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Resumen

El delito de apologia del terrorismo tipificado en el articulo 578 del Cédigo Penal
fue introducido por la Ley Orgénica 7/2000 de 22 de diciembre, de modificacion de la
Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, y supuso la inclusion de
un tipo penal independiente que suscitaba, desde un primer momento, serias dudas de
constitucionalidad. En particular, se plantea una posible vulneracion del derecho a la
libertad de expresion. El objeto de este trabajo es analizar su relacion con este derecho

fundamental, asi como la idoneidad politico-criminal de este delito.

Palabras clave:
Apologia, terrorismo, enaltecimiento, humillacion, victimas, libertad de expresion,

politica criminal.

Abstract

The criminal syndicalism as defined in Article 578 of the Spanish Penal Code, is
an statutory offence introduced by the Organic Law 7/2000 of 22 December, amending
the Organic Law 10/1995 of 23 November, of the Penal Code, in connection with
terrorist offenses and resulted in the inclusion of an independent crime. From the
beginning, this crime generated serious doubts of constitutionality. The object of this
work is to analyze its confrontation with the right to freedom of expression and

political-criminal suitability.

Key words:

Criminal syndicalism, humiliation, victims, freedom of expression, political-criminal.



1. Introduccion

En los ultimos tiempos, los distintos medios de comunicacion han llamado nuestra
atencion con noticias referentes a determinados individuos o grupos de ellos que han
sido detenidos, procesados o acusados por lo que, con caracter general, parece tratarse
de apologia o enaltecimiento del terrorismo. Este tipo de noticias llaman mucho la
atencion del ciudadano de a pie, dada su trascendencia publica y plantean una cuestion
técnica juridica, puesto que suponen un conflicto con el derecho a la libertad de
expresion', lo que reabre el debate sobre si el delito de apologia del terrorismo invade la
esfera de proteccion de este ultimo.

En este sentido, este tipo delictivo no ha estado exento de polémica, en particular,
por su proximidad a la figura de la provocaciéon y el conflicto con el derecho a la
libertad de expresion, que ha motivado el reiterado pronunciamiento de distintos
organos jurisdiccionales, caso del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, nuestro
Tribunal Constitucional con la STC 235/2007 de 7 de noviembre, en este caso referido
al delito de apologia del genocidio, asi como el Tribunal Supremo, con abundante
jurisprudencia incluyendo la reciente sentencia STS 623/2016 de 13 de julio.

El objeto de este trabajo es el andlisis de este delito, su evolucion historica, su
situacion actual en el ordenamiento juridico espafiol, qué es lo que se quiere proteger y
su conflicto con otros derechos fundamentales, su necesidad y el papel que desempefia
en el marco actual de politica criminal y finalmente su aplicacion en la practica judicial

penal.

" Al respecto, vid. STC 159/1986 de 12 de diciembre (RTC\1986\159); STC 199/1987



2. Evolucion historica

Siguiendo a Rebollo Vargas®, la apologia se tipifica como delito por primera vez
en la Ley de 10 de julio de 1894, publicada con el objeto de castigar los primeros delitos
de terrorismo, tenencia de explosivos y propaganda anarquista, sanciondndose la
apologia de los delitos o de los delincuentes penados por esa ley. También fue
introducido como delito en el Codigo penal de 1928° asi como en la Ley de Seguridad
del Estado de 29 de marzo de 1941 mediante la figura del apologeta®. En este sentido, es
en el Codigo penal de 1973 donde operan las transformaciones mas relevantes con

respecto a este delito.

2.1 Codigo Penal 1973

En la version inicial del Codigo Penal de 1973, el delito de apologia es recogido
en el Titulo I denominado “Delitos contra la seguridad interior del Estado”, en concreto
en el articulo 268 en el que se establecia que la apologia publica, oral o escrita o por
medio de la imprenta u otro procedimiento de difusion de los delitos comprendidos en
el citado titulo asi como la de sus culpables seria castigada con la pena de prision
menor. También se cita la apologia en el apartado 4° del articulo 566, castigdndose con
pena de multa “los que de igual forma provocaren a la desobediencia de las Leyes y de
las autoridades constituidas o hicieren la apologia de acciones calificadas por la Ley de
delito”. Llama la atencion el mayor grado de reproche penal reservado al realizar la
apologia de los delitos contra la seguridad interior del Estado, lo que evidencia un
Codigo penal fruto del régimen franquista en el que el bien juridico Estado era mas

importante que el de las libertades individuales.

?Vid. REBOLLO VARGAS, Rafael. La provocacion y la apologia en el nuevo Codigo
penal. La exteriorizacion de la voluntad delictiva. Valencia: Servei de Publicacions,
Universidad Autéonoma de Barcelona. Tirant Monografias. Tirant Lo Blanch. 1997. p.
108.

? Ibid., p. 109.
* Ibid., p. 109.

> Decreto 3096/1973 de 14 de septiembre, por el que se publica el Codigo penal, texto
refundido conforme a la Ley 44/1971, de 15 de noviembre.
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2.2 Una primera reforma: la LO 2/1981

Afos después, la Ley Organica 2/1981 de 4 de mayo, en su articulo segundo,
introdujo el articulo 216 bis a, que en su apartado 1 decia que la conspiracion,
proposicion y provocacion a los delitos comprendidos en los articulos 174 bis b, 214 y
217, hechas publicamente o por medio de la imprenta, la radiodifusiéon o por cualquier
otro medio que facilitara su publicidad serian castigadas con la pena inferior en un
grado a la que corresponderia al autor de dichos delitos, concluyendo este precepto en el
segundo parrafo que la misma pena se impondria al reo de apologia de los delitos del
parrafo anterior y al de apologia de la rebelion militar, aunque no llegara a cometerse,
asi como al de apologia del terrorismo realizado por medio de bandas o grupos armados
a que se referia la Ley Organica 11/1980 de 1 de diciembre. Cabe destacar que en este
segundo parrafo no se vincula la existencia de la apologia a la comision o produccion de

un acto delictivo sino que se convierte en un tipo independiente.

2.3 Una segunda reforma: la LO 4/1995

Posteriormente, el articulo 165 ter introducido por la L.O. 4/1995, de 11 de mayo,
establecia que los que provocaran o incitaran, directamente o mediante la apologia, a
través de medios de comunicacion o por cualquier otro sistema que facilitara la
publicidad, a la discriminacion de personas o grupos por motivos referentes a su origen
racial, étnico o nacional, o a su ideologia, religién o creencias, serian castigados con la
pena de prision menor en grado minimo o medio y multa de 100.000 a 1.000.000 de
pesetas, asimismo, el apartado segundo del citado precepto decia que existia apologia
cuando ante una concurrencia de personas o por cualquier medio de difusion, se
expusiesen ideas o doctrinas que ensalzaran el crimen o enaltecieran a su autor y que
por su naturaleza y circunstancias pudieran constituir una incitacion directa a cometer
un delito. Puede observarse que a partir de esta modificacion, para que existiera
apologia era conditio sine qua non que se constatara una incitacion directa a la comision

de un delito.



2.4 Codigo Penal de 1995

En el Coédigo Penal de 1995 se tipifica la apologia aunque en puridad, como

6 o ., _ .
apunta Carmen Alastuey’, s6lo como forma de provocacioén y no como delito autonomo.
El articulo 18.1 in fine establece que es apologia la exposicion, ante una concurrencia
de personas o por cualquier medio de difusion, de ideas o doctrinas que ensalcen el
crimen o enaltezcan a su autor. Concluye el precepto determinando que la apologia s6lo
sera delictiva como forma de provocacién y si por su naturaleza y circunstancias

constituye una incitacion directa a cometer un delito.

