4/2017, de 18 de enero, sefiala que el art. 578 CP solo exige dolo, es decir,
el conocimiento de los elementos que definen el tipo objetivo. Asi, segiin
se seflala en esta resolucién, no se precisa en ningiin caso acreditar con
qué finalidad se ejecutaron los actos de enaltecimiento o humillacién
puesto que el tipo no lo precisa. En una misma linea, la STS 59/2019,
de 5 de febrero, advierte que “basta con conocer que los mensajes ob-

120 Entre otras muchas, STS 335/2017, de 11 de mayo y STS 334/2018, de 4 de julio

121 Por ejemplo, STS 948/2016, de 15 de diciembre; STS 354/2017, STS 47/2019, de 4
de febrero; STS 135/2020, de 7 de mayo.

122 Segtn el Tribunal Supremo, “enaltecer equivale a ensalzar o hacer elogios, alabar
las cualidades o méritos de alguien o de algo. Justificar aqui supone presentar o hacer apa-
recer como acciones licitas y legitimas aquello que es un claro comportamiento criminal
de caracter terrorista” (STS 948/2016, de 15 de diciembre).

123 Sobre esta cuestion, la STS 948/2016, de 15 de diciembre, advierte que “no es nece-
sario identificar a una o a varias de tales personas, pues puede cometerse también en refe-
rencia a un colectivo genérico de autores o coparticipes en esta clase de actos delictivos”
(STS 948/2016, de 15 de diciembre).

124 STS 135/2020, de 7 de mayo.

125 STS 135/2020, de 7 de mayo.
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jetivamente, por su contenido, encierran esa potencialidad para que se
colmen las exigencias culpabilisticas. No es necesario probar que el emi-
sor tuviese un propoésito especifico y deliberado de fomentar acciones
terroristas concretas o que confiase en que alguien fuese a hacerlo como
consecuencia directa de sus mensajes. Se castiga la contribucién a gene-
rar o alimentar un determinado clima o atmdsfera (delito de peligro abs-
tracto); no un influjo en acciones terroristas concretas”!?°. En definitiva,
como sefala la STS 135/2020, de 7 de mayo, debe deslindarse claramente
el dolo del mévil del delito, exigiendo el tipo penal solo el primero de
ellos. Asimismo, también se especifica en esta resolucién que, segun las
circunstancias, se admite el dolo eventual.

A pesar de la claridad con la que estas resoluciones se pronuncian
sobre los elementos subjetivos del tipo, lo cierto es que otras si parecen
demandar la concurrencia de una suerte de intencién especifica en el su-
jeto, generandose una confusién importante. Asi, por ejemplo, en la STS
378/2017, de 25 de mayo, se sefiala que “Al respecto debemos recordar
que ni siquiera se afirma como hecho probado el enunciado en el que ha-
bria de predicarse el componente subjetivo del tipo constitucionalmente
exigible, constituido por la «tendencia», en la voluntad del autor, a querer
incitar efectiva y realmente la comisién de delitos de terrorismo. Ni atn
de manera indirecta. 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 expresién se haga, no para tal expre-
sién emotiva, sino, més all4, para la racional finalidad de procurar que
el mensaje, al menos indirectamente, mueva a otros a cometer delitos de
terrorismo”'?’. En un sentido parecido a otras muchas resoluciones'?,
la STS 673/2020, de 10 de diciembre, también reclama este elemento
tendencial, sefialandose la necesidad de acreditar bajo exigencias consti-
tucionales con qué finalidad o motivacién se ejecutan los actos de enalte-
cimiento o humillacién.

En todo caso, como elemento adicional de anilisis, también es im-
portante tener en cuenta que, en la resolucién del recurso de amparo
presentado por Cesar Strawberry ante la STS 4/2017, de 18 de enero —
cuya argumentacioén, recuérdese, gira en torno a la idea de que resulta
irrelevante para poder apreciar este delito cuales son las motivaciones
que impulsan la conducta enaltecedora o justificadora del terrorismo—,
el Tribunal Constitucional, en su STC 35/2020, de 25 de febrero, ha falla-
do que se vulnerd el derecho a la libertad de expresion del recurrente al
entender que no se valoré suficientemente si la conducta enjuiciada era
una legitima manifestacién de este derecho. En palabras del maximo in-

126 STS 59/2019, de 5 de febrero.

127 STS 378/2017, de 25 de mayo.

128 En otras, STS 378/2017, de 25 de mayo, STS 560/2017, de 13 de julio, y STS
600/2017, de 25 de julio.
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térprete de la Constitucién, “No corresponde a nuestra jurisdiccién pro-
nunciarnos sobre si la intencién perseguida con los mensajes enjuiciados
se integra como elemento en el tipo objeto de acusacién. Ahora bien, des-
de la perspectiva de la exigencia constitucional de ponderar previamente
la eventual concurrencia de una conducta susceptible de ser integrada
en el ambito del derecho fundamental a la libertad de expresién, aquella
intencién, en ausencia de otros factores que puedan ser reveladores res-
pecto de los restantes elementos a que se ha hecho referencia, lejos de
constituir una falacia, resulta ser uno de los aspectos indispensables en el
analisis, pues su pretericién en tales circunstancias hace definitivamente
imposible ponderar si el acto comunicativo debe entenderse como reali-
zado en el ejercicio legitimo de aquel derecho”'?

Por ultimo, desde la STC 112/2016, de 20 de junio, la mayor parte de
resoluciones aluden a la necesidad de valorar si concurre en la conducta
del acusado algin tipo de incitacién —aunque sea indirecta— a la comi-
sién de delitos terroristas que, generando una situacién de riesgo, haga
justificable desde el punto de vista constitucional la sancién de estos
comportamientos. Asi, el Tribunal Supremo ha reiterado en numerosas
resoluciones que “no basta esa objetiva, pero mera, adecuacién entre el
comportamiento atribuido y la descripcién que tales verbos tipicos sig-
nifican. La antijuridicidad, pese a ello, puede resultar excluida, incluso
formalmente, es decir sin entrar en el examen de determinadas causas de
justificacion, si aquella descripcién no incluye expresamente algiin otro
elemento que los valores constitucionales reclaman al legislador para po-
der tener a éste por legitimamente autorizado para sancionar esos com-
portamientos formalmente descritos como delito. Es decir, no se trata de
que debamos examinar si concurre un elemento excluyente (negativo, si
se quiere) de la antijuridicidad, como podria ser el ejercicio de un dere-
cho a la libertad de expresion. Se trata, antes, de que se debe comprobar
si en el comportamiento formalmente ajustado a la descripcién tipica
concurre ademas algin otro elemento que haga constitucionalmente to-
lerable la sancién penal”'*. En este sentido, segin advierte en la STS
185/2019, de 2 de abril, el tipo debe completarse necesariamente con el
analisis de la situacién de riesgo que genera mantener estos comporta-
mientos para la colectividad social y los derechos de terceros, recayendo
precisamente en este punto las razones que justifican su punicién.

Ahora bien, como sefiala la STS 135/2020, de 7 de mayo, esto no debe
llevar al equivoco de considerar que la primera modalidad delictiva que

129 STC 35/2020, de 25 de febrero. Para un mayor detalle sobre esta sentencia, véase
por ejemplo, PENA GONZALEZ, W. “El Tribunal Constitucional se pronuncia sobre la liber-
tad de expresion y la exaltacién del terrorismo, comentario a la STC 35/2020, de 25 de
febrero”, Revista Aranzadi Doctrinal, n.° 5, 2020.

130 Por ejemplo STS 378/2017; STS 560/2017, de 13 de julio; STS 600/2017, de 25 de
julio, STS 79/2018, de 15 de febrero.
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integra el art. 578 CP exige la concreta puesta en peligro de un bien ju-
ridico para poder ser castigada. Méas bien, se trataria de un delito de pe-
ligro abstracto en el que la peligrosidad se supone inherente a la acciéon
realizada. Tal y como se sefiala el Tribunal Supremo, “Estamos ante un
delito de peligro abstracto, esto es aquel en que la «peligrosidad se su-
pone inherente a la accién, salvo que se pruebe que, en el caso concreto,
quedé excluida de antemano», lo que exige que el comportamiento de-
terminado sea de hecho peligroso objetivamente ex ante, idéneo en el
momento de la accién para producir el menoscabo lesivo aunque no se
requiera tampoco una concreta puesta en peligro ex post”3!. Todo ello,
por su parte, plantea la exigencia de establecer el denominado grado de
probabilidad, algo que, como sefiala acertadamente la STS 291/2020, de
10 de junio, no esta ausente de dificultad.

En todo caso, la STS 135/2020, de 7 de mayo, en la linea de lo sefiala-
do por la Directiva (UE) 2017/541, de 15 de marzo, sefnala que, para valo-
rar el riesgo, se deben examinar en cada caso concreto las circunstancias
especificas de este, como el autor y el destinatario del mensaje, asi como
el contexto en el que se ha desarrollado el acto, de tal manera que se pon-
dere adecuadamente la importancia y verosimilitud del mismo. Esta ope-
racion, como se puede imaginar, resulta de una vital importancia puesto
que de ella depende la realizacién —o no— de una interpretacién cons-
titucional del tipo. Ahora bien, ¢cé6mo ha aplicado el Tribunal Supremo
estos criterios en cada uno de los casos que se han ido sucediendo desde
la publicacién de la STC 112/2016, de 20 de junio?

