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Abstract

This paper analyses the Spanish crime of glorification of terrorism, considering its legal regula-
tion and its practical application by the courts. The increasing number of cases of glorification
of terrorism sustained in the courts has been criticised by scholars because of its compatibility
with freedom of speech and criminal law principles. After analysing the elements and the phe-
nomenology of the offense it is concluded that it should not be maintained on a Criminal code
from a Democratic State.
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1. Introduccion

El fendmeno del «Derecho penal del enemigo» ha asolado los ordenamientos penales de
Occidente propiciando un cambio de paradigma (Cancio Melia, 2010b, pp. 18-19 y 19-56),
lo que ha sido especialmente claro en materia de delitos de terrorismo.

El desarrollo del terrorismo de corte yihadista a nivel mundial se considera una de las
tres dimensiones de peligro que caracterizan la sociedad del riesgo global (Beck, 2002, p.
19), y ha conllevado una expansion de la normativa penal antiterrorista en todo el mundo,
especialmente desde los atentados del 11 de septiembre de 2001 (en la que se ha visto im-
plicada la Unién Europea)'. Dicha expansién de la regulacion penal antiterrorista también
ha imbuido a Espafia, pese a que ya tenia la normativa penal al respecto sobradamente de-
sarrollada, lo que se debe a que Espafia haya sido la sede de una situacion paradigmatica
en relaciéon con el terrorismo. A diferencia de otros paises, en Espafia se ha desarrollado
una profusa actividad delictiva por parte de grupos terroristas como ETA (principalmente),
Terra Lliure y los Grapo, ademas del atentado yihadista perpetrado el 11 de marzo de 2004
(y, mas recientemente, los atentados de Barcelona y Cambrils en 2018). A consecuencia
de tan dramatica experiencia, se ha desarrollado una prolija regulacion penal en materia de
terrorismo, que se caracteriza por que el legislador espafol no la ha incluido en una norma
penal especial con caracter excepcional (Cancio Melia, 2002a, p. 24), sino en el Cédigo
Penal, utilizandose las normas de Derecho penal ordinario para hacer frente al fenédmeno
terrorista. Ademas, se desarrolla una copiosa aplicacién practica de los delitos de terroris-
mo (y de otros relacionados, como el delito de enaltecimiento del articulo 578 CP) —aplica-
cién que, como explica Cancio Melia (2016, p. 38), se mantiene hasta nuestros dias, pues
se siguen persiguiendo los hechos cometidos antes del fin de la violencia armada en 2011-.

En todo caso, la expansion del Derecho penal en materia antiterrorista ha llevado a la
primacia absoluta de la seguridad, en el seno del dilema clasico entre libertad y seguridad
(que es especialmente tangible en materia de terrorismo) (Pérez Cepeda, 2007b, p. 95), y

T Asi, explica Murphy (2015, pp. 11-15) que los atentados del 11 de septiembre marcan un antes y un des-
pués en la politica antiterrorista a nivel global, provocando un desarrollo exorbitado de politicas publicas
de intervencion preventiva.
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lo que ha determinado que en esta materia se observe con gran nitidez «el discurso de la
"guerra" contra enemigos» (Cancio Melia, 2002a, p. 23).

Ello se ha reflejado en la temprana introduccién en Espafia del delito de enaltecimiento del
terrorismo en el afio 2000, que ha sido objeto de una gran expansion legal (a raiz de la refor-
ma de la LO 2/2015)? y jurisprudencial (a través de una interpretacion cada vez mas amplia e
inestable). El desarrollo jurisprudencial del delito de enaltecimiento del terrorismo, introduci-
do en Espafa en el afio 2000, ha originado controversias sociales, mediaticas y politicas. En
concreto, han suscitado polémica las condenas del musico César Strawberry por determina-
das expresiones vertidas en la red social Twitter, y las de otros usuarios de las redes socia-
les. Lo mismo ha sucedido en los supuestos de condenas por el contenido de las letras de
canciones (es el caso de los musicos Valtonyc y Hasel). En adicion, la detencion de dos titi-
riteros en 2016 por la representacion de una obra teatral provoco una gran atencion mediati-
cay social, desencadenando la condena de organizaciones como Amnistia Internacional y la
convocatoria de manifestaciones. Todo ello ha tenido su reflejo en el plano politico, con el re-
gistro de una proposicion no de ley en el Congreso por parte del grupo parlamentario de Uni-
dos Podemos, en la que se instaba a la supresion del delito de enaltecimiento del terrorismo.

El objetivo del presente trabajo es realizar un analisis pormenorizado del delito de enal-
tecimiento del terrorismo. Para ello, se estructura como sigue: en primer lugar, se explicara
de forma sucinta el concepto de «Derecho penal del enemigo»; en segundo lugar, se anali-
zard el delito de enaltecimiento del terrorismo en el Cédigo Penal —el concepto, la evolucion
legal y jurisprudencial, y los limites con la libertad de expresion—; por ultimo, se realizara
una valoracion del mismo y de su compatibilidad con el derecho a la libertad de expresién
y los principios del Derecho penal.

2. El «Derecho penal del enemigo»

Como explica Cancio Melia (2010 pp. 18-19), en el panorama politico-criminal global de
Occidente se esta produciendo (se ha producido) un cambio de paradigma, caracterizado,
por una parte, por una expansion cuantitativa y cualitativa del Derecho penal, y, por otra,
por un incremento del interés publico por el ordenamiento penal. En este sentido, Silva San-
chez explica que existe «una tendencia claramente dominante en la legislacion de todos los
paises hacia la introduccién de nuevos tipos penales, asi como a una agravacion de los ya
existentes», a la que cabe referirse con el término «expansién» (Silva Sanchez, 2001, p. 20).
Tal expansion del Derecho penal se contrapone con el principio de ultima ratio que debe
regir los ordenamientos penales.

2 Ley Organica 2/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviem-
bre, del Cédigo Penal, en materia de delitos de terrorismo.
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El concepto de «Derecho penal del enemigo» (Feindstrafrecht) fue desarrollado por Gin-
ter Jakobs en el afio 1985, y retomado por este recientemente, siendo hoy el defensor mas
cualificado de su utilizacién. Segun la definicion planteada por Jakobs, el Derecho penal del
enemigo consiste en la orientacion del ordenamiento juridico-penal hacia la neutralizacion de
una categoria «especial» de delincuentes: los enemigos (Cancio Melia, 2010b, p. 19). El ene-
migo frente al que reacciona el Derecho penal del enemigo es, segun Jakobs (2008, p. 51),
«un delincuente de aquellos que cabe suponer que son permanentemente peligrosos, un in-
imicus». Estos enemigos seran heteroadministrados y privados de derechos: dejan de ser tra-
tados como personas en Derecho. El Derecho penal del enemigo funciona como una garantia
de seguridad, como una defensa frente a riesgos (como puede ser el terrorismo): «el Dere-
cho penal del enemigo [...] combate peligros» (Jakobs, 2003, p. 31). Ello justifica la punicion
de comportamientos que son previos a la lesién de bienes juridicos: se adelanta la barrera de
punicion para garantizar la seguridad.

El Derecho penal del enemigo es, para Jakobs (2003, pp. 42-43), solo uno de los dos
«polos» del Derecho penal: el otro es el Derecho penal del ciudadano, en el que se mantie-
ne el respeto a las distintas garantias y solo se trata de mantener la vigencia de la norma.

Jakobs identifica tres rasgos del Derecho penal del enemigo: 1) el adelantamiento de
la punibilidad; 2) las penas previstas son desproporcionadamente altas, ignorandose a tal
efecto la anticipacion de la punibilidad; y 3) la relativizacion (o incluso supresion de determi-
nadas garantias procesales). Por tanto, la perspectiva del Derecho es prospectiva en lugar
de retrospectiva (Cancio Melia, 2003, p. 80 y Demetrio Crespo, 2006, p. 486). Sin embar-
go, se debe entender, como Cancio Melia, que tal definicion es incompleta, pues, en reali-
dad, no se declara a los «enemigos» solo como peligros a neutralizar. En su lugar, se esta
construyendo una «demonizacion» de determinados individuos que quedan excluidos del
Derecho penal, a través de un tratamiento nada neutro, que configura al Derecho penal del
enemigo como «una nueva fase» evolutiva (Cancio Melia, Feijoo Sanchez y Jakobs, 2008,
p. 80), hija del punitivismo y el Derecho penal simbdlico.

La tipificacion penal deja de tener como base solo «hechos», fundandose también en otros
elementos «con tal de que sirvan a la caracterizacion del autor como perteneciente a la cate-
goria de enemigos» (Cancio Melia, Feijoo Sanchez y Jakobs, 2008, p. 88). El Derecho penal del
enemigo es asi un Derecho penal de autor (Demetrio Crespo, 2006, pp. 493 y ss.), y una cate-
goria de sujetos queda excluida del circulo de ciudadanos, identificados como ajenos al siste-
ma, enemigos. De esta manera, se acaba convirtiendo en un «Derecho penal de guerra», bélico,
donde una categoria de sujetos son no-personas (Pérez Cepeda, 2007b, pp. 105-106 y 113).
En definitiva, se puede identificar un cuarto rasgo del Derecho penal del enemigo: «la funcién
de identificacion (mediante exclusion) de una categoria de sujetos como enemigos, y la corres-
pondiente orientacion al Derecho penal de autor en la regulacion» (Cancio Melia, 2010b, p. 37).

Por ello, el Derecho penal del enemigo —que coincide con el concepto de «Derecho
penal de tercera velocidad» desarrollado por Silva Sanchez- es contrario al Estado de
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Derecho, ya que supone la vulneracién de sus garantias fundamentales, y, como sefala
Cancio Melia (2002, pp. 89-94), la introduccion del Derecho penal del enemigo haria des-
aparecer el Estado de Derecho, pues supondria el desconocimiento del Derecho penal
del hecho y de la culpabilidad; no es verdadero Derecho penal, al integrarse por medi-
das de excepcion. No puede convivir con el Derecho penal del ciudadano, que no exclu-
ye a ningun sujeto de la categoria de ciudadanos, ya que el Derecho penal tiene como
funcién responder a la culpabilidad, mientras que el Derecho penal del enemigo tiene
como funcioén la exclusién de una categoria de sujetos, los enemigos: «"Derecho Penal"
del ciudadano es un pleonasmo, "Derecho Penal" del enemigo una contradiccion en los
términos» (Cancio Melia, 2002b, p. 61)3. En definitiva, el Derecho penal del enemigo fun-
ciona como una suerte de «sismoégrafo de ilegitimidad» (Cancio Melia, 2008, pp. 63-87)
de la normativa penal.

Este Derecho penal del enemigo tiene como manifestacion primaria (si bien no Unica) la
normativa penal antiterrorista (Asua Batarrita, 2006, pp. 248 in fine y ss.). La crisis del con-
cepto de resocializaciéon en delincuentes terroristas, que son delincuentes «por conviccién»
(Berdugo Gémez de la Torre, 1988, p. 57 y Zuhiga Rodriguez, 1999, p. 30), determina la
orientacion de la legislacion hacia su inocuizacion. En el ambito de la normativa antiterro-
rista espafola, la evolucion hacia el Derecho penal del enemigo se observa cada vez mas,
tanto en relacion con diferentes medidas que configuran la legislacion antiterrorista (la re-
lativizacion de derechos procesales, la extrema gravedad de las penas, la relajacién de los
criterios de imputacioén, el adelantamiento de la intervencion del Derecho penal)*, como, en
concreto, en la configuracion de los distintos tipos penales del Derecho penal antiterrorista
y la aplicacién que de ellos hacen los tribunales. En el Derecho penal antiterrorista espa-
Aol se observan variados ejemplos: por una parte, el articulo 575 del CP recoge los delitos
de adoctrinamiento pasivo y de autoadoctrinamiento para la comision o facilitacion de in-
fracciones terroristas (presumiendo que es autoadoctrinamiento el acceso reiterado a de-
terminadas paginas web o la posesion de determinados documentos). Por otra parte, este
giro punitivista ha determinado el desarrollo ya muy temprano del delito de enaltecimiento
del terrorismo, como se vera, contrario a los principios del Derecho penal (los principios de
proporcionalidad, lesividad y exclusiva proteccién de bienes juridicos, tipicidad material,
ultima ratio, fragmentariedad y taxatividad), que ha sido objeto de una aplicaciéon oscilante
y cada vez mas laxa por los tribunales.

S En el mismo sentido cfr. Mufioz Conde (2004, pp. 172-173), Ferrajoli (2006, p. 16), Feijoo Sanchez (2006,
pp. 154-155), Martinez-Bujan Pérez (2007, p. 10) y Terradillos Basoco (2010, p. 284).

4 Cfr. Llobet Angli (2010, pp. 198-212); también Terradillos Basoco (2010, pp. 286 y ss.). Serrano-Piede-
casas Fernandez (1988, p. 202) sefala que tal adelantamiento de la intervencion penal y las restantes
agravaciones responden a la utilizacion simbolica del Derecho penal, abandonandose el paradigma de la
prevencion, que es sustituido por el «paradigma de la victima». Vid. también, en el mismo sentido, Ber-
dugo Gémez de la Torre (1988, p. 56) y Pérez Cepeda (2007, pp. 622 y ss.).

94 | Revista CEFLegal, 221 (junio 2019), pp. 87-136

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



E Penal Delito de enaltecimiento del terrorismo en Espafa

3. El delito de enaltecimiento del terrorismo en Espaia
3.1. Introduccion

Sefala Vives Anton (2011, p. 814) que la regulacion de la apologia en Espafia es «un
fantasma [que] recorre el derecho penal de la democracia», pues tiene una presencia cons-
tante en la legislacién penal de la democracia espafiola.

Como explican Giménez Garcia (2007, pp. 3.706-3.707) y Mufioz Conde (2015, p. 592),
tras algunas sentencias del Tribunal Constitucional en las que se declaraba inconstitucional la
penalizacién del elogio o defensa de ideas, o la expresion de ideas subjetivas sobre aconte-
cimientos histéricos o actuales, el Codigo Penal de 1995 regulé la apologia (en el art. 18 CP),
disponiéndose que «solo sera delictiva como forma de provocacion y si [...] constituye una
incitacién directa a cometer un delito». La reforma del Codigo Penal por medio de la Ley Or-
ganica 7/2000, de 22 de diciembre, introduce en el parrafo primero del articulo 578 el delito de
enaltecimiento del terrorismo. Como sefiala Mufioz Conde (2015), tal delito no se atiene exac-
tamente a los limites sefalados, al castigar el enaltecimiento o la justificacion publicos de los
delitos comprendidos en los articulos 572 a 577 o de quienes hayan participado en su ejecucion.

El articulo 578 contiene dos conductas tipicas —ambas castigadas con la pena de prision
de 1 a 3 afos y multa de 12 a 18 meses—. En primer lugar, el enaltecimiento o justificacion pu-
blicas de los delitos de terrorismo o de sus autores. En segundo lugar, la realizacién de actos
que atenten contra el honor y dignidad de las victimas de delitos terroristas o de sus familia-
res. Ambos supuestos han sido criticados por la doctrina: el primero por tipificar conductas
que no integran ni provocacion directa ni indirectamente (Garcia Albero, 2011, p. 1.747), muy
alejadas de la lesién del bien juridico, y que amenazan el derecho a la libertad de expresién
(Vives Anton, 2011, pp. 823-826). El segundo se critica no porque carezcan de justificacion
material, sino por incluirse dentro de los delitos de terrorismo, cuando no son realizados por
personas vinculadas a una organizacion terrorista (Gonzalez Cussac, 2016, p. 733). Por ultimo,
el hecho de que se hayan tipificado conjuntamente ha sido objeto de criticas por parte de la
doctrina, entendiendo que la amalgama de tales conductas solo tiene el sentido de que una
punicién legitime, por proximidad, a la otra®. En este trabajo se analizara la primera de las alter-
nativas: el enaltecimiento o justificacién publicos de los delitos de terrorismo o de sus autores.