2.5 Una primera reforma: la LO 7/2000

En virtud de la modificacioén operada por la LO 7/2000, de 22 de diciembre, de
modificacion de la Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, y de
la Ley Orgénica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la Responsabilidad Penal de los
Menores, en relacion con los delitos de terrorismo, es importante destacar que vuelve a
introducirse la apologia del terrorismo como delito autébnomo (sigue manteniéndose
como forma de provocacion en el articulo 18). Establecia el articulo 578 que el
enaltecimiento o la justificacion por cualquier medio de expresion publica o difusion de
los delitos comprendidos en los articulos 571 a 577 de este codigo o de quienes
hubiesen participado en su ejecucion, o la realizacion de actos que entrafiasen
descrédito, menosprecio o humillacion de las victimas de los delitos terroristas o de sus
familiares se castigaria con la pena de prision de uno a dos afios.

Asimismo cobra especial relevancia que este articulo introduce dos tipos penales
diferentes lo que lo convierte en un delito pluriofensivo, por un lado el enaltecimiento
de determinados delitos o de sus autores y participes y por otro lado la realizacion de

actos de humillacion de las victimas de delitos terroristas o familiares.

2.6 Una segunda reforma: la LO 2/2015

Finalmente, con la modificacion operada por la Ley Orgéanica 2/2015 de 30 de

® Vid. ALASTUEY DOBON, Carmen. Derecho Penal Parte General. Granada:
Comares, 2013. p. 176.
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marzo, el art. 18 se mantiene con la misma redaccion que las versiones anteriores. Sin

embargo, en el articulo 578 se han producido reformas orientadas fundamentalmente al

aumento de la pena:

- El limite superior de la pena de prision pasa de dos a tres afios.

- Se crean dos subtipos agravados, imponiéndose las penas del apartado anterior en su
mitad superior cuando los hechos se hubieran llevado a cabo mediante la difusion de
servicios o contenidos accesibles al publico a través de medios de comunicacion,
internet, o por medio de servicios de comunicaciones electronicas o mediante el uso
de tecnologias de la informacion, asimismo, dice el cuerpo legal, cuando los hechos,
a la vista de sus circunstancias, resulten idoneos para alterar gravemente la paz
publica o crear un grave sentimiento de inseguridad o temor a la sociedad o parte de
ella se impondra la pena en su mitad superior, que podra elevarse hasta la superior en
grado.

- Introducciéon de medidas judiciales, tales como la destruccion, borrado o inutilizacion
de libros, archivos, articulos o cualquier otro soporte por medio del que se hubiera
cometido el delito.

Con esta introduccion historica tenemos una conciencia de la situacion actual del

tipo delictivo analizado pasando a continuacion a su estudio.

3. Bien juridico protegido

Desde la modificacion realizada por la LO 7/2000 de 22 de diciembre, el delito de
apologia como tipo independiente se contiene en el articulo 578 del Codigo penal.
Establece el apartado tercero de la introduccion de la Ley Organica 7/2000 que la
inclusion de un nuevo tipo penal de exaltacion del terrorismo en el articulo 578 se dirige
a sancionar a quienes enaltezcan o justifiquen por cualquier medio de expresion publica
o difusioén los delitos de terrorismo o a quienes participen en su ejecucion, o la
realizacion de actos que entrafien descrédito, menosprecio o humillacion de las victimas
de los delitos terroristas o de sus familiares. Se asegura en la citada introduccidon que no
se trata de prohibir el elogio o la defensa de ideas o doctrinas, por més que éstas se
alejen o incluso pongan en cuestion el marco constitucional, ni, menos ain, de prohibir
la expresion de opiniones subjetivas sobre acontecimientos histdricos o de actualidad, lo
que se pretende es perseguir la exaltacion de los métodos terroristas, radicalmente

ilegitimos desde cualquier perspectiva constitucional, o a los autores de estos delitos, asi
8



como las actuaciones hirientes de quienes calumnian o humillan a las victimas al tiempo
que incrementan el horror de sus familiares.

Como consecuencia de la tipificacion de la apologia como delito auténomo,
desvinculado del regulado en el articulo 18 como forma de provocacion (situacion
anterior al Codigo penal de 1995) se produce el efecto de confrontacion con el derecho
a la libertad de expresion contenido en el articulo 20 de la Constitucion’.

En relacion con el bien juridico protegido se entiende que estamos ante un delito
pluriofensivo, y en este sentido coincide un importante sector de la doctrina®.

Por una parte, como delito referencial, que remite a los delitos de terrorismo
mediante el castigo de aquellos delitos tipificados en los articulos 572 a 577 del Cddigo
penal, se entiende que el bien juridico protegido es el mismo que el de estos ultimos
delitos de terrorismo ya cometidos. Ello no varia mediante la modificacion operada por
la LO 2/2015 de 30 de marzo’. De otra parte, la naturaleza propia de la conducta, en
tanto que supone actos de descrédito, menosprecio o humillacion de las victimas, atenta
igualmente contra el honor de los sujetos que han sufrido las consecuencias de los actos
terroristas y, por tanto, el bien juridico protegido es el honor de aquellas personas o de

los familiares de aquellas.'”

7Vid. SSTC 159/1986 de 12 de diciembre (RTC\1986\159); 199/1987 de 16 de
diciembre (RTC\1987\199); 235/2007 de 7 noviembre (RTC\2007\235); SSTS
656/2007 de 17 julio (RJ1\2007\3660); STS 106/2015, de 19 de febrero (RN2015\1064);
entre otras.

¥ Vid. SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, Carlos. Manual derecho penal tomo II parte
especial, Ed. Civitas, 6* edicion, p. 681.; CORCOY BIDASOLO, Mirentxu y otros.
Derecho Penal Parte Especial. Doctrina y jurisprudencia con casos solucionados.
Valencia: Tomo I, Ed. Tirant Lo Blanch, 2011. p. 877; MUNOZ CONDE, Francisco.
Derecho Penal Parte Especial. Valencia: Ed. Tirant Lo Blanch, 2013. p. 850,
LAMARCA PEREZ, Carmen. Delitos y faltas. La parte especial del Derecho Penal. Ed.
Colex, 2* Edicion 2013. p.850.

? Vid. MUNOZ CONDE, Francisco. Derecho Penal Parte Especial. Valencia: Ed. Tirant
Lo Blanch. 20* Edicion. 2015, p. 765-766. cfr. con el mismo titulo Ed. 2013;
ALASTUEY DOBON, C. Y OTROS. Derecho Penal Parte Especial. Granada: Ed.
Comares, 2016. p. 833-835.

" Vid. CAPITA REMEZAL, Mario. Analisis de la legislacion penal antiterrorista, Ed.
Colex, 2008. p. 163.
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4. Tipicidad

4.1 Tipo objetivo

Esta comprension doctrinal del bien juridico se corresponde con la
jurisprudencia que advierte aqui dos conductas bien diferenciadas.

En un sentido, y en relacion con el primero de los bienes juridicos tutelados,
segun destaca el Tribunal Supremo en la STS 656/2007 de 17 de julio, con respecto al
articulo 578 CP:

De un lado, en el parrafo primero se ubica la apologia propiamente dicha definida como
enaltecimiento o justificacion de los delitos de terrorismo o de quienes hayan participado
en su ejecucion. Corresponde a la ratio legis reforzar la tutela en los delitos de terrorismo
sancionando conductas que les favorecen en cuanto significan apoyo a estas graves
infracciones punibles. Asi el término enalterar, segin el Diccionario de la Real
Academia, es sinonimo de ensalzamiento y ensalzar significa a su vez, engrandecer,
exaltar, alabar. Exaltar, es elevar a alguien o a algo a gran auge o dignidad, realzar el
mérito o circunstancias de alguien. Alabar es elogiar, celebrar con palabras. Se coloca asi
al sujeto pasivo en una posicion preferente de virtud o mérito convirtiéndolo en referente
y ejemplo a imitar. El sujeto activo con su comportamiento coloca a las acciones
punibles, y a sus autores como modelo otorgdndoles un valor de asimilacion al orden
juridico, pese a contradecirlo frontalmente''.