4. Analisis de la jurisprudencia del Tribunal Supremo en
torno a la exigencia de generar una situacion de riesgo

Desde la publicacién de la STC 112/2016, de 20 de junio, el Tribunal
Supremo ha dictado hasta la fecha un total de 30 sentencias que anali-
zan el art. 578 CP. Como se ha sefialado mas arriba, no es infrecuente
en esta materia —algo que, por su parte, no deja de resultar preocu-
pante— que el Tribunal Supremo no aclare por cual de las modalidades
delictivas que integran este articulo se estd condenando o absolviendo,
llegando incluso en algunas ocasiones a aplicar los requisitos del enal-
tecimiento y justificacién publica del terrorismo al delito de humilla-
cién a las victimas y sus familiares. Asi, por ejemplo, la STS 95/2018,
de 26 de febrero, relativa al conocido caso de la tuitera Cassandra Vera,
centra su argumentacion en el delito humillacién a las victimas y, segui-
damente, analiza la situacién de riesgo que se genera con los tuits pu-
blicados, algo que no deja de ser paraddjico si se toma en consideracién

131 STS 135/2020, de 7 de mayo.
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que, segun el propio Tribunal Supremo, la generacién de la situacién
de riesgo es propia del delito de enaltecimiento y justificacién publica
del terrorismo y no del de humillacién a las victimas o sus familiares.
Un numero reducido de sentencias, sin embargo, si aclaran por cual de
los dos delitos se estd condenando o absolviendo. En este sentido, tras
comprobar que no se mezclan los requisitos y que no se alude en nin-
giin sentido a la generacién de una situacién de riesgo, se han excluido
de la muestra dos sentencias que si se refieren de manera exclusiva a la
modalidad de humillacién a las victimas o sus familiares. Por ello, la
muestra total del periodo aludido se compone de un total de 28 senten-
cias (Tabla 1):

Tabla 1
Afo N de‘ N.° de resolucién Tlpo.de Sentido del
sentencias terrorismo fallo
2024 2 STS 107/2024, de 1 de Yihadista Absolutorio
febrero
STS 68/2024, de 24 de Yihadista Condenatorio
enero
2021 2 STS 645/2021, de 16 de Yihadista Absolutorio
julio
STS 137/2021, de 17 de Yihadista Condenatorio
febrero
2020 4 STS 673/2020, de 10 de Yihadista Condenatorio
diciembre
STS 291/2020, de 10 de ETA/GRAPO | Condenatorio
junio
STS 196/2020, de 20 de Yihadista Condenatorio
mayo
STS 135/2020, de 7 de ETA/GRAPO Condenatorio
mayo
2019 3 STS 185/2019, de 2 de abril | ETA/GRAPO | Condenatorio
STS 59/2019, de 5 de ETA Condenatorio
febrero
STS 47/2019, de 4 de Yihadista Condenatorio
febrero
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Afio N° de- N.° de resolucién Tlpo.de Sentido del
sentencias terrorismo fallo
2018 5 STS 646/2018, de 14 de ETA/GRAPO Absolutorio
diciembre
STS 95/2018, de 26 de ETA Absolutorio
febrero
STS 79/2018, de 15 de ETA/GRAPO | Condenatorio
febrero
STS 72/2018, de 9 de Yihadista Absolutorio
febrero
STS 52/2018, de 31 de ETA Absolutorio
enero
2017 9 STS 706/2017, de 21 de ETA Condenatorio
octubre
STS 600/2017, de 25 de ETA Absolutorio
julio
STS 378/2017, de 25 de ETA/GRAPO Absolutorio
mayo
STS 354/2017, de 17 de Yihadista Condenatorio
mayo
STS 335/2017, de 11 de ETA Condenatorio
mayo
STS 216/2017, de 29 de Yihadista Absolutorio
marzo
STS 221/2017, de 29 de Yihadista Condenatorio
marzo
STS 206/2017, de 28 de ETA Condenatorio
marzo
STS 4/2017, de 18 de enero | ETA/GRAPO | Condenatorio
2016 3 STS 948/2016, de 15 de ETA Condenatorio
diciembre
STS 820/2016, de 2 de ETA Condenatorio
noviembre
STS 623/2016, de 13 de ETA Condenatorio
julio

Como se puede apreciar, uno de los primeros aspectos que resulta lla-
mativo de esta muestra estriba en el hecho de que un nimero importante
de procedimientos —60%— se refieren a formas de terrorismo que, afor-
tunadamente, ya no se consideran en la actualidad como una amenaza.
En este sentido, cabe recordar que, si ETA cometié su ultimo atentado
en el afio 2010, anunciando el cese definitivo de la violencia armada en el
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afio 2011, GRAPO ejecut6 su ultimo atentado en el afio 2006. Tal y como
se ha argumentado a lo largo del trabajo, la comprensién del delito de
enaltecimiento y justificacién publica del terrorismo como expresién del
discurso del odio implica penalizar toda una serie de comportamientos
que contribuyen a crear o mantener un clima de hostilidad que, a la pos-
tre, puede incitar a otros a cometer delitos de terrorismo. Asi, aunque
la eventual reactivacion de estos grupos puede llegar a ser un escenario
posible, la materializacién del mismo se ha presentado como altamente
improbable durante la dltima década. Sobre esta cuestion, cabe recor-
dar que, si bien es cierto que el delito de enaltecimiento y justificacién
publica del terrorismo no requiere para su apreciacién la puesta en pe-
ligro concreta de ningtn bien juridico, tampoco se puede olvidar que la
interpretacién constitucional del tipo exige que la conducta realizada sea
idénea desde una perspectiva ex ante para generar un riesgo que pueda
materializarse en la comisién de futuros delitos de terrorismo. Por ello,
cabria esperar que, en este contexto, el Tribunal Supremo hubiese reali-
zado una labor especialmente cuidadosa y detallada de interpretacién y
analisis de cada caso para llegar a sentencias condenatorias.

Por otra parte, en intima conexiéon con este punto, también es rele-
vante el elevado namero de fallos condenatorios —68%— que existen du-
rante este periodo. En este sentido, tomando en consideracién la tensién
que genera este delito con el derecho a la libertad de expresién, también
resulta esperable que el Tribunal Supremo hubiese realizado un impor-
tante esfuerzo argumentativo a la hora de examinar la aplicaciéon del
mismo, valorando entre otras cuestiones las circunstancias especificas
que concurren en cada caso —lo que supone ponderar, entre otras cosas,
las circunstancias personales del autor, el destinatario del mensaje o el
medio empleado— y el contexto en el que queda inmerso. Ahora bien,
¢ha sido esto realmente asi?

4.1. Sentencias que no analizan el riesgo

En primer lugar, conviene advertir que existe un importante nimero
de sentencias —36%— en las que, ni siquiera de forma superficial, se
valora el riesgo que genera la conducta enaltecedora o justificadora para
incitar a otros —aunque sea de forma indirecta— a cometer delitos de
terrorismo, lo que supone claramente apartarse del canon de interpreta-
cién marcado por el Tribunal Constitucional en su STC 112/2016, de 20
de junio (Tabla 2).

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3.° Epoca, n.° 33 (2025)



114 CARLOS FERNANDEZ ABAD
Tabla 2

Afio N.° de resolucién teIirI(’)(:i;lrio Sen;zil(lil(()) del
2024 STS 68/2024, de 24 de enero Yihadista Condenatorio
2018 STS 79/2018, de 15 de febrero ETA/GRAPO | Condenatorio
2017 STS 706/2017, de 21 de octubre ETA Condenatorio
STS 335/2017, de 11 de mayo ETA GRAPO | Condenatorio

STS 216/2017, de 29 de marzo Yihadista Absolutorio
STS 221/2017, de 29 de marzo Yihadista Condenatorio
STS 206/2017, de 28 de marzo ETA Condenatorio
STS 4/2017, de 18 de enero ETA/GRAPO | Condenatorio
2016 STS 820/2016, de 2 de noviembre ETA Condenatorio
STS 623/2016, de 13 de julio ETA Condenatorio

En este sentido, ante la falta de analisis de este elemento, la pregunta
que emerge es clara: ;qué toma entonces en consideracién el Tribunal
Supremo para para poder apreciar —o no— la concurrencia de este de-
lito? El principal factor que parece dar respuesta a esta cuestion es la
literalidad de los propios mensajes, lo que no hace sino reproducir la
primera tendencia jurisprudencial que se desarroll6é de forma previa a la
STC 112/2016, de 20 de junio. Asi, por ejemplo, la STS 623/2016, de 13 de
julio, confirma la condena impuesta a un sujeto por publicar mensajes en
Twitter como “Viva ETA militar” o “De qué tiene la frente morada Irene
Villa? De llamar a las puertas”, seflalando —sin realizar ningtn tipo es-
fuerzo argumentativo— que las expresiones vertidas son incuestionable-
mente constitutivas del delito de enaltecimiento y humillacién a las victi-
mas'®, En una linea parecida, aunque menciona superficialmente la STC

132 Esta sentencia, por su parte, si hace alusién a la importancia de las circunstancias
personales del acusado, no para apreciar el delito en la linea de lo sefialado por el Tribunal
Constitucional, sino para rebajar la pena por entender que es desproporcional. Asi, en las
palabras del Tribunal Supremo, “Como antes hemos expresado la penalidad en este tipo
de delitos ha de ponderarse no solamente en funcién de las expresiones que conforman
el tipo objetivo del delito, sino sustancialmente con base en la personalidad y en este caso
juventud de la autora de esta infraccién criminal, cuyo comportamiento debe condenarse,
siendo asi que debera proclamarse en este tipo de acciones un ejercicio de ciudadania
responsable” (STS 623/2016, de 13 de julio). En un mismo sentido, también dentro de este
grupo de sentencias, la STS 206/2017, de 28 de marzo, también toma en consideracién las
circunstancias personales para rebajar la pena pero no para analizar si concurre o no el
citado riesgo. Asi, como sefala el Tribunal Supremo, Hemos de concluir, que se trata de
circunstancias excepcionales, abandonado por su familia biolégica, en conflicto con su
familia adoptiva, sin domicilio, con problemas de salud mental no debidamente tratados,
los sentimientos de odio y prejuicio, aunque no resulten justificados, si que resultan ex-
plicables y por ende especialmente ponderables en la individualizacién de la pena, deter-
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112/2016, de 20 de junio, la STS 820/2016, de 2 de noviembre, también
confirma la condena impuesta a un sujeto por publicar mensajes enalte-
cedores y humillantes —entre otros, “Tengo la botella de champan prepa-
rada para el dia que se retome la lucha armada” o “Por cada agresién a la
clase obrera un coche-bomba”— en Facebook y Twitter. En palabras del
Tribunal Supremo, “objetivamente las frases encierran esa carga ofensi-
va para algunas victimas y laudatoria y estimuladora del terrorismo que
a nadie escapa. Las explicaciones a posteriori no tienen capacidad para
desvirtuarlas. No estan presentes en el mensaje que es percibido por sus
numerosos receptores sin esas modulaciones o disculpas adicionales. Y
eso necesariamente era captado por el recurrente [...]JEn delitos de ex-
presion en que el mensaje, objetivamente punible, ha quedado fijado,
una vez aceptada la autoria, se complica evidentemente la posibilidad de
eludir la condena. Nada reprochable ha de verse en ello. Los hechos han
sido probados y ciertamente desde ahi se hace muy dificil encontrar una
disculpa razonable que sea convincente”!3?

