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Resumen

El delito de apologia del terrorismo, el cual se halla regulado en el articulo 578
del Cadigo Penal, ha sufrido constantes modificaciones que, si bien han conllevado a
una transformacion del delito a lo largo de su desarrollo legislativo, no ha solucionado
problemas béasicos como una delimitacion bésica del bien juridico protegido o los
posibles obstaculos que pudieran surgir en cuanto a su constitucionalidad. El objeto de
este trabajo consistira en delimitar de la manera mas correcta posible el bien juridico
que pretende proteger dicho delito, asi como analizar los posibles problemas que pueda
tener este delito con su posible inconstitucionalidad, y mas en concreto, con una posible
vulneracion del derecho fundamental a la libertad de expresion.

Palabras clave: Apologia, terrorismo, libertad de expresion, delitos de clima, victimas,

honor, politica-criminal.

Abstract

The apology’s crime for terrorism, which is regulated in Article 578 of the
Spanish Penal Code, has suffer constant changes that, although they have led to a
transformation of the crime throughout its legislative development, has not solved basic
problems such as basic delimitation of the protected legal right or the possible obstacles
that may arise with regard to its constitutionality. The object of this work will be to
delimit, in the most correct way possible, the legal right that seeks to protect said crime,
as well as to analyze the possible problems that this crime may have with its possible
unconstitutionality, and more specifically, with a possible violation of the right

fundamental to expression’s freedom.

Keywords: Apology, terrorism, expression’s freedom, climate crimes, victims, honor,

political-criminal.



1. Introduccién

El Codigo Penal de 1995 determina, en su articulo 18.1.11 lo que hoy en dia se
puede considerar como apologia, estableciéndose 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.” Ademas, el legislador ha querido
configurar dicha figura como una modalidad de provocacién (“La apologia solo sera
delictiva como forma de provocacion y si por su naturaleza y circunstancias constituye
una incitacién directa a cometer un delito.”) Por lo que nos otorga unos limites
determinantes a la hora de desarrollar la figura del delito de apologia al terrorismo.

El delito de apologia al terrorismo se encuentra regulado en el articulo 578 del
Caodigo Penal, el cual ha sido reformado recientemente por la Ley Organica 2/2015 de
30 de marzo: “El enaltecimiento o la justificacion publicos de los delitos comprendidos
en los articulos 572 a 577 o de quienes hayan participado 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 castigara con la pena de
prision de uno a tres afios y multa de doce a dieciocho meses.” Si bien, la instauracién
de dicho delito como tipo independiente se realizd de forma necesaria con la Ley
Orgaénica 7/2000, de 22 de diciembre y como bien explica el legislador en el apartado
tercero de dicha Ley, no se trataba de prohibir el elogio o la defensa de ideas o
doctrinas, ni de prohibir la expresién de opiniones subjetivas sobre acontecimientos
historicos o de actualidad, sino que se trataba de perseguir la exaltacion de los métodos
terroristas o de los autores de estos delitos, asi como “las conductas especialmente
perversas de quienes calumnian o humillan a las victimas al tiempo que incrementan el
horror de sus familiares” Dichas actuaciones causaron y causan a dia de hoy una gran
perplejidad e indignacion en la sociedad y son merecedoras, para el legislador, de
reproche penal.

Como podemos observar en el articulo 578 del Cddigo Penal, lo que el
legislador ha querido castigar es la expresion de ideas que conlleven apoyo tanto a los
delitos de terrorismo, como a las personas que lo hayan ejecutado, lo cual se asemejaba
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enaltecimiento”. Pero también castiga la “justificacion”, la cual es entendida
con el “enalt to”. Pero tamb tiga la “justificacion”, 1 1 tendid

como establecer “conformidad con lo justo™. Esta relacion que se realiza con la

L Cfr. Tercera acepcion de la palabra justificacion segin el diccionario de la Real Academia Espafiola.
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justificacion no puede ser entendida como un mero elogio hacia lo injusto, por lo que,
tanto el elogio como la justificacion no son conceptos equivalentes segun Ruiz
Landaburu al designar que: “justificar es un concepto mucho méas amplio que elogiar,
pues aunque toda alabanza implica una justificacion, no toda justificacion conlleva una
alabanza™?.