También, el Alto Tribunal, hace referencia al término justificar:

El otro verbo que utiliza el articulo, es justificar, que segun el mismo diccionario, es
probar una cosa con razones convincentes o con testigos o documentos y también
rectificar o hacer justo algo. En definitiva, argumentar a favor del sujeto, disculpar sus
acciones y aproximarlas o incluirlas en los actos permitidos por el ordenamiento juridico,
pese a vulnerarlo de modo directo. Esto es, como ha dicho esta Sala, en reciente sentencia
149/2007 de 26 de febrero, hacer aparecer como acciones licitas o legitimas aquello que
solo es un comportamiento criminal, bien entendido que el objeto de ensalzamiento o
justificacion puede ser cualquiera de las conductas definidas como delitos de terrorismo o
cualquiera de las personas que hayan participado en su ejecucion y puede cometerse
también ensalzando a un colectivo de autores o coparticipes en esta clase de actos
delictivos'.

Y en otro sentido, la misma sentencia, también se detiene a analizar el parrafo
segundo del articulo 578 del Codigo penal que considera punible un supuesto por
completo diferente cual es:

La realizacion de actos que entrafien descrédito (esto es, diminucidon o perdida de la
reputacion de las personas o del valor y estima de las cosas), menosprecio (equivalente a

'STS 656/2007 de 17 de julio (R1\2007\3660), fundamento de Derecho segundo.

2 1bid.
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poco aprecio, poca estimacion, desprecio o desdén), o humillacion (herir el amor propio o
dignidad de alguien, pasar por una situacion en la que la dignidad de la persona sufra
algiin menoscabo) de las victimas de los delitos terroristas o de sus familiares, esto es se
trata de perseguir conductas especialmente perversas de quienes calumnian o humillan a
las victimas al tiempo que incrementan el horror de sus familiares. Actos todos ellos que
producen perplejidad e indignaciéon en la sociedad y que merecen un claro reproche
penal®.

y que apunta hacia el segundo bien juridico protegido.

El subtipo primero, que en palabras del Tribunal Supremo en la STS 224/2010 de

, 14 . . sy - ,
3 de marzo es “mas evanescente y vaporoso” ', ha sido objeto de un andlisis mas

preciso por parte del Alto Tribunal. Asi, segiin la STS 299/2011 de 25 de abril"®, los

elementos que conforman este subtipo son los siguientes:

La existencia de unas acciones o palabras por las que se enaltece o justifica. Con el
término justificar se quiere decir que se hace aparecer como acciones licitas y
legitimas aquello que solo es un comportamiento criminal.

El objeto de tal ensalzamiento o justificacién, que puede ser cualquiera de las
conductas definidas como delitos de terrorismo de los arts. 571 a 577 (572 a 577 en
la 0ltima redaccion del Codigo penal) y cualquiera de las personas que hayan
participado en la ejecucion de tales comportamientos (o un colectivo).

Su realizacion por cualquier medio de expresion publica o difusidon, periddicos o
actos publicos, de modo que la apologia realizada en el d&mbito privado es atipica,
»16

porque “el bien juridico no se ha puesto en peligro

En cuanto a la posibilidad de la comisiéon omisiva de este delito, el Tribunal

Supremo se pronuncia en contra, ya que el comportamiento tipico es una conducta

activa, tratindose de un delito de mera actividad y carente de resultado material y de

naturaleza esencialmente dolosa o intenciona

1.17

B STS 656/2007 de 17 de julio (R1\2007\3660), fundamento de Derecho segundo.

4 Vid. fundamento de Derecho tercero.

5 Vid. fundamento de Derecho décimo.

' Vid. POLAINO NAVARRETE, Miguel. Apologia y encubrimiento del terrorismo.
Secretariado de Publicaciones de la Universidad de Sevilla, 1996. p. 44 en CAPITA
REMEZAL, Mario. Analisis de la legislacion penal antiterrorista. Ed. Colex, 2008. p.
165.

7Vid. STS 299/2011, de 25 de abril (R1\2011\3486), fundamento de Derecho décimo:
“Caracteristicas del delito son el tratarse de un comportamiento activo, que excluye la
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En confrontacion con la apologia del articulo 18 CP, se apunta en la citada STS
299/2011 de 25 de abril que la barrera de proteccion se adelanta, exigiéndose la mera
alabanza o justificacion genérica de los actos terroristas o de sus responsables' .

Es importante resefiar que el Tribunal Supremo no considera esta apologia un
delito de terrorismo, invocando el mismo la STC 199/1987 de 16 de diciembre: “La
manifestacion publica, en términos de elogio o de exaltacion, de un apoyo o solidaridad
moral o ideoldgica con determinadas acciones delictivas, no puede ser confundida con
tales actividades™'”.

En cuanto al tipo alternativo segundo, como se dijo anteriormente, para el
Tribunal Supremo®’, la conducta tipica es la realizacién de actos de descrédito,
menosprecio o humillacion de las victimas de delitos terroristas o de sus familiares.
Siguiendo a Corcoy Bidasolo, el tipo requiere aqui “la ejecucion de un comportamiento
activo que atente contra el honor y dignidad de las victimas de delitos terroristas o de
sus familiares, realizado por cualquier medio de expresion publica o difusion. Tales
actos pueden referirse tanto a una persona individual como a un colectivo o generalidad
de afectados™'. Asi, a modo de ejemplo, en la STS 623/2016 de 13 de julio se condena
a dos anos de prision por subir a la red social Twitter con el perfil “Condesa” diferentes
tuits con textos denigrantes hacia las victimas de ETA Romeo y Emma y ensalzar las
actividades de miembros de la citada organizacion y la STS 846/2015 de 30 de
diciembre en la que el Tribunal Supremo casoé la sentencia de la Audiencia y condend

.. . . ., , L. 22 .
no por enaltecimiento sino por humillacion a las victimas™. Para Cuerda Arnau “no deja

comision por omision, tanto propia como impropia, siendo un delito de mera actividad y
carente de resultado material, y de naturaleza esencialmente dolosa o intencional.”

" Vid. STS 299/2011, de 25 de abril (R1\2011\3486), fundamento de Derecho décimo.

¥ Vid. STC 199/1987 de 16 de diciembre (RTC\1987\199), fundamento de Derecho
cuarto en STS 299/2011, de 25 de abril (RJ\2011\3486) fundamento de Derecho
décimo.

22 Vid. STS 656/2007 de 17 de julio (R1\2007\3660) fundamento de Derecho segundo.

*1'Vid. CORCOY BIDASOLO, Mirentxu y otros. Derecho Penal Parte Especial: Doctrina
y jurisprudencia con casos solucionados. Valencia: Tomo I, Ed. Tirant Lo Blanch, 2011.
p. 876.

2 Vid.STS 846/2015 de 30 de diciembre (RJ1\2015\5888): La Audiencia de instancia

condené a Maximo como autor de delito de enaltecimiento del terrorismo. Los hechos

probados fueron que el condenado subid a la red social Facebook mensajes y fotografias
12



de ser un delito de injurias especialmente tipificado por razones puramente
demagogicas.””

Segun la STS 656/2007 de 17 de julio, el concepto de victima debe determinarse
conforme a la legislacion especifica en la materiaz4, entre otras, la Ley 35/1995, de 11
de diciembre, de ayudas y asistencia a las victimas de delitos violentos y contra la
libertad sexual, la Ley 13/1996, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales,
Administrativas y del Orden social, la Ley 32/1999, de 8 de octubre, de solidaridad con

las victimas del terrorismo. A la vista de esta regulacion, la STS 656/2007 distingue

4 . . , . . . 25
entre victimas directas y victimas indirectas.