Tras la reforma de 2015 ya no se sefiala que el enaltecimiento o justificacion se deban
realizar «por cualquier medio de expresion publica o de difusién». Unicamente indica que
han de ser «publicos». Ademas, el apartado segundo dispone que la pena se impondra en su
mitad superior cuando se realice a través de medios de comunicacion, internet, comunica-
ciones electrénicas o tecnologias de informacién. De esta forma lo que hace el legislador es
«hacer de la regla la agravacién y convertir en excepcion el tipo basico» (Garcia Albero, 2016).

5 Asi, p. €j., Cancio Melia (2010, p. 272).
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El apartado 3 dispone que cuando los hechos, a la vista de sus circunstancias, resulten
idéneos para alterar gravemente la paz publica o crear un grave sentimiento de inseguridad
o temor a la sociedad o parte de ella, se impondra la pena en su mitad superior, pudiendo
elevarse hasta la superior en grado.

En el apartado 4 se establecen una serie de medidas que el juez o tribunal debera
acordar: destruccion, borrado, inutilizaciéon de los libros, archivos, documentos, articulos
o cualquier otro soporte por medio del que se hubiera cometido el delito. Ademas, cuando
el delito se hubiera cometido a través de tecnologias de la informacion y la comunicacién,
se acordara la retirada de los contenidos; y si se hubieran cometido a través de servicios o
contenidos accesibles a través de internet o de servicios de comunicaciones electrénicas,
se podra ordenar la retirada de tales contenidos o servicios ilicitos. Subsidiariamente, se
podra ordenar a los prestadores de servicios de alojamiento que retiren los contenidos ilici-
tos, a los motores de busqueda que supriman los enlaces y a los proveedores de servicios
de comunicaciones electronicas que impidan el acceso a los contenidos o servicios ilicitos
siempre que la medida resulte proporcionada a la gravedad de los hechos y a la relevancia
de la informacion y necesaria para evitar su difusion; o se difundan exclusiva o preponde-
rantemente los contenidos a los que se refieren los apartados anteriores. En el apartado 5,
se indica que las medidas del apartado anterior se podran acordar también de forma cau-
telar. Se incorpora de esta forma una norma con caracter procesal, «impropio de un Cédi-
go Penal» (Campo Moreno, 2015, p. 73).

3.2. El enaltecimiento del terrorismo. Concepto y caracteres

3.2.1. Una apologia in genere

El Tribunal Supremo (STS 224/2010, entre otras)® explica que el delito de enaltecimiento
del terrorismo «es una forma especifica de apologia in genere», con sustantividad propia
en relacion con los articulos 18 y 579 del CP, que exigen una invitacién directa a come-
ter el delito. El enaltecimiento o justificacion del articulo 578 constituye, segun el Tribunal
Supremo, una forma auténoma de apologia caracterizada por su caracter genérico y sin
integrar una provocacion ni directa ni indirecta a la comision de un delito: «La barrera de
proteccién se adelanta, exigiéndose solamente la mera alabanza/justificacion genérica,
bien de los actos terroristas bien de quienes los efectuaron»’. La exposicion de motivos de
la Ley Organica 7/20008 apunta en esta direccion («con independencia de lo dispuesto en

6 STS 224/2010, de 3 de marzo (ponente: Joaquin Giménez Garcia).
7 STS 224/2010, de 3 de marzo (ponente: Joaquin Giménez Garcia), FJ 3.°.

8 Ley Organica 7/2000, de 22 de diciembre, de modificacion de la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviem-
bre, del Cédigo Penal, y de la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la Responsabilidad
Penal de los Menores, en relacion con los delitos de terrorismo.
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el art. 18...»)%. Por ello, entienden numerosos autores, como Mufioz Conde (2016, p. 765),
que «la constitucionalidad de este inciso puede plantear algunas dudas».

En apoyo de esta teoria de la sustantividad del delito de enaltecimiento del terrorismo,
sefala el Tribunal Supremo, se presenta también el argumento de que su respuesta punitiva
es auténoma e independiente frente a las apologias de los articulos 18 y 579 (pena inferior
en uno o dos grados a la del delito a cuya ejecucion se incita).

3.2.2. Elementos y caracteristicas del delito

En la STS 149/20071° se plantean por primera vez por el Tribunal Supremo los requisi-
tos fundamentales y caracteristicas del delito de enaltecimiento del terrorismo, que se re-
piten en numerosas sentencias posteriormente (asi, por ejemplo —sin animo de hacer una
enumeracion exhaustiva— en las SSTS 539/2008, 676/2009, 224/2010, 299/2011, 180/2012,
340/2013, 481/2014 y 106/2015)".

A) Elementos del delito

En tales sentencias se explican los elementos que conforman este delito (como se vera,
el tercer elemento ha sido modificado con la LO 2/2015) y el contenido de los términos
«enaltecer» (con base en lo que dispone el diccionario) y «justificar»:

Son elementos de esta figura delictiva los siguientes:

1.° La existencia de unas acciones o palabras por las que se enaltece o justifica.

Enaltecer equivale a ensalzar o hacer elogios, alabar las cualidades o méritos de
alguien o de algo. Aparece emparentado, pero tiene un significado mas amplio,
con el concepto de apologia del parrafo Il del articulo 18.1 CP.

Justificar quiere aqui decir que se hace aparecer como acciones licitas y legitimas
aquello que solo es un comportamiento criminal.

® En el mismo sentido, sefialan Garcia Albero (2016) y Castellvi Monserrat (2015, pp. 1.732-1.734), que tal
conducta ni siquiera puede calificarse, desde un punto de vista material, de incitacién indirecta.

10 STS 149/2007, de 26 de febrero (NCJ053545) (ponente: Joaquin Delgado Garcia).

1 SSTS 539/2008, de 23 de septiembre (NCJ053453) (ponente: José Ramon Soriano Soriano); 676/2009, de
5 de junio (ponente: José Manuel Maza Martin); 224/2010, de 3 de marzo (ponente: Joaquin Giménez Gar-
cia); 299/2011, de 25 de abril (ponente: Francisco Monterde Ferrer); 180/2012, de 14 de marzo (ponente:
Francisco Monterde Ferrer); 340/2013, de 15 de abril (NCJ057852) (ponente: José Manuel Maza Martin);
481/2014, de 3 de junio (ponente: Alberto G. Jorge Barreiro); y 106/2015, de 19 de febrero (NCJ059506)
(ponente: Joaquin Giménez Garcia).
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2.° El objeto de tal ensalzamiento o justificacion puede ser alguno de estos dos:

a) Cualquiera de las conductas definidas como delitos de terrorismo de los articu-
los 571 a 577.

b) Cualquiera de las personas que hayan participado en la ejecucion 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 auto-
res o coparticipes en esta clase de actos delictivos.

3.° Tal accion de enaltecer o justificar ha de realizarse por cualquier medio de ex-
presién publica o difusidon que otorgue cierta publicidad.

En relacion con el tercer elemento, es preciso reiterar que, tras la modificacion opera-
da por la Ley Organica 2/2015, se ha introducido en el primer apartado del articulo 578 el
adjetivo «publicos», en sustitucion de la expresién «por cualquier medio de expresion pu-
blica o difusién».

Al analizar el grado de difusion necesario de los actos de enaltecimiento o justificacion,
el Tribunal Supremo entiende que «el tipo penal [...] no exige [...] un grado determinado de
difusién, o un minimo de personas que puedan llegar a conocer el mensaje» (STS 90/2016)*2.

B) El Iimite de la inviolabilidad parlamentaria

En relacién con el alcance del delito, hay que considerar que se encuentra con el limite
de la inviolabilidad parlamentaria. En la STS 1533/2004', se absolvié a Jon Salaberria (di-
putado de Batasuna) tras haber manifestado en el Parlamento vasco que «la lucha armada
de ETA responde a la defensa de derechos legitimos que tiene el pueblo vasco». Conde-
nado por el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco por enaltecimiento, fue absuelto
por el Tribunal Supremo al cumplirse los requisitos necesarios para que su actuacién que-
dase amparada por la inviolabilidad de los parlamentarios en el ejercicio de sus funciones.

C) El bien juridico protegido

La jurisprudencia (p. €j. en la ya citada STS 224/2010, de 3 de marzo, FJ 3.°) ha sefia-
lado que el bien juridico protegido «estaria en la interdiccion de lo que el TEDH [...] califica
como el discurso del odio, es decir, la alabanza o justificacién de acciones terroristas, que
no cabe incluirlo dentro de la cobertura otorgada por el derecho a la libertad ideolégica o

12 STS 90/2016, de 17 de febrero (ponente: José Ramén Soriano Soriano).
3 STS 1533/2004, de 21 de diciembre (ponente: José Ramén Soriano Soriano).
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de expresién». Parece, no obstante, que «la interdiccién del discurso del odio» no es un
verdadero bien juridico, no es un interés superior del ordenamiento que deba ser amparado
por el Derecho penal. Ademas, entra en colision con un derecho fundamental constitucio-
nalmente protegido que es el derecho a la libertad de expresion, como se vera infra (3.4 y
4.1). Por tanto, ni desde un punto de vista sociolégico-funcional ni desde un punto de vista
constitucional se puede considerar como un verdadero bien juridico.

La doctrina mayoritaria ha venido considerando que en el delito de enaltecimiento del
terrorismo se aprecia un déficit de bien juridico protegido. En este sentido, Cancio Melia
(2010, p. 285)'* sefiala que «la vertiente simbdlica consiste aqui en proclamar un mero tabu
a la expresion de determinadas opiniones, como si de este modo desaparecieran de las
cabezas de quienes piensan de ese modo».

No obstante, esta cuestion no es pacifica. Ruiz Landaburu entiende que el bien juridico
protegido en el delito de enaltecimiento del terrorismo es «la paz social y el mantenimiento
del orden constitucional» (Ruiz Landaburu, 2002, p. 80). No se puede negar que el delito de
enaltecimiento del terrorismo deberia tener como fin Ultimo evitar que se favorezca la co-
misién de delitos de terrorismo, y, en este sentido, proteger la paz social. En igual sentido,
en un voto particular ala STS 4/2017, de 18 de enero'®, el magistrado Andrés Ibafnez sefala
que lo que convierte en criminales las conductas del delito de enaltecimiento del terrorismo
es su aptitud para favorecer la comision de delitos de terrorismo. Sin embargo, en tal caso
las conductas penadas deberian ser funcionalmente capaces de favorecer tales delitos, vy,
como se vera, no es asi en la practica.

Por tanto, en la linea de la doctrina mayoritaria, se ha de entender que este delito solo
podria llegar a estar legitimado si las conductas pudiesen favorecer, en Ultima instancia, al
terrorismo, y, por tanto, en alguin sentido se estimase que concurre una lesion al bien juri-
dico «paz social». Sin embargo, como se vera, en la practica no existe verdaderamente un
bien juridico que se encuentre amparado por el delito de enaltecimiento del terrorismo. No
se castiga otra cosa que opiniones discrepantes con el orden social, constitucional y poli-
tico (incluso opiniones sarcasticas o humoristicas), algo que no tiene cabida en un Estado
social y democratico de Derecho.

D) Comportamiento activo y mera actividad

Como se explica en la citada STS 224/2010, las caracteristicas del delito son: el tratarse
de un comportamiento activo, un delito de mera actividad y carente de resultado material,
y de naturaleza esencialmente dolosa o intencional.

4 También, en este sentido, Mira Benavent (2016, pp. 103-114).
5 STS 4/2017, de 18 de enero (ponente: Manuel Marchena Gémez).
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Al tratarse en todo caso de un comportamiento activo, se excluye la comisién por omi-
sion, tanto propia como impropia. En numerosas resoluciones de los juzgados de instruc-
cién de la Audiencia Nacional se habia considerado que el hecho de no cambiar el nombre
de una calle dedicada a un terrorista por parte de un responsable politico podia integrar la
conducta del primer delito del articulo 578.1. Sin embargo, como sefiala Cancio Melia (2010,
p. 281), posteriormente la Audiencia Nacional reconocio que solo cabe la comisién acti-
va de tal delito. La misma respuesta ha venido dando el Tribunal Supremo. Asi, en la STS
523/2011'¢, se considera que no es enaltecimiento del terrorismo el «permanecer pasivos,
exteriorizar complacencia, 0 no mostrar expresamente un rechazo» ante la emision, en un
acto, de imagenes de presos de ETA, la distribucion del boletin interno de la banda y que el
publico del acto corease a gritos a favor de la misma, y ello pese tener a los acusados un
papel protagonista en el acto.

E) Tipo objetivo

El tipo objetivo del delito estaria constituido por la realizacion de conductas que ensal-
cen o justifiquen publicamente al terrorismo o sus autores. Por tanto, el tipo objetivo del
delito de enaltecimiento exige tener en consideracion tres elementos: la conducta, el ob-
jeto y el medio, como se sefiala en la SAN 12/2017"". La conducta consiste en ensalzar o
justificar mediante acciones o expresiones; el objeto del ensalzamiento o justificacion se-
rian los delitos terroristas o sus autores, y el medio por el que se expresa la conducta debe
posibilitar cierta publicidad.

Sin embargo, ello no es suficiente, pues, como se vera, ha venido aclarando la jurispruden-
cia mas reciente (en la STC 112/2016' y, aunque con reticencias, también el TS en las SSTS
378/2017, 560/2017, 600/2017, 52/2018 y 79/2018)'° que para que el comportamiento no sea
tolerable penalmente?® es necesario que las conductas generen un riesgo (aunque sea indirecto)
para las personas, los derechos de terceros o el sistema de libertades, incrementando la proba-
bilidad de que se cometan delitos de terrorismo (configurandose, asi, como un delito de peligro
abstracto). Dicha exigencia es mas coherente con las exigencias de la Directiva 541/2017 (en
relacion con la provocacion del terrorismo). En todo caso, la jurisprudencia ha sido erratica al
respecto: tradicionalmente no se ha exigido dicho requisito y hay sentencias en las que toda-

6 STS 523/2011, de 30 de mayo (ponente: José Manuel Maza Martin), FJ 4.°-6.°.
7 SAN 12/2017, de 21 de marzo (ponente: Ramén Saez Valcarcel), FJ 1.°.
18 STC 112/2016, de 20 de junio (NCJ061437) (ponente: Juan Antonio Xiol Rios).

19 SSTS 378/2017, de 25 de mayo (ponente: Luciano Varela Castro); 560/2017, de 13 de julio (ponente: Juan
Ramoén Berdugo Gémez de la Torre); 600/2017, de 25 de julio (ponente: Julian Artemio Sanchez Melgar);
52/2018, de 31 de enero (ponente: José Ramoén Soriano Soriano); 79/2018, de 15 de febrero (ponente:
Francisco Monterde Ferrer).