La STS 4/2017, de 18 de enero, merece una especial atencién. Como
se ha senialado mas arriba, esta casa la sentencia absolutoria de la Au-
diencia Nacional y condena al cantante Cesar Strawberry a la pena de un
afio de prisiéon por publicar en la red social Twitter mensajes como “el
fascismo sin complejos de Aguirre me hace afiorar hasta los GRAPO” o “a
Ortega Lara habria que secuestrarle ahora”. Esta resolucién, por su par-
te, comienza con un esperanzador inicio donde se sefiala que “Entre el
odio que incita a la comisién de delitos, el odio que siembra la semilla del
enfrentamiento y que erosiona los valores esenciales de la convivencia y
el odio que se identifica con la animadversion o el resentimiento, existen
matices que no pueden ser orillados por el juez penal con el argumento
de que todo lo que no es acogible en la libertad de expresién resulta into-
lerable y, por ello, necesariamente delictivo”. Sin embargo, en su ejercicio
de interpretacion, el Tribunal no valora en ningtin momento la situacién
de riesgo que ocasionan estos mensajes, centrando su argumentacion en
la literalidad de las manifestaciones vertidas. Asi, por ejemplo, se sefiala
que “desde esta perspectiva, es evidente que afirmaciones evocadoras de
una mal entendida nostalgia por la actividad terrorista de los GRAPO,
cuyas acciones armadas se echan en falta para acabar con “...el fascismo
sin complejos de Esperanza Aguirre”; el deseo de un nuevo secuestro de
Ortega Lara —victima de la privacién de libertad mas duradera en la
historia del terrorismo de ETA—; la justificacién del asesinato de Carrero
Blanco aplicado a otros personajes histéricos, sin cuya asimilaciéon “
la longevidad se pone siempre a su lado”; o, en fin, la descripcién de un
“roscén-bomba” como un regalo idéneo para el dia del cumpleatios del

minantes por su especial intensidad, no sélo la rebaja en dos grados, sino la imposicién
en su umbral minimo, dentro de este; es decir, seis meses de prisiéon” (STS 206/2017, de
28 de marzo).

133 QTS 820/2016, de 2 de noviembre.
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Rey, son expresiones que colman la tipicidad descrita por el art. 578 del
CP"134'

Asimismo, esta sentencia recalca que las circunstancias personales
que concurren en el caso concreto —en este supuesto, el acusado es can-
tante y letrista del grupo Def con Dos, ademas de articulista y novelis-
ta— no pueden operar como una suerte de causa exoneratoria, asi como
tampoco el hecho de que los mensajes hubiesen sido publicados con una
intencionalidad critica. En palabras del Tribunal Supremo, “esta Sala no
puede identificarse con una interpretacién del art. 578 del CP que para
su aplicacién exija la valoracién de un dictamen pericial sobre la etiqueta
que el autor reivindica para su propia obra artistica. Entre otras razones,
porque esos complementos explicativos no se incluyen en el mensaje de
burla. Este llega a la victima en su integridad, sin matices aclaratorios
de la verdadera intencién del autor que los suscribe [...] Afirmaciones
como las difundidas en la red por Luis Miguel alimentan el discurso del
odio, legitiman el terrorismo como férmula de solucién de los conflictos
sociales y, lo que es mas importante, obligan a la victima al recuerdo de
la lacerante vivencia de la amenaza, el secuestro o el asesinato de un
familiar cercano”!®. Por ultimo, también conviene notar que, a pesar de
que la sentencia hace referencia a la importancia de las redes sociales,
tampoco se analiza detalladamente este aspecto, limitandose a sefalar
que este aspecto debe ser tenido en cuenta.

En referencia al resto de sentencias que integran este grupo, todas
ellas prestan una importancia decisiva a la literalidad de los mensajes.
Por ejemplo, cabe citar la STS 335/2017, de 11 de mayo. En ella, se con-
firma la condena a un sujeto por publicar diversos mensajes en la red
social Twitter, entre los que se puede citar “Es una verdadera lastima
que ZP disolviera ETA ahora estaria matando maderos, politicos del PP
bankeros y demas chusma indeseable” o “Cuando estaba ETA el PP no
estaba tan crecidito igual va siendo hora de que vuelvan y peguen unos
tiros”. Al examinar este caso, el Tribunal Supremo concentra exclusiva-
mente su atencién en la literalidad de los mensajes, sin tomar en cuenta
si estos son suficientes —o no— para mantener o generar la citada situa-
cién de riesgo, argumentando que “Un mero repaso de los enunciados
de los mensajes difundidos por el acusado evidencian que estamos ante
un caso que desborda los anchos linderos de las libertades ideolégica y
de expresion y que la respuesta penal es legitima. Los textos, cortos en
palabras pero ricos en visceralidad, crueldad y sentimientos de odio, ha-
blan por si solos [...] Los hechos encajan en el art. 578 CP sin que puedan
reclamar el abrigo de las citadas libertades constitucionales'*®.

134 STS 4/2017, de 18 de enero.

135 STS 4/2017, de 18 de enero.

136 STS 335/2017, de 11 de mayo. Esta sentencia, en un sentido parecido a otras co-
mentadas en este mismo apartado, toma en consideracion las circunstancias personales
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Asimismo, examinando el caso Valtonyc —un cantante de Rap que
habia subido a YouTube canciones con letras como “Que tengan miedo
como un guardia civil en Euskadi” o “Un pistoletazo en la frente de tu
jefe esta justificado o siempre quedar esperar a que le secuestra algan
GRAPOQO”—, el Tribunal Supremo advierte la importancia de tomar en
consideracién factores como la intencién del sujeto o la situacién de ries-
g0 que se genera. Sin embargo, aplicando esta doctrina al caso concreto,
Unicamente centra su atencién en el propio contenido de los mensajes,
sin aludir a ningtn otro factor y limitdndose a reproducir el argumento
planteado en la sentencia de instancia. En sus palabras, “teniendo todo
ello en cuenta, la sentencia de instancia concluye —de modo comparti-
ble— que: “la pluralidad de mensajes contenidos en las canciones publi-
cados en Internet y con acceso abierto por el acusado tienen un induda-
ble caracter laudatorio de las organizaciones terroristas GRAPO y ETA y
de sus miembros, el cual va mas alla de la expresién de coincidencia con
objetivos politicos, solidaridad con los presos o camaraderia nacida de
vinculos ideolégicos y que comporta una alabanza, no ya de los objetivos
politicos sino de los medios violentos empleados por la citadas organi-
zaciones terroristas y por sus miembros y contienen una incitacién a
su reiteracion . Los referidos contenidos no quedan amparados por la
libertad de expresion o difusién de opiniones invocada por el acusado y
su defensa.” Por todo ello, el motivo ha de ser desestimado”!3’.

Dentro de este grupo de sentencias que conceden una importancia
decisiva a la literalidad de los mensajes, cabe destacar que, algunas de
ellas, sin analizar en el caso concreto si se genera —o no— una situacién
de riesgo, toman en consideracién para apuntalar el desvalor de la con-
ducta factores como su sostenibilidad en el tiempo, el uso de imagenes

para rebajar la pena mediante la aplicacién de la atenuante analégica, pero no para apre-
ciar si concurre o no el delito. En palabras del Tribunal, “las consideraciones hechas hasta
aqui no obstan a que constatemos que concurren claros y variados trastornos psiquicos
que han afectado seriamente a la biografia del recurrente, con repercusiones negativas en
su ambito laboral, necesidad de bajas, sentimientos de hostilidad hacia su entorno laboral.
Pueden ser desencadenantes de un enrarecimiento del caracter. Ha necesitado tratamien-
to intermitente. Esa realidad, reflejada en el hecho probado parcialmente, pero que pode-
mos enriquecer en este punto con sus declaraciones y la informacién médica obrante en la
causa (examinada solo en beneficio del recurrente) proporcionan base para una atenuante
analégica del art. 21.7 CP . En esas circunstancias podemos descubrir una disminucién
de la culpabilidad. Esta ademas, viene a ser asumida por el recurrente reconociendo las
burradas que suponen esos mensajes realizados y difundidos por él, y mantenido durante
afos en la red publica sin importarle que fuesen captados por quienes -muchos o pocos: en
este caso més bien pocos-pudiesen acceder a su cuenta”. Por su parte, conviene tomar en
consideracion que esta sentencia cuenta con un voto particular por el Magistrado Luciano
Varela Castro, donde se critica que no se tomaran en cuenta las circunstancias personales
del sujeto para apreciar -o no- el delito. Tal y como sefiala, Y es que no cabe valorar la tipi-
cidad de una frase -cualquiera que ésta seasin tener en cuenta quien y en qué condiciones
personales las emite. Porque la ofensa, reza el refranero, mas ofende por la capacidad del
emitente que por la voluntad de éste” (STS 335/2017, de 11 de mayo).
137 STS 79/2018, de 17 de febrero.
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o la necesidad de valorar todas las publicaciones en su conjunto. En este
sentido, por ejemplo, la STS 206/2017, de 28 de marzo, senala que “en
su descarnada, acerba y reiterada expresion, a lo largo de casi dos afios,
difunden un mensaje que contiene una exaltacién de las acciones mas
violentas de un determinado grupo terrorista, un entusiasmo ante esos
“momentazos”, el deseo y exhorto a su reiteracion, la loa de militantes
terroristas y el menosprecio y humillacién de las victimas de estos actos
terroristas; cuya explicita, insistente y amarga expresividad agota su con-
tenido, sin resquicio a conclusién alternativa de mero sarcasmo, satira
politica, ironia, litote o ficciéon alguna”'3®. Esta misma sentencia, por su
parte, también alude a cémo el uso de imagenes refuerza el contenido
escrito de las publicaciones. En lo que se refiere a la necesidad de valorar
todos los mensajes como un todo, la STS 706/2017, de 27 de octubre, ad-
vierte que lo importante no son los mensajes aislados, sino el contenido
que se transmite en su conjunto. Tal y como se sefiala, “Realmente todos
los aspectos del relato factico integrarian el delito de enaltecimiento del
terrorismo, aunque unas conductas sean mas claras y contundentes que
otras”'?°. Asimismo, también conviene resaltar que esta tltima senten-
cia es especialmente interesante puesto que avala la penalizacién de los
denominados retuits, argumentando que el tipo no exige en ningin caso
que los contenidos difundidos sean de autoria propia, bastando con la
simple difusién y puesta a disposicién de multiples personas.