4.2 Tipo subjetivo

Es pacifica la doctrina del Tribunal Supremo respecto de la naturaleza dolosa del
delito analizado, tanto en el enaltecimiento *° como en la humillacién (dolo

r 2
especifico).”’

de condenados por pertenencia a la organizacion terrorista GRAPO y otras que habian
sido victimas de delitos de terrorismo. En concreto mensajes como “Libertad para los
presos politicos”, sobre un enlace de Youtube: “PCE (r) y GRAPO 35 afios de
resistencia”. 'Y como cita del Bola: “Somos los que no alcanzaremos el mar pero
permaneceremos en la lluvia”, “Ha salido en libertad la compaiera Catalina bienvenida
camarada! honor i gloria!”, “gora eta libertad presos politicos, Jacinto mejor muerto”.
En este caso el Tribunal Supremo caso la sentencia de la Audiencia y condend no por
enaltecimiento del subtipo penal primero pero si por humillacion a las victimas.

» CUERDA ARNAU, Maria Luisa. Derecho penal parte especial. Coord. GONZALEZ
CUSSAC, J.L. Valencia: Ed. Tirant lo Blanch. 2016 p.733.

* Vid. STS 656/2007, de 17 de julio (R1\2007\3660) fundamento de Derecho cuarto.

»Vid. STS 656/2007, de 17 de julio (R1\2007\3660) fundamento juridico cuarto: “De
esta regulacion se desprende que serian victimas “directas” las personas que sufran
lesiones corporales graves o dafos graves en su salud fisica o mental como
consecuencia de cualquier delito terrorista; y en caso de muerte, a titulo de victimas
“indirectas” diversos familiares (conyuge o persona que viniera conviviendo con el
fallecido deforma permanente, hijos o padres, segtn los casos).”

2 Entre otras; STS 224/2010 de 3 de marzo, (R1\2010\1469) fundamento de Derecho
tercero; STS 180/2012 de 14 de marzo, (RJ\2012\3932) fundamento de derecho quinto;
STS 282/2013 de 1 de abril, (R1\2013\3183) fundamento de derecho segundo.
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5. Conflicto con otros derechos fundamentales

En la introduccion de este trabajo se planteaba el problema técnico-juridico de la
confrontacion del delito de apologia del terrorismo con el derecho a la libertad de
expresion del art. 20 de la CE, asi como con el derecho a la libertad ideologica del art.
16. En este sentido, el Tribunal Constitucional ya se ha pronunciado en més de una
ocasion desde sentencias tempranas, dictaminando que no existe vulneracion de estos
preceptos constitucionales. Asi, ya en la STC 159/1986, de 12 de diciembre, caso del
diario “Egin”, el Tribunal Constitucional dictaminé sobre el articulo 20 de la
Constitucion que “cuando la libertad de informacidén entre en conflicto con otros
derechos fundamentales e incluso con otros intereses de significativa importancia social
y politica respaldado, como ocurre en el presente caso, por la legislacion penal, las
restricciones que de dicho conflicto puedan derivarse deben ser interpretadas de tal
modo que el contenido fundamental del derecho en cuestion no resulte, dada su
jerarquia institucional, desnaturalizado ni incorrectamente relativizado®. Se trataba
aqui de la condena por delitos de apologia del terrorismo al director del diario por la
publicacion de dos comunicados de la organizacion terrorista ETA. Y precisa el
Tribunal Constitucional, en este sentido, que:

En el caso que nos ocupa, el conflicto se produce entre la apologia del terrorismo,
tipificada como delito, y el derecho del director de un periddico a publicar unos
comunicados emitidos por una organizacion terrorista cuyo contenido apologético no se
cuestiona. Este conflicto no puede resolverse otorgando a priori un superior rango
jerarquico al interés protegido por la Ley penal frente a la libertad de informacion. No
cabe duda de que la erradicacion de la violencia terrorista encierra un interés politico y
social de la méxima importancia, pero ello no autoriza, sin embargo, a alterar la esencia
de un Estado democrético, el cual, para su existencia y desarrollo, presupone el
sometimiento de las cuestiones relevantes para la vida colectiva a la critica o aprobacién
de una opinion publica libremente constituida. En este sentido cabe afirmar que la lucha
antiterrorista y la libertad de informacion no responden a intereses contrapuestos sino
complementarios, orientados al aseguramiento del Estado democratico de Derecho®.

Mas recientemente, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en su sentencia

" Entre otras; STS 282/2013 de 1 de abril, (RJ1\2013\3183) fundamento de derecho
segundo; STS 299/2011 de 25 de abril, (RN2011\3486) fundamento de derecho
primero.

2 vVid. STC 159/1986 de 12 de diciembre, (RTC\1986\159) fundamento de Derecho
sexto.

¥ Vid. STC 159/1986 de 12 de diciembre, (RTC\1986\159) fundamento de Derecho
séptimo.
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de 8 de julio de 1999%°, se pronunci6 acerca del llamado discurso del odio, en referencia
al articulo 10 de la Convencion Europea de Derechos Humanos, fijando unos limites en
el ejercicio del derecho a la libertad de expresion, limites que han tomado como
referencia los distintos tribunales de la Union Europea. Textualmente, entiende el
TEDH “que la libertad de expresion no puede ofrecer cobertura al llamado discurso del
odio, esto es, a aquél desarrollado en términos que supongan una incitacion directa a la
violencia contra los ciudadanos en general o contra determinadas razas o creencias en
particular™'

En el ano 2007, en la STC 235/2007 de 7 de noviembre, el Tribunal
Constitucional vuelve a pronunciarse acerca de la constitucionalidad del delito de
apologia, aunque en este caso en referencia a la modalidad de apologia del genocidio®>.
Asi, dice el TC que “la especial peligrosidad de delitos tan odiosos y que ponen en
riesgo la esencia misma de nuestra sociedad, como el genocidio permite
excepcionalmente que el legislador penal sin quebranto constitucional castigue la
justificacion publica de ese delito, siempre que tal justificacion opere como incitacion
indirecta a su comision; esto es incriminandose conductas que aunque sea de forma
indirecta supongan una provocacién al genocidio™”.

De particular interés resulta este Gltimo inciso, mediante el cual nuestro Tribunal
Constitucional anuda la constitucionalidad del castigo de la apologia siempre que opere
como incitacion indirecta a su comision.

Establece también el Tribunal Constitucional en esta misma sentencia que “sirve
como referencia interpretativa del Convenio la Recomendaciéon ntiim. R(97) 20 del

Comité de Ministros del Consejo de Europa, de 30 de octubre de 1997, que insta a los

Estados a actuar contra todas las formas de expresion que propagan, incitan o

Y TEDH/1999/97, de 8 de julio, Gran Sala, caso Erdogdu e Ince contra Turquia.

*1vid. STC 235/2007 de 7 de noviembre, (RTC\2007\235) fundamento de Derecho
quinto, parrafo segundo.

2 El articulo 607 del Codigo penal fue modificado por el apartado 256 del articulo
unico de la Ley Organica 1/2015 de 30 de marzo por la que se modifica la Ley Orgéanica
10/1995, de 23 de noviembre del Codigo penal, eliminandose el apartado 2 referente a
la apologia del genocidio. Esta modificacion fue motivada por la STC 235/2007 de 7 de
noviembre, fundamento de Derecho noveno.

¥ vVid. STC 235/2007 de 7 de noviembre, (RTC\2007\235) fundamento de Derecho
noveno.
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promueven el odio racial, la xenofobia, el antisemitismo u otras formas de odio basadas
en la intolerancia.” **

Igualmente relevante resulta la STS 299/2011 de 25 de abril, donde se reconoce
que existe una tension entre este delito y el derecho a la libre expresion de ideas y
libertad ideolégica® y que debe ser objeto de la labor judicial realizar un analisis

preciso e individualizado caso por caso’. En palabras del Tribunal Supremo:

Las concretas frases o expresiones producidas asi como la ocasion y el escenario en el
que fueron pronunciadas y, en fin, todas las circunstancias concurrentes, para determinar
si esta dentro del ambito del tipo penal o extramuros de él, sin olvidar que el principio
favor libertatis debe jugar, necesariamente en los casos de duda, ante la naturaleza
constitucional de los derechos de libertad de expresion e ideoldgica que podrian quedar
afectados por el tipo penal, derechos que constituyen una de las mas acusadas sefias de
identidad de la sociedad democratica®’.