20y, por tanto, excluyente de la tipicidad.
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via se sigue sin requerir su concurrencia (asi, p. €j., en la STS 706/2017 se condena a un sujeto
sin analizar el requisito de generacion de riesgo; y en la STS 52/2018, aunque si se sefialan los
requisitos de manera tedrica, no se comprueba que se produzcan efectivamente en la practi-
ca?' —siendo, ademas, dificilmente presumible que concurriese un riesgo para los derechos de
terceros, las personas o el sistema de libertades cuando lo que se estaba enjuiciando era el
contenido de una cancién-)?. En todo caso, es dificil pensar que, en algin caso, expresiones
vertidas en redes sociales (que es la forma paradigmatica de presentacion del fendémeno en la
actualidad) puedan suponer efectivamente un incremento de la actividad terrorista.

F) Tipo subjetivo

El delito es de naturaleza dolosa. No obstante, la jurisprudencia ha sido erratica en los
elementos exigibles en el tipo subjetivo. Tras la entrada en la escena jurisprudencial de un
gran numero de casos relacionados con expresiones vertidas en redes sociales, en un primer
momento, el Tribunal Supremo habia incidido en distinguir claramente en el delito de enal-
tecimiento del terrorismo entre el movil y el dolo. Sefalaba, por ejemplo en la STS 4/2017
(«caso Strawberry»), que «el articulo 578 del CP solo exige el dolo, esto es, el conocimiento
de los elementos que definen el tipo objetivo». Por tanto, el tipo subjetivo abarcaria asi una
suerte de dolo cognitivo, requiriéndose Unicamente el conocimiento por parte del sujeto acti-
vo de los elementos del tipo objetivo, es decir, que se enaltecen o justifican actos terroristas
o sus autores publicamente. Quedaba, por tanto, al margen la voluntad del sujeto (elemento
volitivo) —siendo, por tanto, indiferente el caracter humoristico, irénico o sarcastico de las
expresiones vertidas—, acercandose peligrosamente a la responsabilidad objetiva; al reque-
rirse Unicamente en la practica que las expresiones fuesen objetivamente enaltecedoras.

No obstante, en tiempos recientes la interpretacién jurisprudencial ha dado un giro co-
pernicano (muestra de la inseguridad juridica en la aplicacién jurisprudencial de este delito).
Enla STS 378/201723 (y también, posteriormente, en las SSTS 560/2017, 600/2017, 52/2018
y 79/2018 ya citadas) ya se sefiala que es relevante, bajo exigencias constitucionales —por
respeto a la libertad de expresién, ya que esta se entiende se ve limitada unicamente por
el llamado «discurso del odio»—, acreditar «con qué finalidad o motivacion se ejecutan los
actos de enaltecimiento». En todo caso, esta interpretacién sigue sin ser constante, pues,
de nuevo se ha ignorado en sentencias posteriores (asi, p. €j. en la ya mencionada STS
706/2017), y, en otras de ellas, aunque se menciona, se ignora que la finalidad de las ex-
presiones puede ser artistica, sarcastica o de protesta al integrar el contenido de canciones
(asi sucede en la citada STS 79/2018).

21 SSTS 706/2017, de 27 de octubre (NCJ062789) (ponente: José Ramén Soriano Soriano); 52/2018, de 31
de enero (ponente: Andrés Palomo del Arco).

22 Vid. infra 3.3.3 C).
23 3STS 378/2017, de 25 de mayo (ponente: Luciano Varela Castro), FJ 2.°.
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G) éUn delito de terrorismo?

Por ultimo, hay que sefialar que la doctrina constitucional recuerda que los delitos de
«apologia» no son delitos de terrorismo. En la reciente STC 112/2016, el Tribunal Constitucional
retoma la doctrina que habia adoptado en la STC 199/1987 en relacién con el delito de apologia
(y que hizo suya el TS, en los AATS 23 de mayo de 2002 y 14 de junio de 2002, ya referidos al
delito de enaltecimiento del terrorismo). En este sentido, sefiala el tribunal que «hay que dis-
tinguir entre lo que son "actos" y "delitos de terrorismo" [...] y los que sin ser actos de terroris-
mo, expresan publicamente alguna forma de apoyo o solidaridad moral a los hechos o a sus
autores (enaltecimiento o justificacién)». Los citados autos del Tribunal Supremo expresan que:

La apologia, cuando se persigue penalmente, es un delito (de opinién) que versa
sobre otro delito distinto, o delito-objeto: el de terrorismo, con el que no puede
confundirse. De no ser asi, esto es, si la apologia del terrorismo fuera también de-
lito de terrorismo, tendria que ser tratada de igual modo como delito la apologia
de la apologia, lo que conduciria directamente al absurdo.

Por tanto, el delito de enaltecimiento del terrorismo no es un delito de terrorismo, a pesar
de que se incluya en el capitulo VII del titulo XXII del libro Il del Cédigo Penal «De las orga-
nizaciones y grupos terroristas y de los delitos de terrorismo». Por ello, solo puede ser per-
seguido por los tribunales esparioles cuando se haya cometido en territorio espafiol, pues
no se puede aplicar el principio de justicia universal, como sefialan Giménez Garcia (2007,
p. 3.707) y Mufioz Conde (2013, p. 851).

3.3. Evolucion y fenomenologia

3.3.1. El delito de enaltecimiento del terrorismo: nacimiento y su desa-
rrollo hasta el cese definitivo de la violencia de ETA

Como se ha explicado, el legislador penal de la Ley Orgéanica 10/1995 solo castigaba la
apologia en tanto que forma de provocacion. A partir de la Ley Organica 7/2000 se intro-
dujo el delito de enaltecimiento o justificacion del terrorismo, muy criticado por la doctrina
por razones que ya se han expuesto.

En la exposicién de motivos de la ley se explica que tales acciones «constituyen no solo
un refuerzo y apoyo a actuaciones criminales muy graves y a la sostenibilidad y perdurabi-
lidad de las mismas, sino también otra manifestacion muy notoria de cémo por vias diver-
sas generara el terror colectivo para hacer avanzar los fines terroristas». Afade que «no se
trata, con toda evidencia, de prohibir el elogio o la defensa de ideas o doctrinas, por mas
que estas se alejen o incluso pongan en cuestion el marco constitucional [...] se trata de
[...] perseguir la exaltaciéon de los métodos terroristas».
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A) Actos de «reafirmacion interna»

Desde entonces y hasta el cese definitivo de la violencia de ETA, la mayoria de los su-
puestos en que se aplica el precepto son actos de «reafirmacion interna» (Cancio Melia,
2010b, p. 278), rituales de cohesion del segmento social que se identificaba con ETA. Ejem-
plo claro lo es la STS 585/2007, en que se enjuicia a Otegui como orador en el homenaje a
un antiguo dirigente de ETA, Argala, con motivo del 25.° aniversario de su asesinato. Otegui
habia dirigido manifestaciones de encomio hacia Argala (por ejemplo, sefialando que era una
«persona con acertada vision de futuro y adecuados y ajustados planteamientos»), y habia
depositado un clavel rojo junto a la fotografia del homenajeado. Ademas, habia expresado
«multiples agradecimientos a los etarras que han dado la vida por Euskal Herria». El Tribu-
nal Supremo confirma la sentencia de la Audiencia Nacional, entendiendo que concurren los
elementos que conforman el delito de enaltecimiento del terrorismo. En la STS 224/2010, sin
embargo, se absuelve a una acusada por su discurso en el acto de presentacion de un par-
tido politico, en el que enviaba animo, un abrazo y aplausos a dos presos —que habian sido
detenidos recientemente—, y a todos los presos politicos vascos. Segun el Tribunal Supremo
no es enaltecimiento, ya que los dos presos habian denunciado mediaticamente malos tratos
y torturas sufridos tras la detencion, y que «solo hay exteriorizacion de un carifio hacia ellos
y de una cercania personal».

En la ya citada STS 523/2011 se enjuicia a unos sujetos que ostentaban un papel pro-
tagonista en un acto politico convocado por Batasuna en el que se proyectan unas image-
nes de fallecidos miembros de ETA, y el publico corea a favor de ETA. El Tribunal Supremo
considera que los acusados no son culpables de un delito de enaltecimiento por ser su
conducta meramente omisiva.

Por otra parte, se producen en este periodo numerosas condenas por enaltecimiento en
el ambito de las fiestas patronales de distintos ayuntamientos por la exhibiciéon de pancar-
tas, carteles o fotografias a favor de ETA. Por ejemplo, en la STS 597/2010%* se confirma la
condena a varias personas que extienden pancartas con simbolos y pretensiones de ETA,
lanzando gritos a favor de la banda y objetos con finalidad propagandistica. También en la
STS 812/20112 se confirma que son autores de un delito de enaltecimiento del terrorismo
unos sujetos que colocaron en el programa de unas fiestas patronales fotografias de pre-
sos de ETA bajo el texto «no podemos ser nada sin ellos».

También se ha considerado que se trata de enaltecimiento del terrorismo el nombra-
miento de dos presos de ETA como «reina y damas de honor» en las fiestas patronales de
una localidad, asi como el homenaje y exhibicién a través de un balcén de dos monigo-

24 STS 597/2010, de 2 de junio (ponente: Juan Saavedra Ruiz).
25 3TS 812/2011, de 21 de julio (ponente: Juan Ramén Berdugo Gémez de la Torre).
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tes a tamafo real de los presos con una fotografia de sus rostros (STS 676/2009)%. En el
mismo sentido, se ha aplicado la primera alternativa del articulo 578 en la SAN 11/2007%,
para considerar si era enaltecimiento del terrorismo el nombramiento como hijo predilecto
de un activista de ETA fallecido y la decisién de poner la ikurrina de la casa consistorial a
media asta, con crespon negro, en sefial de duelo. La Audiencia Nacional consideré que
no lo era, al no hacerse referencia a la actividad armada de ETA en el pleno en que se to-
maron tales decisiones.

Por ultimo, se aplicé el precepto en la STS 539/2008, considerando que es constituti-
vo del delito de enaltecimiento del terrorismo el portar en un partido de fatbol una bandera
pintada con la palabra «<ETA» y el logotipo de la banda, ademas de las palabras «Bietan Ja-
rrai» (expresion del grupo terrorista referida a su continuidad por las vias politica y militar)?.

B) Reclamaciones de reunificacion y liberacion de los presos de ETA

Enla STS 299/2011, se considera que tiene un claro objetivo de ensalzar las conductas
cometidas por los condenados por terrorismo el hecho de que una comparsa proamnistia
sefale en su pagina web que «los represaliados politicos vascos son parte del pueblo» y
que deben estar presentes en las fiestas, y tenga un cartel (entre otros) en su caseta de las
fiestas con 95 fotos de presos o acusados por su relacidén con ETA, y la frase «el pueblo
vasco necesita libertad»?°. Sin embargo, absuelve a los acusados al no probarse su parti-
cipaciéon como autores de los hechos.

C) Publicaciones de cartas en periddicos

En la citada STS 149/2007 se enjuicia a De Juana Chaos por la publicacion, en el diario
Gara, de dos cartas de su autoria mientras cumplia condena por acciones desarrolladas
como miembro de la organizacion terrorista ETA. Segun el Tribunal Supremo si concurre el
delito de enaltecimiento, pues en las cartas, en concreto, en «El Escudo» se observa un tono
apologético respecto del colectivo de los presos vascos y las razones por las que entran en
prision: «Modifican los roles, considerando a los terroristas inocentes, alabando asi a sus
700 presos companeros». Ademas, al decir «que tienen el "escudo de la razén" se expresa
que tienen razon [...] al haber realizado sus crimenes, lo que constituye una justificacion».
Afade que «se habla de que fueron secuestrados por un sistema autoritario, es decir, que
estan injustamente privados de libertad».

26 STS 676/2009, de 5 de junio (ponente: José Manuel Maza Martin).

27 SAN 11/2007, de 19 de febrero (ponente: Fermin J. Echarri Casi).

8 STS 539/2008, de 23 de septiembre (NCJ053453) (ponente: José Ramén Soriano Soriano).
29 STS 299/2011, de 25 de abril (ponente: Francisco Monterde Ferrer).

N

104 | Revista CEFLegal, 221 (junio 2019), pp. 87-136

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



E Penal Delito de enaltecimiento del terrorismo en Espafa

D) Letras de canciones y promocion de conciertos

También se aplico, en esta primera etapa, la primera alternativa del articulo 578 para el en-
juiciamiento de dos supuestos mas controvertidos. En primer lugar, en el ATS 23 de septiem-
bre de 20083, el tribunal analiza las acciones llevadas a cabo por el grupo musical Malas Pulgas,
que promociond un concierto a través de anuncios de carteles con fotos de encapuchados que
portaban «cizallas y otros instrumentos». Segun el tribunal no constituye enaltecimiento, pues
las acciones deben inscribirse en una linea clara de concreto apoyo a acciones especificas de
caracter terrorista, y eso solo se podria concluir «a partir de una interpretacion extensiva y muy
abierta de las categorias legales». En segundo lugar, se enjuicio la letra de algunas canciones
del grupo musical Soziedad Alkohdlika (SAN 62/2006, confirmada en la STS 656/2007)%*. Pues
bien, la Audiencia Nacional concluye que no integra el delito de enaltecimiento del terrorismo,
y a tal conclusion llega a través de una interpretacion filologica de la palabra «txota» (al poder
tener el significado de «soplén», y con base en una interpretacion favor libertatis, no se puede
entender que concurra enaltecimiento). Parte del contenido de las letras era el que sigue:

Imagen 1. Extracto de la cancion «Sindrome del norte»

- "8indrome del norte"

Siempre que sales de tu casa Tu vas todo acojonao mirando para todos los laos ese bulto del sobaco es poco
disimulao

al llegar asta el cotxe dejas las llaves caer ;no sea ke halla un bulto raro? y que te haga volar como a carrero,
como a carrero ay que jodido es ser " madero” en un lugar donde me consideran extranjero jporromponpero!

esque la paranoia en tu cabeza es tal ke krees que todos te kieren matar, 't tio, ten cuidado! no hagas gestos
raros mira que sako el fusko/y te vuelo el crdneo

iJoder! con lo bien ke yo estaba, que estaba con mi mama pa'ke cono me han mandao pa‘aka "virgen de la
macarena! MARTXATE; VETE A ESPANAL.

- "Ya Giielen” Hay que ver ké divertido es vivir Rodeados de guardia civil Lo bonito que es pasear por la Ciudad,
controlados por un municipal Es algo espectacular cuando ves al "beltza” matxacar, excitante ira un bar, y ke
te sake a ostias la "nacional” jhay qué bien! |ké alegria! Me ha parao la policia Como casi todos los dias.

¢Qué mas podemos pedir? Si ellos no hacen vivir Les debemos esta paz Y un monton de cosas mas. Asi pues,
todo va bien La seguridad es 100x100 No hace falta nada mas Para vivir en un mundo en "paz”

- "Explota Zerdo!" Cualquier dia estara cerca de ti Y sentirds que no puedes soportar, su olor te hara vomitar,
iexplota zerdo! Algin dia reventards, jexplota zerdo! Tus tripas se esparciran. Huele a esclavo de la ley, zipaio,
siervo del rey, Lameculos del poder, carrofiero coronel, jexplota zerdo! Dejards de molestar, jexplota Txota!
Sucia rata morirés.

Fuente: STS 656/2007, de 17 de julio.

30 SAN 62/20086, de 21 de noviembre (ponente: Clara E. Bayarri Garcia) y STS 656/2007, de 17 de julio (po-
nente: Juan Ramén Berdugo Gomez de la Torre).
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3.3.2. El desarrollo del delito de enaltecimiento del terrorismo desde
el cese de la violencia de ETA hasta la reforma del Codigo Penal
de 2015

El 20 de octubre de 2011, ETA anunciaba a través de un comunicado en el diario Gara
el cese definitivo de la violencia. El afio anterior ya habia anunciado un «alto al fuego» a
través de la BBC. A pesar de ello, contindan -y se multiplican— las sentencias por enalteci-
miento del terrorismo.

