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I. INTRODUCCION

El presente trabajo analiza el impacto de la primera sentencia del Tribunal Cons-
titucional sobre el enaltecimiento del terrorismo —la STC 112/2016— en la inter-
pretacién de este delito por la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo hasta
diciembre de 2019 y que puede resumirse en que la categorizacién del enaltecimiento
como una modalidad del discurso del odio en la citada resolucién del juez constitu-
cional —reiterada recientemente en la STC 35/2020 que se trata en el Gltimo apar-
tado— conlleva extender a este tipo delictivo por via hermenéutica requisitos que no
estdn en la literalidad del art. 578 del Cédigo Penal y que el Tribunal Constitucional
habfa venido exigiendo en su jurisprudencia anterior sobre el discurso del odio (SSTC
235/2007 y 177/2015).

Por otra parte, a raiz de esta sentencia del Tribunal Constitucional el Tribunal
Supremo ha incorporado indirectamente a su argumentacién la definicién del delito
de provocacién publica al terrorismo contenida en dos instrumentos internacionales
como el Convenio del Consejo de Europa para la prevencién del terrorismo y la Deci-

" Departamento de Derecho Constitucional, Ciencia Politica y de la Administracién. Facultad de
Derecho. Universidad de Valencia Campus de los Naranjos, s/n. 46071 Valencia (Espafia). Email: Goran.
Rollnert@gmail.com
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si6n Marco 2008/919/J Al de la Unién Europea (hoy sustituida por la reciente Direc-
tiva 2017/541 de la que también se ha hecho eco el Tribunal Supremo) para completar
lo que ha dado en llamar el «canon aplicativo de constitucionalidad'» del art. 578 CP.

Desde la publicacién de la STC 112/2016, el Tribunal Supremo ha dictado 27 sen-
tencias relativas al delito de enaltecimiento del terrorismo y en la gran mayoria de ellas
—20—se apoya argumentalmente en la misma, en mayor o menor medida. Sin embar-
go, el razonamiento del Alto Tribunal no ha sido siempre consecuente con las exigencias
interpretativas establecida por la doctrina constitucional en dicho pronunciamiento. Esta
cuestién es la que se aborda, analizando la recepcién en la jurisprudencia del Tribunal
Supremo’ de los tres elementos presentes en la STC 112/2016: la intencién como elemen-
to subjetivo del delito; la condicién de que la accién tipica de enaltecer o justificar
suponga una incitacién indirecta a la comisién de un delito terrorista; y, finalmente, la
provocacion de una situacién de riesgo de acto terrorista como consecuencia de las expre-
siones de exaltacién de delitos de terrorismo o de sus autores.

II. LOS ELEMENTOS DEL DELITO: UNA APOLOGIA SIN
INCITACION

El enaltecimiento del terrorismo se incorporé al Cédigo Penal de 1995 por la Ley
Orgdnica 7/2000, de 22 de diciembre. Esta reforma dio nueva redaccién al art. 578
CP describiendo la conducta tipica como «el enaltecimiento o la justificacién por
cualquier medio de expresién publica o difusién» de los delitos de terrorismo «o de
quienes hayan participado en su ejecucién», descripcién mantenida sustancialmente
idéntica tras la reforma de la Ley Orgdnica 2/2015, de 30 de marzo.

El Tribunal Supremo enumerd por primera vez en 2007° los «elementos de la
figura delictiva» del enaltecimiento del terrorismo:

' STS 378/2017, de 25 de mayo, FD 2.4.

2 Una visién general de la reciente jurisprudencia sobre el enaltecimiento del terrorismo puede verse
en TAMARIT SUMALLA, J. M. (2018). «Los delitos de odio en las redes sociales», en GONZALEZ JIMENEZ,
A. (coord.), Implicaciones juridicas de los usos y comentarios efectuados a través de las redes. IDP. Revista de Internet,
Derecho y Politica, n.° 27. http://dx.doi.org/10.7238/idp.v0i27.3151, acceso 02.05.2020; CABELLOS
ESPIERREZ, M. A. (2018). «Opinar, enaltecer, humillar: respuesta penal e interpretacion constitucionalmente
adecuada en el tiempo de las redes sociales». Revista Espaiola de Derecho Constitucional, n.° 112, pp. 45-86,
en particular pp. 78-89, nota 60; GOMEZ MARTIN, V. (2018). «Odio en la red. Una revisién critica de la
reciente jurisprudencia sobre Ciberterrorismo y Ciberodio». Revista de Derecho Penal iy Criminologia, n.° 20,
pp- 413-441; GALAN MUNOzZ, A. (2018). «El delito de enaltecimiento terrorista. ;Instrumento de lucha
contra el peligroso discurso del odio terrorista o mecanismo represor de repudiables mensajes de raperos,
twitteros y titiriteros». Estudios Penales y Criminoldgicos, n.° 38, pp. 275-292; y, muy recientemente, MIRO
LLINARES, F. y GOMEZ-BELLVTS, A. B.. «Freedom of expression in social media and criminalization of hate
speech in Spain: Evolution, impact and empirical analysis of normative compliance and self-censorship».
Spanish_Journal of Legislative Studies, n.° 1, pp. 12-19.

3 STS 149/2007, de 26 de febrero, que condend a Ifiaki de Juana Chaos por la publicacién de dos
cartas en el diario Gara, FD 5, B.
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«1°. La existencia de unas acciones o palabras por las que se enaltece o justifica
(...
2°. El objeto de tal ensalzamiento o justificacién puede ser alguno de estos dos:
a) Cualquiera de las conductas definidas como delitos de terrorismo de los arts.
571 a577.

b) Cualquiera de las personas que hayan participado en la ejecucién de tales com-
portamientos. Interesa decir aqui que no es necesario identificar a una o a varias de
tales personas. Puede cometerse también ensalzando a un colectivo de autores o
coparticipes en esta clase de actos delictivos.

3°. Tal accién de enaltecer o justificar ha de realizarse por cualquier medio de
expresién publica o difusién’».

Serfan, pues, tres los elementos objetivos del delito de enaltecimiento (un acto o
discurso, publicamente difundido en el que se enaltece o ensalza una conducta terro-
rista o su autor) no haciéndose en principio referencia a elementos subjetivos como la
finalidad de la conducta o la intencién del autor’.

La STS 224/2010, de 3 de marzo, marcé un hito fundamental en la interpretacion
del delito de enaltecimiento, completando la definicién del tipo al sefialar su «natu-
raleza esencialmente dolosa o intencional» (FD 3) e identificar sus elementos subje-
tivos como «el conocimiento y la voluntad de realizar la accién tipica» (FD 5).

1 Como «medio de expresién puiblica o difusién» se refiere esta sentencia a «un periédico que se

distribuye entre sus lectores, cualquiera que sea la extensién de tal distribucién» (FD 5, B) y
posteriormente la STS 224/2010 especificé que ese «medio de expresién publica o difusién», puede ser,
ademds de un periddico, «un acto publico con numerosa concurrencia» (FD 3). La nueva redaccién del
articulo 578 por la Ley Orgdnica 2/2015 sustituye la expresién «por cualquier medio de expresién
publica o difusién» por el adjetivo «putiblicos» («el enaltecimiento o la justificacidn psblicos. .. », cursivas
mias). Se ha sefialado, no obstante, la paradoja de incorporar en el art. 578.2 CP un tipo agravado
«cuando los hechos se hubieran llevado a cabo mediante la difusién de servicios o contenidos accesibles
al puablico a través de medios de comunicacién, internet, o por medio de servicios de comunicaciones
electrénicas o mediante el uso de tecnologfas de la informacién», de tal forma que el @mbito de aplicacién
del tipo bdsico del art. 578.1 CP parece quedar reducido al enaltecimiento o justificacién llevado a cabo
publicamente ante una concurrencia de personas, es decir, a situaciones residuales en el actual contexto
social en el que las ideas y opiniones se expresan muy mayoritariamente a través de los medios de
comunicacién e Internet. Vid. GARCIA ALBERO, R. (2016). «Comentario al articulo 578», en QUINTERO
OLIVARES, G. (dir.), Comentarios al Cidigo penal espaiiol, 7* ed., Pamplona, Aranzadi E-books, acceso
02.05.2020; y CORRECHER MIRA, J. (2017). «El delito de enaltecimiento del terrorismo y humillacién
a las victimas tras la reforma de la LO 2/2015 en materia de delitos de terrorismo». Revista General de
Derecho Penal, n.° 27, pp. 5-6.

> No obstante, en sentencias posteriores consideré que de estos elementos objetivos «se infiere
inequivocamente el ‘dolo especifico’ de exaltacién de la figura terrorista» (STS 585/2007, de 20 de junio,
FD 8, y, en similar sentido, la STS 539/2008, de 23 de septiembre, FD 3). La STS 676/2009, de 5 de
junio, defini6 el «dolo necesario» para la comisién de este delito como «la intencién de enaltecer la
actividad terrorista» (FD 3) de los miembros de una banda terrorista «y, a través de ellos y de su
condicién de condenados por dicha causa, incluso a esta organizacién delictiva» (FD 5). En la STS
1262/2009, de 21 de diciembre, se afiadié como cuarto elemento del delito de enaltecimiento el «dolo
tendencial de dicha conducta» sin definir en qué consiste dicho dolo (FD tnico).
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Lo importante de dicha sentencia a nuestros efectos es que vino a diferenciar el
enaltecimiento del terrorismo y la apologia regulada en el art. 18.1 CP. El art. 18.1
CP, que mantiene la redaccién inicial de 1995, establece que «la provocacién existe
cuando directamente se incita por medio de la imprenta, la radiodifusién o cualquier
otro medio de eficacia semejante, que facilite la publicidad, o ante una concurrencia
de personas, a la perpetracién de un delito. Es apologia, a los efectos de este Cédigo,
la exposicién, 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 apologfa sélo
serd delictiva como forma de provocacién y si por su naturaleza y circunstancias cons-
tituye una incitacion directa a cometer un delito» (cursivas mias).

Pues bien, afirma al respecto el Tribunal Supremo que «la figura del art. 578 tiene
una substantividad propia, distinta y diferente de la apologia stricto sensu del art. 18
CP» por cuanto no exige la presencia de un componente de incitacién entre los ele-
mentos tipicos: el enaltecimiento del terrorismo es una «apologia menor (...), genérica,
laudatoria y sin incitacién» en la que «la actividad tipica estd constituida por la mera
expresion laudatoria de actos terroristas o de sus autores, sin incitacion a la comision
divecta ni indirecta» (cursivas mias); es una «apologfa auténoma, sin incitacién a la
comisién de delito concreto (...) que desborda la apologia cldsica del art. 18% (FD 5).

Esta caracterizacion del enaltecimiento del terrorismo como apologia sin incita-
cién contrasta con la definicién del delito de provocacién piblica al terrorismo reco-
gida en términos esencialmente idénticos en dos textos internacionales’ que ya vin-
culaban a Espafia en la fecha de la STS 224/2010.

Asi, la Decisién Marco 2008/919/J Al del Consejo de la Unién Europea (la Deci-
sién Marco en adelante), de 28 de noviembre de 2008, por la que se modifica la
Decisién Marco 2002/475/JAl sobre la lucha contra el terrorismo, define la «provo-
cacién a la comisién de un delito de terrorismo» en su art. 3.1 a) como «la distribu-
cién o difusién puablica, por cualquier medio, de mensajes destinados a inducir» a la
comisién de cualesquiera de los delitos de terrorismo enumerados en la Decisién
Marco de 2002, «cuando dicha conducta, independientemente de que promueva o no
directamente la comisién de delitos de terrorismo, conlleve el riesgo de comisién de
uno o algunos de dichos delitos».

Por otra parte, el Convenio n.° 196 del Consejo de Europa para la prevencién del
terrorismo (el Convenio en adelante), hecho en Varsovia el 16 de mayo de 2005 y
ratificado por Espaifia el 27 de febrero de 2009, establece en su art. 5.2 que los Estados
parte se obligan a tipificar como delito la «provocacién publica para cometer delitos
terroristas (...) cuando se cometa ilegal e intencionadamente», entendiéndose por tal

¢ Sobre la relacién entre la apologfa y el enaltecimiento, ALONSO RiMO, A. (2010). «Apologfa,

enaltecimiento del terrorismo y principios penales». Revista de Derecho Penal y Criminologia, n.° 4, pp.
13-80; en particular, para una critica a esta sentencia pp. 39 y 61.

7 Vid. sobre estos dos instrumentos ROLLNERT LIERN, G. (2014). «Incitacién al terrorismo y
libertad de expresién: el marco internacional de una relacién problemdtica». Revista de Derecho Politico,
n.° 91, pp. 235-239 y 243-248.
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«la difusién o cualquier otra forma de puesta a disposicién del piblico de mensajes
con la intencién de incitar a cometer delitos terroristas, cuando ese comportamiento,
ya preconice directamente o no la comisién de delitos terroristas, cree peligro de que
se puedan cometer uno o varios delitos» (art. 5.1).

De la lectura conjunta e integrada de ambas disposiciones resulta que el delito de
provocacion al terrorismo requiere: a) una incitacion, directa o indirecta, a la comisién
de un delito de terrorismo; b) una intencién o finalidad inductora o incitadora; y ¢) la
generacién de una situacién de riesgo o peligro de comisién de algtn delito de terro-
rismo. Sin embargo, los elementos de incitacidn y riesgo estdn totalmente ausentes del
tenor literal del art. 578 CP® y en un principio tampoco aparecian en su exégesis
jurisprudencial por el Tribunal Supremo de la que la STS 224/2010 es la muestra mds
significativa. Por su parte, el elemento subjetivo de la intencién o finalidad de incitar,
si bien puede reconducirse al dolo —que el Tribunal Supremo considera que se infiere
de los elementos objetivos del tipo—, tampoco estd inequivocamente presente en la
medida que dicho dolo o intencién viene referido a la conducta objetiva de exaltacién,
enaltecimiento o justificacién, en s{ misma, y no implica una voluntad de que los
terceros destinatarios de esa conducta tipica cometan un acto terrorista. Cabe mencio-
nar que en ninguna sentencia del Tribunal Supremo se hizo referencia a la definicién
del delito de provocacién piblica al terrorismo contenida en estas normas internacio-
nales’ hasta que el Alto Tribunal ha empezado a reproducir y transcribir en sus fun-
damentos de derecho los razonamientos la STC 112/2016 sobre el enaltecimiento del
terrorismo en la que s{ se citan estos instrumentos internacionales.

III. LA STC 112/2016: EL ENALTECIMIENTO DEL TERRORISMO
COMO DISCURSO DEL ODIO

La Sentencia del Tribunal Constitucional 112/2016, de 20 de junio, desestimatoria
del amparo solicitado por el dirigente de Herri Batasuna, Tasio Erquizia, contra su
condena por un delito de enaltecimiento del terrorismo, ha sido —en palabras del
propio Tribunal— «la oportunidad de pronunciarse sobre una cuestién hasta ahora no

 En este sentido, el Informe del Relator Especial de Naciones Unidas sobre la promocion y la proteccion de

los derechos humanos y las libertades fundamentales en la lucha contra el terrorismo, de 16 de diciembre de 2008
(A/HRC/10/3/Add.2), recomendd revisar el delito de enaltecimiento «de manera que se aplique
exclusivamente a los actos que tengan por objeto incitar a la comisién de un delito de terrorismo, con
el riesgo de que se cometa efectivamente dicho delito» [ap. 53 d)}.