Podemos encontrar que dicho delito se manifiesta de forma conjunta con los
limites de la libertad de expresion®, los cuales limitan otros derechos individuales tales
como el derecho al honor o la seguridad de las personas. Lo que se trata de analizar es,
si con la justificacion de alguna actividad terrorista se “lesione alguno de estos derechos
de un modo tan intenso que legitime la limitacion de la libertad de expresion, a través
del Derecho Penal de un Estado Democréatico™*. Por lo tanto, habra que determinarse
cuél o cuales son los bienes juridicos protegidos que procura tutelar el articulo 578 del
Caodigo Penal, para poder observar desde un punto de vista politico-criminal si dicha
tutela cumple con los requisitos necesarios para poder constituirse como un ilicito penal

necesario en un Estado Democratico.

2 Vid. Ruiz LANDABURU, M2 José. Provocacion y apologia: delitos de terrorismo, Ed. Colex S.A.
Editorial Constitucién y Leyes, 12 edicion, pag. 71, Madrid, 2002.

3 Reconocida constitucionalmente en el articulo 20 de la Constitucion Espafiola como un derecho
fundamental.

4 Vid. LLOBET ANGLI, Mariona. Derecho Penal del terrorismo: Limites de su punicion en un Estado
democrético. Ed. La Ley, grupo Wolters Kluwer. 12 edicion, pag. 445, abril de 2010.



2. Evolucion histérica del delito de apologia del terrorismo

Siguiendo a Rebollo Vargas®, el cual establece que la apologia como tal, se
configura en un primer momento con la llamada “primera ley antiterrorista espafola”,
la Ley de 10 de julio de 1894 sobre atentados contra las personas o dafio en las cosas
cometido por medio de aparatos o sustancias explosivas. Esta ley empez6 regulando los
primeros delitos de terrorismo de la historia legislativa espafiola y fue evolucionando
hasta que el delito de apologia del terrorismo fue incorporado en el Cddigo Penal de
1928, pero no seré hasta 1973, cuando tendra las modificaciones més sustanciales. Nos

centraremos en las modificaciones acaecidas desde 1973 hasta la actualidad.

2.1 Codigo Penal de 1973

El delito de apologia del terrorismo lo encontramos enmarcado en el articulo
268, dentro del Titulo II referente a los “delitos contra la seguridad interior del
Estado”. El legislador quiso regular dicho articulo de la siguiente manera: “La apologia
publica, oral o escrita o por medio de la imprenta u otro procedimiento de difusion de
los delitos comprendidos en este titulo, y la de sus culpables, sera castigada con la pena
de prision menor.” Se puede observar una doble regulacion, debido a que se vuelve a
nombrar dicho delito en el articulo 566.4: “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.” Esta segunda mencion hace referencia a las
“faltas de imprenta y contra el orden publico” y tiene una menor punibilidad debido al
contexto histérico en el que se encontraba el Estado espafiol en estos momentos, en
pleno régimen franquista, se protegia mas la figura de la seguridad interior del Estado

que la propia libertad o derechos de los ciudadanos.

® Vid. REBOLLO VARGAS, Rafael. La provocacion y la apologia en el nuevo Cédigo Penal: La
exteriorizacion de la voluntad delictiva. Universidad Auténoma de Barcelona, Tirant Monografias, Ed.
Tirant Lo Blanch, 12 edicion, pag. 108 1997.



2.1.1 Reforma: La Ley Orgénica 2/1981

La Ley Orgénica 2/1981, de 4 de mayo, que modifica y adiciona determinados
articulos del Codigo Penal y del de Justicia Militar incluy6 en el Cédigo Penal vigente
de la época, el articulo 216 bis a): ”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 radiodifusion o por cualquier otro medio que facilite su
publicidad seran castigadas con la pena inferior en un grado a la que corresponderia
al autor de dichos delitos. La misma pena se impondréa al reo de apologia de los delitos
a que se refiere el parrafo anterior y al de apologia de la rebeliéon militar, aunque no
Ilegue a cometerse, asi como al de la del terrorismo realizado por medio de bandas o
grupos armados a que se refiere la Ley Organica 11/1980, de 1 de diciembre.” El
propio articulo introducido mencionaba la Ley Organica 11/1980, de 1 de diciembre,
sobre los supuestos previstos en el articulo 55. 2, de la Constitucion y consideraba como
actos de terrorismo: Delitos contra la vida y la integridad fisica, detenciones ilegales
bajo rescate o bajo cualquier condicion, tenencia o deposito de armas, municiones o
explosivos, asi como su adquisicion, fabricacion, transporte o suministro, coacciones,
amenazas, incendios, delitos contra la seguridad exterior del Estado... etc, y ya
empezaba a delimitar la figura del sujeto activo de los delitos de terrorismo, asi como
los delitos de apologia del terrorismo: “(...) aquellas que, presuntamente integradas o
relacionadas bien con elementos terroristas, bien con bandas armadas que incidan
gravemente en la seguridad ciudadana, planeen, organicen, ejecuten, cooperen o
inciten de modo directo, a la realizacion de las acciones que se especifican en el
siguiente apartado, asi como a quienes, una vez proyectadas, intentadas o cometidas