A) Actos de reafirmacion interna: un nuevo homenaje a Argala

Enla STS 180/2012% se enjuicia, de nuevo, a un sujeto (Tasio Erkizia, exdirigente de Herri
Batasuna) por la participacion en un homenaje a Argala (esta vez, en 2008, por el 30.° aniver-
sario de su muerte). En él, Erkizia participa como orador, pronunciando un discurso en el que
pide «una reflexién para escoger el camino mas idéneo, el que mas dafio haga al Estado, que
conduzca a ese pueblo a un nuevo escenario democratico», y termina con «Gora Argala», co-
locando un clavel rojo bajo su foto. El Tribunal Supremo entiende que si hay enaltecimiento,
confirmando la sentencia de instancia. El magistrado Giménez Garcia entiende, en un voto
particular a la sentencia mayoritaria, que, si bien si se homenajeaba a Argala en el aniversa-
rio de su asesinato, no se esta alabando el terrorismo: se habla de conducir al pueblo hacia
un escenario democratico, se trata de buscar vias pacificas (la expresién de «dafio al Esta-
do», contextualizada, se refiere a la aceptacion del juego democratico, explica el magistrado).

B) Reclamaciones de mejora de las condiciones carcelarias, reagrupa-
miento o liberacion de los presos de ETA

En todo caso, la mayoria de los casos enjuiciados en este periodo tratan supuestos de
reclamaciones de mejora carcelaria o reagrupamiento de los presos de ETA.

En la STS 282/2013% se considera que incurren en enaltecimiento del terrorismo cua-
tro individuos que, en una carrera popular, exhibieron «banderolas» a favor de los presos
de ETA y fotografias de sus miembros a su paso por una prisién, para reivindicar el rea-
grupamiento (previamente se habia hecho un comunicado expresando que su finalidad era
mostrar solidaridad con los «presos politicos vascos» y la represién). El Tribunal Supremo
entiende que «concurre inequivocamente vocacion de ensalzamiento». Sin embargo, en la
STS 340/2013% se considera que no concurre enaltecimiento en la realizacién de una con-

31 STS 180/2012, de 14 de marzo (ponente: Francisco Monterde Ferrer).
2 STS 282/2013, de 1 de abril (ponente: José Manuel Maza Martin).
33 STS 340/2013, de 15 de abril (NCJ057852) (ponente: José Manuel Maza Martin).
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centracion, en la que se exhiben pancartas con fotografias de presos de ETA, y se realizan
reivindicaciones en relacion con los que denominan «presos politicos». Para el Tribunal Su-
premo en este caso se trata de una reivindicacién de la aproximacion de los presos a sus
hogares y no concurren las finalidades de alabanza, ensalzamiento o justificacion de la ac-
tividad terrorista o de sus autores.

La respuesta del Tribunal Supremo es similar en las SSTS 587/2013 (por la colocacion
de fotografias de presos de ETA pidiendo su retorno a Euskadi y la reivindicacion de que un
preso enfermo fuese puesto en libertad), 755/2013 (por exhibir de fotografias de presos de
ETAy reivindicar la amnistia de los presos en una carrera para promover la lengua vasca) y
843/2014 (por los hechos producidos en la manifestacion no comunicada oficialmente con
motivo de la Diada de Catalufia de 2012, en la que varias personas mostraron fotografias
de presos de ETA de origen catalan, reivindicando la amnistia de los «presos i preses poli-
tiques catalanes»)3*. En las tres sentencias se absuelve a los acusados al no considerar que
los hechos sean subsumibles en la primera alternativa del articulo 578.1.

En el mismo sentido se resuelve la STS 121/2015%, en la que se enjuicia un homena-
je a los familiares de «presos y huidos/refugiados», en el que distintas personas portaban
siluetas a tamafio natural con la fotografia de aquellos, el centro en el que se encontraban
y otros datos, y se habian recitado versos «de honor» en loa de los presos. El Tribunal Su-
premo (igual que la Audiencia Nacional) considera que no concurre enaltecimiento, pues
mayoritariamente los versos se referian a la ausencia de los presos y no hay frases que im-
pliquen «un mensaje inequivoco a la violencia ni una aprobacion de su uso».

Por ultimo, en la STS 590/2013% se considera que si es enaltecimiento del terrorismo el
colocar cinco pancartas y un cartel con fotografias de presos de ETA y la inscripcion «tam-
poco los queremos en las fotos, los queremos en la calle» (si bien el acusado es absuelto
por falta de pruebas). Se trata de una interpretacion tan erratica que impide entrever qué
criterios determinan la consideracion.

C) Publicaciones de cartas en periddicos

En la SAN 8/2014 se vuelve a condenar por enaltecimiento del terrorismo a unos suje-
tos por la publicacion de una carta en el diario Gara. En ella, agradecen a todos los que han
dado la vida «por apostar por una Euskal Herria roja, vasca, igualitaria y libre», enviando
también carifio a una fallecida colaboradora de ETA, y protestan por la situacion de un preso

34 SSTS 587/2013, de 28 de junio (ponente: José Manuel Maza Martin); 755/2013, de 16 de octubre (po-
nente: Perfecto A. Andrés Ibafez), y 843/2014, de 4 de diciembre (ponente: Carlos Granados Pérez).

35 STS 121/2015, de 5 de marzo (ponente: Joaquin Giménez Garcia).
36 STS 590/2013, de 26 de junio (ponente: Juan Saavedra Ruiz).
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de ETA. Posteriormente, afiaden: «Nos corresponde repartir de mano en mano el testigo de
vuestra lucha con imaginacién, con compromiso, con responsabilidad, con trabajo vecinal,
con desobediencia y con la sonrisa traviesa fruto de ser el duefio de la razén».

D) Letras de canciones

De nuevo, en la STS 106/2015% se analiza la concurrencia del delito de enaltecimiento
del terrorismo con ocasion de la letra de unas canciones (en este caso, del musico de rap
Pablo Hasel), concluyéndose que las letras si se subsumen en el precepto. El cantante «subio
y consintio que otros subieran a la red social YouTube, diversos archivos de audio o video,
conteniendo canciones de su creacion que tuvieron gran difusion», con expresiones alusivas a
las organizaciones terroristas Grapo, ETA, Al Qaeda, RAF, Terra Lliure y a sus miembros, «en
claro apoyo a los mismos y a dichas organizaciones terroristas, ensalzando y alabando sus
acciones, justificando su existencia, pidiendo que vuelvan a cometer sus acciones terroristas y
presentandolos como victimas del sistema democratico». Entre otras canciones, se identifican
titulos como «Libertad presos politicos», «Los peores terroristas», «El llanto de las gaviotas»,
«No me da pena tu tiro en la nuca». La letra de la primera es la siguiente:

Imagen 2. Extracto de la cancion «Libertad presos politicos»

1.- TITULO:LIBERTAD PRESOS POLITICOS .- Subido a YouTube: 03.08.09.- Reproducciones a fecha 02.02.11:
13727.- Introduccion: "Cuando violadores y pederastas pasan cinco afios en la cdrcel y luego los que mas
luchan por cambiar el sistema, que ni el politico mas mentiroso puede calificar de justo, estan decenas de afios
encerrados por combatirlo, o incluso los matan dentro, no solo ocurre algo demencial y surrealista, sino algo,
que no deberiamos dejar que pasara”.- Letra de cancion: "si por atacar a los culpables terroristas nos llaman.-
Escucha que la libertad, no es el extremo de nada.- Luego califican de violento tirarles cocteles molotov.- Diles
que no paren mi voz, puedo ser duro como Baader_Meinhof.- Prefiero grapos que guapos, respeto a anarquistas y
comunistas.- Antes que ponerme etiquetas protestocontra la injusticia.- Cuando la inmensa mayoria de la policia
es facha.- Y con la plebe dormida la esperanza de un mundo mejor se marcha.- Que apoyar a franco no es delito
sino algo normal.- ¥ quienes manejan los hilos merecen mil kilos de amonal.- Si parte de los mas grandes andan
en la carcel.- Pienso en balas que nucas de jueces nazis alcancen.- Diarios controlados por archimillonarios no
pagando penas por intentar cambiar este sistema de mierda, que va a acabar cayendo por su propio peso. En
especial, a Donato , que lleva casi treinta afios encerrado por robar bancos y dar el dinero a necesitados y
luchas sociales. Sus leyes fascistas cumplen, y se inventan todo tipo de patranas para seguir teniéndolo entre
rejas, cuando ya ha cumplido esa injusta pena. Aqui si no tienes millones no te sueltan, y mas cuando eres
revolucionario. jlibertad Donato !l ibertad presos politicos! :

Fuente: STS 106/2015, de 19 de febrero.

87 STS 106/2015, de 19 de febrero (NCJ059506) (ponente: Joaquin Giménez Garcia).
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Las demas letras de canciones contienen frases como «si volvieran los Grapo diria po, po,
po»; «merece una bomba Television Espafola». El Tribunal Supremo sefala que «obviamen-
te, la musica es el envoltorio, la cascara, lo relevante penalmente es la letra de tales cancio-
nes donde esta el mensaje». Explica que la revolucién que ha producido Internet en el mundo
de las comunicaciones tiene su incidencia en el sistema penal: la politica criminal no puede
ignorar esta revolucion tecnoldgica. El presente caso «es un ejemplo de la capacidad de di-
fusién de mensajes inaceptables penalmente y frente a los que la politica de prevencion del
crimen debe ir por delante en el uso delictivo de las mismas». Por tanto, el Tribunal Supremo
confirma la sentencia de la Audiencia Nacional, al entender que determinadas frases de las
canciones integran expresiones de alabanza del discurso del odio que integran el delito enal-
tecimiento del terrorismo.

E) Pintadas a favor de ETA y otros supuestos

Otras sentencias condenan por enaltecimiento del terrorismo la realizacion de pintadas
con frases a favor de ETA (asi, p. ej., SSAN 40/2012 y 2/2013)%®. También se enjuician en
este periodo otros supuestos de colocacion de fotografias o pancartas que no son encua-
drables en las alternativas anteriores. En concreto, en la STS 958/2013 se considera enal-
tecimiento del terrorismo la colocacion en la calle de fotografias de miembros de ETA®. Por
otra parte, en la citada STS 481/2014 se considera subsumible en la primera alternativa del
articulo 578 la colocacion de una pancarta en una zona céntrica, en unas fiestas patrona-
les, con la inscripcion «ETA bietan jarrai».

3.3.3. El delito de enaltecimiento del terrorismo a partir de la reforma
del Cdodigo Penal de 2015

A partir del 11 de septiembre de 2001, se produjo una enorme expansion del Derecho
penal antiterrorista a nivel mundial, en la que se implicé también Espafia —a pesar de tener
ya una regulacion abundante al respecto, a consecuencia de las especiales caracteristicas
a las que se ha venido enfrentando en materia de terrorismo, como ya se ha sefialado-.

Tal espiral de punitivismo parecia que en Espafa habia llegado a su apogeo con la re-
forma introducida por la Ley Organica 5/2010 (que no afect6 al delito de enaltecimiento del
terrorismo). Sefiala en este sentido Fasani (2016, p. 377) que el legislador espafiol habia de-
sarrollado de forma «muy avanzada y preocupante» la justicia preventiva. Sin embargo, tal
tendencia continu6 hasta la reforma de 2015, pactada por grupos parlamentarios de los dos
principales partidos espafoles (PP y PSOE), que rompe completamente con el sistema de

38 SSAN 40/2012, de 19 de septiembre (ponente: Carmen P. Gonzalez Pastor), y 2/2013, de 21 de febrero
(ponente: Concepcion Espejel Jorquera).

39 STS 958/2013, de 3 de diciembre (ponente: Joaquin Giménez Garcia).
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regulacién de terrorismo (Cancio Melia, 2016a, pp. 51 y ss.), por razones que no son objeto
de este trabajo, y que amplia todavia mas su normativa de forma «verdaderamente inquie-
tante» (Fasani, 2016, p. 377). Y ello a pesar de que la regulacion era ya sobradamente pro-
lija en materia de terrorismo, y de que ETA habia cesado en la violencia casi 4 afios antes.

Tal reforma, ademas de ser criticada por la deficiente elaboracion técnica (Cancio Melia,
2015, pp. 44-46), se introduce de forma fraudulenta para evitar la emision de diversos infor-
mes preceptivos, presentandose como enmienda a la reforma general del Cédigo Penal —ini-
ciada en 2012-%0. En este contexto, parece que se utiliza el Derecho penal para satisfacer las
demandas de la sociedad*!, como un instrumento mas de politica electoral, no respetandose
el principio de ultima ratio. Ademas, fue presentada a iniciativa del Grupo Popular solo con
la conformidad del Grupo Socialista (alcanzandose un pacto antiyihadista, el «Acuerdo para
afianzar la unidad en defensa de las libertades y en la lucha contra el terrorismo»), aunque
a posteriori se adhirieron varios partidos al pacto. La reforma ha dado lugar a un manifiesto
de mas de 60 catedraticos de Derecho penal en el que se ponen de manifiesto sus déficits
técnicos, su caracter autoritario, la tramitaciéon «fraudulenta» de la normay el abandono del
principio de culpabilidad, entre otras consideraciones.

Vives Antén (2015, p. 23) ha sefialado que «el nuevo Cédigo Penal es [...] hijo de una
mentalidad autoritaria, que no se detiene, ni siquiera, ante los limites constitucionales». Gon-
zalez Cussac (2015, p. 6) et al. sefialan que la reforma se ha dictado por una mano invisible
guiada por la ignorancia, la improvisacion y el descuido:

Sus preceptos no reflejan, pues, «las relaciones necesarias que derivan de la naturaleza
de las cosas», sino laincompetenciay el ardor punitivo de sus autores. De esta guisa,
se ha dado un paso mas en el camino de la configuracién de un Estado autoritario.

En la exposicion de motivos de la Ley Organica 2/2015, se justifica la reforma en virtud
de la amenaza del terrorismo yihadista, sefialandose que «[e]ste terrorismo se caracteri-
za por su vocacion de expansion internacional, a través de lideres carismaticos que difun-
den sus mensajes y consignas por medio de internet y, especialmente, mediante el uso de
redes sociales». Por ello se entiende que en la tipificacion de las conductas del articulo 578

40 En el debate parlamentario en el Senado (Diario de Sesiones de 11 marzo de 2015), se pronuncian en este
sentido varios senadores que intervienen. Asi, por ejemplo, denuncian la tramitacion los senadores Igle-
sias Fernandez y Saura Laporta. En contra, se pronuncian los senadores del Grupo Parlamentario Popu-
lar, defendiendo que han atendido al Informe del Consejo General del Poder Judicial (si bien el informe
no se referia a la reforma de los delitos de terrorismo, pues no se incluia tal reforma en el texto remitido).

41 En este sentido la senadora popular Armisén (Diario de Sesiones de 3 de marzo de 2015) sefiald: «Hay un

agravamiento punitivo ante las realidades sociales o frente a los actos penales que merecen el reproche
penal y que entendemos que la sociedad actual rechaza mas, porque las modificaciones legislativas estan
para avanzar con las realidades sociales. Si existen nuevas realidades que merecen un mayor rechazo
social, creo que la norma debe tener un agravamiento punitivo ante esas figuras o tipos nuevos o ante
los que existe un mayor rechazo social».
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«se tiene en especial consideracién el supuesto en que se cometan mediante la difusién
de servicios o contenidos accesibles al publico a través de medios de comunicacioén, in-
ternet, [...] servicios de comunicaciones electronicas o [...] tecnologias de la informacion».