7 La Decisién Marco de 2008 se cita en la STS 224/2010, FD 3, pero solo para destacar las
«cautelas» que hay que observar para respetar las libertades de expresion e ideoldgica al aplicar el delito
de provocacién al terrorismo, remitiéndose al Considerando 14 77 fine; en el mismo sentido, el ap. 1 del
voto particular del magistrado Giménez Garcia en la STS 180/2012, de 14 de marzo y, por remisién a
la STS 224/2010, la STS 106/2015, de 19 de febrero, FD 3. Con anterioridad la STS 480/2009, de 22
de mayo, habfa mencionado también la Decisién Marco de 2008 aunque sin relacién con el delito de
provocacién al terrorismo (FD 13).
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planteada'® ante esta jurisdiccién constitucional como es el eventual conflicto que

puede generar la interpretacion y aplicacion del delito de enaltecimiento del terrorismo
(art. 578 CP) con el derecho a la libertad de expresion {art. 20.1.a) CEl» (FJ 1). Y el
Tribunal Supremo le ha reconocido «cierto cardcter emblemdtico» al ser el «primer
pronunciamiento''» del Tribunal Constitucional sobre el delito del art. 578 CP.

Sin entrar en el conflicto con la libertad de expresién'?, es relevante destacar que
el Tribunal Constitucional condiciona la constitucionalidad del delito de enaltecimien-
to de terrorismo a que la conducta sancionable suponga una incitacién indirecta a la
comisién de actos terroristas, entrando asi en contradiccién con la doctrina expuesta
del Tribunal Supremo que lo definfa como una apologia «sin incitacién'?».

A este respecto el Tribunal Constitucional comienza por destacar la «similitud
estructural» que presentan los tipos penales de enaltecimiento del terrorismo y nega-
cién y difusién de ideas que justifiquen el genocidio (art. 607.2 CP) para a continua-
cién extrapolar a la apologia del terrorismo la doctrina sentada en la STC 235/2007,
de 7 de noviembre, segin la cual «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 constitucional castigue la justificacién piblica
de ese delito, siempre que tal justificacién opere como incitacién indirecta' a su
comision; esto es incrimindndose (y ello es lo que ha de entenderse que realiza el art.
607.2 CP) conductas que aunque sea de forma indirecta supongan una provocacion
al genocidio» (FJ 9). Desarrollando esta argumentacion, afirma el juez constitucional
que «esa idea de la necesidad de que la justificacién opere como una incitacién indi-

" En ese mismo sentido, se afirma en la Sentencia que «la concreta cuestién de la eventual

incidencia que podria tener la sancién de un delito de enaltecimiento del terrorismo en el derecho a la
libertad de expresién no ha sido todavia objeto de ningin pronunciamiento de este Tribunal mediante
sentencia» (FJ 3). No obstante, el Tribunal Constitucional dicté en su momento la STC 159/1986, de
16 de diciembre, que estimg el recurso de amparo interpuesto por el director del diario Egin contra su
condena por un delito de apologfa del terrorismo, aunque el Tribunal no entré a analizar el conflicto con
la libertad de expresién. Asimismo, en la STC 199/1987 de 16 de diciembre, defini6 la apologia del
terrorismo como «la manifestacién publica, en términos de elogio o de exaltacidén, de un apoyo o
solidaridad moral o ideolégica con determinadas acciones delictivas» (FJ 4) pero tampoco abordé el
posible conflicto entre este delito y la libertad de expresién.

Por otra parte, el ATC 4/2008, de 21 de enero, que inadmitié el amparo formulado por Ifiaki de
Juana Chaos contra la STS 149/2007 antes mencionada, descart6 la vulneracion de la libertad de
expresion al considerar que las expresiones en cuestién constitufan una «provocacién indirecta a la
violencia» (FJ 7), sin mds argumentacién sobre la posible colisién entre este delito y la libertad de
expresion.

' STS 820/2016, de 2 de noviembre, FD 5.

2 A este respecto, ROLLNERT LIERN. G. (2017). «El discurso del odio y los limites de la libertad
de expresion: la ‘zona intermedia’ y los estdndares internacionales», en MIRO LLINARES, F. (dir.), Cometer
delitos en 140 caracteres. El Derecho Penal ante el odio y la radicalizacion en Internet, Madrid, Marcial Pons,
pp. 255-262.

3 STS 224/2010, FD 3.

" Yaen el ATC 4/2008 (FJ 7) el TC habfa proyectado esta doctrina del FJ 9 de la STC 235/2007
sobre el enaltecimiento del terrorismo.
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recta a la comisién del delito fue la que determiné que la STC 235/2007 declarara la
inconstitucionalidad del delito de negacién del genocidio, ante la ausencia de ese
elemento de incitacién en su tipificacién (F] 8). E, igualmente, fue la exigencia inter-
pretativa de que debiera concurrir ese elemento de incitacién en el delito de la difu-
sién de ideas que justifiquen el genocidio, lo que permitié6 mantener su constitucio-
nalidad (FJ 9 y apartado 2.° del fallo)"’».

Un segundo aspecto que suscita la STC 112/2016 es que el tratamiento del enal-
tecimiento del terrorismo como una variante del discurso del odio implica que su
penalizacién requiere, ademds de una incitacién indirecta a la comisién de actos
terroristas, que genere un cierto riesgo, apoyandose para ello en los instrumentos
regionales de dmbito europeo y en la jurisprudencia del TEDH. Asf, dice la sentencia
que «esta exigencia de que la sancién penal de las conductas de exaltacién o justifi-
cacién de actos terroristas o de sus autores requiere, como una manifestacién del
discurso del odio, una situacién de riesgo para las personas o derechos de terceros o
para el propio sistema de libertades como condicién para justificar su compatibilidad
con el estdndar del derecho de la libertad de expresidn por ser necesaria esa injerencia
en una sociedad democritica, también aparece en el contexto internacional y regional
europeo tal como se acredita con la actividad desarrollada tanto por el Consejo de
Europa como por la Unién Europea'® en favor de sancionar penalmente las manifes-
taciones de apoyo a los fenémenos terroristas o a sus autores»( FJ 3).

El Tribunal, remitiéndose a la jurisprudencia del TEDH", establece asi una
asociacion directa entre enaltecimiento del terrorismo, discurso del odio y situacién
de riesgo al afirmar que «la sancién penal de las conductas de enaltecimiento del
terrorismo sancionadas en el art. 578 (...) supone una legitima injerencia en el dmbito
de la libertad de expresién de sus autores en la medida en que puedan ser consideradas
como una manifestacién del discurso del odio por propiciar o alentar, aunque sea de
manera indirecta, una situacién de riesgo para las personas o derechos de terceros o
para el propio sistema de libertades» (FJ 4).

> STC 112/2016, FJ 3. La consecuencia de esta extensién al enaltecimiento del terrorismo de la
exigencia de que la conducta penalmente relevante conlleve una incitacién indirecta a la accién terrorista
fue puesta de manifiesto por el voto particular del magistrado Xiol Rios al afirmar que «la opinién
mayoritaria en la que se sustenta la sentencia es clara y contundente sobre la exigencia de que la
constitucionalidad de la represién penal de las conductas de enaltecimiento del terrorismo impone que
se acredite que exista una incitacion, aunque sea indirecta, a la violencia terrorista» afiadiendo que «este
pronunciamiento constitucional implica una suerte de sentencia interpretativa en relacién con el tipo
penal de enaltecimiento del terrorismo del art. 578 CP, en la linea de lo que ya se sostuvo respecto del
delito de difusién de ideas que justifiquen el genocidio en la citada STC 235/2007» (ap. 2 in fine).

16 Remite la sentencia al art. 5.1 del Convenio y a su Informe explicativo —que recoge a su vez
diversos antecedentes documentales del mismo— vy al art. 3.1, a) de la Decisién Marco de 2008,
mencionados en el apartado II.

7" Entre esa jurisprudencia el FJ 4 menciona en particular la STEDH Leroy, de 2 de octubre de
2008, como referente fundamental de la doctrina del Tribunal de Estrasburgo sobre la incitacién al
terrorismo. Al respecto, G. ROLLNERT LIERN (2014), pp. 250-252; y T. RODRIGUEZ MONTANES (2012).
Libertad de expresion, discurso extremo y delito. Valencia, Tirant lo Blanch. pp. 261-269.
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Desde esta premisa, circunscribe su tarea a «verificar si en este caso las resolucio-
nes judiciales impugnadas, al imponer la sancién penal al recurrente, han ponderado
esa concreta exigencia, como elemento determinante delimitador de la constitucio-
nalidad, de que la conducta desarrollada por el recurrente pudiera ser considerada una
manifestacién del discurso del odio, que incitaba a la violencia» (EJ 4).

La conclusién del Tribunal es que la condena no ha vulnerado la libertad de
expresion del recurrente por cuanto «su conducta no puede ser considerada como un
legitimo ejercicio de este derecho, por ser manifestacién del conocido como discurso
del odio, al estar presentes todos los requisitos citados necesarios para ello: fue una
expresion de odio basado en la intolerancia (...) manifestado a través de un naciona-
lismo agresivo; con inequivoca presencia de hostilidad hacia otros individuos» afia-
diendo, ademds, que «hubo una instigacién a la violencia». Afirma el Tribunal que
«incitar supone siempre llevar a cabo una accién que ex ante implique elevar el riesgo
de que se produzca tal conducta violenta» y que actos como los del condenado «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 cir-
cunstancias en las que cursaron los hechos: fue un acto pablico, previamente publi-
citado mediante carteles pegados en las calles, en un contexto en el que la actividad
terrorista segufa siendo un importante problema social», concluyendo que «la con-
ducta del recurrente era idénea para contribuir a perpetuar una situacién de violencia»
(FJ 4). Reconduce, por tanto, la valoracién sobre la existencia del riesgo a la idoneidad
de la conducta para la creacién de un clima favorable al terrorismo y a la violencia.

La idoneidad para generar violencia en un cierto contexto dado se configura as{
como elemento determinante de la calificacién de una expresién como discurso del
odio, y, aunque el Tribunal hace referencia a las circunstancias concretas de los
hechos'®, parece considerar que toda incitacién a la violencia, per se, lleva implicito el
elemento de riesgo necesario para legitimar constitucionalmente la sancién penal®.

'8 «El acto se publicité mediante carteles pegados en las calles en los que se transcribia un texto

atribuido a Argala que dice: ‘La lucha armada no nos gusta a nadie, la lucha armada es desagradable, es
dura, a consecuencia de ellas se va a la cércel, al exilio, se es torturado; a consecuencia de ella se puede
morir, se ve uno obligado a matar, endurece a la persona, le hace dafio, pero la lucha armada es
imprescindible para avanzar’; con proyeccién de fotografias de miembros encapuchados de la banda
terrorista; el recurrente pidié con ambigiiedad calculada ‘una reflexién [paral escoger el camino mds
idéneo, el camino que mds dafio le haga al Estado, que conduzca a este pueblo a un nuevo escenario
democritico’)» (STC 112/2016, FJ 4). En este sentido, el voto particular del magistrado Xiol Rios
argumenta mejor la aplicacién de los elementos establecidos por el TEDH para valorar la necesidad y
proporcionalidad de las injerencias penales en la libertad de expresién: impacto de la difusién publica,
circunstancias personales del recurrente, coincidencia temporal con actos terroristas o contexto de
violencia, andlisis de las concretas manifestaciones y naturaleza y severidad de las sanciones impuestas
(aps. 3y 5).

9" Para G. TERUEL LOZANO, en la STC 112/2016 existe una «incongruencia entre la exigencia en
abstracto de una idoneidad lesiva y el enjuiciamiento concreto que hace el Tribunal» [(2017). «Discursos
extremos y libertad de expresion: un andlisis jurisprudencial». Revista de Estudios Juridicos, n.° 17, p. 10}.
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Para establecer esta relacién entre el discurso del odio y la situacién de riesgo se
apoya el Tribunal una vez mds en la STC 235/2007 sefialando que la penalizacién de
la justificacion del genocidio en el art. 607.2 CP es constitucionalmente legitima
cuando suponga una incitacién indirecta o, «en segundo lugar, cuando con la con-
ducta{...} se busque alguna suerte de provocacién al odio hacia determinados grupos
definidos mediante la referencia a su color, raza, religién u origen nacional o étnico,
de tal manera que represente un peligro cierto de generar un clima de violencia y
hostilidad que puede concretarse en actos especificos de discriminacién», aplicando
esta doctrina al argumentar que el enaltecimiento del terrorismo en un contexto social
en el que es ficil que prenda la llama, puede ser mds peligroso que la justificacién del
genocidio en un ambiente social de rechazo generalizado hacia las ideas que lo justi-
fican. Sin embargo, en las afirmaciones conclusivas de la sentencia en las que se afirma
que la accién del recurrente no queda amparada «dentro del contenido constitucio-
nalmente protegido de la libertad de expresién», el juez constitucional prescinde de
referirse al riesgo o peligro generado por sus declaraciones justificando la condena en
que se trata de «una manifestacién del discurso del odio que incitaba publicamente
a la violencia» (FJ 6). Es decir, que para el Tribunal Constitucional hay discurso del
odio porque hay incitacion a la violencia y toda incitacién a la violencia parece llevar
insita la situacién de riesgo.

IV. LA INTERPRETACION CONSTITUCIONAL DEL
ENALTECIMIENTO DEL TERRORISMO EN LA
DOCTRINA DEL TRIBUNAL SUPREMO

1. La intencion de incitar al tervorismo como «elemento tendencial»

Por lo que se refiere a la intencién, aunque la STC 112/2016 no se refiere direc-
tamente al cardcter intencional de la conducta, puede considerase implicita esta exi-
gencia en el FJ 3 que transcribe los articulos 5.2 del Convenio y 3.1 a) de la Decisién
Marco, que, como se dijo, definen la provocacién piblica a la comisién de un delito
de terrorismo, respectivamente, como una accién «destinada a inducir» o con la
«intencién de incitar» a la comisién de un delito de terrorismo.

Antes de la STC 112/2016, el Tribunal Supremo habfa destacado reiteradamente
que «la intencién y el sentido con los que se utiliza el lenguaje es un elemento deci-
sivo en esta clase de delito?» diferenciando, al mismo tiempo, entre la motivacién o
movil del delito y el dolo?: la motivacién del autor no serfa relevante al no exigirse

20 Por todas, STS 31/2011, de 2 de febrero, FD 3.

2l «La motivacién no es parte del concepto de dolo, éste, como se dijo, no puede depender de la
concurrencia de circunstancias exteriores que generen un motivo que explique racionalmente la accion.
Por ello el dolo no debe confundirse con el mévil pues en tanto que el primero es Gnico e inmediato, el
segundo es plural y mediato (amistad, afinidad o discrepancias ideoldgicas, etc.), de modo que mientras
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un 4dnimo especial del injusto de forma que el «elemento intencional», subjetivo, del
enaltecimiento serfa, pues, la «finalidad de alabanza, ensalzamiento {o} justificacién
de la actividad terrorista’». En este sentido, unos meses antes de la STC 112/2016,
el Tribunal formulé con mayor claridad esta distincién entre «dolo o propésito del
autor» y «movil del delito» al declarar expresamente que el tipo penal {de enalteci-
miento} solo exige el dolo, «cualquiera que sean las motivaciones (...) en su fuero
interno®».