Por ultimo, con respecto a la tnica sentencia absolutoria que se en-
cuentra en este grupo, cabe destacar que la STS 216/2017, de 29 de mar-
z0, Gmicamente concentra su atencién en la ambigiiedad de los mensajes,
sin analizar en ningin caso si se genera o no una situacién de riesgo. En
este sentido, esta versa sobre un caso en el que un sujeto, ademas de pu-
blicar mensajes supuestamente enaltecedores con un tono fundamental-
mente humoristico en las redes sociales, se dedicé a serigrafiar camisetas
con los emblemas de diversas organizaciones terroristas. Asi, aludiendo
a la ambigiiedad inherente a tltima conducta, el Tribunal Supremo ar-
gumenta que “lo mismo puede aplicarse a la confeccién de camisetas o
accesorios con la imagen del rehén que luego fue asesinado por el Dahes.
La imagen es impactante por su brutal actitud, pero admite una doble
interpretacion Es como si se xerigrafiara en una camiseta la imagen de
un “garrote”, como medio antiguo de ejecucién esparfiol. Esa reproduc-
cién ¢podria interpretarse como propaganda de la pena capital o como
denuncia de su improcedencia por inhumana y anticonstitucional?”'4°

133 STS 206/2017, de 28 de marzo.
139 QTS 706/2017, de 27 de octubre.
140 STS 216/2017, de 29 de marzo.
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4.2. Sentencias que analizan el riesgo

Dejando de lado las sentencias anteriores, el resto de las resoluciones
que componen la muestra de este estudio si analizan, en consonancia
con lo sefialado por el Tribunal Constitucional en su STC 112/2016, de 20
de junio, cémo la conducta enaltecedora o justificadora del terrorismo
contribuye a generar o mantener la citada situaciéon de riesgo que, a la
postre, puede terminar propiciando que otros sujetos decidan cometer
delitos de terrorismo. Ahora bien, resulta conveniente notar que el nivel
de analisis desarrollado en estas sentencias no es ni mucho menos uni-
forme, realizandose en algunos casos simples alusiones y en otros anali-
sis mucho mas complejos donde, para valorar esta cuestién, se toman en
cuenta factores como las circunstancias personales, el medio de difusién
empleado, el contexto o la finalidad con la que se realiza la conducta.
Asi, a efectos analiticos, es posible advertir la existencia de un grupo de
sentencias donde, de nuevo, la literalidad de los mensajes vuelve a cobrar
una importancia decisiva, hasta el punto de llegar a constituirse como
el tnico elemento de valoracién (Tabla 3), y otro en el que se ponderan
otros factores mas all4 de la literalidad del propio contenido (Tabla 4).

4.2.1. Sentencias que derivan el riesgo de la literalidad de los mensajes

Tabla 3
Aiio N.° de resolucion tegl())iig&o Sentido del fallo
2021 STS 137/2021, de 17 de febrero Yihadista Condenatorio
2020 | STS 673/2020, de 10 de diciembre Yihadista Condenatorio
2019 STS 47/2019, de 4 de febrero Yihadista Condenatorio
2018 STS 72/2018, de 9 de febrero Yihadista Absolutorio

Dentro de este primer grupo de sentencias que si analizan el riesgo
y conceden una importancia decisiva a la literalidad de los mensajes —
que, por su parte, representa el 14% de la muestra total—, cabe citar la
STS 47/2019, de 4 de febrero. En ella, se confirma la condena impuesta a
dos acusados por difundir numerosos mensajes —por ejemplo, imagenes
de la bandera del Estado Islamico o fotografias de combatientes de este
grupo terrorista— en las redes sociales, argumentado el Tribunal Supre-
mo que “las expresiones que se propagan por las redes sociales, a cargo
de los mensajes elaborados por los recurrentes, se refieren claramente a
una actividad de alabanza del Estado Islamico [...] La potencialidad de
riesgo que rezuman tales mensajes, se encuentra fuera de toda duda”'#'.

141 STS 47/2019, de 4 de febrero.
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En una misma linea, por su parte, también incide la STS 673/2020, de 10
de diciembre, donde se sefiala que “las frases recogidas en el relato facti-
co, no se justifican en la libertad de expresion, y pueden ser tenidas como
afrentosas a la convivencia, adema4s, en este caso concreto, acreditan el
riesgo abstracto que es exigido jurisprudencialmente”'*2. Asimismo, en
esta ultima resolucién, también se otorga importancia para acreditar el
riesgo al hecho de que estos mensajes se repiten una y otra vez en las
redes sociales.

Dentro de este grupo de sentencias, también resulta importante alu-
dir a la STS 137/2021, de 17 de febrero. En este caso, el Tribunal Supre-
mo confirma la condena impuesta por enaltecimiento a un sujeto que
publicé en Facebook mensajes como “Si, el terrorismo al enemigo es el
deber de todo musulman”. De nuevo, prestando exclusivamente atencién
a la literalidad de los mensajes y su repeticion en el tiempo, el Tribunal
argumenta que “Resulta evidente el riesgo que se desprende de la di-
fusién de los mensajes, y aunque el recurrente se queje de las fechas y
periodos de la difusién, lo cierto y verdad es que no se trata de elementos
excluyentes de la tipicidad penal, ya que la correlacién de fechas eviden-
cia una persistencia en el tiempo desde el primer mensaje hasta el ulti-
mo, y que en ese periodo plasma una clara tendencia a la exaltacion del
fenémeno terrorista, que es lo que sanciona el tipo penal”'*. O, en una
linea muy similar, “Se aprecia también el riesgo abstracto de que algunas
de esas manifestaciones y las justificaciones de la actuacién de concretas
actuaciones terroristas o de la desplegada por los modelos que los pue-
dan constituir, por su aptitud, un incentivo indirecto al lector potencial a
apreciar de manera positiva la realizaciéon de un acto criminal que pue-
da acabar debiéndose indirectamente a este enardecimiento a la accién
violenta. El riesgo va asociado al ensalzamiento y enaltecimiento, y las
expresiones que se recogen en los hechos probados lo llevan consigo”'#.

Por altimo, con respecto a la sentencia absolutoria que también in-
tegra este grupo —STS 72/2018, de 9 de febrero—, conviene notar que la
argumentacién de la misma tinicamente presta atencién al contenido de
los mensajes al entender que estos —“Ya tengo los explosivos preparados
para esta noche liarla en Sol, Feliz Afio, Al4 es grande” y “Ahora solo falta
un atentado en Madrid, unos cuantos espafioles muertos y un 2015 de
puta madre”— presenta una naturaleza demasiado genérica como para
dar lugar a la situacion de riesgo que exige el tipo penal

De este modo, como se puede apreciar, este grupo de sentencias de-
riva la situacién de riesgo de la literalidad de las publicaciones realiza-
das. En este sentido, conviene notar que esto supone una diferencia con

142 STS 47/2019, de 4 de febrero.
143 QTS 137/2021, de 17 de febrero.
144 STS 137/2021, de 17 de febrero.
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respecto al grupo analizado en el apartado anterior puesto que, en este
altimo caso, el desvalor de la accién se desprendia de la propia conducta
y no de la situacién de riesgo generada, que no era analizada en ningtn
caso. Ahora bien, a efectos practicos, resulta importante notar que una
y otra interpretacién podrian conducir a un resultado muy similar al
tomar en consideracién tinicamente el contenido del mensaje y no otros
factores como las circunstancias personales, el contexto o el medio de
difusién empleado. Asi, a pesar de hacerse referencia al riesgo, se estaria
volviendo indirectamente a una interpretacién literal que no respeta que
los criterios fijados por el Tribunal Constitucional.

4.2.1. Sentencias que analizan el riesgo mas alla de la literalidad de los men-

Tabla 4
Factores tomados en
Afio N.° de Tipo de Sentido del cuenta mas alla de
resolucion terrorismo fallo la literalidad de los
mensajes
2024 | STS 107/2024, Yihadista Absolutorio Contexto
de 1 de febrero Circunstancias
personales
2021 STS 645/2021, Yihadista Absolutorio Medio de difusién y
de 16 de junio destinatarios
Circunstancias
personales
2020 STS 291/2020, | ETA/GRAPO Condenatorio Contexto
de 10 de junio Medio de difusién y
destinatarios
STS 196/2020, Yihadista Condenatorio | Medio de difusiény
de 20 de mayo destinatarios
STC 135/2020, | ETA/GRAPO Condenatorio Contexto
de 7 de mayo Medio de difusién y
destinatarios
Circunstancias
personales
Finalidad
2019 | STS 185/2019, | ETA/GRAPO Condenatorio Contexto
de 2 de abril Medio de difusién y
destinatarios
Finalidad
STS 59/2019, ETA Condenatorio Contexto
de 5 de febrero
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Factores tomados en
Afio N.° de Tipo de Sentido del cuenta mas alla de
resolucién terrorismo fallo la literalidad de los
mensajes
2018 | STS 646/2018, | ETA/GRAPO Absolutorio Contexto
de 14 de Medio de difusién y
diciembre destinatarios
STS 95/2018, ETA Absolutorio Contexto
de 26 de Circunstancias
febrero personales
Finalidad
STS 52/2018, ETA Absolutorio Contexto
de 31 de enero Medio de difusion y
destinatarios
2017 | STS 600/2017 ETA Absolutorio Medio de difusién y
destinatarios
STS 378/2017, | ETA/GRAPO Absolutorio Contexto
de 25 de mayo Medio de difusién y
destinatarios
Circunstancias
personales del autor
STS 354/2017, Yihadista Condenatorio Contexto
de 17 de mayo Medio de difusién y
destinatario
2016 | STS 948/2016, ETA Condenatorio Contexto
de 15 de
diciembre

En este ultimo grupo de sentencias, que representa el 50% de la mues-
tra total, el Tribunal Supremo si analiza otros factores mas all4 de la lite-
ralidad del propio contenido. Ahora bien, esto no debe llevar al equivoco
de considerar que las mismas restan importancia a este tltimo aspecto.
Asi, de una forma especialmente clara, en la STS 59/2019, de 5 de febre-
ro, se sefiala que “no hay duda de que las frases e iméagenes en su mayoria
tomadas de otros y redifundidas por el recurrente, rellenan el contenido
tipico del art. 578 CP. Encierran mensajes de enaltecimiento, promocién
y alabanza de la actividad terrorista en general y, a veces, de concretas
personas siempre con ocasién de su vinculaciéon con una banda terroris-
ta. Cualquiera percibe que, objetivamente, son portadoras de un intento
de encender, despertar, espolear, impulsar o potenciar voluntades para
ponerlas al servicio de esa actividad que se presenta como algo heroico,
idealizado y atractivo. Basta con conocer que los mensajes objetivamen-
te, por su contenido, encierran esa potencialidad para que se colmen las
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exigencias culpabilisticas”!%. O, en una misma linea, la STS 185/2019, de
2 de abril, confirma la condena impuesta a un sujeto al entender que “las
expresiones que se propagan por las redes sociales, a cargo de los men-
sajes elaborados por el recurrente, se refieren claramente a una actividad
de alabanza y justificacién de los medios violentos y una invitacién a la
utilizacién de métodos terroristas, elogiando el asesinato de policias y
banqueros como algo necesario. Su potencialidad de riesgo abstracto se
desprende de los propios mensajes”!'*.