Se justifica también con base en las resoluciones del Consejo de Seguridad de Naciones
Unidas 1373 (2001) y 2178 (2014), pues en ellas se pide a los Estados que se cercioren de
que sus leyes y otros instrumentos legislativos internos tipifiquen delitos graves que sean
suficientes para que se puedan enjuiciar y sancionar los actos de financiacién, planificacion,
preparacion o comision de actos de terrorismo o que presten apoyo a esos actos —sin em-
bargo, ya se ha reiterado que la regulacion espafiola era sobradamente prolija al respecto-.

Como sefiala Cano Pafios (2015, p. 906), frente al terrorismo de corte yihadista, crece el
miedo a los sujetos que, sin pertenecer formalmente a una determinada organizacién o grupo,
caen en la red de esta ideologia del odio. En este sentido, se suele explicar que los atentados
de Paris de enero de 2015 desencadenan en Espafia una ola creciente de represion penal. Sin
embargo, como recuerda Cancio Melia (2016, p. 52), el texto se presento antes de los atentados
de Paris, a pesar de que después se justificé con base en la eclosion del terrorismo del Daesh.

En todo caso, la mencionada reforma, que entré en vigor el 1 de julio de 2015, modifica
el delito de enaltecimiento del terrorismo, cuyo contenido actual ya se ha sefalado. Por una
parte, se suprime la referencia a que el enaltecimiento o justificacion se deban hacer «por
cualquier medio de expresion publica o difusion», probablemente con el fin de no confun-
dirlo con el primero de los tipos agravados que introduce la reforma. Ademas, se eleva la
pena maxima del tipo bésico (pasando de 2 a 3 afios). En adicion, se prevén varios subtipos
agravados, uno para los supuestos en que los hechos se han llevado a cabo mediante la
difusién de contenidos accesibles al publico a través de medios de comunicacién, Internet,
servicios de comunicaciones electronicas o tecnologias de informacion; y otro (con abun-
dante uso de conceptos juridicos indeterminados) para el supuesto de que los hechos sean
idéneos para alterar gravemente la paz publica o crear un grave sentimiento de inseguridad
o temor a la sociedad. Autores como Campo Moreno (2015, p. 78) han criticado la inclusién
de tales agravantes sin ninguna justificacion. Por ultimo, se introducen en los apartados
3, 4 y 5 medidas que deben o pueden adoptar los jueces segun los casos (vid. supra 3.1).

La casuistica, afios después del cese de la violencia de ETA, es todavia mas prolija,
como se puede observar a continuacion.

A) Pintadas a favor de ETA

De nuevo se considera enaltecimiento del terrorismo la realizacién de pintadas a favor
de ETA —p. ej. SAN 27/2016 o STS 90/2016-*2. En esta ultima se enjuicia la realizacién de

42 SAN 27/2016, de 15 de junio (ponente: Angela M. Murillo Bordallo), y STS 90/2016, de 17 de febrero (po-
nente: José Ramoén Soriano Soriano).
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una pintada del anagrama de ETA con el texto en euskera «estamos orgullosos de vuestra
lucha. Viva vosotros, el pueblo esta con vosotros». Se analiza también la concurrencia del
delito por la realizacién de pintadas en la STS 20/2017, si bien se absuelve a los acusados
por falta de pruebas.

B) Expresiones vertidas en las redes sociales

En todo caso, lo que caracteriza por antonomasia la casuistica de este periodo es la
constante presencia de las redes sociales. En la STS 846/2015* el Tribunal Supremo ab-
suelve a un individuo por enaltecimiento del terrorismo (si bien no por el delito de humilla-
cién a las victimas) por utilizar su perfil «abierto» de la red social Facebook para publicitar
mensajes y fotografias referidas a personas condenadas por pertenecer a la organizacion
terrorista Grapo y otras que habian sido victimas de delitos de terrorismo. Sobre un enlace
referido a la mencionada organizacion, habia escrito «libertad para los presos politicos».
También habia compartido la imagen de dos sobres de cartas remitidas a dos personas,
una de ellas condenada por pertenencia a banda armada, escribiendo «jhonor i gloria, com-
panys!»; y una fotografia, afiadiendo que «el zulo de Ortega Lara tenia mas metros cuadra-
dos que donde viven muchisimos espafioles»; y comenté una fotografia de Miguel Angel
Blanco -victima de ETA- escribiendo «Gora ETA. Libertad presos politicos. Miguel Angel
Blanco mejor muerto»). El Tribunal Supremo entiende que si se dan los presupuestos para
subsumir los hechos en el delito de humillacién a las victimas, pero no en el de enalteci-
miento («las primeras expresiones se mueven en lo penalmente tolerable»).

En la STS 623/2016*, se juzga a una persona que desde la red social Twitter emite una
serie de mensajes. Entre ellos, algunas expresiones de mofa o burla sobre victimas del te-
rrorismo, como varios chistes sobre el asesinato de Carrero Blanco, se consideran constitu-
tivos de un delito de humillacion a las victimas. Otras expresiones emitidas por el sujeto se
consideran subsumibles en el delito de enaltecimiento del terrorismo: por ejemplo, la difusién
una foto de una pintada con la frase «Gora ETA militarra», comentando que le hace sentirse
«COMOo en casa»; o la emisién de expresiones como «la lucha es el Unico camino. Dale duro
hasta ganar». A la misma conclusién llega el Tribunal Supremo en la STS 820/2016. En el
caso, un individué utilizé Twitter y Facebook para emitir videos, mensajes e imagenes de
acceso publico de grupos terroristas (en especial de ETA), de la «lucha armada» y de sus
miembros. Por ejemplo, compartié mensajes como «afilando el hacha a falta de serpiente»;
«lastima que el terrorismo de estado le sesgara la vida tan pronto, mas luchadores como
Argala hacen falta, para la causa vasca y para el marxismo»; <ETA despellejaba a lo sumo a
un par de concejales al afio y el estado decia [...] que eran unos malvados terroristas y los

43 STS 846/2015, de 30 de diciembre (NCJ060773) (ponente: Antonio del Moral Garcia).
4 STS 623/2016, de 13 de julio (ponente: Julian Artemio Sanchez Melgar).
45 STS 820/2010, de 2 de noviembre (ponente: Antonio del Moral Garcia).
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perseguia, torturaba, mataba y encerraba [...] los bancos asesinan [...] y [...] el estado los
ampara». Para el Tribunal Supremo es un caso claro de enaltecimiento del terrorismo (tam-
bién de menosprecio a las victimas del terrorismo por expresiones sobre Carrero Blanco,
Miguel Angel Blanco y miembros de corporaciones locales).

En el mismo sentido se resuelven las SSTS 948/2016, 4/2017 y 206/20174. En la STS
4/2017, se condena por enaltecimiento del terrorismo (y humillacion a las victimas) al musi-
co conocido como César Strawberry, por compartir una serie de mensajes a través de la red
social Twitter, entre ellos: «El fascismo sin complejos de Esperanza Aguirre me hace afiorar
hasta a los Grapo»; «Cuantos deberian seguir el vuelo de Carrero»; «A Ortega Lara habria que
secuestrarle ahora». Ademas, habia respondido a un comentario en que le preguntaban qué
le iba a regalar al rey por su cumpleanos que le regalaria «un roscén-bombas». Entiende el Tri-
bunal Supremo, como se ha mencionado supra (3.2.2.f), que, como en el delito de enalteci-
miento del terrorismo solo es relevante el dolo (en el caso, tener plena conciencia y voluntad
de que se estéd difundiendo un mensaje en el que se contiene una evocacién nostélgica de
varios grupos terroristas) y no lo es la motivacion, es irrelevante en términos de tipicidad si
el cantante perseguia o no la defensa de los postulados de la organizacion terrorista o des-
preciar a las victimas (es decir, se trataria de una suerte de dolo cognitivo que se acerca a la
responsabilidad objetiva). La Audiencia Nacional en la sentencia de instancia (SAN 20/2016)
habia entendido, tras hacer un analisis pormenorizado de cada expresion, que no concurria
enaltecimiento, pues muchas de ellas tenian caracter sarcastico o irdnico, y otras eran con-
fusas. Ademas, habia remarcado que «las letras de sus canciones tienen un marcado tono
provocador, irénico y sarcastico, empleando recursos propios de las historias de terror y ac-
cion»; y que «en sus manifestaciones artisticas mantiene un tono critico con la realidad social
y politica, tratando que el publico comprenda el sentido metaférico y ficticio que envuelve sus
obras, respecto al concepto de fondo siempre de caracter pacifico y exclusivamente cultu-
ral». El Tribunal Supremo entiende que tal contextualizacién es un discurso exoneratorio que
no puede compartir. Tampoco le parecen relevante al Tribunal Supremo las declaraciones de
testigos que corroboraron la actitud no violenta del acusado, ni la lectura de un articulo es-
crito 15 afios antes donde volcaba expresiones criticas con el nacionalismo, o la exhibicion,
19 afios antes, de un gran lazo azul en un concierto que el grupo para el que el acusado es-
cribe sus letras instald en el escenario para expresar su repulsa por un asesinato terrorista.
Para el Tribunal Supremo, no cabe analizar la actitud del acusado de hace decenas de afios,
«ni interpretar la etiqueta que el autor reivindica para su propia obra artistica». Sus afirmacio-
nes «alimentan el discurso del odio, legitiman el terrorismo como forma de solucién de los
conflictos sociales», segun el tribunal.

El magistrado P. Andrés Ibafiez formula un voto particular en esta sentencia. Sefa-
la que «ningun derecho penal de inspiracion constitucional y democratica puede ser
potestativamente expansivo»:

46 3SSTS 948/2016, de 15 de diciembre (NCJ061870) (ponente: Alberto G. Jorge Barreiro); 4/2017, de 18 de
enero (ponente: Manuel Marchena Gémez), y 206/2017, de 28 de marzo (ponente: Andrés Palomo del Arco).
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Cuando ya las disposiciones legales acusan de este grave defecto —presente de
forma paradigmatica en legislaciones como la antiterrorista, denunciada, no sin
fundamento, como una suerte de derecho penal de excepcién- es funcion del in-
térprete-aplicador [...] contener tan recusable desbordamiento de la que, por su
virtud, deja de ser la Ultima o extrema ratio.

Ademas, afade que esas frases no son un dato aislado, sino que son expresivas de la
subcultura de determinados grupos sociales, fundamentalmente integrados por jévenes
«duramente maltratados en sus expectativas de trabajo y vitales [...] por las crueles politicas
econdmicas en curso». Asi, «forman parte de una forma de reaccionar a la cultura de un
establishment del que, no sin razén, se consideran excluidos». «No van, ni debe llevarselas,
mas alla». Por otra parte, aflade que «justificar» reclama un discurso minimamente articula-
do, y lo mismo «enaltecer» (pues ha de ser equiparable a «justificar»). En adicion, entiende
que, ya que lo que convierte en criminales las conductas es su aptitud para estimular las
acciones terroristas, es preciso que guarden una «minima relacion contextual y de efectiva
funcionalidad con estas, de manera que quienes ejecuten actos de terrorismo puedan be-
neficiarse de ellas». En fin, considera el magistrado que las frases descritas carecen, por su
morfologia, contexto y fin, de la menor posibilidad de conexién practica con algun tipo de
actores y de acciones susceptibles de ser consideradas terroristas; ello mas aln conside-
rando el momento de nuestro pais en el que fueron escritas o difundidas.

En el mismo sentido del mencionado voto particular, ha resuelto un supuesto similar
la Audiencia Nacional en la SAN 12/20174, absolviendo a un sujeto que habia vertido ex-
presiones en Twitter como «tras conocer que el Ayuntamiento de Madrid homenajeara de
nuevo a Carrero Blanco, solo puedo decir una cosa: eskerrik asko ["gracias", en castella-
no] Argalal» (Argala particip6 en el asesinato de Carrero Blanco). La Audiencia Nacional
entiende, tras un analisis muy pormenorizado de los diferentes elementos de los tuits y su
contenido, que esos micromensajes no enaltecen ni justifican al terrorismo ni a sus auto-
res. Ahade que una sociedad democratica que se organiza sobre los valores de la liber-
tad y el pluralismo politico «no puede sofocar, impedir o censurar todo tipo de mensajes
de critica o de disenso de la forma politica del Estado, de la politica penitenciaria o de
las relacionadas con la memoria oficial del pasado». Ademas, considera que no se puede
ignorar el hecho de que hayan transcurrido mas de cinco afios desde el cese de la violencia
de ETA. La STS 52/2018, de 31 de enero confirma dicha conclusion, al entender que el
contexto del autor y las fechas de emisién de los mensajes, que aludian a acontecimien-
tos generalmente previos a la instauracion de la democracia, no generaban ningun riesgo
ni incitaban a la violencia“®.

47 SAN 12/2017, de 21 de marzo (ponente: Ramon Saez Valcarcel).
48 STS 52/2018, de 31 de enero, FJ 5.° (ponente: Andrés Palomo del Arco).
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En la STS 206/2017 se confirma que se subsumen en el delito de enaltecimiento del ar-
ticulo 578 determinadas expresiones proferidas por un usuario de Twitter, como «ETA debe
seguir», «para todo espafol facha gora ETA militarra», «<la Zarzuela deberia ser atentada, no
lo kres ETA?». De nuevo, en la STS 335/2017, el Tribunal Supremo confirma que es enalte-
cimiento del terrorismo el verter a través de redes sociales expresiones en agradecimiento
al asesinato de Carrero Blanco por parte de ETA (afiadiendo un tono jocoso, con imagenes
de compalfias aéreas, y comentarios como «vuela que ni te enteras»), y otros comentarios
como «es una verdadera lastima que ZP disolviera ETA, ahora estaria matando maderos,
politicos del PP banqueros y demas chusma indeseable»*°.

Los Unicos casos en que la condena del Tribunal Supremo se refiere al enaltecimiento del
terrorismo yihadista son las SSTS 400/2016, 221/2017 y 354/2017%°. En la primera, el tribu-
nal confirma la sentencia de la Audiencia Nacional, condenando a un individuo por la subida
alared social YouTube de un video elaborado por €l mismo, titulado «Asi me ha ensefiado el
Iman de los Imanes Oussamma, que Allah lo acepte»: un documental en forma de narrativa
épica, con imagenes personales y de sus acciones, ademas de discursos de santos llamando a
hacer la yihad, en claro homenaje a su figura, oraciones de otros lideres yihadistas e imagenes
de campos de entrenamiento de Al Qaeda. Cierra el video un texto en arabe: «Allah, haznos
los mejores apoyos de los yihadistas». El Tribunal Supremo entiende que los hechos se sub-
sumen claramente en la primera alternativa del articulo 578. En la STS 221/2017 se confirma
la condena por enaltecimiento del terrorismo a un individuo que habia utilizado la red social
Facebook para publicar comentarios en los que apoya determinadas actuaciones del Daesh
y promueve asesinar a cada funcionario del Estado espafiol (si bien se rebaja la condena por
otras causas). Por ultimo, en la STS 354/2017 se confirma que es enaltecimiento del terrorismo
la emision a traveés de redes sociales de distintas publicaciones, entre ellas, de una nasheed
(musica vocal musulmana) en que se dice «<nos vemos en el yihad [...] matadlos, matadlos, da
igual donde sea, inundados en la sangre», y de videos contra los musulmanes chiies.