Sin embargo, tras la STC 112/2016, el Tribunal Supremo alter6 esta definicion
del dolo como propdsito o finalidad al contraponerlo a la intencién. Asi, en la STS
4/2017, de 18 de enero, confirmatoria de la condena al cantante César Strawberry,
sefialé que «el art. 578 del CP solo exige el dolo, esto es, el conocimiento de los ele-
mentos que definen el tipo objetivo. En el presente caso, tener plena conciencia y
voluntad» de que se estd difundiendo pdblicamente un mensaje enaltecedor del
terrorismo, colmdndose as{ la tipicidad subjetiva del delito. Se diferencia as{ entre el
dolo y la intencién siendo esta penalmente irrelevante®.

no se incorpore el mévil o animo especial del injusto, no tendrd ningin poderio destipificador y sélo
podrd moverse en el dmbito de las atenuantes o agravantes genéricas o especificas que lo recojan» (STS
812/2011, de 21 de julio, FD 2).

22 SSTS 282/2013, de 1 de abril, FD 2, A); 340/2013, de 15 de abril, FD 2;y 587/2013, de 28
de junio, FD 2.

» STS 90/2016, de 17 de febrero, FD 1.

2 «La afirmacién de que César Montafia no perseguia la defensa de los postulados de una
organizacion terrorista y de que tampoco buscaba despreciar a las victimas, es absolutamente irrelevante
en términos de tipicidad. La estructura tipica del delito previsto en el art. 578 CP no precisa la
acreditacion de con qué finalidad se ejecutan los actos de enaltecimiento o humillacién. Basta con asumir
como propia la justificacién de una forma violenta de resolver las diferencias politicas —siempre en el
marco de referencia que ofrecen los arts. 572 a 577—; basta con la reiteracién consciente de esos mensajes
a través de una cuenta de Twitter, para descartar cualquier duda acerca de si el autor capté con el dolo
los elementos del tipo objetivo. En consecuencia, (...) la ausencia de una intencién ofensiva o
enaltecedora, carece de toda virtualidad para limitar nuestra capacidad revisora en casacién. Es constante
la doctrina de esta Sala en la exclusién de las motivaciones de ordinario invocadas para justificar el
enaltecimiento o humillacién de las victimas. No es necesaria la prueba de la intencién porque no lo
exige el tipo subjetivo» (FD 3).

Sobre esta sentencia, PASTRANA SANCHEZ, M. A. (2017). «Interpretacién judicial del derecho y
terrorismo. Especial referencia al enaltecimiento». Revista de Derecho Penal y Criminologia, n.° 17, pp.
390-391; y CARBONELL MATEU, J. C. (2018). «Critica a los sentimientos como bien juridico-penal: El
enaltecimiento del terrorismo y la humillacién a las victimas ‘mds alld de la provocacién y la injuria’»,
en ALONSO RiMO, A. y otros (dits.), Terrorismo, sistema penal y derechos fundamentales, Valencia, Tirant lo
Blanch, pp. 350 y 351.

Esta doctrina de la STS 4/2017, que excluye la intencién de los elementos del tipo delictivo, ha
sido después reiterada en la STS 206/2017, de 28 de marzo, que afiade que para colmar el comportamiento
tipico «basta la conciencia del cardcter laudatorio que los mensajes contienen para hechos y sujetos
terroristas o del menosprecio que suponen para las victimas» (FD 3). Sin embargo, la STS 221/2017, de
29 de marzo, aunque reproduce la misma doctrina, ya introdujo cierta ambigiiedad al decir que, aunque
«bastarfa (...) el conocimiento del alcance del mensaje que se difunde (...), se hace con la explicita
intencién de loar» la actividad terrorista del Estado islamico (FD 4).
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Esta exclusion expresa de la intencionalidad en la descripciéon de la tipicidad
subjetiva del enaltecimiento del terrorismo ha sido recientemente desautorizada por
la STC 35/2020 que ha anulado la citada STS 4/2017, como se verd en el dltimo
epigrafe. Pero ya antes el Tribunal Supremo habfa recuperado la relevancia penal de
la intencién o finalidad de quien enaltece el terrorismo, apoydndose en la STC
112/2016. Asi, en la STS 378/2017, de 25 de mayo, sefiala que la STC 112/2016
integra el «canon aplicativo de constitucionalidad» (FD 2.4) del art. 578 CP del que
forma parte «el componente subjetivo del tipo constitucionalmente exigible, consti-
tuido por la ‘tendencia’, en la voluntad del autor, a querer incitar efectiva y realmente
la comisién de delitos de terrorismo®», que «ni ain de manera indirecta» concurre
en el caso de autos, por cuanto «una cosa es proclamar, incluso vociferar, lo que el
sujeto ‘siente’, es decir sus deseos o emociones, exteriorizindolos a ‘rienda suelta’ y
otra cosa que tal expresion se haga, no para tal expresién emotiva, sino, mds alld, para
la racional finalidad de procurar que el mensaje, al menos indirectamente, mueva a
otros a cometer delitos de terrorismo» (FD 4).

As{ pues, la exigencia de que la conducta de justificacién o enaltecimiento del
terrorismo opere como incitacién, aunque indirecta, a la comisién de delitos de terro-
rismo parece llevar implicita, como «elemento tendencial», la «intencién del sujeto
activo» de incitar voluntariamente a terceras personas a la ejecucién de actos terro-
ristas; coherentemente con ello, el Tribunal Supremo ha avalado posteriormente una
sentencia absolutoria de la Audiencia Nacional por no existir constancia «en cuanto
al elemento subjetivo del tipo» de que la conducta del acusado «(...) haya sido reali-
zada para la motivacién de otras conductas ajenas en orden a la perpetracién de actos
de caricter terrorista’®». Por otra parte, la STS 52/2018, de 31 de enero, confirmatoria
del fallo absolutorio del tuitero Arkaitz Terrén por no ser los tuits enjuiciados aptos
para generar riesgo ni incitar a la violencia, entiende por «el contexto en que se emi-
ten, siempre coincidentes con algtn suceso o efeméride» que «traslucen un dnimo
critico, ajeno a cualquier incitacién violenta» (FD 5).

»  Sefiala en este sentido el Alto Tribunal que para que la sancién penal del art. 578 sea

«constitucionalmente tolerable» no basta con una «objetiva pero mera adecuacién entre el
comportamiento atribuido y la descripcién que tales verbos tipicos [enaltecer y justificar} significan»;
pese a ello la antijuridicidad puede resultar excluida «si aquella descripcién no incluye expresamente
algin otro elemento que los valores constitucionales reclaman al legislador para poder tener a éste por
legitimamente autorizado para sancionar esos comportamientos formalmente descritos como delito».
Ese elemento, que permitiria la «salvacién constitucional interpretativa» del art. 578 CP serfa, segtin
la STC 112/2016, un «’elemento tendencial” aunque éste no venga expresado en la literatura del precepto
penal»: «la intencién del sujeto activo» como exigencia determinante de la constitucionalidad del tipo
penal; «de ahi la relevancia a efectos de tipificacién, como cuestién de legalidad ordinaria, pero bajo
exigencias constitucionales, de la acreditacién de con qué finalidad o motivacién se ejecutan los actos de
enaltecimiento o humillacién (STS 378/2017, FD 2.3). La misma doctrina se ha reiterado posteriormente
en las SSTS 560/2017, de 13 de julio, FD 3; 600/2017, de 25 de julio, FD 3;y 52/2018, de 31 de enero,
FD 4.
% STS 600/2017, FD 4.
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Sin embargo, en sentencias mds recientes el Tribunal Supremo ha ido combinan-
do desigualmente la perspectiva de la STS 4/2017 —que identifica el dolo con la
conciencia y voluntad de realizar la conducta tipica (enaltecer o justificar) conside-
rando irrelevante la intencién del sujeto—, con el enfoque de la STS 378/2017 que
exige la concurrencia de una voluntad, intencién o finalidad de incitar a otros a rea-
lizar actos terroristas.

Asi, la STS 706/2017, de 27 de octubre, declara aplicable el art. 578 CP por
retuitear mensajes de enaltecimiento o justificacién del terrorismo, con independencia
de la intencién del retuiteo?’. También en la STS 72/2018, de 9 de febrero, se afirma
que el delito de enaltecimiento no requiere «un dolo especifico, siendo suficiente la
concurrencia de un dolo bédsico que (...) se rellena con la constatacién de la volunta-
riedad del acto y la constatacién de no tratarse de una situacién incontrolada o una
reaccién momentanea, incluso emocional, ante una circunstancia que el sujeto no ha
sido capaz de controlar®®» (FD tnico).

Mids numerosas han sido las sentencias que siguen la segunda linea, que exige la
intencién de incitar del sujeto activo. As{ la STS 95/2018, de 26 de febrero, que anulé
la condena de la Audiencia Nacional a la tuitera Cassandra Vera, sefialé que la acusada
no «dio muestras con su conducta de que estaba pretendiendo incitar a la violencia»
y que sus chistes sobre el atentado a Carrero Blanco no tenfan «intencién de justifi-
carlo o de incitar a nuevos atentados» (FD 4); en el mismo sentido, la STS 334/2018,
de 4 de julio, estimé el recurso de casacién y absolvié al recurrente «por no estimar
en el grado necesario la concurrencia de un dolo penal exigido por la via del art. 578
CP» atendiendo a «una valoracién conjunta del mensaje publicado en redes sociales
o blogs para entender cudl es la intencién de la difusién» (FFDD 4 y 3). En la STS
646/2018, de 14 de diciembre, ha sefialado que en el enaltecimiento del terrorismo
al «dnimo subjetivo, agresivo», caracteristico de los delitos de odio, «se suma la fina-
lidad terrorista» (FD tnico). En la STS 59/2019, de 5 de febrero, se afirma que las
frases e imdgenes publicadas en Facebook por el condenado «rellenan el contenido
tipico del art. 578 CP» porque «objetivamente, son portadoras de un intento de

27 «No es necesario, porque el tipo no lo exige, que el acusado asuma como propio, razone o

argumente la imagen y su mensaje, ni tampoco que sea el recurrente el que lo haya creado», siendo
irrelevante que las fotos o grabaciones laudatorias hayan sido tomadas por terceros (FD 1.2). Debe
decirse, no obstante, que en el caso de autos los retuits iban acompafiados de la publicacién de un video
con imdgenes de simbolos, siglas y logotipos de ETA, danzas de homenaje y reproducciones de acciones
violentas y de etarras encapuchados y armados (antecedente 1 y FD 1.2). Criticando esta sentencia por
comparacién con la 378/2017, CABELLOS ESPIERREZ, M. A. (2017). «;Retuitear es delito? A propdsito
de la STS 706/2017 ». Revista Catalana de Dret Piiblic —Blog. 13.12.2017. https://ir.uv.es/z0XXT5G,
acceso: 27.05.2020.

% La reiteracion del mensaje en 5 fechas distintas acredita, segtin el Tribunal, «que la conducta
sea voluntaria y no una reaccién a un estimulo exterior», concluyendo que «el dolo (...) concurre
efectivamente en la medida en que no nos encontramos ante un acto puntual, incontrolado e involuntario.
(...) El autor conoce y quiere la realizacion de las expresiones que vierte a las redes sociales con un
contenido indiscutido de odio que merecen {el} reproche contenido la norma» (STS 72/2018, FD tnico).
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encender, despertar, espolear, impulsar o potenciar voluntades» para ponerlas al ser-
vicio de la actividad terrorista, sin que sea necesario «probar que el emisor tuviese un
proposito especifico y deliberado de fomentar acciones terroristas concretas o que
confiase en que alguien fuese a hacerlo como consecuencia directa de sus mensajes»;
la intencionalidad de la divulgacién y difusién de los mensajes debe abarcar, pues, la
creacién de «un determinado clima o atmdstera» propicio al terrorismo, siendo la
contribucién a la generacién del mismo lo que se castiga y «no un influjo en acciones
terroristas concretas» (FD 2). En el mismo sentido, en la STS 185/2019, de 2 de abril,
tiene un papel determinante «la intencién de provocar o incitar como elemento ten-
dencial (...) que se infiere de la literalidad tan expresiva indirecta (sic) de las expre-
siones utilizadas» (FD 3).

2. De la incitacion indivecta a la «aptitud» para generar riesgo

Respecto al requisito de que el mensaje enaltecedor o justificador del terrorismo
constituya una incitacién indirecta a la violencia, en la primera sentencia posterior a
la publicacién de la STC 112/2016 el Tribunal Supremo transcribi6 la prictica tota-
lidad de los fundamentos juridicos de la misma, pero tras ello se limité a afirmar que
las imdgenes, mensajes y videos publicadas por el condenado en Twitter y Facebook
«valoradas tanto aisladamente como en su conjunto, encajan en el art. 578 CP» y que
«objetivamente las frases encierran esa carga [ ...} laudatoria y estimuladora del terro-
rismo que a nadie escapa®», sin razonar en absoluto por qué dichos mensajes estimu-
lan el terrorismo incitando directa o indirectamente al mismo.

Posteriormente, el Alto Tribunal ha incurrido en la paradoja de citar expresamen-
te la STC 112/2016 —que, como se dijo, condiciona la constitucionalidad del enal-
tecimiento del terrorismo a la exigencia interpretativa de que la conducta tipica
constituya una incitacién indirecta al terrorismo— y, al mismo tiempo, reproducir
la doctrina del FD 5 de la STS 224/2010 que define el enaltecimiento del terrorismo
como una apologfa genérica y auténoma que, a diferencia de la apologfa cldsica del
art. 18 CP, no requiere incitacién ni directa ni indirecta a la comisién de un
delito™.

Esta disparidad contradictoria ha sido reconocida expresamente por el Tribunal
Supremo en la STS 52/2018, de 31 de enero, al declarar que «en el entendimiento
del delito de enaltecimiento de terrorismo y la jurisprudencia que lo desarrolla, debe
tenerse presente la escisién que conlleva la primera sentencia del Tribunal Constitu-
cional (la ndm. 112/2016, de 29 de junio de 2016 ), que analiza el tipo del art. 578
CP, y la jurisprudencia de esta Sala que observa su doctrina, donde la expresion citada
en el recurso, ‘el enaltecimiento/justificacién del art. 578 constituye una forma autd-
noma de apologia caracterizada por su cardcter genérico y sin integrar una provocacién

2 STS 820/2016, FD 4.
3 SSTS 948/2016, de 15 de diciembre, FD 2;y 512/2017, de 5 de julio, FD 3.
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ni directa ni indirecta a la comisién de un delito’, deja ya de compadecerse, en toda
su extension, con el recto contenido constitucional del precepto; por cuanto en la
referida sentencia, interpretativa de esta tipologfa, exige, para entender constitucio-
nalmente legitima dicha injerencia legislativa en la libertad de expresién, algin tipo
de incitacién, atn cuando fuere indirecta’'» (FD 2).