En este contexto, el Tribunal Supremo parece dar importancia al he-
cho de que los mensajes sean elaboracion propia de la persona'¥’, vengan
acompanados de imagenes!®#® y muestren una trayectoria reiterada en el
tiempo!'¥. Asi, por ejemplo, en la STS 135/2020, de 7 de mayo, se alude
a cémo la citada reiteracién se constituye como un elemento que poten-
cia el riesgo en cuestién. Asi, en palabras del Tribunal Supremo, “No se
trata de tuits ocasionales, ni producto de un momentaneo desahogo o de
provocaciones puntuales previas, sino obra de una actitud reiterada en la
que el acusado indica a sus 54.000 seguidores lo que est4 bien y lo que no,
quiénes son modelo y quién no, e incitando a actuar violentamente con-
tra la Corona y los Cuerpos policiales”!*°. Ahora bien, conviene notar que,
con respecto a la reiteracién, el Tribunal Supremo también ha utilizado

145 STS 59/2019, de 5 de febrero.

146 STS 185/2019, de 2 de abril. También, dentro de esta misma linea, cabe destacar
la STS 135/2020, de 7 de mayo, donde se sefiala que “El propio tenor de los mensajes,
el sentido inequivoco de algunos videos, y las frases recogidas en el relato factico, no se
justifican en la libertad de expresién, y pueden ser tenidas como afrentosas a la convi-
vencia, ademas, en este caso concreto, acreditan el riesgo abstracto que es exigido ju-
risprudencialmente”. Por su parte, en la STS 291/2020, de 10 de junio, se sefiala que “El
contenido de las expresiones en las letras de canciones no se trata de una mera expresién
de coincidencia, o discrepancia, con objetivos politicos, o camaraderia nacida de vinculos
ideolédgicos, simpatia o de la mera critica social. Se trata de una difusién de mensajes
que justifican la violencia y expresan simpatia frente a la eliminacién fisica del disidente,
incitando a la violencia mediante el recuerdo de personas relacionadas con actividades te-
rroristas y ensalzando conductas que han causado grave dafio al pais y a muchas victimas
del terrorismo”.

47 Asi, por ejemplo, en la STS 354/2017, de 17 de mayo, se sefiala el mayor desvalor
que plantea en términos de riesgo el hecho de subir a las redes sociales una foto propia
donde el acusado posa empunando un arma. En un sentido contrario, en la sentencia
referida al caso de Cassandra Vera, el Tribunal alude a que los chistes realizados son de
dominio publico desde hace décadas, lo que resta potencial lesivo a la conducta (STS
95/2018, de 26 de febrero).

148 En este sentido, examinado el caso del colectivo de rap “La Resistencia”, el Tribunal
Supremo argumenta que “este riesgo se genera no solo con las letras de las canciones que
se han descrito, también se acompanan unas imagenes altamente agresivas a las que en
ocasiones se une la bandera de GRAPO con la alocucién “Presos politicos” (STS 291/2020,
de 10 de junio). La STS 354/2017, de 17 de mayo, también hace alusién a la utilizacién de
imagenes,

149 Entre otras, STS 185/2019, de 2 de abril; STS 135/2020, de 7 de mayo; STS 291/2020,
de 10 de junio.

150 STS 135/2020, de 7 de mayo.
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el argumento contrario, enfatizando el hecho de que la sostenibilidad
en el tiempo de estas conductas y la falta de produccién de un resultado
concreto es una prueba de la escasa entidad de estas. En este sentido, la
STS 645/2021, de 16 de junio, absuelve a un sujeto que habia sido conde-
nado previamente por un delito de enaltecimiento y justificacién puablica
del terrorismo al entender que, ademaés de no ser propiamente enaltece-
dores, “los mensajes se publicaron en un periodo de tiempo muy extenso,
cerca de 3 afios, lo que evidencia la escasa entidad de las publicaciones si
la finalidad pretendida hubiera sido crear un clima de temor en los ciu-
dadanos o buscar la adhesion de los seguidores de las publicaciones”'!.

Dejando de lado la literalidad de los mensajes, toca ahora centrarse
en el resto de los factores que, en este grupo de sentencias, ha tomado
en cuenta el Tribunal Supremo para valorar la concurrencia —o no— de
este delito. En este sentido, a efectos analiticos, se han identificado las
siguientes cuatro categorias: contexto, medio de difusién y destinatarios,
circunstancias personales y finalidad.

4.2.2.1. Contexto

Como se puede apreciar en la tabla 4, practicamente todas las sen-
tencias que componen este grupo aluden —ya sea de forma mas o menos
clara— al contexto en el que se desarrolla la conducta enaltecedora o
justificadora del terrorismo. En este sentido, resulta importante reite-
rar que, al ser concebido constitucionalmente como una expresion del
discurso del odio, este delito no hace sino castigar la producciéon o el
mantenimiento de un clima de hostilidad que, a la postre, puede termi-
nar propiciando que otros cometan delitos de terrorismo. Dicho esto,
parece evidente que, més alla de la literalidad de los propios mensajes,
la situacién de riesgo generada dependera en gran medida de si la forma
de terrorismo a la que se enaltece o justifica se encuentra activa, lo que
plantea necesariamente la exigencia de analizar el contexto en el que se
desarrolla la conducta. Por supuesto, cabria imaginar la posibilidad de
que un conjunto de mensajes pudiese volver a reactivar organizaciones
o grupos ya desaparecidos pero, al ser un escenario muy poco probable,
no serfa previsible desde una perspectiva ex ante y, por tanto, la conducta
careceria de la idoneidad necesaria. En definitiva, el contexto en el que se
desarrollan estas conductas adquiere una importancia fundamental para
respetar el canon de interpretacién establecido por el Tribunal Constitu-
cional en su STC 112/2016, de 20 de junio.

Ahora bien, si se observa la tabla 4 con detenimiento, rapidamente se
puede advertir que una gran parte de los procedimientos —71%— versan
sobre organizaciones terroristas que desde hace ya mas de una década se

151 STS 645/2021, de 16 de junio.
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encuentran inactivas, siendo en el 50% de ellos el sentido del fallo conde-
natorio. Asi, la pregunta que emerge es clara: ;cémo ha justificado el Tri-
bunal Supremo la imposicién de estas condenas? En la STS 948/2016, de
15 de diciembre, que confirma la condena impuesta a un sujeto por pu-
blicar mensajes —por ejemplo, “matar fachas y Txakurras no es delito...
es mi deporte favorito”— en Facebook durante el periodo comprendido
entre 2010 y 2014, el Tribunal Supremo argumenta que, en el momento
que se ejecutaron los hechos, “todavia no se ha estabilizado un clima de
convivencia pacifica que excluya de manera definitiva el denominado co-
loquialmente “terrorismo de baja intensidad” como método de solventar
los conflictos sociales y politicos”'*?. En una linea muy similar, pero ha-
ciendo alusién a unos mensajes publicados entre 2012 y 2014, el Tribunal
Supremo esgrime en su STS 59/2019, de 5 de febrero, que “los mensajes
han de ser examinados en su contexto cronolégico concreto: un momen-
to en que la banda terrorista a la que se refieren no estaba disuelta. No
puede pretenderse una aplicacién retroactiva de “hechos favorables”. Sin
duda puede ser factor relevante esa circunstancia para evaluar el con-
tenido y potencialidad del mensaje; pero ademas de no poder evaluarse
los mensajes con ese anacronismo, el dato no necesariamente anula la
relevancia delictiva de actuaciones de enaltecimiento o justificacién de la
actividad terrorista ligada a esa organizacién”!,

La STS 185/2019, de 2 de abril, que confirma la condena impuesta
por la Sala de Apelaciones de la Audiencia Nacional a un sujeto que pu-
blic6 mensajes en Twitter —por ejemplo, “Soy del GRAPO puta Espana”
o “Colgaremos al tiltimo politico con las tripas del tltimo policia”— du-
rante el periodo comprendido entre 2012 y 2016, alude a un contexto
mucho mas difuso al aceptar el planteamiento del voto particular de la
sentencia de instancia, donde se alude a un tiempo histérico donde “eran
frecuentes reacciones violentas contra las sentencias de desahucio. Tam-
bién ataques a entidades bancarias por terroristas anarquistas”!>*. Por su
parte, las dos sentencias condenatorias restantes —la primera referida al
caso de Pablo Hasel y la segunda al colectivo de rap “La Resistencia— es-
grimen que la inexistencia de estas organizaciones “no altera la existen-
cia del riesgo, por cuanto lo es en abstracto, no especifico o de resultado,
o de realidad palpable. Se trata de valorar si el riesgo en abstracto puede
deducirse de las expresiones probadas”!'>> y que “Muchos terroristas es-
tan todavia cumpliendo condena; las huellas de las actuaciones de ETA
o el GRAPO estan todavia vivas en muchas victimas y son recordadas
como una experiencia traumaética en nuestra sociedad. Si la historia de
cada pais va configurando las sensibilidades frente a ciertos temas, en el

152 STS 948/2016, de 15 de diciembre
3 STS 59/2019, de 5 de febrero
4 STS 185/2019, de 2 de abril
5 STS 135/2020, de 7 de mayo.
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nuestro el terrorismo ha sido y es todavia una cuestién gravisima y muy
presente todavia en el recuerdo de los espafioles”!>¢,

En contraposicién, las sentencias absolutorias que también versan so-
bre estan organizaciones ya desaparecidas realizan una interpretacién to-
talmente diferente del contexto en el que la conducta enaltecedora o justifi-
cadora queda inmersa. Asi, por ejemplo, en la STS 378/2017, de 25 de mayo,
el Tribunal Supremo motiva fundamentalmente su decisién en la “inexis-
tencia de un contexto de violencia terrorista relacionado con los «Grapo».
Esta organizacion desaparecié hace anos y no comete atentados”'>”. En una
linea parecida, en la STS 646/2018, de 14 de diciembre, el Tribunal Supre-
mo argumenta que “la llamada a la accién no es real, no es seria, en la me-
dida en que la apelacién se hace a organizaciones terroristas, felizmente,
desaparecidas”'®. El caso de Cassandra Vera, por su parte, también resulta
ejemplificador, argumentando el Tribunal Supremo que “los hechos se pro-
ducen aqui en un contexto muy especial, comenzando por la circunstancia
relevante de que el atentado objeto de mofa o burla ha tenido lugar hace ya
44 anos, tiempo mas que suficiente para considerarlo como un suceso his-
térico cuyo comentario en clave de humor no puede tener la misma trans-
cendencia que un acontecimiento reciente”! Por ultimo, la STS 52/2018,
de 31 de enero, también alude al contexto, pero en un sentido diferente.
En este caso, no se utiliza para sefialar la inactividad de la organizacién a
la que se enaltece o justifica sino para hacer coincidir los mensajes publi-
cados con determinadas circunstancias politicas, contemplandolos de este
modo como una suerte de reaccién critica de naturaleza visceral que se
aleja sustancialmente del animo de querer incitar a otros a cometer delitos
de terrorismo. Asi, en palabras del Tribunal Supremo, “el contexto en que
se emiten, siempre coincidentes con algiin suceso o efeméride, traslucen un
animo critico, ajeno a cualquier incitacién violenta”!¢°.