C) Letras de canciones

Por otra parte, en la SAN 4/2017 de nuevo se produce una condena por el contenido
de las letras de unas canciones (en este caso, del cantante de musica rap conocido como
Valtonyc). Sefiala la Audiencia Nacional que se produce tanto enaltecimiento del terrorismo
como humillacién a las victimas:

Ensalza actos de violencia terrorista: «Tu bandera espafola esta mas bonita en lla-
mas, igual que un [...] patrol de la guardia cuando estalla»; [...] «Kale borroka en el

49 STS 335/2017, de 11 de mayo (ponente: Antonio del Moral Garcia).

50 SSTS 400/2016, de 11 de mayo (ponente: Manuel Marchena Gémez); 221/2017, de 29 de marzo (ponente:
Pablo Llarena Conde), y 354/2017, de 17 de mayo (ponente: Andrés Palomo del Arco).
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Ministerio de educacién, esto es amor: goma?2 y Kalashnikovs». Ensalza a terroris-
tas [...] justificando los «siete tiros de la glock de Ifiaki Bilbao al juez». Los califica
como presos politicos y critica la prisién y la condena de los mismos, diciendo que
«entregan su vida a la lucha». Indica que estan en prisidn por combatir la opresion.
Sostiene que nos gobiernan terroristas y en cambio quien hace politica esta entre
rejas por no claudicar y dar su vida entera por la lucha por la autodeterminacion.
Refiriéndose a politicos, empleadores, policias, etc., sefiala que no merecen vivir
y justifica la «licencia para matar», el tiro en la nuca, el pistoletazo en la frente, etc.
[...]- [No] quedan amparadas las conductas por el concreto género musical al que se
adscriben las canciones y en contexto socio-temporal en que surgid, ni por el invo-
cado caracter satirico, de mera hipérbole o critica inmoderada contra instituciones
politicas invocado por la defensa. Tales alegatos no excluyen el indudable conte-
nido objetivo de aquellas ni el dolo exigido para el perfeccionamiento de los tipos.

Dicha conclusién fue confirmada por el Tribunal Supremo en la STS 79/20185%', a pesar de
que ya se sefala por el tribunal que se debe acreditar la finalidad o motivacion de los actos de
enaltecimiento y valorar el riesgo que generan para las personas, derechos de terceros o el
sistema de libertades. Sin embargo, no parece acertada tal decision, pues la finalidad o moti-
vacion de las expresiones vertidas es sarcastica o de protesta (o, al menos, podria serlo) y se
expresa a través de canciones. Y, en adicion, dificilmente dichas canciones generan un riesgo
para los derechos de terceros, personas o el sistema de libertades, ni incrementan la comi-
sion de delitos de terrorismo (ni, evidentemente, se constata asi en el relato de la sentencia).

D) El absurdo hecho realidad: el caso de los titiriteros

Por ultimo, un supuesto muy controvertido se produjo tras la detencién de dos titiriteros
que representaron una obra satirica sobre los montajes policiales. En la obra, un policia colo-
ca junto a una bruja una pancarta en la que pone «Gora Alka-ETA» para que sirva de prueba
contra ella. Es decir, un personaje en una obra de ficcidon coloca a otro personaje una prueba
falsa para que se le acuse, paradojicamente, por el delito de enaltecimiento del terrorismo.
Finalmente, la causa fue archivada. El mero hecho de que se pudiese considerar enalteci-
miento la actuacion de un personaje en una obra teatral satirica hace cuestionar la razona-
bilidad del precepto.

3.4. Limites con la libertad de expresion

El Tribunal Supremo ha reconocido en multiples ocasiones la tension que existe entre el
delito de enaltecimiento y el derecho a la libertad de expresion e ideoldgica (asi, por ejem-

51 SAN 4/2017, de 21 de febrero (ponente: Concepcion Espejel Jorquera), y STS 79/2018, de 15 de febrero,
FJ 2.° (ponente: Francisco Monterde Ferrer).
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plo, en las citadas SSTS 585/2007, 224/2010, 180/2012, 587/2013, 623/2016, 4/2017 y
335/2017). En la exposicién de motivos de la Ley Organica 7/2000 se sefiala:

No se trata, con toda evidencia, de prohibir el elogio o la defensa de ideas o doctri-
nas, por mas que estas se alejen o incluso pongan en cuestion el marco constitucio-
nal, ni [...] de prohibir la expresion de opiniones subjetivas sobre acontecimientos
histéricos o de actualidad. [...] Se trata de algo tan sencillo como perseguir la exal-
tacién de los métodos terroristas, radicalmente ilegitimos desde cualquier pers-
pectiva constitucional, o de los autores de estos delitos.

Asi, en la STS 224/2010 se reconoce que, en la medida en que la figura desborda la apo-
logia clasica del articulo 18, puede adentrarse en «la sancion de opiniones, por deleznables
que puedan ser consideradas, y [...] entrar en conflicto con [...] los derechos de libertad
ideoldgica y de opinién» (reconocidos en los arts. 16. y 20 CE). En este sentido, Garcia Al-
bero (2016) ha senalado que «la figura se mueve en una discutible y difusa zona "interme-
dia" entre la expresion amparada por la CE (libertad ideoldgica y opinién arts. 16.1 y 20.1
CE) y el delito de apologia o provocacion».

No obstante, segun el Tribunal Supremo, el delito de enaltecimiento del terrorismo no
cercena tales derechos. El bien juridico protegido, como se ha sefalado, es —segun el TS-la
interdiccién de lo que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y el Tribunal Constitucional
califican como discurso del odio, es decir, «la alabanza o justificacion de acciones terroristas,
que no cabe incluirlo dentro de la cobertura otorgada por el derecho a la libertad de expre-
sion o ideoldgica», pues «el discurso del terrorismo se basa en el exterminio del distinto, en
la intolerancia mas absoluta, en la pérdida del pluralismo politico y en definitiva en la aterro-
rizacion colectiva como medio de conseguir esas finalidades». Afiade el Tribunal Supremo:

Es claramente un plus cualitativamente distinto del derecho a expresar opiniones
arriesgadas que inquieten o choquen a sectores de una poblacion, porque la Cons-
titucion también protege a quienes la niegan [...] porque nuestra Constitucion no
impone un modelo de «democracia militante». No se exige ni el respeto ni la ad-
hesion al ordenamiento juridico ni a la Constitucion.

En la STS 585/2007 se recuerda en el mismo sentido que el TEDH ha declarado que
«determinadas restricciones a la libertad de expresion pueden ser legitimas y necesarias
ante conductas que puedan incitar a la violencia o [...] provocar especial impacto dentro
de un contexto terrorista».

3.4.1. Necesidad de contextualizacion... aunque no siempre en la misma
medida

Por otra parte, el Tribunal Supremo ha expresado que la labor judicial habra de hacer
un andlisis riguroso ad casum, considerando «tanto las concretas frases o expresiones
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producidas, asi como la ocasioén y el escenario en el que fueron pronunciadas y [...] todas
las circunstancias concurrentes, para determinar si esta dentro del ambito del tipo penal o
extramuros de él» (STS 299/2011), y sin olvidar el principio favor libertatis en los casos de
duda. «Estas cautelas no pueden ser rebajadas ni debilitadas» afiade el Tribunal Supremo
(y, sin embargo, continua realizando una interpretacion nada restrictiva del precepto). En
todo caso, la jurisprudencia ha sido erratica en el grado de contextualizacién que realiza
en cada caso.

A) STS 224/2010

En la STS 224/2010 se tienen muy en cuenta las circunstancias concurrentes, de forma
que se entiende que enviar carifio y un abrazo a dos presos que habian sido detenidos y
habia salido en la prensa su caso de torturas, y, ademas, a todos los presos politicos vas-
cos, no era enaltecimiento, pues se refiere exclusivamente a la expresion de carifio y cer-
cania personal de aquellos dos presos en concreto —ignorando la referencia a todos los
demas presos de ETA-.

B) El humor vy la ironia

En la STS 216/2017% se entiende que las expresiones proferidas en la red social Twit-
ter por un sujeto, referidas al terrorismo del Daesh no constituyen enaltecimiento del terro-
rismo, al situarse en el limite de lo admisible, por tener significados ambiguos que podrian
ser entendidos en sentido humoristico. Frente a ello, en la STS 4/2017 («caso Strawberry»),
como se ha visto, se ignora la contextualizacion realizada por la Audiencia Nacional, que
habia considerado el tono sarcastico de las expresiones, y habia analizado cada expresion
singularmente. Como sefala en el voto particular el magistrado Perfecto Andrés Ibafiez (vid.
supra 3.3.3), se ignora también el momento del pais en el que fueron escritas las manifes-
taciones, y el caracter de critica social que tienen las mismas.

C) Laviolencia de ETA

Ademas, si bien en diversas sentencias se contextualizan los hechos teniendo en cuenta
que «en el Pais Vasco existe, desde hace tiempo, una faccion criminal que propugna la inde-
pendencia politica respecto del resto del Estado del Reino de Espafia por medios violentos»
(p. ej. STS 812/2011), no se tiene en cuenta en las sentencias posteriores al 20 de octubre
de 2011 el hecho de que en Espafa el fendmeno del terrorismo ya no sea habitual, como si
lo era antes del cese definitivo de la violencia de ETA (con excepcion de la SAN 12/2017).

52 STS 216/2017, de 29 de marzo (ponente: Francisco Monterde Ferrer).
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D) Redes sociales

Por otra parte, como se ha indicado, los casos recientes se refieren fundamentalmente
a expresiones emitidas a través de redes sociales. Pues bien, el Tribunal Supremo no hace
un analisis contextual de los diferentes elementos de los distintos medios en sus senten-
cias. Si lo hace la Audiencia Nacional en la ya citada SAN 12/2017, en la que se realiza un
estudio pormenorizado de los diferentes elementos de la red social y sus significados (tuits,
hasthags, retuits, etc.), concluyendo que el imputado debia ser absuelto.

E) La nocidn de «presos politicos»

También es erratico el tribunal en relacion con el uso de la nocién de «presos politicos»,
considerandola, en ocasiones, constitutiva de enaltecimiento, y en otras, manifestacion de
la libertad de expresion. De nuevo, viene a colacion la STS 224/2010, en la que el Tribunal
Supremo entiende que la nocion de «presos politicos» es una burda e inconsciente mani-
festacion del lenguaje, que no entrana enaltecimiento. En contraste, en la STS 282/2013 se
entiende que «con el calificativo de "presos politicos" [...] se esta diciendo que son lucha-
dores politicos y victimas de una injusta persecucion, con la clara finalidad de enaltecer los
hechos que hubieran podido cometerse». El hecho de que una misma nocién pueda quedar
0 no amparada bajo el paraguas de la libertad de expresién demuestra la poca sensatez del
mantenimiento del delito en nuestro Codigo Penal.

3.4.2. La STC112/2016

Hasta una fecha reciente, el Tribunal Constitucional no se habia pronunciado acer-
ca de la compatibilidad entre el derecho a la libertad ideoldgica y de expresion y el delito
de enaltecimiento del terrorismo (se tomaban como base en el analisis jurisprudencial las
SSTC 159/1986 -relativa al delito de apologia- y 235/2007 —relativa a los delitos de enal-
tecimiento del genocidio—-)®®. Sin embargo, el Tribunal Constitucional se ha pronunciado
recientemente al respecto en la STC 112/2016, de 20 de junio®, en relacién con la ya ex-
puesta STS 180/2012 (vid. supra 3.3.3), en la que se condend a Tasio Erkizia con motivo
de su participacion en un homenaje al antiguo dirigente de ETA Argala. En ella senala el
Tribunal Constitucional (de forma similar a la respuesta dada en la STC 235/2007) que la
sancion penal de las conductas de exaltacion o justificacion de actos terroristas o de sus
actores requiere, para considerarse una legitima injerencia en el ambito de la libertad de
expresion de sus autores —en tanto que manifestacion del discurso del odio— que propi-

53 SSTC 159/1986, de 16 de diciembre (ponente: Gloria Begué Cantoén), y 235/2007, de 7 de noviembre
(NCJ043010) (ponente: Eugeni Gay Montalvo).

5 STC 112/2016, de 20 de junio (NCJ061437) (ponente: Juan Antonio Xiol Rios).
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cien o alienten, aunque sea de manera indirecta, una situacion de riesgo para las personas
o derechos de terceros o para el propio sistema de libertades. Tal interpretacién parece
mas razonable que las respuestas que habia venido dando el Tribunal Supremo hasta el
momento (sefalando que «no integra una provocacion ni directa ni indirecta») y es mas
coherente con la regulacién actual de la Directiva 541/2017 de la Unién Europea. Sin em-
bargo, la aplicacién que hace el Tribunal Constitucional en la sentencia hace dudar de tal
conclusion: entiende que si concurre una incitacién indirecta a la violencia por parte del
sujeto. Ello es criticado —no sin razén- en el voto particular que pronuncia el magistrado
Xiol Rios, al considerar que en la sentencia no se ha llevado a cabo la labor de pondera-
cion para verificar si la conducta era manifestacién del derecho a la libertad de expresién
o bien un riesgo (aunque indirecto) para los derechos de terceros o el orden constitucio-
nal. Por tanto, parece que la exigencia de que la conducta haya de consistir al menos en
una incitacion indirecta no tiene los efectos que cabria esperar, al menos, si la pondera-
cidén necesaria se hace como se ha hecho en la sentencia (es decir, si tal ponderacién no
se lleva efectivamente a cabo), y, por tanto (y a pesar del juicio de constitucionalidad que
ha hecho el TC), cabe preguntarse si realmente se trata de una legitima injerencia en el de-
recho fundamental a la libertad de expresion.

Aunque con reticencias iniciales, el Tribunal Supremo ha dictado distintas sentencias
en las que asume la nueva doctrina constitucional. En la ya citada STS 378/2017, de 25 de
mayo, se indica que es necesario acreditar con qué finalidad o motivacion se ejecutan los
actos de enaltecimiento y también valorar el riesgo que se crea con el acto imputado. En el
caso concreto, en el que un sujeto habia compartido a través de la red social Facebook dis-
tintos mensajes, como «viva los Grapo», «ojala vuelvan los Grapo y os pongan de rodillas»,
«feliz dia del Pais Vasco Euskadi Ta Askatasuna», concluye que se debe estimar el recurso
y absolver al acusado al no concurrir enaltecimiento del terrorismo:

Una cosa es proclamar o vociferar lo que el sujeto siente, decir sus deseos o emo-
ciones exteriorizandolos a rienda suelta, y otra que tal expresion se haga no de
forma emotiva, sino para la racional finalidad de procurar que el mensaje mueva
a otros (indirectamente al menos) a cometer delitos de terrorismo. Tampoco se
prueba una mutacién del estado de cosas de que la realizacién de delitos de te-
rrorismo se vea aumentada ni un apice.

Se llega a la misma conclusion en la citada STS 600/2017, de 25 de julio, en que se en-
juiciaba a un sujeto que habia compartido mensajes en los que daba la bienvenida a miem-
bros de ETA que salian de prision, despedia con honor a los miembros de ETA fallecidos
refiriéndose a ellos como «las otras victimas» o «soldados revolucionarios», etc., al no existir
riesgo para la comision de otros delitos de terrorismo y no constar que se realicen los actos
con la finalidad de que se perpetren otros actos terroristas.