En resumen, para el Tribunal Supremo’®, el delito de exaltacion o justificacion
del terrorismo o sus autores se sitiia extramuros del delito de la apologia clasica del art.
18 CP, pero sin invadir ni recortar el derecho de libertad de expresion, estableciendo
una zona intermedia que deberd precisarse caso por caso.

En relacion con la zona intermedia el Tribunal Supremo™, entiende que el bien
juridico protegido estaria en la prohibicion del discurso del odio, es decir la alabanza o
justificacion de acciones terroristas, que no tiene cabida en la cobertura otorgada por el
derecho a la libertad de exposicion o ideologica ya que el terrorismo constituye la mas
grave vulneracion de los Derechos Humanos de la comunidad que lo sufre, “porque 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 el aterrorizamiento

. . . . 40
colectivo como medio de conseguir esas finalidades.”

** Ibid., fundamento de Derecho quinto. La referencia al Convenio ha de entenderse al
Convenio de Naciones Unidas para la prevencion y la sancion del delito de genocidio,
de 9 de diciembre de 1948.

> Vid. STS 299/2011 de 25 de abril, (R1\2011\3486) fundamento de Derecho décimo.

% Tbid.

7 bid.

* Tbid.

% 1bid., fundamento de Derecho undécimo.

0 Ibid., fundamento de Derecho undécimo:
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Por tanto, teniendo en cuenta lo anteriormente expuesto, por ahora se aleja
cualquier viso de inconstitucionalidad sobre el delito de apologia del terrorismo porque
como ya se ha explicado, los articulos 16 y 20 de la CE no abarcan ni amparan ese
discurso del odio definido por los diferentes Tribunales, debiéndose analizar cada caso

por el o6rgano juzgador correspondiente.

6. Idoneidad politico-criminal

El trabajo realizado hasta ahora estaria incompleto si no se hiciera un somero
andlisis desde el punto de vista de la politica criminal. Para ello se ha realizado un
estudio de varias sentencias del Tribunal Supremo, analizando los supuestos de hecho y
los correspondientes fallos. Nos encontramos ante un tipo penal complicado de aplicar,
la linea divisoria entre la tipicidad y la atipicidad es muy delgada y por mas que el
Tribunal Supremo se esfuerza en hacer una correcta argumentacién y en comprobar que
se dan los elementos objetivos y subjetivos la cuestion sigue siendo difusa. Se debe
recordar aqui que uno de los principios informadores del Derecho penal es el principio
de taxatividad. Apunta Mufioz Conde que “para que la ley cumpla con su funciéon debe
establecer cudles son las conductas punibles de forma clara y concreta, sin acudir a
términos excesivamente vagos que dejen de hecho en la indefinicion el ambito de lo
punible[...Juna técnica legislativa correcta debe huir tanto de los conceptos
excesivamente vagos en los que no es posible establecer una interpretacion segura™'.

En este sentido, Mufioz Conde invoca la STC 62/1982, de 15 de octubre, cuando sefiala

al respecto de la necesaria taxatividad de las definiciones penales que “es una exigencia

(Cual es esa zona intermedia? se pregunta la sentencia referenciada 224/2010 de 3 de
marzo. Y a ello se responde que, de acuerdo con la concreta prevision contenida en la
Exposicion de Motivos de la Ley 7/2000, el bien juridico protegido estaria en la
interdiccion de lo que el TEDH - SSTEDH de 8 de julio de 1999, Siirek vs Turquia, 4 de
diciembre de 2003, Miisliim vs Turquia -y también nuestro Tribunal Constitucional STC
235/2007 de 7 de noviembre - califica como el 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 exposicién o ideoldgica en la medida que el terrorismo
constituye la mas grave vulneracion de los Derechos Humanos de aquella Comunidad que
lo sufre, porque 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 el
aterrorizamiento colectivo como medio de conseguir esas finalidades.

*'MUNOZ CONDE, Francisco y GARCIA ARAN, Mercedes. Derecho Penal Parte
General. Valencia: Ed. Tirant Lo Blanch, 8 Edicion, 2010 p. 105.
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de los principios de legalidad y seguridad juridica™*

. Dicho esto, ;podemos hablar de
taxatividad en un articulo como el 578 del Cdodigo penal que cuenta con 5 apartados y 6
parrafos? Siguiendo a Capita Remezal en el estudio de la tipicidad del delito que nos
ocupa: “los verbos tipicos no son univocos, lo que provoca que debido a la gran
variedad de conductas imaginables el precepto pueda crear inseguridad juridica, al no
quedar especificado qué acciones son efectivamente tipicas y por tanto punibles y qué
acciones, aunque moralmente reprobables, quedan al margen de la tipicidad” **. A modo
de ejemplos de lo expuesto anteriormente, en la STS 656/2007 de 17 de julio, son
hechos probados que una banda musical en Vitoria, “Soziedad Alkohdlika”, interpretd
canciones con letras de contenido violento con clara alusion a los cuerpos y fuerzas de
seguridad**. La Audiencia de instancia absolvi6 a los integrantes del grupo. La
asociacion victimas del terrorismo presentd recurso de casacion y el Tribunal Supremo
coincidié con el érgano de instancia® en que la letra de la cancién “Sindrome del
Norte” no se incardinaba en el tipo penal del apartado segundo del art. 578 puesto que
el colectivo al que se dirigia no eran las victimas de ETA sino el colectivo policial,
remitiendo nuevamente al concepto doctrinal de victimas explicado anteriormente*. En
este caso, pues, tanto para el tribunal de instancia como para el Tribunal Supremo, la
letra, pese a ser merecedora de repulsa social, s6lo expresa opiniones y tienen cabida en

el derecho a la critica y en el legitimo ejercicio de la libertad de expresion. Por el

“1Ibid., p. 106. Vid. STC 62/1982 de 15 de octubre, (RTC\1982\62) fundamento de
Derecho séptimo: “Es cierto que el principio de tipicidad a que responde el precepto
estd intimamente conectado con el de seguridad juridica, y es cierto también que el
legislador, para conseguir la finalidad protectora que persigue el Derecho Penal, debe
hacer el maximo esfuerzo posible para que la seguridad juridica quede salvaguardada en
la definicién de los tipos.”

* CAPITA REMEZAL, Mario. Anélisis de la legislacion penal antiterrorista. Ed.
Colex, 2008. p. 167.

* Vid. STS 656/2007 de 17 de julio, (R1\2007\3660) a modo de ejemplo: “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 jporrompompero!...”- “;Explota zerdo! Algliin dia reventaras, jexplota zerdo!
Tus tripas se esparciran. Huele a esclavo de la ley, zipaio, siervo del rey, lameculos del
poder, carrofiero coronal, jexplota zerdo! Dejards de molestar, jexplota Txota! Sucia

rata moriras.”
* Vid. STS 656/2007 de 17 de julio, (R1\2007\3660) fundamento de Derecho cuarto.