Por otra parte, con respecto a las sentencias que se refieren al te-
rrorismo de inspiracién yihadista, conviene comenzar sefialando que, a
diferencia del supuesto anterior, esta forma de terrorismo si se consti-
tuye como una importante amenaza en la actualidad'®'. Asi, cabe recor-
dar que, segun el Ministerio del Interior, el Nivel de Alerta Antiterro-
rista actual es alto'®?. Ademads, también es importante considerar que la

156 STS 291/2020, de 10 de junio.

157 STS 378/2017, de 25 de mayo.

158 QTS 646/2018, de 14 de diciembre.

159 STS 95/2018, de 26 de febrero.

160 STS 52/2018, de 31 de enero.

161 En este sentido, véase a modo de ejemplo, REINARES, F., GARCIA-CALVO, C. y VI-
CENTE, A. Yihadismo y yihadistas en Esparia. Quince afios después del 11-M, Real Instituto
Elcano, Madrid, 2019.

162 MINISTERIO DEL INTERIOR. “Nivel de Alerta Antiterrorista”. Disponible en [fecha de
dltima consulta: 2 de noviembre de 2024] https://www.interior.gob.es/opencms/es/prensa/
nivel-alerta-terrorista/
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morfologia de esta amenaza ya no se materializa en la existencia de una
Unica organizacion jerarquica con la capacidad operativa suficiente para
determinar qué atentados se cometen sino que el escenario es mucho
mas complejo, estando conformado por multiples organizaciones —que,
por su parte, no operan necesariamente desde Espafia—, grupos infor-
males y actos solitarios que actiian con una cierta autonomia'®®. Ante
tal situacién, no debe resultar sorprendente que, a la hora de motivar
las sentencias, el Tribunal Supremo haya realizado un menor esfuerzo
argumentativo que en el caso anterior para justificar la imposicién de
condenas, dando por sentado que concurre un clima de hostilidad que,
viéndose reforzado por las conductas enaltecedoras y justificadoras del
terrorismo, o de sus autores, puede devenir a la postre en la comisién de
futuros actos violentos. En este sentido, por ejemplo, la STS 354/2017, de
17 de mayo, alude superficialmente al efecto que pueden tener los men-
sajes en “indeterminados recipiendarios individuales, como resulta de
la experiencia de diversos atentados atribuidos con acufiada expresién
periodistica a lobos solitarios”!%*

Por otra parte, en cuanto a la tnica sentencia absolutoria que hace
referencia al contexto en esta modalidad de terrorismo, el Tribunal Su-
premo, en su STS 107/2024, de 1 de febrero, casa la sentencia condena-
toria de la Audiencia Nacional al entender que, entre otros aspectos, no
se contextualizaron adecuadamente las publicaciones realizadas por el
acusado. Entre ellas, por ejemplo, el hecho de sefialar que “el tnico dia-
logo que entienden los enemigos es cortarles la cabeza o utilizar coches
bomba contra ellos”. En este sentido, el Tribunal Supremo sittia los men-
sajes publicados en el contexto de la guerra civil siria, donde el acusado
se posiciona claramente a favor de la faccién rebelde. En palabras del
Tribunal Supremo, “dado el exclusivo contexto en el que realiza sus ma-
nifestaciones, la guerra civil de Siria, donde se posiciona efectivamente
en favor de una de las partes rebeldes en el enfrentamiento, en el perfil de
su Facebook obra una bandera del Ejército de Liberacién de Siria (tres
franjas horizontales, verde, blanca y negra con estrellas de cinco puntas
en la central), facciéon que contaba con apoyo de Estados occidentales.
Pero no trasluce enaltecimiento o justificacién de actividades terroristas,
al margen de que se congratule cuando la evolucion del conflicto favore-
ce al conjunto de rebeldes e islamistas que tratan de derrocar al régimen
entonces gobernante”!,

163 DE LA CORTE IBANEZ, L. “Un califato sin territorio ni califa. Vida y muerte de Bag-
dadi y sus consecuencias para el futuro del Daesh y la yihad global”, Instituto Espaiol de
Estudios Estratégicos, Documento Marco 13/2019, 2019, pp. 835-864.

164 STS 354/2017, de 17 de mayo.

165 STS 107/2024, de 1 de febrero.
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4.2.2.2. Medio de difusion y destinatarios

Al margen del contexto, otro factor que también toman en considera-
cién una parte de las sentencias de este grupo para acreditar la situacién
de riesgo que exige la interpretacién constitucional del art. 578 CP se
refiere a aspectos que pueden ser englobados en la categoria genérica de
“medios de difusién y destinatarios”. En este sentido, conviene matizar
que, a pesar de la importancia de este aspecto en el delito de enalteci-
miento y justificacién publica del terrorismo, lo cierto es que el Tribunal
Supremo hace menciones muy breves y superficiales, sin llegar a analizar
de forma exhaustiva cuél ha sido la difusién real del mensaje y a qué tipo
de destinatarios ha llegado. Asi, algunas de estas sentencias parten de
reconocer el riesgo que supone el hecho de que el mensaje se difunda en
Internet —mas concretamente, en las redes sociales— ante una multitud
de personas que pueden mostrar una afinidad con la persona que enal-
tece o justifica. En esta linea, por ejemplo, la STS 135/2020, de 7 mayo,
referida al caso Pablo Hasel, alude a que la conducta se realiza “a través
de redes sociales donde el acusado tiene méas de 54.000 seguidores, ga-
rantizandose una enorme difusién y publicidad ante un colectivo afin,
admirador'®. De forma similar, en el caso del colectivo de rap “La Resis-
tencia”, el Tribunal Supremo esgrime que el requisito de la publicidad
se satisface de forma eficaz desde el mismo momento en que se constata
que los acusados cuentan con 1.900 suscriptores y tienen méas de 400.000
visualizaciones de sus contenidos!®’. Por tltimo, la STS 196/2020, de 20
de mayo, también toma en consideracién el nimero de seguidores del
acusado —concretamente, 24.000—, haciendo desprender de este hecho
la constatacién de que la persona conocia perfectamente cual era el eco
de sus mensajes.

De este modo, parece evidente que el Tribunal Supremo concede im-
portancia al hecho de que la conducta enaltecedora o justificadora se
realice a través de Internet, particularmente en redes sociales en las que
no existe ningun tipo de restriccién de acceso y la persona cuenta con un
elevado namero de seguidores!®®. Asi, se parte de constatar el riesgo que
supone que estos mensajes sean recibidos por numerosos destinatarios
que, mostrando una afinidad con el autor de estos —por esta razén siguen
previsiblemente a la persona en las redes sociales—, puedan terminar
participando a la postre en actos violentos referidos al terrorismo. Desde
esta perspectiva, por ejemplo, la STS 354/2017, de 17 de mayo, alude al
riesgo que plantea en el caso del terrorismo de inspiracién yihadista que
estos mensajes sean recibidos por indeterminados recipiendarios indivi-

166 STS 135/2020, de 7 mayo.
167 STS 291, de 10 de junio.
168 En este sentido, también STS 185/2019, de 2 de abril.
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duales que son afines a esta ideologia, como atestigua la experiencia de
los lobos solitarios!®.

Dicho esto, tampoco debe resultar sorprendente que la STS 378/2017,
de 25 de mayo, haya casado la sentencia condenatoria de la Audiencia
Nacional argumentando que “en ninguna de las tres publicaciones de la
pagina de Facebook del acusado aparece la réplica de algiin internauta.
Lo que significa que no consta si dichos mensajes han sido leidos por
otras personas, ni siquiera que tenga seguidores”!°. También, en un sen-
tido parecido, la STS 52/2018, de 31 de enero, fundamenta la absolucién
en que “La mejor demostracion de la ausencia de riesgo alguno es que los
tuits solo fueron detectados cuando los investigadores policiales realiza-
ron prospecciones en la red social, que se convirtieron en destinatarios
de los mensajes. Por lo tanto, no habian tenido impacto alguno en la
opinién publica”'”!. Por ultimo, en esta misma linea, la STS 646/2018, de
14 de diciembre, casa la sentencia condenatoria de la Audiencia Nacional
sobre la base de escasa difusién que tuvieron los tuits realizados por el
acusado, sefialado que “su conocimiento general no resulta de la publi-
cacioén, sino de la localizacién posterior, y su divulgaciéon va mas alla de
la pretensiéon del emisor”!7?

Sin embargo, en una linea opuesta a lo anterior y dejando un gran
espacio para la inseguridad juridica, la STS 185/2019, de 2 de abril ar-
gumenta que la ausencia de interaccién por parte de los seguidores —en
este supuesto, inicamente 250— no puede considerarse en ningun caso
como una suerte de elemento negativo del tiempo, derivando el riesgo
la literalidad de las expresiones utilizadas. En todo caso, a la hora de
publicar el contenido en las redes sociales, el Tribunal Supremo, en su
STS 600/2017, de 25 de junio, ha senalado que hay que ser especialmente
cuidadoso con los retuits —es decir, el reposteo de otras publicaciones
anteriores en Twitter— ya que, en estas, el elemento subjetivo del tipo
puede quedar facilmente desvanecido!”.