Igualmente, en la mencionada STS 52/2018, de 31 de enero, se entiende que la con-
ducta enjuiciada no tiene ninguna aptitud de riesgo, especialmente al tener en cuenta que
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los mensajes vertidos se referian principalmente a acontecimientos que habian tenido lugar
antes de la instauracién de la democracia (vid. supra 3.3.3. B).

No obstante, la jurisprudencia no ha sido unanime en la asuncion de la doctrina, como
ya se ha sefalado. Asi, p. €j. en la STS 79/2017 («caso Valtonyc») se hace referencia a la
necesaria consideracion de la finalidad o motivacion y a la generacién de riesgo, aunque
no se constatan efectivamente (y dificiilmente se puede presumir que genere riesgo para
personas, terceros o para el sistema de libertades el contenido de una cancion, sea este
el que sea). Por otra parte, en la STS 706/2017 ya citada, no se tienen en cuenta las men-
cionadas exigencias y se confirma la condena por enaltecimiento del terrorismo a un indi-
viduo que comparte a través de redes sociales mensajes en los que homenajea a antiguos
miembros de ETA despidiéndose de ellos con dignidad y honor, imagenes en las que se
observa a miembros de ETA y vehiculos militares explotando o imagenes con el nombre,
logo y lema de ETA.

3.4.3. ¢Una legitima injerencia en el derecho a la libertad de expresion?

Muchos autores responden negativamente a esta pregunta. Cancio Melia (2014, p. 222)
explica que, unida la tipificacion del delito de enaltecimiento del terrorismo a la tipificacion
del articulo 579 («delito de propaganda»), y otros —como el delito de amenazas terroristas
del art. 170.2—, se obtiene, «en el plano del derecho sustantivo, una extensién de la tipi-
ficacion de delitos terroristas hasta la mera manifestacion de opinion», la mera adhesion
ideoldgica. Alonso Rimo (2010, p. 45) sefiala, de igual forma, que tal restriccion del derecho
fundamental a la libertad de expresién que comporta el castigo penal de este tipo de con-
ductas «no resulta justificada»%. Se esta castigando, en definitiva, la simple expresién de
opiniones, «la difusién de ideas o doctrinas por si misma, esto es, sin necesidad, al menos
expresa, de que actlen provocando a la comision de delito alguno» (Vives Antén, 2004, p.
427). Ademas, Vives Anton defiende que no cabe limitar la libertad de expresion sobre la
base de los dafnos que se podrian producir eventualmente por su ejercicio: «aplastar la ser-
piente en el huevo, conminando penalmente la simple expresion de opiniones [...] revela
una inadmisible falta de confianza en la capacidad de la sociedad democratica para formar
sus propias convicciones» (Vives Anton, 2011, p. 825).

La Decision Marco del Consejo 2008/919/JAl, de 28 de noviembre (que modifica la DM
2002/475/JAl, de 13 de junio, sobre la lucha contra el terrorismo) pretende garantizar el
respeto a la libertad de expresion —derecho que conculca el art. 578-. Como sefala Gar-
cia Albero (2011, p. 1.748), la Decision Marco de 2008, al referirse a la incriminacién de la

55 En el mismo sentido Arias Castafio (2007, p. 26), Nieto Martin (2007, pp. 1.097-1.098), Vives Antén (2011,
p. 825), Garcia Albero (2011, pp. 1.746-1.750), Pérez Cepeda (2016, pp. 27 y 31) y Garcia Rivas (2016,
pp. 87-102).
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provocacion, advierte que «la expresion publica de opiniones radicales, polémicas o con-
trovertidas sobre cuestiones sensibles, incluido el terrorismo, queda fuera de ambito de la
[...] definicién de provocacion a la comision de delitos de terrorismo»%. A pesar de ello, la
jurisprudencia (tanto del TS como del TC en la reciente STC 112/2016) se refieren a tal de-
cision marco con aparente objeto de legitimar el delito, pero ¢qué refleja la casuistica si no
opiniones o expresiones controvertidas sobre cuestiones sensibles?

Amnistia Internacional (2017, p. 182), en su Informe 2016/2017 sobre la situacién de
los derechos humanos, ha denunciado que en Espafa «persistié el uso del delito de "enal-
tecimiento del terrorismo" para procesar a personas que ejercian de manera pacifica su
derecho a la libertad de expresion». En concreto, se refiere a la detencion de los titiriteros,
y sefiala que en 2016 la mayoria de las 25 sentencias condenatorias emitidas por la Au-
diencia Nacional en 2016 por enaltecimiento del terrorismo son «resultado de la operacion
Arafa, que implicaba la interceptacion de mensajes publicados en redes sociales». En su
Informe sobre los Derechos Humanos 2017/2018 reiter6 las denuncias, sefialando que se
utilizaba el delito para «procesar a activistas y grupos de la sociedad civil por opiniones
expresadas en Internet y en redes sociales», y, afiadiendo que «se procesé a decenas de
personas por "enaltecimiento del terrorismo"», presentandose cargos, en muchos casos
«contra personas que habian expresado opiniones que no constituian incitacién a cometer
un delito de terrorismo y que se inscribian entre las formas de expresion permisibles con
arreglo al derecho internacional de los derechos humanos» (Amnistia Internacional, 2018,
pp. 55y 189).

4. Valoracion: Derecho penal del enemigo

4.1. Vulneracion del derecho a la libertad de expresion

En primer lugar, y a pesar de lo que ha venido defendiendo la jurisprudencia del Tribu-
nal Supremo, avalado recientemente por el Tribunal Constitucional, se ha podido compro-
bar que tal delito vulnera el derecho a la libertad de expresién. Se sefiala en la exposicién
de motivos de la Ley Organica 7/2000 -y asi lo ha reiterado la jurisprudencia— que la Cons-
titucion protege a quienes tienen un pensamiento disidente con ella. Sin embargo, las con-
ductas que se estan castigando hacen dudar de esa conclusién, como ha denunciado gran
parte de la doctrina y organizaciones como Amnistia Internacional. El denominado «discurso
del odio» —que se ha utilizado para justificar la punicion de la exaltacion del terrorismo— no
queda exento del derecho a la libertad de expresion, y mas cuando la concrecion de lo que

56 En el mismo sentido, Nieto Martin (2007, p. 1.098) indica que es sefial de la polémica que genera el delito
de apologia del terrorismo —al castigar meras opiniones— el hecho de que el mismo no se incluye en la
DM de 2002.
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es «odio» viene determinada por una jurisprudencia cambiante que en ocasiones considera
que alcanza expresiones vertidas en canciones o en tono jocoso o sarcastico®.

De hecho, la casuistica reciente, como se ha observado, acoge bajo el concepto de
enaltecimiento del terrorismo, principalmente, casos de expresiones en redes sociales. En
2010, Alonso Rimo (2010, p. 41) apuntaba que, a la luz del panorama jurisprudencial, pa-
rece que «se puede acabar castigando cualquier cosa», y parece que se ha llegado a ese
extremo. Si ya en origen parecia discutible la adecuacién de precepto, hoy todavia mas.

En este sentido, sefala Cancio Melia (2010, p. 285) que el delito funciona como una
suerte de tabu a la expresion de determinadas opiniones. En definitiva, el delito de enalte-
cimiento del terrorismo es una muestra de la utilizacion del Derecho penal para controlar el
pensamiento disidente (Mira Benavent, 2016, p. 111), pues castiga conductas que quedarian
«amparadas por la libertad de expresion en un auténtico Estado democratico de Derecho»
(Garcia Rivas, 2016, p. 99), y presenta, a consecuencia, «graves problemas de legitimidad»
(Nieto Martin, 2007, p. 1.098). En definitiva, se trata de un delito que, por su caracter, pro-
yecta dudas acerca de la calidad de la democracia espafola y su sistema penal.

4.2. Adelantamiento de la barrera de punicién e infraccion de
los principios de lesividad, ultima ratio y proporcionalidad,;
Derecho penal de autor y exclusion

En segundo lugar, los casos que se subsumen en la primera alternativa del articulo 578
no se basan en el hecho, en la lesién del bien juridico, sino que son muestra de un Derecho
penal de autor. Se aparta a quienes mantienen un «discurso del odio», justificando o enal-
teciendo al terrorismo o sus autores®.

Se adelanta, para ello, la barrera de proteccion, situandose en un estadio muy lejano
a la lesion del bien juridico: de hecho, como se ha visto, se castigan supuestos de expre-
siones publicadas en redes sociales que la policia investigdé en el marco de la conocida
como «operacion Arafa», y que hasta el momento de ser impulsada tal operacion no ha-

57 La vulneracion del derecho a la libertad de expresion no solo excluye la antijuridicidad en cada caso en
que se vulnera el ejercicio legitimo de un derecho a la libertad de expresién (aplicando el delito de enal-
tecimiento del terrorismo), sino que la propia existencia de un delito que sancione el «discurso del odio»
supone una afectacion clara de la libertad de expresiéon desde la legislacion penal.

58 En este sentido, sefiala Mira Benavent (2016, p. 106), es fundamental su supresion, en tanto que, como
delito de opinién, constituye un indicio claro de que la democracia espafiola pasa a ser una «democracia
de caracter formal».

59 Como se ha dicho, la interdiccion del mencionado «discurso del odio» no es un verdadero bien juridico
que sea escindible del derecho a la libertad de expresion.
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bian desencadenado ningun reproche (asi lo denuncié el pronunciamiento mayoritario en
la SAN 12/2017):

La mejor demostracioén de la ausencia de riesgo alguno es que los tuits solo fue-
ron detectados cuando los investigadores policiales realizaron prospecciones en la
red social [...]. Por lo tanto, no habian tenido impacto alguno en la opinién publica.

Como se haindicado, el Tribunal Constitucional se ha pronunciado recientemente sobre
la compatibilidad entre el delito de enaltecimiento del terrorismo y el derecho a la libertad
de expresion, sefialando que las conductas, para ser punibles, deben propiciar o alentar
un riesgo (aunque sea indirecto) para las personas, los derechos de terceros o el sistema
de libertades (aunque la aplicacion practica que el tribunal hace de tal requisito hace dudar
de que tal exigencia sea efectiva, dejandola sin contenido)®. En la aplicacion mas reciente
que el Tribunal Supremo ha hecho de dicho requisito se ha sefialado que para que no sea
tolerable penalmente una conducta de enaltecimiento (y, por tanto, para que no se excluya
su tipicidad penal) debe generar el mencionado riesgo incrementando la comision de de-
litos de terrorismo (p. €j. la citada STS 378/2017). Sin embargo, como se ha sefialado, se
trata de una interpretacién cambiante que tampoco se ha mantenido constante en la ac-
tualidad ni se ha aplicado en la totalidad de casos presentados, como ya se ha sefalado.

En vista de lo anterior, parece claro que los supuestos que se subsumen en la primera al-
ternativa del articulo 578 no se basan en la lesién del bien juridico, sino que son muestra de
un Derecho penal de autor. Pese a que el delito respeta el principio de culpabilidad —en tanto
que las conductas sancionadas en la practica son dolosas y subsumibles en el tipo—, no se
lesiona ni se pone en peligro ningun bien juridico con su efectiva comision. El delito trata de
apartar a quienes mantienen un «discurso del odio», justificando o enalteciendo al terrorismo
o sus autores. Ya en origen el delito pretendia castigar y excluir las opiniones de quienes con-
stituian el «entorno politico o ideolégico» del terrorismo (Mira Benavent, 2016, p. 110) (con-
ductas de autoafirmacion) que, por muy reprochables que fueran moralmente, no lesionaban
ningun bien juridico. Pero hoy por hoy, como se ha visto, se condena a sujetos que profieren
expresiones en redes sociales, que ni siquiera son «enaltecedoras» del terrorismo ni de sus
autores. Expresiones con caracter sarcastico, ironico, o humoristico, proferidas por sujetos
que no se identifican ideoldgicamente con la organizacion terrorista, y que en ningun caso
pueden favorecer al terrorismo, ni, por tanto, lesionar bienes juridicos como la «paz social».

En este sentido, explica Pérez Cepeda (2016, pp. 21-22 y 31), en el delito de enaltec-
imiento del terrorismo se ha producido un adelantamiento de la barrera de punicién hasta
la «fase de identificacidon»: una fase ideoldgica del pensamiento. En definitiva, en los delitos
(como el enaltecimiento del terrorismo) en que se lleva a cabo una intervencion anticipada y

80 Vid. supra 3.4.2.
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desvinculada del «<hecho terrorista», se infringe el principio de lesividad de bienes juridicos,
que pasa a ser sustituido por un principio de precaucién. Igualmente, Mira Benavent (2016,
p. 104) sefiala que es un delito de opinién que recoge injustos «que carecen de un minimo
contenido material de lesién o de peligro para los bienes juridicos tutelados por el Derecho
penal de un Estado democratico». También Alonso Rimo (2010, p. 45) entiende que no se
compadece con el principio de ofensividad®'.

Se adelanta, por tanto, la barrera de proteccién, situandose en un estadio tan lejano a la
lesion del bien juridico que no es posible vislumbrar la relacion de causalidad de las conduc-
tas con la posible lesion. La relacién intrinseca entre el principio de lesividad o exclusiva pro-
teccioén de bienes juridicos y otros principios del Derecho penal supone que estos también
se vean afectados por este delito. En primer lugar, el principio de lesividad, al exigir en la im-
putacién objetiva del resultado la creacion de riesgo juridicamente desaprobado, deja fuera
del contenido de la tipicidad material aquellos comportamientos que no lesionan ningun bien
juridico. Sancionar conductas respecto de las que no se ha probado su lesividad ex post para
el interés o bien juridico concreto supone vulnerar el principio de tipicidad material (que tiene
su reflejo en el principio de lesividad) (Corcoy Bidasolo, 2012, pp. 45-76). Por tanto, al vulner-
ar el delito de enaltecimiento del terrorismo el principio de lesividad, se vulnera también el de
tipicidad en sentido material. En este sentido, sefiala Corcoy Bidasolo (2012, pp. 52-53) «la
antijuridicidad material también se ve afectada» en tanto que se obvia el principio de lesividad,
pues no es legitimo condenar por la realizaciéon formal de los elementos tipicos (antijuridicidad
formal) sin probar que en el caso concreto se produce una lesion (antijuridicidad material).
Como se ha indicado, en la practica se castigan conductas que en ningun caso lesionan ni
ponen en peligro bienes juridicos, por lo que también este principio se ve vulnerado.

En segundo lugar, se vulnera el principio de proporcionalidad, del que se deriva el principio
de lesividad, y que exige que exista una adecuada ponderacion entre el bien juridico protegido
y la gravedad de la pena. Ha quedado patente que no existe peligro ni lesiéon a bienes juridi-
cos en las conductas subsumibles en el delito de enaltecimiento del terrorismo, por lo que
establecer penas de prision sin tener en cuenta el adelantamiento de la barrera de punicion y
la falta de lesién al bien juridico supone una clara infraccion al principio de proporcionalidad.