las mismas, hicieren su apologia publica o encubriesen a los implicados en ellas.”

2.1.2 Reforma: La Ley Organica 4/1995

Catorce afios después, aconteceria una segunda reforma del Cddigo Penal, a
través de la Ley Organica 4/1995, de 11 de mayo, de modificacion del Cédigo Penal,
mediante la que se tipifica la apologia de los delitos de genocidio, a través de la cual se
integraria el articulo 165 ter: “L0s que provoquen o inciten, directamente o mediante la
apologia, a través de medios de comunicacion o por cualquier otro sistema que facilite

la publicidad, a la discriminacion de personas o grupos por motivos referentes a su
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origen racial, étnico o nacional, o a su ideologia, religion o creencias, serén castigados
con la pena de prision menor en grado minimo o medio y multa de 100.000 a 1.000.000
de pesetas.” Este articulo incluia la novedad de conceptualizar la apologia en su
segundo apartado: “La apologia existe cuando, ante una concurrencia de personas o
por cualquier medio de difusion, se expongan ideas o doctrinas que ensalcen el crimen
0 enaltezcan a su autor y que, por su naturaleza y circunstancias, puedan constituir una
incitacion directa a cometer delito.” En dicha definicién podemos observar elementos
claves que nos ayudaran a determinar, posteriormente, el bien juridico aplicable del
delito de apologia del terrorismo como el ensalzamiento de la violencia, el

enaltecimiento del autor de un delito o la incitacion indirecta a cometer un delito.

2.1 Codigo Penal de 1995

Tras la reforma del 11 de mayo de 1995 se presento otra Ley Organica: La Ley
Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, la cual reformé
completamente el Codigo Penal de 1973 incorporando el delito de apologia del
terrorismo en una nueva posicion dentro del capitulo de los delitos y faltas, de tal
manera que la apologia del terrorismo quedaba tipificada por primera vez, en el articulo
18 quedando determinado tal que asi: “La provocacion existe cuando directamente se
incita por medio de la imprenta, la radiodifusion o cualquier otro medio de eficacia
semejante, que facilite la publicidad, o ante una concurrencia de personas, a la
perpetracion de un delito.” También se incluyd en el articulo 18.1 la conceptualizacion
de la apologia recogida anteriormente en la Ley Organica 4/1995: “Es apologia, a los
efectos de este Cddigo, la exposicion, ante una concurrencia de personas 0 por
cualquier medio de difusién, de ideas o doctrinas que ensalcen el crimen o enaltezcan a
su autor. La apologia s6lo sera delictiva como forma de provocacion y si por su
naturaleza y circunstancias constituye una incitacion directa a cometer un delito.” El
legislador decidi6 tipificar la apologia al terrorismo como una “forma de provocacion e
incitacion directa a delinquir’® o sea, como un acto preparatorio, mas concretamente,
una provocacion gque necesitaba de una incitacion directa para delinquir y no como un

delito autbnomo.

® Vid. CAPITA REMEZAL, Mario. Anélisis de la legislacion penal antiterrorista, Ed. Colex S.A. 12 Edicion,
pag. 161, Madrid, 2008.