Merece destacarse que esta asuncion expresa de la incitacién indirecta a la comi-
sién de un acto terrorista como elemento tipico del delito de enaltecimiento del
terrorismo en la STS 52/2018 se apoya argumentalmente, ademads de en la citada STC
112/2016, en los correspondientes articulos del Convenio y de la Decisién Marco
relativos al delito de provocacién publica al terrorismo {arts. 5.1 y 3.1 a), respectiva-
mente} y afiade un tercer instrumento normativo de dmbito europeo para fundamen-
tar juridicamente esta reinterpretacién del articulo 578 CP: la reciente Directiva (UE)
2017/541 (la Directiva en adelante) del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de
marzo de 2017, relativa a la lucha contra el terrorismo, que sustituye a la Decisién
Marco 2002/475/JAI del Consejo modificada a su vez por la antecitada Decisién
Marco de 2008.

En este sentido, el art. 5 de la Directiva reproduce sustancialmente la definicién
del delito de provocacién piblica para cometer delitos terroristas contenida en el art.
5.1 del Convenio y dispone que «los Estados miembros adoptardn las medidas nece-
sarias para garantizar que se tipifique como delito, cuando se cometa intencionada-
mente, el hecho de difundir o hacer piblicos 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 comisién
de delitos de terrorismo, generando con ello un riesgo®* de que se puedan cometer
uno o varios de dichos delitos®*».

' Sin embargo, apenas unos dfas mds tarde, la STS 72/2018, de 9 de febrero, pese a citar
expresamente la STC 112/2016, volvié a reiterar que el art. 578 supone un «adelanto de la barrera de
proteccién» en la medida que este «no requiere la concreta incitacion al delito, sino la genérica conducta
de enaltecer o justificar un actuar incardinado en la delincuencia terrorista. (...) La actividad tipica estd
constituida por la mera expresion laudatoria de actos terroristas o de sus autores, 577 incitacion a la comision
directa ni indirecta de actos susceptibles de ser tipificados en los tipos penales de terrorismo» (FD udnico,
cursivas mias).

2 En coherencia con ello la Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo para
la prevencién de la difusién de contenidos terroristas en linea {COM(2018) 640 final} incluye la
provocacién de un peligro de comisién de actos terroristas como requisito para que la incitacién y defensa
del terrorismo sean consideradas «contenidos terroristas» {art. 2.5 a)}.

» La Directiva en cuestién ha sido transpuesta al ordenamiento juridico espafiol por la Ley
Orgdnica 1/2019, de 20 de febrero, por la que se modifica la Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre,
del Cédigo Penal, sin que la citada norma de transposicién haya afectado al art. 578 CP. Al respecto P.
TAPIA BALLESTEROS considera innecesaria la transposicion de la Directiva, en cuanto al enaltecimiento
del terrorismo, por entender que el art. 578 CP «resulta indiscutiblemente més amplio que el art. 5 de
la Directiva» (2019, «Transposicién de la Directiva 2017/541, de 15 de marzo, relativa a la lucha contra
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Sin embargo, esta posicién del Tribunal Supremo, pese a la aparente rotundidad
de la STC 52/2018 sobre la exigencia de la incitacién indirecta como elemento tipico
del delito de enaltecimiento del terrorismo del art. 578 CP, no parece ser definitiva
atendiendo a la existencia de resoluciones posteriores en sentido contradictorio.

Asi, por una parte, la STS 79/2018, de 15 de febrero, confirma la condena al
rapero Valtonyc al entender que los hechos encajan en el tipo penal del art. 578 por
constituir una incitacién a la realizacién de actos terroristas®’; en el mismo sentido,
se ha vinculado la presencia del riesgo abstracto exigido por el tipo a que los mensajes
juzgados supongan «una incitacién indirecta a la comisién de hechos de naturaleza
terrorista (...) siendo aptos o idéneos para desplegar una actividad suponiendo un
caso claro de incentivo indirecto al lector potencial a apreciar de manera positiva la
realizacién de un acto criminal®®». Pero, por otra parte, la STS 646/2018 ha entur-
biado este requisito de la incitacién indirecta en la descripcién tipica del enalteci-
miento al situar la diferencia entre los delitos de odio del art. 510 CP, el delito de
difusién de mensajes que incitan a la comisién de actos terroristas del arc. 579 CP y
el enaltecimiento del art. 578 CP, precisamente en que este Gltimo no exige incita-
cién, aunque debe resefiarse que la cuestion fundamental que se aborda en esta reso-
lucidn es la distincidn entre las situaciones de riesgo que generan las conductas san-
cionables bajo estas modalidades delictivas. Asi, esta sentencia, que pretende
establecer una tipologfa de los delitos de odio, pese a afirmar inicialmente que los
tipos delictivos de los arts. 578 y 579 requerirfan incitacién, diferencia posteriormen-
te entre ambos estableciendo una confusa doctrina en la que la incitacién se sustituye
en el art. 578 por la «aptitud» para generar una situacién de riesgo®. Y la perplejidad
se acrecienta por cuanto cita previamente el Convenio, la Directiva —que incluyen
la incitacién indirecta en la definicién de la provocacién pablica al terrorismo— vy,
entre otras, la propia STS 52/2018 que reconocié que la doctrina previa del Tribunal
Supremo no se ajustaba a la interpretacién constitucional del art. 578 CP condicio-
nada a la concurrencia de incitacién indirecta en la STC 112/2016.

el terrorismo, al ordenamiento espafiol: El delito de enaltecimiento del terrorismo». Revista de Estudios
Eunropeos, n.° 1, p. 319).

> Los mensajes de las canciones enjuiciadas «tienen un indudable cardcter laudatorio de las
organizaciones terroristas GRAPO y ETA y de sus miembros, el cual va mds alld 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 organizaciones terroristas y por sus miembros y contienen una incitacién a su
reiteracién» (STS 79/2018, FD 3). En este caso, la incitacién a la violencia se contiene también en las
amenazas de muerte a una persona concreta identificada por su nombre e imagen en el videoclip de la
cancién publicado en Internet (FD 4); vid. VAzZQUEZ, V. J. (2017). «Artistas abyectos y discurso del
odio», en ALONSO SANZ, L. y VAZQUEZ, V. J. ALONSO (dits.), Sobre la libertad de expresion y el discurso del
odio, Sevilla, Athenaica, pp. 234-238.

> STS 185/2019, FD 3.

% «Si existe una incitacién a la comisién de hechos delictivos, a través de consignas y mensajes, la
subsuncién es la del art. 579 CP. Si la potencialidad de riesgo es de aptitud, no requiriendo la incitacién
a la comisién de actos terroristas, la subsuncién es en el art. 578 CP (...)» (STS 646/2018, FD tnico).
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3. La situacion de riesgo
a) El impacto de la difusién en redes sociales

En cuanto a la exigencia de que la conducta enaltecedora o justificadora del terro-
rismo produzca una situacion de riesgo de comisién de un acto terrorista, el andlisis
viene determinado por el hecho de que la totalidad de las 27 sentencias posteriores a
la STC 112/2016 enjuicien manifestaciones realizadas en las redes sociales”’. En este
sentido, cabe destacar que la diseminacién del mensaje mediante las redes sociales no
se trata en estos pronunciamientos para considerar concurrente la publicidad de la
conducta que exige el tipo penal del art. 578 CP —publicidad que se presupone en
estos casos®® y se recoge implicitamente en las sentencias al constatar que los conte-
nidos son libremente accesibles al pablico sin restriccién alguna—, sino para valorar
el impacto de la difusién piblica de las expresiones a efectos de la estimacién del
riesgo de provocar actuaciones terroristas.

La primera sentencia del Tribunal Supremo sobre enaltecimiento del terrorismo
en redes sociales fue anterior a la STC 112/2016 y en ella se confirmé la condena al
cantante Pablo Hasél por las letras de 12 canciones subidas a YouTube, destacando
la incidencia de las redes sociales en el sistema penal y la potencialidad de difusién
de «esta explosién tecnoldgica que permite divulgar cualquier mensaje en pocos
segundos a una multitud de usuarios situados en paises lejanos con lo que se obtiene
una publicidad de los mensajes impensable hace unos afios®”».

En la misma linea, la STS 4/2017, confirmatoria de la condena a César Strawbe-
rry, se extiende sobre el impacto potencial de la incitacién en las redes sociales*. Mds

7 Mayoritariamente Twitter —en 11 casos— y Facebook —9 casos—, con 1 caso en YouTube.

En los restantes casos se combinan estas redes entre si o se afiaden a alguna de las anteriores otras redes
sociales como Google +, WhatsApp, Flickr o Tuenti.

¥ Mostrandose contrario a entender que las publicaciones en una red social conllevan, por
definicién, publicidad sin tener en cuenta el nimero de seguidores, Boix ParLop, A. (2016). «La
construccién de los limites a la libertad de expresion en las redes sociales». Revista de Estudios Politicos,
n.? 173, pp. 88-89.

% STS 106/2015, de 19 de febrero, FD 1.

1 «La extensién actual de las nuevas tecnologfas al servicio de la comunicacién intensifica de forma
exponencial el dafio de afirmaciones o mensajes que, en otro momento, podfan haber limitado sus
perniciosos efectos a un reducido y seleccionado grupo de destinatarios. Quien hoy incita a la violencia
en una red social sabe que su mensaje se incorpora a las redes telemdticas con vocacién de perpetuidad.
Ademds, carece de control sobre su zigzagueante difusién, pues desde que ese mensaje llega a manos de
su destinatario éste puede multiplicar su impacto mediante sucesivos y renovados actos de transmision.
Los modelos comunicativos cldsicos implicaban una limitacién en los efectos nocivos de todo delito que
hoy, sin embargo, estd ausente. Este dato, ligado al inevitable recorrido transnacional de esos mensajes,
ha de ser tenido en cuenta en el momento de ponderar el impacto de los enunciados y mensajes que han
de ser sometidos a valoracién juridico-penal» (STS 4/2017, FD 2); en aplicacién de este criterio, descarta
reducir la pena atendiendo a las circunstancias concretas (como posibilita el art. 579 bis.4 CP cuando el
hecho sea de menor gravedad en funcién del medio empleado o el resultado producido) por cuanto los
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recientemente, la STS 65/2019, de 7 de febrero, relaciona directamente el uso de las
redes sociales con el incremento del riesgo de acto terrorista: «la utilizacién de las
redes sociales como instrumento de difusién de sus mensajes, posibilita un esparci-
miento generalizado y permanente del ideario captatorio y, con ello, una mayor
exposicion colectiva al riesgo que el tipo penal trata de evitar» (FD 10).

Por otra parte, el nimero de seguidores en las redes (desde 121 a 8.000 en el caso
de mayor difusién) se menciona en los hechos probados de poco mds de un tercio de
las sentencias (10 de 27), incluyendo también en algtin caso el niimero de tuits emi-
tidos (92.000 tuits en la STS 95/2018 que casé la condena a la tuitera Cassandra Vera)
y de perfiles abiertos en Facebook. En los restantes 17 pronunciamientos no se deja
constancia del nimero de seguidores y, en particular, en la STS 79/2018, que confir-
mo6 la condena al rapero Valtonyc por las canciones publicadas en YouTube con acceso
libre y gratuito, no se reflejan en los hechos probados el nimero de reproducciones
de las mismas™.

Lo anterior pone de manifiesto que el criterio mayoritariamente empleado por el
Tribunal Supremo para considerar la existencia de riesgo no ha sido la difusién efec-
tiva*? del mensaje atendiendo a la audiencia realmente alcanzada, sino la difusién
potencial del mismo en razén de las caracteristicas especificas de las redes sociales,
utilizando para valorar esa potencialidad elementos preponderantemente cualitativos
como la capacidad de difusién transnacional, la permanencia del mensaje en la red o
su posible multiplicacién incontrolada mediante su reenvio o redifusién.

En este sentido, la Sentencia 706/2017, de 27 de octubre, considera que la rele-
vancia penal de retuitear mensajes de enaltecimiento o justificacién del terrorismo no
radica en que el acusado comparta el contenido del mensaje o le afiada opiniones

seguidores son «cada uno de ellos potenciales redireccionantes de tales mensajes» (FD tnico de la 2°
sentencia).

4" En contraste con la STS 106/2015 antes citada (caso Pablo Hasél) en la que la gran difusién del
mensaje enaltecedor en YouTube se justificé mediante el nimero de reproducciones de los videos de las
canciones enjuiciadas (FD 4).

2 No obstante, en algunos casos s{ ha considerado la difusién efectiva de los mensajes. Asf, la STS
206/2017 sefiala que «no consta que los mensajes tuvieran especial seguimiento» para concluir que la
conducta no revierte «especial gravedad», aunque si valora la reiteracién en la difusién de los mensajes
durante dos afios (FD 6). En la STS 378/2017 se constata la inexistencia de réplicas a las publicaciones
en Facebook «lo que significa que no consta si dichos mensajes han sido leidos por otras personas, ni
siquiera que tenga seguidores» (FD 4). Finalmente, en las SSTS 52/2018 y 646/2018 se considera
respectivamente que la «ausencia de riesgo» queda demostrada porque «los tuits solo fueron detectados
cuando los investigadores policiales realizaron prospecciones en la red social, que se convirtieron en
destinatarios de los mensajes. Por lo tanto, no habfan tenido impacto alguno en la opinién ptblica» (FD
5), vy que el conocimiento general de los tuits «no resulta de la publicacién, sino de la localizacién
posterior» lo que revela «su escasa difusién y el leve impacto causado»; en el mismo sentido se aprecia
que «las referencias a la fotograffa de una victima [«quiero un selfie con la nuca de Miguel Angel
Blanco»1(...) no ha[n} tenido difusién relevante (...). El supuesto fdctico, por la escasa difusion, por la
concurrencia de un dnimo distinto del puramente vejatorio, resulta desproporcionado al tratarse de un
acto aislado que no merece reproche penal tan severo» (FD tnico).
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propias: «basta que (...) les de publicidad, expandiendo el mensaje a gran cantidad
de personas (...) con posibilidad de que terceras personas se percaten de que estdn
enalteciendo la trayectoria personal y los ‘méritos’ de alguien cuya fama procede de
los actos terroristas ejecutados». Desde esta perspectiva, no se tiene en cuenta el
(infimo) nimero de seguidores sino la posibilidad de que los mismos redifundan el
mensaje”® o incluso el mero conocimiento del discurso enaltecedor sin interactuacién
en las redes™. Coherentemente con ello, en la Sentencia 59/2019 se ratifica la posicién
de la Sala de instancia al afirmar que «el delito exige la comunicacién publica, pero
no un determinado grado de difusidn. (...). El tipo no exige un nivel determinado de
‘impacto’» (FD 1). Lo determinante no es, por tanto, el impacto generado por la
difusién efectiva sino la posibilidad de que la difusién se produzca al dar publicidad®
al mensaje retuiteado.

b) Un riesgo abstracto o de aptitud

El riesgo de que puedan cometerse actos terroristas como consecuencia de una
conducta de enaltecimiento del terrorismo se caracteriza por el Tribunal Supremo
como «potencial» y «no concreto sino de aptitud®®», sobre la base de la STC 112/2016,
el art. 5 del Convenio —que exige que la provocacién publica para cometer delitos
terroristas genere riesgo de comisién de los mismos— y el art. 5 de la Directiva.