57 No obstante, no faltan autores que han criticado la consideracion de que los delitos apologéticos no le-

sionan ningun bien juridico, si bien suelen entender que la lesién no es de entidad suficiente para san-
cionar conductas que integran el derecho a la libertad de expresion. En este sentido, Vives Antén (2004,
pp. 820-826) ha expresado que las conductas que integran los delitos de apologia no son inocuas. No
obstante, entiende que son criticables en tanto que deberian ser amparadas por el derecho a la libertad
de expresion. Igualmente, Cuerda Arnau (2008, pp. 61-97) indica que las conductas de enaltecimiento del
terrorismo no son inocuas: evitar la inestabilidad social que genera el «lenguaje del odio o de la violencia»
es un valor, pero «para tutelarlo se sancionan penalmente conductas que en algunos casos son ejercicio
de la libertad de expresion». En sentido contrario, Ruiz Landaburu (2002, p. 80) entiende que las conduc-
tas que integra el delito no estan en absoluto amparadas por la libertad de expresién y constituyen una
lesion al bien juridico protegido, que es la paz social y el mantenimiento del orden constitucional.
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En tercer lugar, se infringen los principios de fragmentariedad y ultima ratio del Derecho
penal. El principio de fragmentariedad (que exige que solo se sancionen por medio del
Derecho penal las conductas mas graves) es claramente vulnerado por el delito de enal-
tecimiento del terrorismo, pues las conductas sancionadas no lesionan ni ponen en peligro
bienes juridicos, y, como se ha sefialado, deberian estar amparadas por el derecho consti-
tucionalmente protegido a la libertad de expresion. El principio de ultima ratio también se
infringe con el delito de enaltecimiento del terrorismo, pues a pesar de que las conductas
comprendidas en la primera alternativa del articulo 578.1 se pueden considerar moral o so-
cialmente reprochables, no legitiman la intervencion del Derecho penal: una politica edu-
cativa seria suficiente (y mucho mas eficaz, probablemente).

En definitiva, se abandonan los principios del Derecho penal del hecho para pasar a un
Derecho penal de autor, en el que se intenta «neutralizar al entorno politico o ideoldgico
de la organizacion» (Pérez Cepeda, 2016, p. 110), excluyendo a una categoria de sujetos
concebidos como peligrosos, y que cada dia se alejan mas de tal entorno: se expresan en
redes sociales, escriben canciones y estan disociados completamente de la adhesion —si-
quiera «ideoldgica»— a la organizacion terrorista.

Asi, como indica Mira Benavent, la razén de ser del delito de enaltecimiento del terrorismo
es la de actuar contra el entorno politico-ideolégico de las organizaciones terroristas (Pérez
Cepeda, 2016, p. 108). En definitiva, se observa que la primera alternativa del articulo 578
cumple la funcion que se identifica con el Derecho penal del enemigo: la exclusion de una
categoria de sujetos, que son quienes desarrollan un discurso de justificacion o enalteci-
miento del terrorismo (conceptos que incluyen, cada vez, un mayor elenco de conductas). Se
alza asi lo subjetivo sobre lo objetivo-organizativo, como senala Pérez Cepeda (2016, p. 31).

4.3. Del entorno politico-ideoldgico a los usuarios de redes
sociales

En adicion, se ha explicado ya que la primera alternativa del articulo 578 tenia por ob-
jetivo, en origen, no tanto perseguir a quienes cometen actos terroristas sino al entorno
politico-ideoldgico del terrorismo: se trataba ya de un delito de opinion. Hoy la situacién
es todavia mas grave: los condenados por enaltecimiento son mayoritariamente usuarios
de redes sociales que plantean ya no solo expresiones de ensalzamiento o justificacién
del terrorismo o de sus autores, sino también expresiones irénicas o sarcasticas. Expre-
siones de individuos que son dificilmente encuadrables en el entorno politico-ideolégico
del terrorismo.

Se observa, por tanto, en el articulo 578 el caracter del Derecho penal del enemigo, que
por su naturaleza «acaba extendiendo su l6gica mas alla del campo de regulacion inicial,
contaminando el derecho penal en su conjunto» (Cancio Melia, 2008, p. 86). En este caso,
se ha terminado aplicando la legislacién antiterrorista a sujetos que no tienen conexion al-
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guna (ni ideoldgica —aunque esto no habria de ser relevante para el Derecho penal-) con las
organizaciones terroristas.

4.4. La situacion ante el cese definitivo de la violencia de ETA

En otro orden de cosas, como sefiala el magistrado Andrés Ibafez en su voto particular
ala STS 4/2017, lo que convierte en criminales las conductas del delito de enaltecimiento
del terrorismo es su aptitud para favorecer la comision de delitos de terrorismo. Es decir, el
fin dltimo del delito es evitar que se estimulen tales delitos. Por tanto, es preciso que tales
conductas sean funcionalmente capaces de favorecerlos. Las conductas penadas no fa-
vorecen al terrorismo en ningun caso, pero menos en el momento actual. Tras el cese de-
finitivo de la violencia de ETA (en octubre de 2011) y el reciente desarme del 8 de abril de
2017 -y considerando que su ultimo atentado en Espana fue perpetrado en 2009-, parece
que en ningun caso las conductas pueden favorecer a quienes cometan delitos terroristas.
Como senala Cancio Melia (2016, p. 65), la dimensién de especial riesgo derivada de la
existencia de una organizacion terrorista desaparece con el cese definitivo de la violencia.

Pese a ello, se ha producido una expansién tanto legal como jurisprudencial en relacion
con el delito de enaltecimiento del terrorismo. Legalmente, la reforma de 2015 eleva la pena
del tipo bésico hasta tres afios, e introduce dos supuestos agravantes, permitiendo, uno de
ellos, elevarla a la pena superior en grado —lo hace, ademas, como denuncia Campo Moreno
(2015, p. 78), sin explicacion ni justificacion en el debate parlamentario ni en el preambulo-.
Jurisprudencialmente, se observa que la interpretacion cada vez mas amplia que realizan los
tribunales supone tanto una multiplicacién de condenas por enaltecimiento (Mira Benavent,
2016, pp. 105y ss.) como el hecho de que se subsuman en la primera alternativa del articulo
578 supuestos cada vez mas extravagantes. Tales sentencias, ademas, condenan en su ma-
yoria supuestos referidos al terrorismo de ETA a pesar de haber transcurrido mas de un lustro
desde el cese definitivo de la violencia. Javier Zaragoza (Gutiérrez Calvo, 23 de abril de 2017),
ex fiscal jefe de la Audiencia Nacional lo justificaba en una reciente entrevista: «<No debemos
perder de vista que ETA sigue siendo una banda terrorista, y que el hecho de que no come-
ta atentados desde hace afos no significa que puedan alabarse o elogiarse sus crimenes».

En definitiva, se trata de un Derecho de excepcidén que se ha normalizado, incluyén-
dose en la legislacion penal ordinaria, y vulnerando claramente el principio de ultima ratio.

4.5. {Competencia de la Audiencia Nacional?

Por ultimo, cabe también hacer una breve referencia a la cuestion procesal. Se ha indicado
(vid. 3.2.2) que el delito de enaltecimiento del terrorismo no es un delito de terrorismo, como
ha reconocido la jurisprudencia. Sin embargo, de las causas de enaltecimiento del terrorismo
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conoce la Audiencia Nacional —a pesar de que, como sefiala Lamarca Pérez (2010, p. 448),
no tiene competencia para ello, pues la DT de la LO 4/1988 solo le atribuye la competencia
en materia de «causas por delitos cometidos por personas integradas en bandas armadas o
relacionadas con elementos terroristas», por lo que la competencia corresponderia a la juris-
diccién ordinaria—®2. El hecho de que conozca la Audiencia Nacional supone una merma de
garantias (se ha cuestionado la compatibilidad del conocimiento de la AN con el juez natu-
ral y el principio de inmediacién, asi como la eficacia de la intervencién judicial como modo
de control de la suspensién de los derechos, puesto que «sustituye una intervencion real y
directa por una intervencion ritual y honoraria que dificilmente puede garantizar una autén-
tica fiscalizacion de la actuacion gubernativa») (Lamarca Pérez, 2016a, pp. 179y 201 y ss.).

4.6. Principio de taxatividad y seguridad juridica

Tampoco se compadece la configuracion actual del delito de enaltecimiento del terroris-
mo con el principio de taxatividad (exigencia del principio de legalidad, que necesariamente
ha de regir los ordenamientos penales, y que es base fundamental para la seguridad juridi-
ca), pues utiliza, en uno de sus supuestos agravados, conceptos juridicos indeterminados.
El apartado 3 del articulo 578 establece un supuesto hiperagravado para el supuesto de que
las conductas «a la vista de las circunstancias, resulten idéneas» para alterar gravemente
la paz publica. Como sefiala Cano Pafios (2015, pp. 905-951 y 2017), las expresiones utili-
zadas son muy ambiguas y no se compadecen con el principio de taxatividad, dejando un
amplio margen de decision en el juez.

4.7. Derecho penal del enemigo y exclusion

En virtud de lo descrito puede concluirse que el delito de enaltecimiento del terroris-
mo en Espafia es una manifestacion clara del Derecho penal del enemigo. Las conductas
castigadas son expresiones tan lejanas a la puesta en peligro del bien juridico que cuesta
vislumbrar la relacién de causalidad entre las mismas y la lesioén, vulnerando claramente el
principio de ultima ratio del Derecho penal. Ademas, se infringen el principio de lesividad o
exclusiva proteccion de bienes juridicos y el principio de proporcionalidad, cuya necesaria

62 Sin embargo, el TS sefialé en el Auto de la Sala Segunda de 14 de junio de 2002 (ponente: Perfecto A.
Andrés Ibafiez) que los delitos del articulo 578 del CP «no son delitos de terrorismo [...]. Ahora bien, unos
y otros son delitos que guardan evidente relacién. Tanta, que los primeros no podrian producirse, y ni si-
quiera explicarse, sin los segundos. Los de apologia, son, pues, delitos estrechamente relacionados con
los de terrorismo, que es lo que puede explicar su inclusion en la misma seccioén del Cédigo Penal» y, al
no estar las normas de determinacién de la competencia sometidas al mismo canon estricto de legalidad
que las normas sancionadoras aquellas admiten «ductilidad en la interpretacién», concluye el TS, admi-
tiendo la competencia de la Audiencia Nacional.
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observancia la ha reiterado el Tribunal Constitucional cuando se enjuicien posibles vulne-
raciones de normas constitucionales (y, con ellos, el principio de tipicidad material). Y ello
con mayor intensidad desde el cese definitivo de la violencia de ETA, ya que las conductas
que se castigan no pueden favorecer, en ningun caso, la comision de delitos de terrorismo
(cuando las conductas enjuiciadas se refieren, en su mayoria, a la exaltacion del terrorismo
de ETA o sus integrantes). Ademas, se regula por normas penales que establecen penas
excesivamente graves (especialmente desde la reforma de 2015), sin tener en considera-
cion la anticipacion de la barrera de punicion —y mas tratandose de supuestos en que, como
ha reconocido la jurisprudencia, los limites con la libertad de expresién no estan claros-.

En adicién, se produce claramente la exclusion de una categoria de sujetos (funcién del
Derecho penal del enemigo). En origen, identificados con el ambito ideolégico-social iden-
tificado con y legitimador de ETA. Ahora, personas que profieren expresiones a través de
redes sociales. En definitiva, cabe pensar que, frente a lo que dice la jurisprudencia, si se
esta penalizando el pensamiento disidente con la Constitucién, excluyendo las ideologias
mas «hostiles» con el sistema. En definitiva, la primera alternativa del articulo 578 es una
manifestacion evidente del Derecho penal del enemigo.

La oposicién del Derecho penal del enemigo al Estado de Derecho es clara, pues se opo-
nen al Derecho penal del hecho y de la culpabilidad, como indican Feijéo Sanchez (2006,
pp. 154-155) y Cancio Melia (2002, p. 87), entre otros, y al caracter reactivo, de acuerdo con
principios y garantias de la actuacion estatal (y no proactivo, que es el propio del Derecho
penal del enemigo), como sefala Demetrio Crespo (2016, pp. 35-45). Por ello, el articulo
578 pone en duda el grado de efectividad del articulo 1 de la Constitucion espafiola: «Espa-
fa se constituye en un Estado social y democratico de Derecho», al ser una manifestacion
del Derecho penal del enemigo, siendo, en definitiva, necesaria su supresion para reforzar
nuestro Estado de Derecho y su Derecho penal.

6. Conclusiones

El delito de enaltecimiento del terrorismo es una manifestacion clara del Derecho penal
del enemigo. En primer lugar, se adelanta la barrera de punicién hasta la mera manifestacién
de opiniones, alejandose claramente de la lesién del bien juridico. En adiciéon, como consi-
deran muchos autores, el delito supone una vulneracién del derecho constitucionalmente
protegido a la libertad de expresién, pues asi lo avala la casuistica. En segundo lugar, las
penas previstas para tales conductas no son proporcionales con el adelantamiento de la
punibilidad (se trata de penas privativas de libertad, que, ademas, son elevadas en la refor-
ma del Cédigo Penal de 2015).

En adicioén, el cese de la violencia armada de ETA en 2011 no llevé a una disminucion
de las condenas por el delito de enaltecimiento del articulo 578. En su lugar, tuvo lugar una
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expansion tanto legal (a través de la reforma por la Ley Organica 2/2015) como jurispru-
dencial (multiplicacién de los casos, enjuiciandose ahora, principalmente, expresiones que
se vierten en redes sociales).

Por otra parte, queda claro en la revision casuistica que la gran mayoria de las sentencias
condenatorias versan sobre el enaltecimiento del terrorismo de ETA (o los Grapo) y no sobre
terrorismo global en red fundamentado en el yihadismo —que es el que hoy puede suponer
un peligro y con base en el cual se han justificado las modificaciones normativas de 2015-.

Se observa asi que el delito es un delito «de opinién», una manifestacién del Derecho
penal de autor, que cumple la funcién del Derecho penal del enemigo: la exclusion de una
categoria de sujetos, como enemigos. Tales sujetos se identificarian con el entorno poli-
tico-ideoldgico de ETA. En inicio, se justificaba porque un sector amplio de la sociedad
vasca legitimaba la actuacion terrorista de ETA, de forma que el articulo 578, en su prime-
ra alternativa, perseguia actuar frente a los actos de cohesion de ese segmento social que
se identificaba con ETA. Sin embargo, hoy, desaparecidos tales actos, los sujetos exclui-
dos por el delito de enaltecimiento del terrorismo son personas que emiten tuits o realizan
comentarios en Facebook: personas que se expresan en redes sociales y que dificilmente
son identificables con ETA (organizacion terrorista desarticulada, por cierto, hace ya afos),
ni con otra organizacion terrorista (incluso desde un punto de vista ideoldgico). Por tanto,
se puede observar el potencial expansivo del delito, consecuencia del populismo punitivo
y de la utilizacién simbdlica del Derecho penal.

Por ello, el delito es dificilmente compatible, como manifiestan muchos autores, con el
Derecho penal propio de un Estado democratico y de Derecho. No se conjuga con el Dere-
cho penal del hecho y los principios de lesividad o exclusiva proteccién de bienes juridicos,
proporcionalidad, tipicidad material, ultima ratio y fragmentariedad. En adicién, y mas alla
de lo establecido por la jurisprudencia, es un delito dificilmente compatible con el derecho
a la libertad ideoldgica y de expresion.

En definitiva y para concluir, parece indicado, tras el cese de la violencia de ETA en 2011
(y el desarme de ETA de 8 de abril de 2017), que la legislacion penal se encamine hacia una
«normalizacion», poniendo fin a la legislacién penal de excepcidén que se ha incluido en la
normativa penal ordinaria (Gil Gil, 2015, p. 360). Tal normalizacion incluiria la supresién del
delito de enaltecimiento del terrorismo recogido en la primera parte del articulo 578.1, su-
presion que, como se ha visto, es aclamada por una parte importante de la doctrina, y fa-
voreceria el fortalecimiento del Estado de Derecho y de la libertad de expresion.
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