% Vid. p.13, ep. 4, subep. 4.1 de este trabajo.
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contrario, en la STS 106/2015 de 19 de febrero se condené a Desiderio, por la Seccion
3* de la Sala de lo Penal de la AN confirmando el Tribunal Supremo la misma, por subir
el acusado a la red social YouTube diversos archivos de audio y/o video con canciones
de su creacion con expresiones alusivas a las organizaciones GRAPO, ETA, Al Qaeda,
RAF, Terra Lliure y a alguno de sus miembros con letras de contenido parecido a la
cancién reproducida en la sentencia anterior.”’ En la STS 676/2009 de 5 de junio son
hechos probados que el 11 de agosto de 2005, en el salon de plenos del Ayuntamiento
de Amurrio (Alava) se nombraron a Eliseo y a Javier (los cuéles se encontraban en
prision cumpliendo condena por delitos terroristas relacionados con la banda armada
ETA) representantes de las fiestas mayores, con el objeto de homenajearles. Los
acusados, Maximo y Santiago portaron sendos monigotes representando a estos presos
con el pufio en alto. La sentencia de instancia condend a ambos a un afio de prision por
delito de enaltecimiento. Al Tribunal Supremo también le resultdé evidente que si se
trataba de un claro comportamiento de enaltecimiento de terrorismo y declaré que no
habia lugar al recurso de casacion®®. En un sentido distinto, el voto particular de Saez

Valcarcel ™ apunta, entre otras cosas, que el hecho atribuido a los coimputados

“7Vid. STS 106/2015 de 19 de febrero, (R1\2015\1064) antecedente primero. Las letras,

entre otras cosas decian:
Cuando violadores y pederastas pasan cinco afios en la carcel 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[...]JQue
apoyar a franco no es delito sino algo normal.- Y quienes manejan los hilos merecen mil
kilos de amonal[...]Dedicado a todos los presos politicos, 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
patrafias 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!
iLibertad presos politicos![...]Voy a tener que dedicar cada canciéon a algun preso
politico, porque el Gobierno y sus perros no paran de morder. Esto va para todos, pero
especialmente para Antdén o Bola, preso desde hace afios, Uinicamente por comunista,
como otros tantos miembros del Partido Comunista Reconstruidol[...]Solo falta que digan
que ETA matd nuestros derechos.- Ya recibiran mi metralla si me estalla el pecho.- Harto
de ricos por la TV ostentando.- Como si se nos tuviera que caer la baba. Faltan mas
comando.- No me da pena tu tiro en la nuca pepero.- Me da pena el que muere en una
patera.- No me da pena tu tiro en la nuca socialisto.- Me da pena el que muere en un
andamio.

* Vid. STS 676/2009 de 5 de junio, (R1\2009\4213) fundamento de Derecho tercero.

* Ibid., antecedente segundo, sentencia de instancia Audiencia Nacional, Sala de lo
Penal, Seccion primera, de 20 de julio de 2008.
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representa un mero recuerdo de dos personas nacidas en la villa, con dificil conexion
entre este recuerdo y los hechos que habian cometidos hacia mas de 15 afios y que la
imagen del rostro de una persona, puede sustituir una idea o doctrina. Invocando este
magistrado la STC 235/2007 de 7 de noviembre, sigue la doctrina de que la mera
adhesion ideoldgica a posiciones politicas no puede criminalizarse y es preciso que se
tipifique y ejecute algo mas que la exposicion de ideas, tal y como una incitacion
indirecta al crimen o una provocacion mediata en tal sentido o a la discriminacion, odio
o violencia®. En la STS 224/2010, de 3 de marzo, son hechos probados que el 12 de
enero de 2008, Maria Virtudes, en un acto de presentacion de las candidaturas del
partido politico Asociacién Nacionalista Vasca, dedico unas palabras de 4nimo y pidi6
un aplauso para Aureliano y Bernardo y a otros condenados’', cuando seis dias antes del
acto se habia detenido a Aureliano y Bernardo por su presunta participacion en el
atentado a la T-4 del aeropuerto de Barajas, afirmando, ademas, que en Euskal Herria
los cuerpos policiales utilizaban la tortura contra los independentistas vascos. La
Seccion tercera de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional condend a la pena de un
afio de prision y a las accesorias de siete afios de inhabilitaciéon absoluta y de
inhabilitacion especial de derecho de sufragio pasivo por un delito de enaltecimiento del
terrorismo. En este caso estim¢é la Sala segunda del Tribunal Supremo que no se estaba

ante el delito de exaltacion/justificacion del terrorismo, antes bien, lo que quedaba claro

*0Vid. STS 676/2009 de 5 de junio, (R1\2009\4213) apartado 2.2 del voto particular a la
sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo Penal, Seccion primera de 20 de julio de
2008 magistrado Saez Valcarcel.

>1'Vid. STS 224/2010 de 3 de marzo, (RJ/2010/1469), antecedente primero:

Antes de nada, este &nimo, abrazo y este chaparron de aplausos que nos habéis ofrecido,
lo mas caluroso posible, a Aureliano, Bernardo y a todos los presos politicos vascos que
se encuentran dispersados en las carceles de Francia y Espana. jOs queremos!.- Tal loa,
que era su pretension, en recuerdo y aliento a los presos de la organizacion terrorista
ETA, con la que arrancd su discurso, culmind con lo que perseguia, el aplauso que se
inicié inmediatamente después de que nombrara a Bernardo y al que la misma se unid
con los congregados de forma placentera, cuando pudo terminar la frase entera,
congratulandose con la magnifica acogida que esa introduccion habia tenido, asi como,
por comprobar la aceptacion de ella misma por los asistentes, dado que, era la primera
vez que participaba en este tipo de convocatoria en la accidén politica.- Siguiendo el
elogio a los miembros de ETA o personas vinculadas a las actividades de esta
organizacién terrorista y en sintonia con el lema de la convocatoria “por la
independencia”, como paradigma de ello, y restando importancia a las acciones que
despliegan, volvié sobre aquellos, para destacarlos como independentistas vascos, al
decir: “en Euskal Herria todo el mundo sabe: aqui se tortura, todos los cuerpos policiales
y represivos utilizan la tortura sistematicamente contra los independentistas vascos”.
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era la exteriorizacién de un carifio hacia los detenidos y de una cercania personal que
queda fuera del tipo penal.’* Se pone aqui de manifiesto lo expresado anteriormente
sobre la delgada linea entre la tipicidad y la atipicidad si comparamos con la comentada
STS 676/2009 de 5 de junio en la que también se trataba de homenaje a condenados por
terrorismo y si se condend en ese caso.

En esta misma linea, en la STS 299/2011 de 25 de abril y en la que fueron hechos

probados que la comparsa “Txori Barrote””

en la semana grande de Bilbao de 2008,
monto su caseta con un cartel con una decoracioén que, en resumen, se trataba de dibujos
y mensajes reivindicativos del acercamiento de los presos etarras, incluyendo una foto
de 95 de estos presos, el Tribunal Supremo dictamind que si hubo una alabanza y honra
de los verdugos, atendiendo al contexto de la comparsa y su objeto social declarado en
la web®*. Llama otra vez la atencién aqui lo que en unos casos considera el Tribunal
Supremo que es apologia y lo que en otros casos no. Es de interés nuevamente el voto
particular formulado por el magistrado José Antonio Martin Pallin que plantea si la
exhibicion de fotografias de personas condenadas es una accidn directa e intencional de
ensalzar y justificar. De especial interés aqui resultan los fundamentos sexto y noveno
de este voto particular en referencia a la naturaleza del tipo penal del articulo 578. En
concreto, se entiende que:

El legislador introduce una variante de la provocacion y se refiere especialmente a la
apologia que se desgaja a los efectos de este Codigo, es decir, no por razones técnicas o
dogmaticas, sino por pura politica criminal y se define como la exposicion ante una
concurrencia de personas, o por cualquier medio de difusion, de ideas o doctrinas que
ensalcen el crimen o enaltezcan a su autor, afiade que la apologia solo sera delictiva como
forma de provocacion si, por su naturaleza y circunstancias constituye una incitacion
directa a cometer un delito. Este confusionismo deliberado que considera a la apologia
como una especie de provocacion, fue advertido por el Consejo de Estado en su informe
al Anteproyecto de Ley de Reforma del Codigo penal.”

y continia Martin Pallin: “si acudimos a la sentencia STC 235/2007 de 7 de noviembre

llegamos a la conclusion de que la criminalizacion de los autores, respetaria la libertad

>2 Ibid., fundamento de Derecho quinto.

> Vid. STS 299/2011 de 25 de abril, (RJ\2011\3486) antecedente primero, se definen en
su pagina web como una comparsa pro amnistia de los presos etarras que ellos definen
como presos politicos.

> 1bid., fundamento de Derecho décimo tercero.