Por ultimo, al margen de las redes sociales, también se ha senalado
que otros medios son adecuados para generar el riesgo requerido por el
Tribunal Constitucional en su STS 112/2016, de 20 de junio. Asi, particu-
larmente, se ha sefialado esto con respecto al género musical del rap en la
STS 291/2020, de 10 de junio, donde se sefiala 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,

169 STS 354/2017, de 17 de mayo.

170 STS 378/2017, de 25 de mayo.

171 STS 52/2018, de 31 de enero.

172 STS 646/2018, de 14 de diciembre.
173 STS 600/2017, de 25 de junio.
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aungque sea en este formato, no puede quedar fuera del &mbito del injusto
del art. 578 del CP”174,

4.2.2.3. Circunstancias personales

En este grupo de sentencias que analizan el riesgo maés all4 de la lite-
ralidad de los propios mensajes, el 36% de ellas hace alguna referencia a
las circunstancias personales del acusado. Sin embargo, llama la atencién
que la inmensa mayoria de estas —80%— son absolutorias. Ahora bien,
antes de examinar cémo ha valorado el Tribunal Supremo esta cuestién,
conviene comenzar advirtiendo que este factor ha sido analizado por el
citado 6rgano jurisdiccional de una forma muy superficial, limitdndose
en el mejor de los casos a un par de frases por resolucién. Asi, por ejem-
plo, en la STS 107/2024, de 1 de febrero, se alude a que la sentencia de
instancia no tomé en consideracién para valorar la situacién de riesgo
generada que los mensajes fueron publicados por un ciudadano espaiol
de ascendencia siria que aun contaba con familia en este pais, lo que
explicaria su clara toma de postura por el bando rebelde en un contexto
de guerra civil y la visceralidad de sus publicaciones. En un sentido pare-
cido, la STS 645/2021, de 16 de junio, también criticé que la sentencia de
instancia no tuviera en cuenta factores personales como el nivel cultural
o el grado de implicacién en la subcultura. Por su parte, en la sentencia
referida al caso de Cassandra Vera, el Tribunal Supremo pondera espe-
cialmente en su valoracién la edad de la persona, enfatizando que tenia
18 afios cuando realiz6 diversas publicaciones sobre un atentado —el de
Carrero Blanco— que habia sucedido 22 anos antes de que naciera. Asi,
en palabras del Tribunal Supremo, “la publicacién de esos tuits a los 18
anos de edad, en los que se limita a reproducir lo que otros sujetos ya han
dicho y a ridiculizar o banalizar el atentado de una persona que para él
es un personaje de la historia que le queda muy lejos en el tiempo, cons-
tituyen circunstancias también a tener en cuenta al apreciar el alcance de
los hechos y el exceso que supone activar en el caso concreto el sistema
penal”!”s, Finalmente, la STS 378/2017, de 25 de mayo, hace una referen-
cia genérica a que no se tomaron en cuenta las circunstancias personales
del autor, sin concretar en ningtin caso cuéles eran estas.

Con respecto a la tinica sentencia condenatoria que si toma en consi-
deracién las circunstancias personales, referida al caso de Pablo Hasel,
el Tribunal Supremo, en su STS 135/2020, de 7 de mayo, deriva el riesgo
generado de circunstancias como que el autor de las publicaciones ya
habia sido condenado con anterioridad por este delito o que tenia un
amplio namero de seguidores en las redes sociales.

174 STS 291/2020, de 10 de junio.
175 STS 95/2018, de 26 de febrero.
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4.2.2.4. Finalidad

Finalmente, el tltimo elemento que curiosamente toma en conside-
racién el Tribunal Supremo en alguna de las sentencias —29%— que
componen este grupo se refiere a la valoracién de la finalidad con la que
se realizo6 la conducta que, desde una dimensién objetiva, enaltece o jus-
tifica el terrorismo. Esto es curioso porque, tal y como se ha sefalado
mas arriba, este 6rgano jurisdiccional se ha esforzado particularmente
en numerosas de sus resoluciones sobre este delito en deslindar el dolo
del propésito o la finalidad del autor, senalando que el art. 578 CP solo
exige el primero de ellos'’. Por ello, resulta sorprendente que, para valo-
rar el riesgo, se analice cudl era la finalidad del autor. Asi, con respecto a
las dos sentencias condenatorias que se refieren a esta cuestion, la STS
135/2020, de 7 de mayo, senala que el acusado actué “Con una clara
intencién objetiva de enaltecer esas trayectorias terroristas —métodos
violentos—, con potencial riesgo final de que algtin seguidor, aleccionado
por las expresiones y la justificacién del terrorismo que encierran, acabe
usando la violencia para conseguir los fines prohibidos en el Art. 573.1 in
fine CP”'7. En una linea parecida, la STS 185/2019, de 2 de abril, sefiala
que “también entendemos que esta acreditada la intencién 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”!™.

Por otra parte, la finalidad también ha sido analizada en dos senten-
cias absolutorias. En este sentido, en la STS 95/2018, de 26 de febrero,
que casa la sentencia condenatoria de la Audiencia Nacional, el Tribunal
Supremo argumenta que “Pues bien, en el caso enjuiciado entendemos
que no se da ninguna de las circunstancias referidas en los criterios se-
fialados en la jurisprudencia del TC, dado que el acusado ni dio mues-
tras con su conducta de que estaba pretendiendo incitar a la violencia
abusando de un ejercicio ilicito de la libertad de expresiéon, ni provocaba
al odio hacia grupos determinados, ni tampoco se valia de mofarse del
atentado contra un expresidente de Gobierno ocurrido hace més de cua-
renta afios con intencién de justificarlo o de incitar a nuevos atentados!™.
En esta misma linea, precisamente, incide la STS 645/2021, de 16 de ju-
lio, para justificar el fallo absolutorio, sefialando que “resulta de relevan-
cia que los mensajes se publicaron en un periodo de tiempo muy extenso,
cerca de 3 afos, lo que evidencia la escasa entidad de las publicaciones si
la finalidad pretendida hubiera sido crear un clima de temor en los ciu-
dadanos o buscar la adhesion de los seguidores de las publicaciones”!®°,

176 Asi, sobre esta cuestion, véase especialmente la STS 4/2017, de 18 de enero.
177 STS 135/2020, de 7 de mayo.

178 STS 185/2019, de 2 de abril.

179 QTS 95/2018, de 26 de febrero.

180 STS 645/2021, de 16 de julio.
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5. Conclusiones

Tal y como se ha podido apreciar a lo largo de ese trabajo, el delito de
enaltecimiento y justificacién publica del terrorismo es interpretado por
el Tribunal Constitucional como una expresién del discurso del odio cuya
apreciacién exige la constatacion de que se ha generado una situacién de
riesgo que ponga en peligro los derechos de terceros o el propio sistema
de libertades. En este sentido, alejandose de las exegesis de naturaleza
estrictamente literal, el maximo intérprete de la Constitucién sefiala que
la punicién de este delito solo es compatible con la libertad de expresién
—vy, en consecuencia, con el sistema politico espafiol— cuando la con-
ducta realizada acttia como una suerte de incitacién, aunque sea indirec-
ta y en abstracto, para que otros cometan delitos de terrorismo. Al fin y
al cabo, segtin esta lectura, lo que se estaria penalizando con la primera
modalidad delictiva que integra el art. 578 CP no seria otra cosa que la
generacién o el mantenimiento de un clima de hostilidad que, a la postre,
pueda terminar propiciando que sujetos indeterminados ejecuten delitos
de terrorismo. De este modo, bajo la consideracién de que contribuyen a
perpetuar este fenémeno, se justifica que conductas aparente poco lesi-
vas desde el punto de vista del Derecho Penal sean castigadas con penas
de prisién que oscilan entre uno y tres afios.

Ahora bien, como se ha argumentado a lo largo de las paginas pre-
cedentes, esta interpretacién tampoco esta exenta de problemas, espe-
cialmente en lo que se refiere al adelantamiento de la barrera punitiva
que conlleva. Dicho de otro modo, aqui no se estaria castigando la lesién
de un bien juridico o su concreta puesta en peligro, sino la realizacién
de toda una serie de conductas que generan o mantienen un clima de
hostilidad que, en dltimo término, pueden derivar en la comisién de fu-
turos delitos de terrorismo, lo que abre el interrogante de si todas ellas
deben ser castigadas o solo aquellas que presentan una mayor idoneidad
para generar una situacién de riesgo. En este sentido, para evitar inter-
pretaciones extensivas que consideren que toda conducta que enaltece
o justifica el terrorismo es apta para producir estos climas y, por tanto,
merecedora de reproche penal, aqui se ha mantenido en la linea senalada
por otros muchos autores e instrumentos internacionales —por ejemplo,
el Plan de accién de Rabat— la pertinencia de atender a otros factores
mas all4 de la literalidad de los mensajes vertidos, cobrando especial im-
portancia aspectos como las circunstancias personales del acusado, el
medio de difusién empleado y los destinatarios, el contexto o la finalidad
con la que se realiza la accién.

Sentadas estas bases, se ha procedido a examinar cémo ha valo-
rado el Tribunal Supremo esta cuestién desde la publicacién de la STC
112/2016, de 20 de junio, hasta la actualidad, analizandose un total de 28
sentencias. A tales efectos, lo primero que llama la atencién es que, en
un numero significativo de ellas —36%—, el Alto Tribunal no aborda esta
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cuestién ni siquiera de forma superficial, realizando una interpretacion
estrictamente literal del tipo. Es decir, en la que, para poder apreciar si
concurre —o no— este delito, tnicamente se valora el hecho de que, ob-
jetivamente, la conducta sea enaltecedora o justificadora del terrorismo,
o de sus autores, se realice de forma publica y quede abarcada por el
dolo del autor. Por otra parte, también resulta importante notar que otro
grupo de sentencias —14%—, aunque si aluden a la situacién de riesgo,
hacen depender su concurrencia exclusivamente de la literalidad de los
mensajes vertidos, lo que, indirectamente, también supone realizar una
interpretacion de naturaleza literal. De este modo, puede afirmarse que,
en la mitad de la muestra que compone este estudio, el contenido de los
mensajes se convierte en el inico factor que es tomado en consideracién
por el Tribunal Supremo, contraviniendo de este modo los criterios de
interpretacion fijados por el Tribunal Constitucional.