2.2.1 Reforma: La Ley Orgénica 7/2000

La Ley Orgénica 7/2000, de 22 de diciembre, de modificacion de la Ley
Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cdodigo Penal, y de la Ley Organica 5/2000,
de 12 de enero, reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores, en relacién con
los delitos de terrorismo incluye una de las modificaciones mas importantes que ha
sufrido el delito de apologia del terrorismo al introducir el mencionado delito como
delito autdnomo en el Codigo Penal, manteniendo su forma de provocacion e incitacion
directa de delinquir. De esta manera, el delito se coloca por primera vez en la seccion de
los delitos de terrorismo y queda redactada de la siguiente manera: “El enaltecimiento o
la justificacion por cualquier medio de expresion publica o difusién de los delitos
comprendidos en los articulos 571 a 577 de este Codigo o de quienes hayan participado
en su ejecucion, o la realizacion de actos que entrafien descrédito, menosprecio 0
humillacion de las victimas de los delitos terroristas o de sus familiares se castigara

con la pena de prisién de uno a dos afos.”

La introduccion del delito de apologia del terrorismo como delito auténomo
tiene una especial importancia en este articulo debido a que a lo introduce como un
delito pluriofensivo, es decir, que dicho delito ataca a varios bienes juridicos, en este
caso el enaltecimiento de determinados delitos, asi como “la realizacion de actos que
entrafien descrédito, menosprecio o humillacion de las victimas de los delitos
terroristas 0 de sus familiares”. Hay que mencionar también que, supone una
anticipacion de las barreras de proteccion penal castigando actos que tienen lugar en un
ambito previo a la comisién de cualquier hecho delictivo, por lo cual no estd exento de
polémica, ya que lo que se castiga en el nuevo articulo 578 del Cédigo Penal no son
conductas de provocacion al delito, sino otro tipo de actuaciones cuyo alcance han
producido discrepancias tanto en la doctrina como en la jurisprudencia, y por ello es

importante entrar en un analisis profundo.

2.2.2 Reforma: La Ley Organica 2/2015

La dltima modificacion notable que ha sufrido el delito de apologia del
terrorismo vino dado por la Ley Organica 2/2015, de 30 de marzo, por la que se

modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, en materia
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de delitos de terrorismo. Esta reforma mantuvo la misma redaccion en la tipologia del
delito en el articulo 18.1, modificandose determinados aspectos esenciales del articulo
578 del Codigo Penal. En primer lugar, el limite superior de la pena de prision se
transformaria de dos a tres afios, teniendo una gran repercusion en instituciones de
Derecho Procesal Penal como la conformidad. En segundo lugar, la creacién de dos
subtipos agravados:

- El primero, redactado en el segundo apartado: “Las penas previstas en el
apartado anterior se impondran 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 electrénicas o mediante el uso de tecnologias de
la informacion.” El cual adapta el delito de apologia del terrorismo a las nuevas
plataformas tecnologicas del siglo XXI y sobre todo por el apogeo de este tipo
de este delito en las redes sociales y demas espacios de Internet.

- El segundo, redactado en el tercer apartado: “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.” Centrando la proteccion del tipo agravado en la paz publica y el
orden social. Se establecen asi, los llamados “delitos de clima”, una figura que

se tratard posteriormente en este trabajo.

En tercer lugar, el legislador ha querido dotar a los juzgados y tribunales de
ciertas medidas judiciales que puedan facilitar el acuerdo, como medidas cautelares, de
la retirada de este tipo de contenidos, ademas de su destruccion, borrado o inutilizacion:
“El juez o tribunal acordara la destruccién, borrado o inutilizacion de los libros,
archivos, documentos, articulos o cualquier otro soporte por medio del que se hubiera
cometido el delito. Cuando el delito se hubiera cometido a través de tecnologias de la

informacion y la comunicacién se acordara la retirada de los contenidos.”
Una vez se observa la evolucion historica constante por la que ha pasado el tipo

delictivo y encuadrado en el ambito legislativo, podemos centrarnos en el analisis del

bien juridico protegido.
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3. Acercamiento conceptual actual del delito de apologia al terrorismo

En el articulo 578 del Codigo Penal nos encontramos con que es delito como
apologia el “enaltecimiento o justificacion” de delitos de terrorismo o de sus autores,
por lo tanto, este no es un delito de terrorismo en primer lugar, sino un delito de opinion
que se relaciona con el terrorismo. En principio, no debemos confundir la apologia del
articulo 578, con la apologia del articulo 18.1, ya que la segunda apologia exige un
caracter incitador para expresamente poner en peligro el bien juridico y la primera
apologia presenta complicaciones debido al conflicto directo que presenta este delito
contra el derecho a la libertad de expresion. En cuanto al concepto de “enaltecimiento o
justificacion”, el Tribunal Supremo se ha pronunciado de manera activa: “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. Justificar quiere aqui decir que se hace
aparecer como acciones licitas y legitimas aquello que solo es un comportamiento
criminal.