> Ibid., voto particular magistrado José¢ Antonio Martin Pallin, fundamento sexto.
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ideoldgica, seglin el canon constitucional, s6lo si la conducta tuviera la capacidad para
incitar de manera directa a la perpetracion de los delitos, al menos mediante el fomento
o favorecimiento de un clima de odio en el que pudiera germinar la necesidad de
emplear medios violentos para perseguir fines politicos.”°

Cita este Magistrado la reciente sentencia del Tribunal de Derechos Humanos de
Estrasburgo, TEDH de 15 de marzo de 2011 affaire Otegui Mondragon c. Espagne en
la que se declara que “la libertad de expresion constituye uno de los fundamentos
esenciales de una sociedad democratica y una de las condiciones primordiales de su
progreso y del desarrollo de cada uno de los ciudadanos. Abarca, por supuesto, la
informacion y las ideas, incluso aquellas que hieren la sensibilidad, son chocantes o
puedan incomodar. Las excepciones legales deben ser minimas y en todo caso
interpretadas restrictivamente™’.

Siguiendo con otros ejemplos, en la STS 180/2012, de 14 de marzo Carlos Daniel
fue condenado como autor de un delito de enaltecimiento del terrorismo a las penas de
un aflo de prision y siete afios de inhabilitacién absoluta. En el afio 2008, el acusado
participd como principal orador en un acto celebrado en Arrogorriaga (Vizcaya) en
recuerdo del responsable de la organizacion ETA, alias Pajarero, asesinado treinta afos
antes. En un escenario, ante una gran fotografia de Pajarero, se realizan unas danzas y
se deposita claveles. El acusado realiz6 un discurso, en ¢l pidi6 “una reflexién para
escoger el camino mas idoneo, el camino que mas dafo le haga al Estado, que conduzca
a este pueblo a un nuevo escenario democratico y termind con los gritos “jGora Euskay
Herria askatuta”, “Gora Euskal Herria euskalduna” y “Gora Pajarero”-jViva Euskal
Herria libre! jViva Euskal Herria vasca! jViva Pajarero!, gritos que fueron respondidos
por el publico”.”® El Tribunal Supremo aprecia aqui un delito de apologia, sefialando
que “ciertamente, en ese contexto es donde tienen lugar los hechos declarados probados.

En el presente caso nos encontramos con un acto de indudable homenaje a un dirigente

de la organizacion terrorista ETA, organizacion que viene atemorizando y causando

*0Vid. STS 299/2011 de 25 de abril (RJ\2011\3486), voto particular magistrado José
Antonio Martin Pallin, fundamento noveno.

>7 Ibid., voto particular magistrado José Antonio Martin Pallin, fundamentos duodécimo
y décimo tercero.

> Vid. STS 180/2012 de 14 de marzo (RJ\2012\3932), antecedente tercero.
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dolor a la sociedad espafiola en general, y a la vasca en particular, durante ya mas de
cincuenta afios” >’

También en esta resolucion se recoge un voto particular, esta vez del magistrado
D. Joaquin Giménez Garcia que disiente del parecer del pleno, no existiendo para el
mismo exaltacion del terrorismo afirmando que “no se estd ante una manifestacion del
discurso del odio y del exterminio del disidente que tantas veces se ha escuchado en
Euskadi, o al menos hay unas dudas tan razonadas como he tratado de exponer, que
deben desembocar en virtud del principio -favor libertatis- a la absolucion”®.

Por el contrario, en un caso muy similar en la STS 121/2015 de 5 de marzo, se
absolvio a varias personas de las acusaciones del delito de enaltecimiento al terrorismo,
siendo hechos probados que en las fiestas del casco viejo de Vitoria en 2012, se
organizaron diferentes actos por parte del colectivo “Zaharraz Harro/Orgulloso de lo
viejo”, que se realizé una “kalegira” o pasacalles con el lema “preso en ETA” y que los
acusados portaban una silueta a tamafo natural con una foto de presos y huidos
refugiados. Durante el acto se recitaron versos en loa de los citados presos, se colocaban
pafiuelos verdes y se bailo el “aurresku” de honor, tal y como sucedi6é en el caso
Pajarero en el que si se observd apologia. Nuevamente, otro voto particular, en esta
ocasion del magistrado Julian Sanchez Melgar, vuelve a discrepar del parecer del Pleno
considerando que si hubo alabanza y ademds humillacion a las victimas y familiares por
lo que considerd que el recurso debid ser estimado.

Como puede observarse sigue existiendo una gran dificultad para discernir cuando
la conducta es tipica o no con caracter general, siendo la casuistica muy variada.

Encontramos otros ejemplos en la STS 282/2013, de 1 de abril, en la que el

Tribunal Supremo consider6 que hubo enaltecimiento del terrorismo por exhibir

banderolas a favor de presos de ETA reivindicando su reagrupamiento®’, y sin embargo

>? Ibid., fundamento de Derecho cuarto, apartado tercero.

%9vid. STS 180/2012 de 14 de marzo (R1\2012\3932), voto particular Joaquin Giménez
Garcia, fundamento de Derecho segundo.

1 STS 282/2013 de 1 de abril (R1\2013\3183): La Seccién 2* de la Sala de lo Penal de
la Audiencia Nacional condend a Cosme, Gabriel y otros por delito de enaltecimiento
del terrorismo. Fueron hechos probados que los acusados, en una carrera popular
denominada “Korrika” que recorre Euskadi, Navarra y el Pais Vasco Francés,
exhibieron banderolas a favor de presos de la organizacion terrorista ETA y fotografias
de miembros de dicha organizacidn, reivindicando el reagrupamiento de lo que
denominaban presos politicos, en las carceles de Navarra. Ademas, esto se difundié en
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no considera que hubo enaltecimiento en la STS 587/2013, de 28 de junio, por pegar
fotografias de presos de ETA en las fiestas patronales de Basauri®.

Haciendo un balance de todas las sentencias analizadas llama la atencion el hecho
de que cuatro de ellas contienen votos particulares; es un numero bastante alto,
mostrando una opinidn totalmente contraria, indicativo de que no existe unanimidad de
criterios. También, haciendo un resumen, llama la atencion el que, de un lado se
absuelva en el caso de difusion de canciones por la banda “Sociedad Alkohdlica” (asi la
STS 656/2007, de 17 de julio) y que de otro lado si se considera la existencia de
apologia por subir canciones de un contenido parecido a la red Youtube (STS 106/2015,
de 19 de febrero) o que se considere que existe apologia por portar monigotes con la
foto de presos (STS 676/2007 de 5 de junio), mostrar carteles en una carrera (STS
282/2013, de 1 de abril) y decorar con 95 fotos de presos y mensajes reivindicativos
(STS 299/2011, de 25 de abril) y no se considere apologia pegar fotografia de presos
(STS 587/2013, de 28 de junio) ni rendir homenaje a un cartel con la foto de otro preso

la pagina web www.askatu.org, mediante un comunicado que decia “...el kilémetro del
Movimiento Pro-Amnistia tiene el niimero 404 y pasard por la céarcel de Pamplona
sobre las 13.30. Hacemos un llamamiento a los ciudadanos a que se acerquen al lugar
para mostrar la solidaridad con los presos politicos vascos y contra la represion”. El
Tribunal Supremo, en el fundamento juridico primero, en referencia al porte de
fotografias dice: “Semejante contenido entrafia, evidentemente, una inequivoca
vocacion de ensalzamiento o, cuando menos, de justificacion de los actos que se les
imputaba, lo que de por si evidencia la voluntad referida de elogio o justificacion.”, en
el fundamento juridico segundo “Pues bien, como queda dicho, la conducta de quienes
fueron acusados en la instancia por la comision de un delito de tales caracteristicas, al
exhibir en un acto publico y con una finalidad de elogio hacia ellos, o al menos de
justificacion de sus acciones, las fotografias de varios presos, encarcelados por su
presunta pertenencia a la banda terrorista, segun se describe en el factum de la recurrida,
merece, sin duda alguna, ser calificada como constitutiva de la infraccion que acaba de
describirse.”. Aunque en este caso el TS no admitié la existencia de circunstancia a
gravante lo que conllevd a una estimacion parcial del recurso, pero si aprecié la
existencia de delito de apologia del terrorismo.