Por otra parte, en lo que respecta a la otra mitad de la muestra, si
es posible advertir cémo el Tribunal Supremo ha entrado a valorar toda
una serie de aspectos que, a efectos analiticos, han sido recogidos en este
trabajo en cuatro categorias diferentes: contexto, medio de difusién y
destinatarios, circunstancias personales y finalidad. Con respecto a to-
dos ellos, sin embargo, cabe decir que las alusiones realizadas tienden
a ser muy superficiales, —limitdndose en el mejor de los casos a un par
de lineas por resolucién y careciendo de cualquier tipo de sistematici-
dad— e incluso contradictorias. Asi, por ejemplo, se ha sefialado que, si
en algunos casos el Tribunal Supremo valora la reiteracién de la conduc-
ta como un elemento que contribuye a potenciar el riesgo, en otras esta
es entendida como una prueba de la escasa entidad de la misma bajo la
consideracién de que no ha producido ningan resultado pese a extender-
se durante un largo periodo de tiempo. Todo ello, por su parte, introduce
una importante inseguridad juridica en la valoracién de las circunstan-
cias que examina el Tribunal Supremo a la hora de analizar este delito,
con todos los problemas que de ello se derivan.

En referencia especifica a cada una de las categorias mencionadas, se
ha puesto de relevancia a lo largo de las paginas precedentes cémo, en el
grupo que si analiza el riesgo mas alla de la literalidad de los mensajes,
el contexto es un factor que suele ser tomado en cuenta por el Tribunal
Supremo para valorar si concurre —o no— este delito. Esto, por su parte,
se entiende que resulta de vital importancia desde el mismo momento en
que se constata que una parte sustancial de los procesos —71%— ver-
san sobre el enaltecimiento o la justificacién publica de organizaciones
terroristas afortunadamente ya desaparecidas, mdas atun si se toma en
consideracién el alto porcentaje de fallos condenatorios. En este sentido,
si se acepta la configuracion que ofrece el Tribunal Constitucional de este
delito como una expresién del discurso del odio que castiga la genera-
cién o el mantenimiento de un clima de hostilidad que, a la postre, puede
dar lugar a la comisién de nuevos delitos de terrorismo, parece evidente
que, en estos casos, tiene que prestarse una especial atencion al contexto
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en el que queda inmersa la conducta ya que, en caso contrario, quedaria
desvirtuado el fundamento de su punicién.

Ahora bien, si se observa con detenimiento el anélisis que realiza el
Tribunal Supremo sobre este particular, rapidamente se aprecia que, en
la mayoria de estas sentencias, presenta una naturaleza muy ambigua
y superficial. Asi, mientras que en algunas resoluciones se sefiala direc-
tamente que la inactividad de organizaciones como ETA o GRAPO no
altera el riesgo que requiere el Tribunal Constitucional —STSS 135/2020,
de 7 de mayo y 291/2020, de 10 de junio— o se alude a un marco carac-
terizado por las reacciones violentas contra las sentencias de desahucio
o ataques a entidades bancarias —STS 185/2019, de 2 de abril—, otras
sentencias argumentan que, una vez desaparecidas estas organizaciones,
la llamada a la accién no puede ser considerada como real y efectiva
—STSS 378/2017, de 25 de mayo y 646/2018, de 14 de diciembre—. Por
su puesto, aqui no se duda de que las conductas enaltecedoras y justifi-
cadoras producidas en los momentos inmediatamente posteriormente al
cese de la violencia por parte de estas organizaciones pueda tener algu-
na relevancia pare reactivar ciclos de violencia puntuales pero no puede
predicarse lo mismo de otras que se suceden cuando la desaparicion de
la organizacion ya es un hecho incontestable y asumido de forma plena
por la sociedad, como seria el caso de ETA y GRAPO en la actualidad.
Asimismo, también es preciso notar que, en las sentencias que versan
sobre el terrorismo de inspiracién yihadista, el andlisis de esta categoria
brilla por su ausencia en la gran mayoria de ocasiones. Aunque esto pue-
de resultar en cierta parte comprensible si se toma en consideracién la
morfologia y el nivel de amenaza que presenta esta forma de terrorismo
en la actualidad, lo cierto es que, debido a las tensiones que genera este
delito con el derecho a la libertad de expresidn, lo razonable hubiese sido
que el Tribunal Supremo también valorara esta cuestiéon con un especial
detalle.

Por otra parte, en referencia a los medios de difusién y destinatarios,
también cabe destacar que el anélisis que realiza el Tribunal Supremo so-
bre esta categoria resulta en términos generales muy superficial. En este
sentido, aunque en una buena parte de resoluciones judiciales se parte
de reconocer la importancia que tiene Internet —y, mas concretamente,
las redes sociales— para difundir el mensaje enaltecedor y justificador
del terrorismo y, en consecuencia, generar la citada situacién de riesgo,
lo cierto es que no realiza practicamente en ninguna ocasién un analisis
pormenorizado sobre la difusién que realmente tuvo el mensaje en inter-
net, llegdndose a senalar en el mejor de los casos el nimero de seguidores
que tenia la persona —STSS 135/2020, de 7 de mayo,196/2020, de 20 de
mayo, 291/2020, de 10 de junio— o si estos reaccionaron de una u otra
manera —STS 378/2017, de 25 de mayo—, algo que, como minimo, debe-
ria ser predicable para todas y cada una de las resoluciones que enjuician
hechos que se cometen a través de las nuevas tecnologias. En otras pa-
labras, conviene advertir que, aunque se realice en una red social desde
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un perfil abierto, es perfectamente factible que un mensaje sea leido por
un ntmero infimo de sujetos o que los destinatarios sean personas que se
encuentran totalmente alejadas del entorno terrorista, lo que supondria
que la conducta no fuese idénea para incitar a otros, aunque sea de ma-
nera indirecta, a cometer delitos de terrorismo. Esto, por su parte, parece
atestiguarlo el hecho de que, como sefialan las STSS 52/2018, de 31 de
enero y 646/2018, de 14 de diciembre, algunos de estas conductas en la
red solo fueron detectadas a partir de operaciones policiales prospectivas
y no por su impacto en la opinién publica. Ademés, para ahondar atn
mas en la inseguridad juridica existente, alguna sentencia menciona que
cuestiones como el niumero de seguidores o la ausencia de interaccién
no pueden considerarse como una suerte de elemento negativo del tipo,
concediendo una importancia practicamente exclusiva a la literalidad de
los mensajes.

En tercer lugar, siguiendo la ténica general, las circunstancias perso-
nales de quien enaltece o justifica el terrorismo tampoco suelen ser obje-
to de un anélisis particularmente riguroso y detallado en las sentencias
del Tribunal Supremo que valoran el riesgo mas all4 de la literalidad de
los mensajes, estando directamente ausente esta categoria en muchas de
ellas. Como se ha sefialado mas arriba, resulta una obviedad sefnalar que
no se genera el mismo riesgo si quien enaltece o justifica el terrorismo
es una persona con un cierto respaldo —ya sea en comunidades fisicas
o virtuales— que si se trata de un individuo anénimo. Por tanto, parece
evidente que esta categoria presenta la importancia necesaria como para
requerir un analisis detallado sobre esta cuestién. De hecho, conviene
resaltar que, en las sentencias que si se analiza, la inmensa mayoria de
ellas —80%— son absolutorias, lo que en ningiin caso puede considerar-
se como una casualidad.

Por tltimo, con respecto a la finalidad, cabe decir que las sentencias
examinadas abordan esta categoria de una manera muy confusa. Si, de
un lado, se insiste en muchas de estas resoluciones que no debe confun-
dirse el dolo con el propésito del autor, bastando por tanto con el mero
conocimiento de los elementos objetivos del tipo, en otras —o incluso
también en las mismas— se alude a la necesidad de acreditar bajo exi-
gencias constitucionales con qué finalidad se realiz6 la conducta enalte-
cedora o justificadora del terrorismo. Esto, como se puede imaginar, pro-
duce una gran inseguridad juridica y propicia que existan resoluciones
de signo opuesto: por ejemplo, mientras que en el caso de Cesar Strawbe-
rry esta es irrelevante —STS 4/2017, de 18 de enero—, en el de Cassandra
Vera —STS 95/2018, de 26 de febrero— si se toma en consideraciéon. En
todo caso, aunque este no es lugar por motivos de espacio para realizar
un analisis profundo sobre si resulta pertinente —o no— acreditar la
finalidad con la que se realizaron los actos enaltecedores o justificado-
res, si conviene dejar apuntado que, en términos de riesgo, no parece lo
mismo que la accién quede enmarcada bajo una pretensién humoristica
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o critica que cuando se realiza con la simple y llana intencién de incitar
a otros a cometer delitos de terrorismo.

En definitiva, tal y como se ha podido apreciar a lo largo de las pa-
ginas precedentes, el delito de enaltecimiento y justificacién publica del
terrorismo se encuentra rodeado de toda una serie de graves problemas
que, con acierto, ha senalado la doctrina desde el mismo momento de
su introduccién en el Cédigo Penal a través de la LO 7/2000, de 22 de
diciembre. En este sentido, si se confiaba en que la solucién de gran par-
te de los mismos —especialmente, su compatibilidad con la libertad de
expresion vy, por extension, con el sistema constitucional espafiol— ven-
dria de la mano de la interpretacion restrictiva que propone el Tribunal
Constitucional al concebir este delito como una expresién del discurso
del odio que castiga la generacién o el mantenimiento de climas prede-
lictivos que, a la postre, pueden dar lugar a nuevos delitos de terrorismo,
este estudio ha puesto de manifiesto que la labor de interpretacién reali-
zada por el Tribunal Supremo en torno a la exigencia de valorar la situa-
cién de riesgo generada estd muy lejos de ser plenamente satisfactoria,
existiendo una importe confusién e inseguridad juridica sobre los ele-
mentos que el citado 6rgano jurisdiccional toma en consideracién para
apreciar la concurrencia de este delito, ademas de un énfasis excesivo
en la literalidad de los contenidos que supone un distanciamiento con
respecto a lo sefialado por el Tribunal Constitucional. En esta tesitura,
vuelve a emerger con fuerza el debate que, en realidad, no ha dejado de
existir durante los tltimos tiempos: ¢se debe reformar lo irreformable o,
en contraposicién, conviene adoptar ya una postura firme que abogue
por la derogacién de aquello que no tiene cabida en un Estado democra-
tico de derecho?
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