La STS 378/2017 se refiere a este requisito de riesgo afirmando que la constitu-
cionalidad del delito de enaltecimiento exige, ademds de la adecuacién objetiva de la
conducta a la descripcién tipica, otro elemento integrado, segiin la STC 112/2016,
por una doble exigencia: el «elemento tendencial» no exigido por la literalidad del
articulo —Ila «intencidn de incitar»—, y «otra exigencia que, aunque debe ser abar-
cada por el dolo del autor, debe constatarse objetivamente’’: una situacién de riesgo

% «La publicidad estd asegurada en tanto el acusado lanza a la red (Twitter) las imdgenes y

mensajes; tiene 121 seguidores, que ademds pueden difundirla a terceros, y as{ sucesivamente, toda vez
que el acusado difundfa sus imdgenes y mensajes en abierto» (FD 1.2).

4 Asf, en la STS 185/20198 se afirma que no es un elemento negativo del tipo la «ausencia de
interactuacién de los seguidores», ya que «son mds de 250 personas los seguidores, y ello a/ margen de
que no interactrien hasta el punto de reenviar el mensaje o utilizar una aplicacién que permite manifestar
que ‘te gusta’ el mismo, el seguidor del acusado conoce perfectamente su discurso» (FD 3, cursivas mias).

% Ya con anterioridad el Tribunal Supremo habfa considerado que el requisito de la publicidad
de la expresién o difusién de un mensaje enaltecedor o justificador del terrorismo se cumple con la mera
diseminacién del mensaje sin tener en cuenta el nimero de receptores reales del mismo. Asi, la STS
149/2007 entendié que el enaltecimiento se producia en un «medio de expresién publica o difusién»
cuando se publicaba en «un periédico que se distribuye entre sus lectores, cualguiera que sea la extension
de tal distribucién» (FD 5.B, cursivas mfias).

4 STS 354/2017, de 17 de mayo, FFDD 4 y 6.

17 Comentando esta sentencia, J. MUNOz CUESTA sefiala que este riesgo serfa un «elemento del
tipo objetivo derivado de la legalidad constitucional» [(2017). «Interpretacién del enaltecimiento del
terrorismo conforme a la Directiva UE 2017/541 de 18 de marzo», Revista Aranzadi Doctrinal, n.° 8
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para las personas o derechos de terceros o para el propio sistema de libertades». Des-
taca, as{, la «trascendencia» y «relevancia®» de «la valoracién sobre el riesgo que se
crea con el acto imputado» para la constitucionalidad del tipo penal (FD 2.3)%.

La misma sentencia afirma que este riesgo ha de entenderse «en abstracto como
‘aptitud’ {nsita en la actuacién imputada, pero no referida a un concreto delito de
terrorismo, acotado en tiempo, espacio, por referencia a personas afectadas»; tal riesgo
existirfa si puede diagnosticarse «una mutacién del estado de cosas tal que la realiza-
cién de los delitos de terrorismo vea aumentada la eventualidad de su acaecer’®» (FD
2. 4). Concretando mds esta definicién del peligro, la STS 59/2019 sefiala que «se
castiga la contribucién a generar o alimentar un determinado clima’ o atmdsfera
(delito de peligro abstracto); no un influjo en acciones terroristas concretas» (FD 2).

Se tratarfa por tanto de un «delito de peligro abstracto», de clima, y para valo-
rar la materializacién de ese riesgo de provocar actos terroristas inespecificos, la STS
378/2018 se remite a la Directiva que enumera los elementos a tener en cuenta:
«las circunstancias especificas del caso, como el autor y el destinatario del mensaje,
as{ como el contexto en el que se haya cometido el acto. También deben considerarse
la importancia y la verosimilicud®® del riesgo al aplicar la disposicién sobre provo-
cacién publica de acuerdo con el Derecho nacional®®» (Considerando 10°* citado por
el FD 2.3).

[articulo en lineal, acceso 04.05.2020. En el mismo sentido, la STS 52/2018 considera el riesgo como
un «elemento normativo» del tipo cuyo contenido dogmadtico puede discutirse en el recurso de casacién,
si bien su concurrencia «es cuestién fdctica resultado de un proceso valorativo, que racionalmente
motivado en la instancia, no cabe revisarse en esta sede casacional» (FD 5).

4 Recientemente, la STS 47/2019 ha reiterado la relevancia del riesgo para la tipicidad de la
conducta de enaltecimiento: «es desde el punto de vista del riesgo, donde debe ponerse el acento de su
tipicidad « (FD 2).

% En el mismo sentido, la STS 52/2018 considera que el riesgo es «elemento determinante de la
constitucionalidad» del art. 578 CP (FD 5).

> Valorando positivamente esta sentencia, MIRA BENAVENT, J. (2018). «El delito de enaltecimiento
del terrorismo, el de humillacién a las victimas del terrorismo y la competencia de la Audiencia Nacional:
ni delito, ni terrorismo, ni competencia de la Audiencia Nacional», en ALONSO RiMO, A. y otros (dirs.),
Terrorismo, sistema penal y derechos fundamentales,Valencia, Tirant lo Blanch, pp. 318 y 319.

' Remite a la STS 52/2018 y a la STC 112/2016 para sefialar que ambas «subrayan la exigencia
inherente al delito de enaltecimiento del terrorismo del art. 578 de albergar capacidad de alentar, aunque
sea de forma indirecta, un clima propicio para que germine el discurso del odio» (FD 4).

> En la STS 354/2017 se habia afirmado previamente que, segin el Informe explicativo, el
Convenio deja un «margen de discrecionalidad» al Derecho interno para establecer las condiciones de
la naturaleza creible del riesgo (FD 6). Posteriormente las SSTS 52/2018 y 59/2019, en relacién con la
configuracién del riesgo exigible en el art. 578 CP, han afirmado la autonomia del legislador espafiol
respecto de los textos internacionales en la medida que «imponen unos minimos, pero no excluyen otras
tipificaciones», reconociendo, no obstante, que operan como «criterios interpretativos» (FFD 3 y 4
respectivamente).

> Doctrina que se reitera después en las SSTS 560/2017, FD 3; 600/2017, FD 2; 52/2018, FD 3;
95/2018, FD 2.4; 646/2018, FD tnico; 47/2019, FD 3;y 185/2019, FD 2.

>4 Enumeracién que reproduce los criterios establecidos en el Informe Explicativo del Convenio
[Council of Europe Convention on the Prevention of Terrorism (CETS N’ 196). Explanatory Report, htep://
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Ahora bien, si ese riesgo potencial no tiene que referirse a un delito concreto, si
se exige, por el contrario, una «cierta concrecién» de la conducta o sujeto que se
enaltece o justifica y del destinatario de la misma para colmar la exigencia de peligro
propia del enaltecimiento, «de manera que suponga no un comentario genérico’, sino
una justificacién del acto o de la banda terrorista» (STS 72/2018, de 9 de febrero, FD
anico).

La distincién entre el riesgo exigible en los delitos de odio del art. 510 CP y en
los delitos de los arts. 578 y 579 CP centra la argumentacién juridica de la STS
646/2018 en un larguisimo y complejo fundamento de Derecho tnico repleto de
referencias jurisprudenciales. Entiende el Alto Tribunal que el enaltecimiento del
terrorismo del art. 578 CP y la difusién de mensajes que incitan a la comisién de actos
de terrorismo del art. 579 CP son «modalidades enmarcadas en el denominado dis-
curso del odio» que, interpretados de conformidad con el Convenio y la Directiva,
«requieren una puesta en peligro y la incitacién al ataque de bienes juridicos (...) de
la que resulta que la posibilidad de tipificar esas conductas ha de incorporar la poten-
cialidad de un riesgo. (...) Precisamente por tratarse de terrorismo la tipicidad requie-
re una especifica potencialidad de riesgo».

En esta sentencia, tras citar la jurisprudencia del TEDH sobre el discurso del odio
y referirse a las sentencias del Tribunal Constitucional —con la conclusién, harto
discutible, de que en la jurisprudencia constitucional, salvo en la STC 235/2007, «la
tipicidad del delito de odio no requiere la generacién de un peligro a consecuencia
del discurso, aunque si destacamos la aptitud y seriedad del hecho para afirmar la
creacién del riesgo’®»—, resume la posicién de la Sala 2* del Tribunal Supremo’’: si

conventions.coe.int/Treaty/EN/Reports/Html/196.htm, acceso: 26.05.2020, ap. 100}.

> En el caso de autos, tnico en el que el Tribunal Supremo se ha pronunciado hasta la fecha sobre
un delito de odio tras la reforma de 2015, se estimé parcialmente el recurso del condenado por delito
de incitacién al odio y enaltecimiento del terrorismo (respectivamente, por tuits sobre las mujeres
victimas de violencia y referencias a una bomba en Madrid en Nochevieja), resultando absuelto de
enaltecimiento por tratarse de comentarios genéricos, siendo sin embargo condenado por esos mismos
comentarios por el «delito mds genérico del art. 510». Partiendo de que «el delito de enaltecimiento es
la especie del genérico 510 del Cédigo Penal», con una «estructura similar» y «una problemdtica
patecida», la diferencia entre ambos tipos estribaria en que, siendo delitos de peligro, en el art. 510 es
el propio contenido del mensaje el que llevarfa «implicito el peligro (...) sin necesidad de una exigencia
que vaya mds alld del propio discurso que contiene el mensaje de odio»; en cambio en el enaltecimiento
no serfan subsumibles las conductas consistentes en «manifestaciones genéricas (...), expresiones muy
genéricas que no implican la caracterizacién del delito de peligro en la medida en que no hay concrecién
del destinatario del acto que se enaltece o de la figura que se pretende reivindicar. Son expresiones
demasiado genéricas desprovistas de un contenido terrorista (...)» (STS 72/2018, FD tnico).

56 Se refiere a las SSTC 177/2015 y 112/2016 para llegar a esta conclusién de que la tipicidad del
delito de odio «no requiere la generacién de un peligro» cuando la reciente doctrina del Tribunal
Supremo fundamenta la exigencia de riesgo en el tipo delictivo del enaltecimiento precisamente en la
STC 112/2016, que remite a su vez a las SSTC 177/2015 y 235/2007 para aplicar al enaltecimiento el
estdndar constitucional del denominado «discurso del odio».

" Previamente el Tribunal distingue dos lineas en su propia jurisprudencia, «la que viene
exigiendo la concrecién de riesgo como elemento necesario para punicién de los delitos de odio» (SSTS
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el delito de odio genérico tipificado por el art. 510 CP «no requiere, en su tipicidad,
una generacién de una situacién concreta de peligro aunque si una aptitud para la
generacién de una situacién de peligro, que sea tenida por seria, a la dignidad de las
personas», el Convenio y la Directiva exigen la generacién de un riesgo que tiene
diferente alcance en los delitos del art. 578 y 579 CP: «si existe una incitacién a la
comisién de hechos delictivos, a través de consignas y mensajes, la subsuncién es la
del art. 579 CP. Si la potencialidad de riesgo es de aptitud, no requiriendo la incita-
ci6n a la comisién de actos terroristas, la subsuncién es en el art. 578 CP, aunque s{
ha de tratarse de una conducta de expresién con un contenido cierto y serio de pro-
ducir una lesién a la dignidad de la victima, una reiteracién del dafio sufrido». Sefiala
como conclusién que «en el art. 510 CP, enmarcado en la categoria de delito de odio,
su tipicidad no requiere la generacién de un riesgo, abstracto, concreto o hipotético,
que si es preciso en los delitos de provocacion o de apologia del terrorismo, previstos
en el art. 579 CP, que requieren la idoneidad para incitar a la comisién de un delito
terrorista. La tipicidad del art. 578 CP, atn requiriendo la generacién de un riesgo,
en esta tipicidad su exigencia tiene una menor intensidad, no es de incitacién a la
comision, sino de aptitud del discurso para generar ese riesgo ‘aunque sea de manera
indirecta, una situacién de riesgo para las personas o derechos de terceros o para el
sistema de libertades’ (STC 112/2016)».

En definitiva, segtin la STS 646/2018%, el riesgo inherente a los discursos de
enaltecimiento del terrorismo es un riesgo abstracto y de aptitud, potencial, pero que
debe surgir de expresiones de la suficiente seriedad y gravedad para generar un peligro
real y cierto de comisién de actos terroristas; cuando esta «aptitud» de los mensajes
se hace mds concreta y especifica llegando a la incitacién, estos devienen en «idéneos
para incitar a otros a la comisién» de un delito de terrorismo, siendo subsumibles en
el art. 579 CP.

Finalmente, la STS 185/2019 pone de manifiesto que la «potencialidad de riesgo
abstracto se desprende de los propios mensajes (...) sin que afecte a ello el hecho de

259/2011, de 12 de abril, y 95/2018, de 26 de febrero) y una segunda linea (SSTS 601/2017, de 11 de
julio; 826/2015, de 30 de diciembre; 656/2007, de 17 de julio; y 72/2018, de 25 de enero.) que
circunscribirfa la necesidad de creacién de un riesgo o peligro al delito de enaltecimiento el art. 578.1,
no siendo esta exigencia aplicable al delito de humillacién a las victimas del terrorismo penado por el
art. 578.2 CP.

% Esta sentencia singulariza los criterios para la «necesaria ponderacién» con la libertad de
expresién cuando el odio estd conectado a delitos de terrorismo: «la valoracién de elementos de contexto,
de medio empleado, su difusién, la distinta valoracién que ha de darse a la expresion escrita respecto de
la expresién musical, la antigiiedad, la afectacién social, y también ha de ponderarse la proporcionalidad
de la pena con la naturaleza del hecho» remitiéndose, con relacién a la proporcionalidad a la STEDH
Leroy, y con carédcter general a la jurisprudencia del TEDH sobre los «elementos de interpretacién» de
la norma «(...) tales como elementos de contextualizacién, el contenido del mensaje, su expresion oral
o escrita, la intencion, el impacto del texto y la proporcionalidad de la sancién. En todo caso, no ha de
olvidarse que se trata de delitos circunstanciales y que han de ser interpretados de acuerdo a la realidad
social del tiempo en que se aplica la norma» (FD tnico).
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que sea este retuiteado» (FD 3) ni que el nimero de seguidores sea escaso (250) y que
los mismos no reaccionen al mensaje retuitedndolo o ddndole /ikes. Comparte asi la
Sala el criterio de la Sala de Apelacién de la Audiencia Nacional que afirma que «en
cuanto al riesgo abstracto {nsito en el tipo, la literalidad, la reiteracién y la claridad
de las expresiones determina este alto grado de peligrosidad intrinseca a este tipo de
mensajes, suponiendo una incitacién indirecta a la comisién de hechos de naturaleza
terrorista. Podemos concluir que este riesgo abstracto (...) esta {nsito en las declara-
ciones publicas del acusado a través de los mensajes, siendo aptos o idineos para desplegar
una actividad suponiendo un caso claro de incentivo indirecto al lector potencial a
apreciar de manera positiva la realizacién de un acto criminal. (...) El riesgo abstracto
concurre (...)» (FD 3, cursivas mfas). Por tanto, la presencia de ese «riesgo abstracto»
se determina fundamentalmente por el contenido y literalidad explicita de los men-
sajes en s{ mismos, sin perjuicio de que en el caso de autos, el Tribunal Supremo
valide la aplicacién de criterios como la reiteracién y prolongacién de las expresiones
en el tiempo, la publicacién de los mensajes en abierto, la intencién de provocar o
incitar y el contexto en el que se producen, para concluir que «la provocacién a un
riesgo real se encuentra fuera de toda duda» (FD 3).