62'STS 587/2013 de 28 de junio (R1\2013\5571): en este caso se condend por parte de la
Seccion 1? de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional a Emilia, Ramona y Maria
Dolores a un afio de prision e inhabilitacion absoluta por tiempo de ocho afios por un
delito de apologia del terrorismo, siendo hechos probados que los condenados pegaron
fotografias de presos de la organizacion terrorista ETA, en las fiestas patronales de la
localidad vizcaina de Basauri, con el lema “duefios de todos sus derechos, presos a
Euskal Herria”. El Tribunal Supremo, en el fundamento juridico segundo considera que
solo existio la simple reivindicacion de una aproximacion de los presos a sus hogares y
que, “por supuesto, entraria dentro de la licita manifestacion de meros deseos y
pretensiones, amparada por el derecho constitucional a la libertad de expresion”
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a tamafio natural (STS 121/2015, de 5 de marzo). En esta misma linea, en el caso de la
STS 180/2012, de 14 de marzo, en el que se rinde homenaje a “Pajarero” se aprecia
apologia y en el caso de la STS 121/2015, de 5 de marzo, muy parecido, coincidiendo
incluso en realizacion de danzas y ofrecimiento de flores, se entiende que no.

Antes mencionaba el voto particular formulado por el magistrado José Antonio
Martin Pallin que planteaba que la introduccion de este tipo penal no respondia a
razones técnicas o dogmaticas, sino a pura politica criminal, pues bien, tras el estudio de
todas estas sentencias creo que no se puede estar mas en lo cierto, aunque las
contradicciones expuestas hacen dudar de su idoneidad.

También son destacables otras criticas que ha recibido este precepto penal. El
Tribunal Supremo en la STS 299/2011, de 25 de abril, decia que con este delito se
adelantaba la actuacion del Derecho Penal®. Capita Remezal®* afirma que la
mancillacion de la memoria de las victimas es una conducta ruin y mezquina desde el
punto de vista moral pero que su elevacion a la categoria de ilicito penal es dificilmente
justificable.

El propio Tribunal Constitucional en su STC 235/2007, de 7 de noviembre,
estableci6 que el delito de apologia del genocidio no era inconstitucional®, siempre que
fuese una incitacion indirecta a la comision delictiva, logica juridica perfectamente
aplicable al delito de apologia del terrorismo.

En relacion a la cuestion de la idoneidad politico-criminal, es especialmente
interesante el trabajo de Pablo Sanchez-Ostiz que presenta la hipdtesis de que la

apologia constituye una manifestacion del Derecho penal del enemigo ® |

*Vid. STS 299/2011 de 25 de abril (R1\2011\3486), fundamento de Derecho primero,
parrafo décimo: “Por el contrario, el enaltecimiento/justificacion del art. 578 constituye
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
proteccion se adelanta, exigiéndose solamente la mera alabanza/justificacion genérica,
bien de los actos terroristas o de quienes los efectuaron.”

% CAPITA REMEZAL, Mario. Analisis de la legislacién penal antiterrorista. Ed.
Colex, 2008, p. 171.

%3 vid. STC 235/2007 de 7 noviembre (RTC\2007\235), segundo fallo.
% SANCHEZ-OSTIZ, Pablo. Derecho penal del enemigo: El discurso penal de la

exclusion. VOL. 2, Coordinadores MELIA, Cancio y GOMEZ JARA-DIEZ, Carlos.
Ed. EDISOFER SL, 2006, p. 894.
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caracterizdndose este ultimo por el hecho de que “el delincuente es interceptado mucho
antes de la lesion del bien juridico y se lucha contra él por su peligrosidad”®’. Segiin
Sanchez-Ostiz “ante los ataques terroristas que han marcado el comienzo del siglo XXI,
no han faltado reacciones publicas que proponen prevenir de manera mas contundente

el terrorismo.”®®

Y por supuesto que la politica no se ha hecho esperar, consciente de
que tanto mas se colme esa demanda de seguridad por parte de la sociedad tanto mas
rédito politico se consigue. Siguiendo a Sanchez-Ostiz “la apologia adelanta las barreras
de punicién (de la tipicidad) a un momento en el que resulta al menos dudoso que sea

legitimo intervenir penalmente”®

, matizando que “no es evidente que la tipificacion de
la apologia venga a incrementar los margenes de libertad de forma inversamente
proporcional a la libertad de expresion y accion, restringidas por medio de la
tipificacion”,”’ y “participa de la logica del Derecho penal de autor por cuanto
determinados sujetos se ven etiquetados como criminales cuando lo que han hecho es
ejercer el derecho a la libertad de expresion, sin lesionar a nadie directamente, ni hacer
surgir la decision de cometer un delito”.”"

Interesante también es la reflexion que al respecto de la politica criminal hace
Sanchez- Ostiz, para quien “cabe afirmar que el sentido de la apologia de delito parece

buscarse mas en las declaraciones de intenciones politicas que en la eficacia real en su

7 SCHEERER, Sebastian y otros en SANCHEZ-OSTIZ, Pablo. Derecho penal del
enemigo: El discurso penal de la exclusion. VOL. 2, Coordinadores MELIA, Cancio y
GOMEZ JARA-DIEZ, Carlos. Ed. EDISOFER SL, 2006, p. 919.

% SANCHEZ-OSTIZ, Pablo. Derecho penal del enemigo: El discurso penal de la
exclusion. VOL. 2, Coordinadores MELIA, Cancio y GOMEZ JARA-DIEZ, Carlos.
Ed. EDISOFER SL, 2006. p. 893.

% Ibid., p. 896.

" LANDABURU, R. Provocacion y apologia, p.45-54 en SANCHEZ-OSTIZ, Pablo.
Derecho penal del enemigo: El discurso penal de la exclusion. VOL. 2, Coordinadores
MELIA, Cancio y GOMEZ JARA-DIEZ, Carlos. Ed. EDISOFER SL, 2006. p. 896-
897.

"' SANCHEZ-OSTIZ, Pablo. Derecho penal del enemigo: El discurso penal de la

exclusion. VOL. 2, Coordinadores MELIA, Cancio y GOMEZ JARA-DIEZ, Carlos.
Ed. EDISOFER SL, 2006. p. 897
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aplicacion. La batalla frente a determinadas manifestaciones actuales del delito se libra

mas en los escenarios mediaticos que en los tribunales.””?

7. Conclusion final

Como conclusion final a este trabajo, y en particular, a la luz de la contradictoria
doctrina jurisprudencial, me inclino por sugerir, de lege ferenda, una revision de este
articulo en el mismo sentido que se hizo en su momento con el articulo 607 del Codigo
penal sobre el delito de apologia del genocidio”. Los motivos que me llevan hacia esta
conclusion son fundamentalmente dos, primero: no ha quedado acreditada su
efectividad en cuanto a los objetivos de prevencion general, y segundo: la dificultad a
la hora de aplicar el precepto que por lo difuso que resulta incurre en inseguridad
juridica, lo que se ha acreditado aqui con la amplia casuistica jurisprudencial con

sentencias dispares ante similares supuestos de hecho.

> SANCHEZ-OSTIZ, Pablo. Derecho penal del enemigo: El discurso penal de la
exclusion. VOL. 2, Coordinadores MELIA, Cancio y GOMEZ JARA-DIEZ, Carlos.
Ed. EDISOFER SL, 2006. p. 902.

7 El articulo 607 del Codigo penal fue modificado por el apartado 256 del articulo
unico de la Ley Organica 1/2015 de 30 de marzo por la que se modifica la Ley Orgéanica
10/1995, de 23 de noviembre del Codigo penal, eliminandose el apartado 2 referente a
la apologia del genocidio. Esta modificacion fue motivada por la STC 235/2007 de 7 de
noviembre, fundamento de Derecho noveno.
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