V. LA STC 35/2020 Y ALGUNAS CONCLUSIONES

Recapitulando lo dicho, después de algunas oscilaciones el Tribunal Supremo ha
afirmado la existencia de un «canon aplicativo de constitucionalidad» del delito de
enaltecimiento del terrorismo, derivado de la STC 112/2016 y complementado con
la Directiva de 2017, «de cita hoy ya ineludible» (STS 378/2017, FD 4). Atendiendo
a este canon, la conducta tipica del enaltecimiento del terrorismo requeriria una
incitacién indirecta intencionada a la comisién de un delito de terrorismo haciendo
surgir una situacién de riesgo de que tal delito se produzca.

La exigencia de intencionalidad ha tenido un recorrido desigual pasando de afir-
marse su irrelevancia penal en la STS 4/2017 hasta declararse en la STS 378/2017 que
la intencién del sujeto activo es el «componente subjetivo del tipo constitucional-
mente exigible», intencién que debe abarcar todos los elementos del tipo incluyendo
por tanto la incitacién y el consiguiente riesgo derivado de la misma.

En este reconocimiento progresivo de la trascendencia del elemento intencional
ha tenido un papel destacado la recepcién del Convenio y la Decisién Marco, que
exigen la intencién de incitar, en la doctrina del Tribunal Supremo. Esta recepcién
se ha llevado a cabo de forma mediata a través de la STC 112/2016 y se ha visto
reforzada por las menciones a la Directiva de 2017, sustitutiva de la Decisién Marco,
cuyo art. 5 describe la incitacién al terrorismo en los mismos términos —«cuando se
cometa intencionadamente»— que los anteriores instrumentos, afladiendo que «la
nocién de intencién debe concurrir en todos los elementos constitutivos de los delitos
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establecidos en la presente Directiva. El cardcter intencionado de una accién u omi-
sién puede inferirse de circunstancias fdcticas objetivas» (Considerando 17).

La reciente STC 35/2020°, de 25 de febrero, ha dado el espaldarazo definitivo a
la necesidad de considerar la intencién del acusado en el enjuiciamiento penal del
enaltecimiento, otorgando a este aspecto un papel central y determinante en su fun-
damentacién juridica. Asi, la mencionada sentencia anula la antecitada STS 4/2017,
que habia condenado a César Strawberry por enaltecimiento del terrorismo o humi-
llacién a las victimas, por considerar que la sentencia condenatoria «no ha dado
cumplimiento con la necesaria suficiencia a la exigencia de valoracién previa acerca
de si la conducta enjuiciada era una manifestacién del ejercicio del derecho funda-
mental a la libertad de expresion, al negar la necesidad de valorar, entre otros aspectos,
la intencién comunicativa del recurrente en relacién con la autorfa, contexto y cir-
cunstancias de los mensajes emitidos. Esta omision, por si sola, tiene cardcter deter-
minante para considerar que concurre la vulneracién del derecho a la libertad de
expresion del demandante de amparo» (EJ 5).

Parte el Tribunal Constitucional de la doctrina previamente sentada en la STC
112/2016, —que cita reiteradamente—, que remite a su vez a la STC 177/2015,
segin la cual «la labor que debe desarrollar el 6rgano judicial penal consiste en valo-
rar, como cuestién previa a la aplicacién del tipo penal y atendiendo siempre a las
circunstancias concurrentes en el caso concreto, si la conducta que enjuicia constituye
un ejercicio licito del derecho fundamental a la libertad de expresién y, en consecuen-
cia, se justifica por el valor predominante de la libertad de expresion, lo que determina
que ‘la ausencia de ese examen previo al que estd obligado el juez penal o su realiza-
ci6én sin incluir en €l la conexién de los comportamientos enjuiciados con el contenido
de los derechos fundamentales y de las libertades ptblicas no es constitucionalmente
admisible’ y ‘constituye en s{ misma una vulneracién de los derechos fundamentales
no tomados en consideracién®» (FJ 4).

Aplicando esta doctrina, después de resumir las argumentaciones del Tribunal
Supremo, entiende que «resultan insuficientes, pues se observa la ausencia de consi-
deraciones en relacién con la dimensién institucional de la libertad de expresién®

7 Sobre esta sentencia, PRESNO LINERA, M. (2020). «Breves y apuradas consideraciones sobre la
Sentencia del Tribunal Constitucional que ‘anula la condena del Tribunal Supremo al cantante
Strawberry’». Blog E/ derecho y el revés. 02.03.2020. heeps://ir.uv.es/U8yR29U, acceso 26.05.2020; y
CORRECHER MIRA, J. (2020). «;Fin de la broma? El caso Strawberry y el canon constitucional sobre
libertad de expresion aplicado al enaltecimiento del terrorismo. Diario La Ley, n.° 9600.

% Vid. al respecto ROLLNERT LIERN, G. (2017). «Las llamas del odio: la quema del simbolo y las
incongruencias del Tribunal Constitucional», en Constitucidn, Politica y Administracion. Espaiia 2017,
Valencia, Tirant lo Blanch, pp. 67-80.

1 Cita como tales las siguientes: «valoracién de la importancia de los mensajes controvertidos
desde el punto de vista de la formacién de la opinién publica libre y del intercambio de ideas en
consonancia con el pluralismo propio de una sociedad democrética; ponderacién de si tales mensajes son
susceptibles de ser interpretados como manifestaciones de adhesién a opciones politicas legitimas;
consideracién acerca de si la condena penal de los mensajes podria producir un efecto desaliento o acarrear
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(...). Frente a la falta de consideraciones de esta naturaleza, se advierte que en la
resolucién impugnada se afirma concluyentemente que resultaba irrelevante ponderar
cudl era la intencién —irdnica, provocadora o sarcdstica— del recurrente al emitir
sus mensajes, en relacién con su trayectoria profesional como artista y personaje influ-
yente, con el contexto en que se emitian los mensajes y con el mantenimiento de una
linea de coherencia personal de condena de la violencia como medio de solucién de
conflictos» (FJ 4).

Aunque sefiala que no le corresponde pronunciarse «sobre si la intencién perse-
guida con los mensajes enjuiciados se integra como elemento en el tipo objeto de
acusacién», afirma que «desde la perspectiva de la exigencia constitucional de pon-
derar previamente la eventual concurrencia de una conducta susceptible de ser inte-
grada en el dmbito del derecho fundamental a la libertad de expresidn, aquella
intencién, en ausencia de otros factores que puedan ser reveladores respecto de los
restantes elementos a que se ha hecho referencia, lejos de constituir una falacia, resulta
ser uno de los aspectos indispensables en el andlisis, pues su pretericién en tales cir-
cunstancias hace definitivamente imposible ponderar si el acto comunicativo debe
entenderse como realizado en el ejercicio legitimo de aquel derecho» (EJ 5).

Entiende, por tanto, que «la resolucién impugnada, al omitir cualquier argumen-
tacién sobre este particular, y rechazar expresamente la valoracién de los elementos
intencionales, circunstanciales y contextuales e incluso pragmadtico-lingiiisticos que
presidieron la emisién de los mensajes objeto de la acusacidn, se desenvuelve cierta-
mente en el dmbito de la interpretacién que corresponde al juez penal sobre el dmbito
subjetivo del tipo objeto de la acusacién, pero desatiende elementos que, dadas las
circunstancias, resultaban indispensables en la ponderacién previa que el juez penal
debe desarrollar en materia de proteccién de la libertad de expresién como derecho
fundamental», concluyendo especificamente sobre la intencién que «el imperativo
constitucional de respeto a la libertad de expresién impide categéricamente extraer
conclusiones penales de estos elementos [las referencias al terrorismo en los tuits
enjuiciados} sin ponderar también el hecho de que los expresados tuits son suscepti-
bles de ser interpretados como producto de la intencionalidad critica en el terreno
politico y social a personas que ostentaban la condicién de personajes piiblicos en el
momento en que los actos comunicativos tuvieron lugar; y que, en uno de los casos,
habfa tomado posicién en favor de un determinado partido politico» (EJ 5).

la desnaturalizacién del derecho a la libertad de expresién por parte de quienes se propongan ejercitarla
mediante la utilizacién de medios o con contenidos similares; estudio de si el contenido y la finalidad
de los mensajes, en su autorfa, contexto y circunstancias de quien los emite y de sus destinatarios, es
equiparable a la defensa de actitudes violentas contra el orden legal y constitucional» (FJ 5). En sentido
contrario, el voto particular del magistrado Montoya Melgar considera que la sentencia del Tribunal
Supremo recurrida «toma en consideracién multiples factores que el propio Tribunal Constitucional
viene entendiendo como determinantes de la presencia o ausencia de lesién del derecho aqui concernido
[la libertad de expresiénl», detallando dichos factores en el ap. 2.
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En definitiva, el Tribunal Constitucional, por la via indirecta de incluir la inten-
cién del autor como elemento medular de la valoracién previa sobre la concurrencia
de la libertad de expresion, ha ratificado su trascendencia en la aplicacién del tipo del
enaltecimiento del terrorismo.

La intencidn se encuentra estrechamente conectada con el segundo elemento
requerido por la interpretacién constitucional del enaltecimiento, la existencia de
incitacién indirecta al terrorismo. Esta interrelacion resulta patente desde el momento
que, en realidad, es el Tribunal Supremo quien ha reinterpretado el «elemento ten-
dencial» del que habla que la STC 112/2016 como «la ‘tendencia’, en la voluntad del
autor, a querer incitar efectiva y realmente la comisién de delitos de terrorismo», esto
es, como «la intencién del sujeto activo» (STS 378/2017, FFDD 2.4 y 4), cuando, en
realidad, para el Tribunal Constitucional, el «elemento tendencial» parece incluir
tanto la intencién como la incitacién indirecta®?.

Por lo que se refiere a la incitacién indirecta, el Tribunal Supremo ha reconocido
en la STS 52/2018 que no cabe mantener su doctrina previa que consideraba el enal-
tecimiento del art. 578 como una modalidad de apologia que no requiere incitacién
(por todas, STS 224/2010) desde que la STC 112/2016 exige, por via interpretativa,
la presencia de algin tipo de incitacién, indirecta cuanto menos, para la constitucio-
nalidad de este tipo delictivo. ;Cémo explicar, sin embargo, la incoherencia del Alto
Tribunal al negar posteriormente en la STS 646/2018% la exigencia de incitacién
indirecta en el art. 578 siendo que él mismo la ha establecido previamente por recep-
cién explicita de la STC 112/2016? La respuesta tendria que ver con la distinta
naturaleza del riesgo provocado por las diferentes conductas subsumibles en los arts.
578 y 579 CP. Si en los dos casos se generarfa un riesgo, el mismo seria de «menor
intensidad» en el enaltecimiento que en la incitacién penada por el art. 579 CP. En
la medida que en el enaltecimiento no se produce una incitacién directa, como parece

62

La STC 112/2016 afirma que «en relacién con la tipificacién penal de esta dltima conducta
[difusién de ideas justificadoras del genocidiol, la STC 235/2007 afirmé que «[tlratdindose de la
expresion de un juicio de valor, si resulta posible apreciar el citado elemento tendencial en la justificacién
publica del genocidio. La especial peligrosidad 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 indirecta a su comision; esto es incrimindndose (y ello es lo que ha de entenderse
que realiza el art. 607.2 CP) conductas que aunque sea de forma indirecta supongan una provocacién al
genocidio» (FJ 3). No obstante, en la STC 235/2007 a la que remite la anterior parecen combinarse en
este «elemento tendencial» tanto la intencionalidad de quien «persigue objetivamente la creacién de un
clima social de hostilidad» como que «la conducta (..) fuese en verdad idénea para crear una actitud de
hostilidad hacia el colectivo afectado», idoneidad que puede entenderse referida a la incitacién indirecta
(FJ 8). Sobre esta tltima sentencia, vid. ROLLNERT LIERN, G. (2008). «Revisionismo histérico y racismo
en la jurisprudencia constitucional: los limites de la libertad de expresién (a propésito de la STC
235/2007)». Revista de Derecho Politico, n.° 73, pp. 101-146.
% Vid. el ap. IV.3.b).
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exigir el tipo del art. 579 CP%, el art. 578 CP penalizaria la «aptitud del discurso
para generar ese riesgo» de comision de acto terrorista. Dicho de otra manera, lo que
el Tribunal Constitucional y la doctrina previa del Tribunal Supremo habfan califi-
cado como incitacién indirecta, propia del enaltecimiento, en la STS 646/2018 pasa
a describirse como «aptitud» para generar el riesgo, en un giro verdaderamente dificil
de explicar y que, si se consolidara mds alld de lo terminolégico, podria conducir a
una interpretacion expansiva del tipo al prescindir del elemento de la incitacién.

En cuanto a la generacién de riesgo, la jurisprudencia del Tribunal Supremo
posterior a la STC 112/2016 la vincula especialmente a que el enaltecimiento se
realice a través de las redes sociales atendiendo a lo que el Tribunal Constitucional ha
denominado el «uso de las nuevas tecnologfas como elemento amplificador del dafio»
[STC 35/2020, FJ 5. b)}, efecto amplificador que valora mds en su potencialidad que
en su produccién efectiva.

Pero el medio de expresion del mensaje no es el inico elemento a considerar para
apreciar la situacién de riesgo, por cuanto el Alto Tribunal remite en 8 sentencias a
la Directiva que exhorta a tener en cuenta en cada caso las «circunstancias especifi-
cas», mencionando particularmente el autor, el destinatario, el contexto y la impor-
tancia y verosimilitud del riesgo.

Entre estos elementos el contexto es quizds el mds relevante y presente en la doc-
trina que se examina y cabe destacar que en la contextualizacién del mensaje la
dimensi6én temporal es fundamental en un doble sentido: mientras la distancia cro-
nolégica entre la publicacién del mensaje y los sucesos terroristas que se invocan
minora el riesgo de comisién de un atentado terrorista, la coincidencia de los mensajes
con una situacién de violencia o terrorismo facilita considerar cumplida la exigencia
de una situacién de riesgo®. En esta valoracién del contexto, cuando el enaltecimiento

%" Vid. al respecto SANCHEZ DOMINGO, M. B. (2015). «Actos de provocacién y apologia en los

delitos de terrorismo: Articulos 578'y 579 CP». Actas del I Congreso Internacional de la FICP «Retos actuales
de la teoria del delito», Universidad de Barcelona, Facultad de Derecho. http://go.uv.es/OkNJknB, acceso
01.05.2020, pp. 3-4.

% Asf, se ha tenido en cuenta la «inexistencia de un contexto de violencia terrorista» relacionado
con la organizacién terrorista mencionada en las publicaciones en Facebook enjuiciadas —los GRAPO—,
desaparecida hace afios y que «las publicaciones que se atribuyen al acusado, en el afio 2012, no
coincidfan con acciones de esta organizacién terrorista», ademds de la inexistencia de réplicas (STS
378/2017, FD 2. 4); asimismo se ha valorado que «la apelacién se hace a organizaciones terroristas,
felizmente desaparecidas» para considerar que «la llamada a la accién no es real, no es seria» (STS
646/2018, FD tinico), o, en sentido contrario para justificar la condena, la coetaneidad con un momento
de «terrorismo de baja intensidad» (STS 948/2016, FD 5), que la banda terrorista ensalzada no estaba
disuelta cuando se produjeron los hechos enjuiciados (STS 59/2019, FD 4) o el «anuncio del cese de la
actividad de la banda terrorista ETA, as{ como un momento de grave crisis econémica en el que era muy
frecuente la ejecucion de actos violentos relacionados con la ejecucién de sentencias de desahucio, a lo
que hay que afiadir frecuentes manifestaciones en las que se produjeron ataques y lesiones a miembros
de los cuerpos y fuerzas de seguridad de Estado; también se destaca que en la misma época se cometieron
diversos atentados a entidades bancarias atribuidos a grupos terroristas de ideologfa anarquista» (STC
185/2019, FD 3).
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o la justificacién hace referencia al terrorismo isldmico el Tribunal concluye directa-
mente que el riesgo es «crefble» y se encuentra acreditado sin necesidad de recurrir
a otros elementos de ponderacién®.

Siendo que el Tribunal aprecia la presencia del riesgo a la luz de las circunstancias
del caso, parece razonable entender que, cualquiera que sea la calificacién que utilice
(«abstracto» o «de aptitud») y aunque hable de una «aptitud insita en la actuacién
imputada» (STS 378/2017, FD 2.3) y de una «peligrosidad intrinseca» y un «riesgo
abstracto insito» en las declaraciones incitadoras (STS 185/2019, FD 3), estarfamos
en realidad ante «un delito de peligro potencial o hipotético®”» por cuanto, «(...)
debe entenderse que esa aptitud hay que valorarla a la luz de las circunstancias con-
cretas sin que pueda presumirse ex Jege por la pura realizacién de la conducta tipica,
aunque no sea necesario que se haya verificado un resultado de peligro (peligro con-
creto)®». En este sentido, cabe sefialar que el Tribunal Supremo en ocasiones ha
hablado de un «potencial riesgo» o de «riesgo o peligro de aptitud (abstracto-concre-
to) de comisién de infraccién terrorista» (STS 354/2017, FFD 4 y 6) y en otras de
«delito de peligro abstracto» (STS 59/2019, FD 2), pero es cierto que la calificacién
del riesgo o peligro como abstracto va generalmente acompafiada de una exigencia de
«aptitud» o «idoneidad» que se determina analizando, con diferente grado de inten-
sidad, las circunstancias concretas concurrentes.

Sin embargo, esta reinterpretacién del peligro como potencial o hipotético no
puede presentarse como consecuencia indiscutible de la doctrina constitucional asen-
tada sobre el enaltecimiento en la STC 112/2016 por resultar la misma particular-
mente ambigua sobre este punto; como se vio en el ap. III, si bien el Tribunal Cons-

% Ta eficacia demostrada por la propaganda del terrorismo yihadista en las redes sociales para

provocar en cualquier lugar del mundo atentados por parte de «lobos solitarios», esto es, individuos
indeterminados con diversos grados de conexién previa (a veces inexistente) con la organizacién (STS
354/2017, FFDD 4 y 6) le lleva a afirmar que «se encuentra fuera de toda duda» tanto «la potencialidad
de riesgo que rezuman tales mensajes» como «la provocacién a un riesgo real» (STS 47/2019, FD 4).

7 «Peligro potencial o hipotético» que, como sefiala G. TERUEL L0zANO, ha sido definido por el
Tribunal Supremo en relacién con el delito de justificacién del genocidio del antiguo art. 607.2 CP en
la STS 259/2011 (FD 1.8°) como una forma de peligro «a medio camino [entre el peligro concreto y el
abstracto} segtn el cual lo que importa es la capacidad de la conducta para crear el peligro relevante»
[(2015). La lucha del Derecho contra el negacionismo: una peligrosa frontera, Madrid, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, pp. 407-4081.

%  G. TERUEL LOZANO, a la luz de la STS 378/2017 y apoyindose en la Directiva, lo que supone,
a su juicio, «un avance sustancial en una visién mds garantista de este precepto» [(2018). «Internet,
incitacién al terrorismo y libertad de expresién en el marco europeo». Indret: Revista para el Andlisis del
Derecho, n.° 3, pp. 12-13. https://www.raco.cat/index.php/InDret/article/view/341938/433000, acceso
05.05.2020}. En idéntico sentido, el mismo autor (2018) «Cuando las palabras generan odio: limites a
la libertad de expresién en el ordenamiento constitucional espafiol». Revista Espafiola de Derecho
Constitucional, n.° 114, pp. 28-29. Por el contrario, no diferencia entre ambas categorias de peligro J.
LAaNDA GOROSTIZA que califica el actual art. 510 CP como un «delito de peligro abstracto, hipotético
o posible» que conlleva un juicio ex ante atendiendo al contexto particular de cada caso {(2018). Los
delitos de odio, Valencia, Tirant lo Blanch, p. 138}1.
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titucional afirma atender a las circunstancias de los hechos al concluir la idoneidad
del discurso para crear un clima proclive al terrorismo, en dltima instancia parece
considerar que toda incitacién indirecta a la violencia terrorista genera por si misma
una situacién de riesgo y sobre esa base la Sala 2* del Tribunal Supremo no siempre
ha estimado la concurrencia del riesgo en funcién de un andlisis casuistico detallado
del contexto y de los otros criterios mencionados®, sino que en ocasiones ha conside-
rado que el riesgo es inherente y estd implicito en la incitacién indirecta’.

Puede hablarse, pues, de una discrecionalidad de facto del Tribunal Supremo para
valorar el riesgo, moviéndose entre una consideracién minuciosa de las circunstancias
concurrentes y la mera constatacién de la incitacidén indirecta sin mayor esfuerzo en
argumentar la situacién de riesgo mds alld del contenido incitador del propio discurso,
lo que viene facilitado por la definicién de este riesgo como «abstracto» (SSTS
59/2019, FD 2;y 185/2019, FD 3).

Pues bien, este peligro, con independencia de que su categorizacién por el Tri-
bunal Supremo sea mds o menos acertada, surge cuando se puede generar un clima’
que favorezca la comisién de actos terroristas o que incremente la posibilidad de que
estos se produzcan’ y el desencadenante de este clima es, segiin la STC 112/2016, la
incitacién: «incitar supone siempre llevar a cabo una accién que ex ante implique
elevar el riesgo de que se produzca tal conducta violenta. Desde esta tltima perspec-
tiva, 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»
(FJ 6). Aunque el Tribunal Constitucional no llegé a calificar expressis verbis el tipo
de peligro que justifica penalizar el enaltecimiento, el Tribunal Supremo ha dado ese

% En la STS 52/2018 se hace una referencia significativamente minuciosa a los elementos a

considerar para constatar la presencia del riesgo: «En autos, dado el concreto medio de expresidn,
contexto del autor, fechas de emision, alusiones a acontecimientos generalmente previos a la instauracién
de la democracia y régimen de libertades, esa aptitud de riesgo de la conducta enjuiciada, no resulta de
la narracién de hechos probados; ni tampoco se vislumbra incitacién a la violencia. El relato probado no
posibilita la inferencia conclusiva de que a raiz de los tuits expresados por el acusado, se haya generado
ni sean potencialmente aptos para que incremente minimamente el peligro de comisién de delitos
terroristas. Mientras que el contexto en que se emiten, siempre coincidentes con algin suceso o
efeméride, traslucen un dnimo critico, ajeno a cualquier incitacién violenta. De ahi su atipicidad, por
falta de un elemento objetivo del tipo integrado por el Tribunal Constitucional, mds alld de cual fuere
la intencién del legislador, para posibilitar una lectura constitucional de la norma sancionadora contenida
en el art. 578 CP» (FD 5).

70 Asf, la STS 948/2016, FD 5 apoydndose en STC 112/2016; y las ya mencionadas Sentencias
378/2017, FD 2.3 y 185/2019, FD 3.

" Laidea de que la conducta es penalmente encajable en el enaltecimiento del terrorismo cuando
hace surgir el riesgo de que se genere un determinado «clima» se encuentra ya en sentencias anteriores
como la STS 846/2015, de 30 de diciembre, que sefiala que el ejercicio de las libertades ideolégica y de
expresion «estd condicionado por otros derechos y exigencias constitucionales. Entre ellos (...) la
prohibicién de conductas de alabanza de actividades terroristas que propicie un clima favorable a su
reproduccién o se constituya en germen remoto pero real, de nuevas acciones de esa naturaleza» (FD 1)
y, en el mismo sentido, la STS 820/2016 (FD 1).

72 SSTS 378/2017, FD 2.4; 52/2018, FD 5;y 59/2019, FD 2.
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paso al considerar que esa peligrosidad (abstracta o de aptitud), ausente en la litera-
lidad de la conducta tipica del art. 578 CP, la exige la STC 112/2016 cuando describe
el juicio de probabilidad ex ante sobre la creacién del riesgo como la valoracién de un
«espectador objetivo» acerca de la idoneidad” de la conducta «para contribuir a
perpetuar una situacién de violencia» (EJ 6).

Cabe finalizar con la constatacién de una paradoja y con una reflexion prospectiva,
derivadas ambas de la interpretacién del art. 578 CP conforme a la doctrina consti-
tucional expuesta.

La paradoja surge porque la reforma del Cédigo Penal de 2015 ha previsto una
agravacién de la pena en el art. 578.3 «cuando los hechos, a la vista de sus circuns-
tancias, resulten idéneos para alterar gravemente la paz publica o crear un grave
sentimiento de inseguridad o temor a la sociedad o parte de ella».
Resulta asi que el enaltecimiento o justificacién del terrorismo es castigado con mayor
pena cuando es idéneo para producir un resultado —alterar gravemente la paz puiblica
o crear un grave sentimiento de inseguridad o temor— que objetivamente parece
menos dafino que el peligro de comisién de un delito de terrorismo cuya generacién
exige el tipo bésico del art. 578.1 interpretado ex STC 112/2016. El clima favorable
a la realizacién de actos terroristas, tanto si se materializa como peligro concreto como
si es solo un riesgo posible, es una situacién resultante mds grave que una difusa y
potencial puesta en riesgo de la paz publica o la creacién de un sentimiento de inse-
guridad o temor’*.

En cuanto a la reflexién prospectiva, se ha sefialado que la exigencia de estos
nuevos requisitos en el tipo penal del art. 578 CP por adecuacién a la doctrina cons-
titucional y la normativa europea equivale a una modificacién legislativa que lo deja

7> A este respecto no puede dejar de advertirse una incoherencia terminoldgica en la doctrina del
Tribunal Supremo. Asf, en la STS 646/2018, al trazar la distincién entre la distinta «potencialidad de
riesgo» en el enaltecimiento del art. 578 CP y la difusién de mensajes incitadores o idéneos para incitar
al terrorismo penada en el art. 579 CP, diferencia entre ambas figuras delictivas sobre la base de que el
art. 579 requerirfa «incitacién a la comisién (...), idoneidad para incitar a la comisién de un delito
terrorista» mientras que el art. 578 «atn requiriendo la generacién de un riesgo (...), no es de incitacién
a la comisién, sino de aptitud del discurso para generar ese riesgo» (cursivas mias). Sin embargo, después
de esta distincidn entre «idoneidad» y «aptitud», que parece reflejar, con otras palabras, la distincién
entre la incitacién directa del art. 579 —que generarfa un «peligro concreto»—y la incitacién indirecta
requerida en el art. 578 para salvar su constitucionalidad, viene a equiparar idoneidad con aptitud al
sefialar en la STS 185/2019 que el «riesgo abstracto» exigible en el enaltecimiento «esta insito en las
declaraciones publicas del acusado a través de los mensajes, siendo apros o iddneos para desplegar una
actividad» (FD 3, cursivas mfas).

7 En este sentido, la Circular 7/2019, de 14 de mayo, de la Fiscalia General del Estado, sobre pautas
para interpretar los delitos de odio tipificados en el articulo 510 del Codigo Penal (BOE n.° 124, de 24 de mayo
de 2019) define la alteracién de la paz pablica, por remisién a jurisprudencia del Tribunal Supremo,
como «aquella accién que pretende crear conmocién en una colectividad potencialmente abierta de
personas, impidiendo o degradando la calidad de su vida civil y alterando gravemente su paz en tanto
que sujeto colectivo» 0 como «atemorizacion social»; y destaca que, a diferencia del concepto de «clima»,
de cardcter general o colectivo, el «sentimiento» tiene una connotacién personal o individual (p. 55684).
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«vacio de contenido”». Es indudable que a partir de la STC 112/2016 se ha produ-
cido por via hermenéutica un endurecimiento de las condiciones para subsumir una
conducta en la tipicidad del enaltecimiento. Desde el momento en que hay un «canon
aplicativo de constitucionalidad» del art. 578 CP integrado por la incitacién inten-
cional y el riesgo, ya no cabe considerar que se colma la tipicidad por el mero cum-
plimiento de los elementos objetivos del tipo —enaltecimiento o justificacién pablica
de actos terroristas o de sus autores, sin incorporar el tenor literal la incitacién indi-
recta y el riesgo— ni entender que el dnico componente subjetivo preciso es un dolo
genérico o bdsico como simple conocimiento y voluntad de esos elementos objetivos
sin necesidad de acreditar intencién especifica de incitar al terrorismo, mdxime cuan-
do la STC 35/2020 ha reforzado la centralidad de la valoracién de la intencién del
autor en la ponderacién de la sancién penal por enaltecimiento con la libertad de
expresion.

Sin embargo, no puede decirse que estas mayores exigencias priven de toda vir-
tualidad al delito de enaltecimiento del terrorismo en su formulacién actual y ello en
lo que afecta a dos aspectos.

En primer lugar, ya se ha dicho que la incorporacién de la incitacién indirecta a
los elementos objetivos del tipo veda la posibilidad de interpretar el enaltecimiento
como una apologia impropia que no requiere de incitacién directa ni indirecta, tal y
como reconoci6 la STS 52/2018; pero hay una segunda consecuencia destacable por
cuanto esta misma exigencia de incitacién indirecta también deberfa impedir que los
tribunales penales se deslicen en el sentido contrario considerando solo punible el
enaltecimiento si constituye una apologia provocadora del art. 18.1 CP, esto es, «si
por su naturaleza y circunstancias constituye una incitacién directa a cometer un
delito». La STC 112/2016 no permitirfa, por tanto, deconstruir el art. 578 CP para
condicionar la penalizacién del enaltecimiento a la concurrencia de una incitacién
directa a la realizacién de actos terroristas, lo que solo serfa posible mediante una
modificacién del tenor literal del precepto’®. Por otra parte, la mencién expresa de la

7> SANTIAGO RAMIREZ, V. y VALENTIN COTOBAL, V. (2019). Enaltecimiento del terrorismo. Andlisis
Jurisprudencial y policial del articulo 578 del Cddigo Penal, Madrid, Colex, pp. 117-118, por remisién al
criterio del Fiscal en el recurso desestimado por la STS 52/2018. Alegaba el Fiscal que la Audiencia
Nacional, basdndose en la Directiva, habfa convertido el delito del art. 578 CP «que es de mera actividad,
en un delito de resultado, en contra de la propia naturaleza juridica del tipo penal y de la doctrina de la
Sala 2* del Tribunal Supremo. En definitiva, que se exija un nuevo requisito, la puesta en peligro concreto
del bien juridico protegido, que no estd previsto en el tipo penal y que el recurrente [el Fiscall interpreta
que la sentencia de la Audiencia identifica con la idoneidad de las acciones o expresiones enaltecedoras
para incitar de manera concreta a la perpetracién de otras acciones terroristas» (STS 52/2018, FD 1).

76 Como propone el GRUPO DE ESTUDIOS DE POLITICA CRIMINAL mediante una nueva redaccién
del art. 578.1 CP que describirfa la conducta tipica como «la incitacidn pablica y directa a la comisién de
cualquiera de los delitos sefialados en los articulos 572 a 577, la justificacién o el enaltecimiento piblicos
de estos delitos o de sus autores, siempre que por su naturaleza y circunstancias constituyan una incitacion directa
a cometer uno de estos delitos (...) cuando genere con ello un riesgo inminente de que se puedan cometer
uno o varios de dichos delitos (...)» [(2019). Una propuesta alternativa de regulacidn de los delitos de expresion.
Valencia: Tirant lo Blanch, p. 46, cursivas mias}.
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apologia como ejemplo de incitacién indirecta en la Directiva de 2017 respalda la
posibilidad de que las legislaciones nacionales de los Estados miembros castiguen
penalmente la apologia como forma de incitacién indirecta, si bien con las exigencias
adicionales de intencionalidad y riesgo.

En segundo lugar, es cierto que el requisito de generacion de un riesgo de comi-
si6n de actos terroristas conlleva examinar la idoneidad potencial del mensaje para
provocar actos terroristas’”’. Y aunque este riesgo se ha definido como «abstracto» o
«de aptitud», el juicio ex ante acerca de la idoneidad o aptitud de las expresiones para
crear un clima de aliento o estimulo al terrorismo que incremente la probabilidad de
conductas terroristas, requiere de una valoracién de las circunstancias concretas con-
currentes en el caso enjuiciado. Evidentemente, esta necesidad de ponderar los ele-
mentos fdcticos en los que sustentar la presencia del riesgo supone & priori un mayor
esfuerzo argumentativo de los 6rganos jurisdiccionales para condenar por enalteci-
miento, sin que puedan limitarse a dar por probado el riesgo con la mera literalidad
de las declaraciones. Pero la misma STC 112/2016, de la que deriva esta exigencia,
ha considerado que toda incitacién al terrorismo lleva implicita per se una situacién
de riesgo, y el Tribunal Supremo ha actuado desigualmente en la valoracién del ries-
go, en ocasiones tomando fundamentalmente en consideracién el contenido del
mensaje y prestando poca atencion a las variables contextuales.

En definitiva, la consecuencia prictica de la STC 112/2016 sobre la aplicacion
del delito de enaltecimiento es la exigencia a los érganos sentenciadores de una argu-
mentacién mds rigurosa y contextualizada acerca de la intencién del autor, la presen-
cia de incitacién indirecta al terrorismo y la generacién de un riesgo de comisién de
actos terroristas. La STC 35/202078 ha reafirmado la necesidad de ponderar los aspec-

7 Lo que para F. MIRO LLINARES ha sido excepcional en la jurisprudencia, siendo la tendencia

general no hacer referencia a la «lesividad potencial» del enaltecimiento o hacerlo de forma genérica
[(2017). «Derecho penal y 140 caracteres. Hacia una exégesis restrictiva de los delitos de expresién», en
F. MIRG LLINARES (dit.), Cometer delitos en 140 caracteres: el derecho penal ante el odio y la radicalizacion en
Interner, Madrid, Marcial Pons, pp. 38-39.

8 Post scriptum: después de la STC 35/2020 y una vez enviado este trabajo, el Tribunal Supremo
ha dictado tres nuevas sentencias sobre enaltecimiento del terrorismo (SSTS 135/2020, de 7 de mayo;
196/2020, de 20 de mayo; y 291/2020, de 10 de junio) entre las que merece ser especialmente comentada
la primera por incluir matizaciones y concreciones significativas de su doctrina anterior.

Asf, la STS 135/2020, por la que se confirma una nueva condena al rapero Pablo Hasél, en su FD 2°

1. Admite el dolo eventual en el enaltecimiento.

2. Presta especial atencién al riesgo como elemento del tipo seflalando un total de 17 elementos a
considerar en la determinacién del riesgo, siendo lo mds relevante que califica expresamente el
enaltecimiento como «delito de mera actividad» que no exige un resultado distinto del com-
portamiento tipico y como «delito de peligro abstracto, esto es aquel en que la ‘peligrosidad se
supone inherente a la accién, salvo que se pruebe que, en el caso concreto, quedé excluida de
antemano’», reproduciendo la definicién del delito de peligro abstracto de S. MR PUIG {(2004).
Derecho Penal. Parte General, Barcelona, Reppertor, 7.* ed., p. 234}. Esta consideracién como
delito de mera actividad y de peligro abstracto implica: a) «que el riesgo predicado debe encon-
trarse {nsito en las manifestaciones, que objetivamente deben ser idéneas para la generacién de
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tos institucionales de la libertad de expresién que puedan convertir en atipica la
conducta enjuiciada por expresar una opinién politica legitima, y, por ello, se ha
hablado, en sentido inverso al chilling effect que se atribuye a los excesos punitivos en
los delitos de expresién, de un posible «efecto Strawberry’®» al extenderse entre los
usuarios de redes sociales la creencia en la posibilidad de afirmar todo aquello que
pueda ser reconducible a una critica politica o ideolGgica. En cualquier caso, lo sig-
nificativo de esta Gltima sentencia es que explicita la relevancia penal de la intencién
del autor y declara la inconstitucionalidad de sancionar penalmente discursos politicos
extremos atendiendo a su textualidad, si no se justifica su idoneidad para incitar al
terrorismo en un contexto dado.

ese riesgo abstracto»; b) que la peligrosidad se determina objetivamente ex ante valordndose la
idoneidad en el momento de desarrollarse la accién mediante un «juicio de peligro» en el que
se valora el «grado de probabilidad»; ¢) el cardcter abstracto del peligro no implica sin embargo
una presuncion ixris et de inre de peligrosidad sino iuris tantum admitiendo prueba en contrario
a la vista de las circunstancias concretas del caso; d) la inexistencia de los grupos terroristas
mencionados en los mensajes (ETA y GRAPO) «no altera la existencia del riesgo, por cuanto lo
es en abstracto, no especifico o de resultado, o de realidad palpable» siendo deducible de las
expresiones utilizadas; y e) esta doctrina descartarfa la posibilidad de calificar el enaltecimiento
como un delito de peligro concreto en el que el clima favorable al terrorismo serfa el resultado
concreto de peligro que se pretende evitar.

3. Se esfuerza en argumentar que el enaltecimiento no estd amparado por la libertad de expresién
para subrayar las diferencias entre el caso juzgado y el que dio lugar a la STC 35/2020, sefialan-
do en este sentido que, a diferencia del caso Strawberry, los tuits no pueden interpretarse como
«producto de la intencionalidad critica en el terreno politico y social», que no se dirigfan a
personajes publicos posicionados a favor de un determinado partido y que, aunque tiene en
cuenta la dimensidn institucional de la libertad de expresién «no puede concluirse esta ponde-
racién o alcance de aplicacion a supuestos distintos de aquellos en los que estd previsto que se
aplique», seflalando que la ponderacién de la intencién del recurrente conduce a considerar sus
manifestaciones como un «exceso punible». En definitiva, considera que el enaltecimiento de
actos terroristas no puede tener cobertura en la libertad de expresién por cuanto en caso contra-
rio «se dejarfa sin efecto y sin cobertura a la tipicidad del art. 578 CP; y no es este el papel ni
el rol de la Administracién de Justicia, sino del legislador para introducir o quitar tipos penales
en el texto penal».

En el caso de autos el «juicio de peligro» tuvo en cuenta la reincidencia del autor, el gran ntimero
de seguidores en las redes sociales (54.000 seguidores en Twitter), la presencia de determinados términos
en los tuits («en los [mensajes] analizados aparecen 1.915 tuits con los términos GRAPO, MONARQUIA,
REY, ETA, TERRORISMO, BILBO, BOMBA, BORBON, POLICIA y GUARDIA CIVIL») y que el
enaltecimiento se hace «en redes sociales de mdxima difusién, masivamente y al alcance de cualquiera».

Por su parte, la STS 291/2020, con el mismo ponente, confirmé la condena al grupo de hip-hop
autodenominado «La Insurgencia», sigue la misma doctrina afiadiendo en la valoracién del riesgo
abstracto la consideracién de la «ascendencia psicolégica» (FD 3.°) de los autores de las letras de las
canciones sobre sus seguidores para concluir que la publicidad, difusién y seguimiento de las mismas
determina la existencia del riesgo teniendo en cuenta su contenido exaltador del terrorismo del GRAPO
y las situaciones de terrorismo vividas.

7 F. MIRO LLINARES (2020), cit., p. 33.
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Glorification of terrorism: From the De Juana Chaos case to César Straw-
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case law

Summary:

I. Introduction. II. Elements of the offence: public defence without incite-
ment. III. The ruling 112/2016 of the Constitutional Court: glorification
of terrorism as hate speech. IV. Constitutional interpretation of glorifica-
tion of terrorism in the Supreme Court’s legal doctrine: 1. The intention
to incite terrorism as a «trend element». 2. From indirect incitement to
the «aptitude» to generate risk. 3 The risk situation: a) The impact of
dissemination on social networks b) An abstract or aptitude risk. V. The
ruling 35/2020 of the Constitional Court and concluding remarks.

Resumen:

El trabajo estudia el impacto de la primera sentencia del Tribunal Cons-
titucional sobre el enaltecimiento del terrorismo (STC 112/2016) en la
interpretacién de este delito por el Tribunal Supremo, al exigir por via
hermenéutica requisitos ausentes de la literalidad del art. 578 del Cédigo
Penal y que el Tribunal Constitucional ha exigido en su jurisprudencia
anterior sobre el discurso del odio, recientemente reiterada en la STC
35/2020.

Se aborda en primer lugar la descripcién inicial de los elementos de esta
figura delictiva por el Tribunal Supremo y su caracterizacién como apolo-
gfa sin incitacién, contrastando con la definicién del delito de provocacién
publica al terrorismo de la Decisién Marco de 2008 de la Unién Europea y
del Convenio del Consejo de Europa para la prevencion del terrorismo de
2005, que requieren incitacién directa o indirecta al terrorismo, intencién
de incitar y generacién de una situacién de riesgo.

A continuacién, se resumen los aspectos fundamentales de la STC
112/2016 que, extrapolando a la apologfa del terrorismo la doctrina es-
tablecida en la STC 235/2007 sobre la justificacién del genocidio y apo-
ydndose en los anteriores textos internacionales y en la jurisprudencia del
TEDH, condiciona la constitucionalidad del delito de enaltecimiento del
terrorismo a que se produzca una incitacién indirecta al terrorismo — en-
trando en contradiccién con la doctrina del Tribunal Supremo que lo con-
sidera una apologia sin incitacién— y, en segundo lugar, a la existencia de
una situacién de riesgo para otras personas o para el sistema de libertades.
La parte central del trabajo se dedica a la recepcién de esta interpretacion
constitucional del enaltecimiento del terrorismo en la doctrina del Tribu-
nal Supremo posterior a la mencionada STC 112/2016, tratando separa-
damente los tres elementos exigidos por dicha sentencia: la intencién de
incitar como «elemento tendencial» cuya relevancia penal se ha negado en
una sentencia muy conocida aunque posteriormente se ha afirmado en la
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jurisprudencia mds reciente; la incitacién indirecta al terrorismo, sobre la
base del Convenio, la Decisién Marco y la reciente Directiva de 2017, aun-
que alguna sentencia considera que el art. 578 CP no requiere incitacién
sino aptitud para hacer surgir una potencialidad de riesgo; y, finalmente,
la situacién de riesgo que, por una parte, se vincula al impacto de las ex-
presiones en las redes sociales atendiendo mayoritariamente al criterio de
la difusién potencial en funcién de elementos cualitativos y, por otra par-
te, se caracteriza como un riesgo abstracto y no concreto, de aptitud para
crear un clima favorable al terrorismo, cuya presencia se estima en funcién
de los elementos enumerados en la Directiva.

Finalmente, en el contexto de una recapitulacién de los elementos que in-
tegran el «canon aplicativo de constitucionalidad» del enaltecimiento del
terrorismo, se analiza la STC 35/2020 que reafirma la necesidad de valorar
la intencién en el enjuiciamiento penal del enaltecimiento al ponderar si
la conducta constituye ejercicio de la libertad de expresién, concluyendo
con una reflexién prospectiva acerca de las consecuencias pricticas de la
jurisprudencia constitucional analizada sobre la aplicacién del delito de
enaltecimiento por los tribunales penales.

Abstract:

The paper deals with the impact of the first ruling of the Constitutional
Court on glorification of terrorism (112/2016) in the interpretation of this
offence by the Supreme Court, which demands hermeneutically require-
ments absent from the literality of art. 578 of the Criminal Code and that
the Constitutional Court required in its previous case law on hate speech,
recently reiterated in the ruling 35/2020 of the Constitutional Court.
Firstly, the text addresses the initial description of the elements of this
criminal figure by the Supreme Court and its characterization as public
defence without incitement, as opposed to the definition of the crime of
public provocation to terrorism in the 2008 Framework Decision of the
European Union and the Council of Europe Convention for the prevention
of terrorism of 2005, both requiring direct or indirect incitement to terro-
rism, intention to incite and generation of a risk.

Secondly, the fundamental aspects of ruling 112/2016 are summari-
zed. This judgement extrapolates the doctrine established in the ruling
235/2007 of the Constitutional Court on the justification of genocide to
glorification of terrorism, relying on previous international texts as well
as on the case law from the ECtHR. Accordingly, this makes the consti-
tutionality of punishing glorification of terrorism conditional on both,
indirect incitement to terrorism - contradicting the legal doctrine of the
Supreme Court that considers it public defence without incitement - and
the existence of a risk for other people or for the system of liberties.

The central part of the text focuses on the reception of this constitutional
interpretation of glorification of terrorism in the legal doctrine of the Su-
preme Court arising from the aforementioned ruling 112/2016, dealing
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separately with the three elements required by this ruling: the intention
to incite as «trend element» whose criminal relevance was denied in a
widely known ruling (subsequently affirmed in the most recent case law
though); indirect incitement to terrorism, based on the Convention, the
Framework Decision and the recent 2017 Directive, despite another ju-
dgement considers that art. 578 CC does not require incitement but the
aptitude to raise a potentiality of risk; and, finally, the risk itself that, on
the one hand, is linked to the impact of expressions on social networks,
mainly attending to the criterion of potential diffusion based on qualita-
tive elements and, on the other hand, is characterized as an abstract and
not specific, aptitude risk to create a favourable atmosphere to terrorism,
which is estimated based on the elements listed in the Directive.

Finally, in the context of a recapitulation of the elements that constitute
the «application canon of constitutionality» of glorification of terrorism,
the text concludes with an analysis of the ruling 35/2020 of the Cons-
titutional Court, which reaffirms the need to assess the intention in the
criminal prosecution of glorification by considering whether the conduct
constitutes the exercise of freedom of expression or not, and a prospective
reflection on the practical consequences of these constitutional leading ca-
ses on the application of the offence of glorification by the criminal courts.
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