2°.-El objeto de tal ensalzamiento o justificacion puede ser (...): a) cualquier de
las conductas definidas como delitos de terrorismo de los arts. 571 a 577. b) cualquiera
de las personas que hayan participado en la ejecucion de tales comportamientos.
Interesa decir aqui que no es necesario identificar a una o varias de tales personas.
Puede cometerse también ensalzando a un colectivo de autores o coparticipes en esta
clase de actos delictivos™” Los verbos tipicos seran, por lo tanto: Enaltecer, entendido
como alabar o engrandecer los delitos terrorismo o de sus autores y justificar, en el
sentido de hacer justa la bondad de los delitos y de sus participes. Al ser unos verbos
tipicos tan poco especificos, se hace necesaria la intervencion de los tribunales para
delimitar el alcance del tipo, ya que la inexactitud de la tipificacién de las conductas
concretas puede crear inseguridad juridica. De esta manera, podemos encontrar
sentencias como la sentencia del Tribunal Supremo de 4 de julio de 2001 delimitadoras
del ambito de aplicacion de delitos de esta naturaleza: “la norma que prohibe la
apologia del delito, no impone la obligacién de censurar delitos cometidos por

personas con las que se pueden compartir los objetivos finales de naturaleza

" Vid. STS 149/2007, de 26 de febrero, FJ 5%, STS 539/2008, de 23 de septiembre, FJ 3°
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ideoldgica”. Ademas, hay que tener en cuenta el contexto en el que se vertieron las
declaraciones de apologia, ya que el derecho a la libertad de expresion otorga una
mayor amplitud de posibilidades segtin que casos (Como ocurre, por ejemplo, cuando se
realiza la critica politica). Por lo que se castiga la legitimacion que se realiza a un
determinado delito o a sus autores y no el mero apoyo a los fines 0 a la ideologia,
aunque, como veremos mas adelante, esta conclusion es difusa.

Tenemos que indicar que la apologia del delito debe realizarse siempre de forma
publica, de tal manera que su difusion llegue a un namero significativo de receptores.
Este caracter de publicidad lo podemos encontrar en jurisprudencia del TS: “(...) y de
ahi la exigencia de que se haya utilizado medios de expresion publica o difusion,
necesarios para alcanzar una difusion notoria y una publicidad de cierta calidad y
capacidad de incidencia.”®

Por Gltimo, el Tribunal Constitucional no ha delimitado el bien juridico de
apologia del delito (Ya que, como mencionamos antes, es una tarea de los tribunales
delimitar el alcance del tipo), pero podemos mencionar que se ha pronunciado sobre el
fundamento del castigo: “(...) El fundamento de cualquier punicion es la capacidad
para lesionar o poner en peligro bienes juridicos que merezcan la proteccion del
ordenamiento penal”® Por lo que, se hace necesario un estudio mas especifico sobre el

bien juridico protegido del delito de apologia del terrorismo.

4. Estudio del bien juridico protegido del delito de apologia del terrorismo
del articulo 578 del Codigo Penal

Mediante la LO 7/2000, la cual introduce el articulo 578 por el que se castiga la
apologia del terrorismo, se puede observar una evidente tendencia hacia una politica
criminal que responda al fundamento de “tolerancia cero”?; tendencia motivada por el
objetivo de dar una respuesta frente al crimen terrorista conectado con la imperante

realidad social, estableciendo la Exposicion de Motivos de la citada ley que “las

8 Vid. ATS de 23 de septiembre de 2003

°Vid. STC 199/1987

10 a cual, JAkOBS, G, denomina como “Derecho penal del enemigo”, ya que dicho articulo presenta la
posibilidad de castigar una actividad muy alejada de la lesién del bien juridico. Vid. JAkoBs, G. La
ciencia penal ante los retos del futuro, traducido por Teresa Manso, en la Ciencia del Derecho Penal ante
el cambio del milenio, ESSER/HASSEMER/BURKHARDT coordinado por Francisco Mufioz Conde,
Valencia 2004, p 53 y ss.
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acciones que aqui se penalizan, con independencia de lo dispuesto en el articulo 18 del
propio Cddigo, constituyen no sélo un refuerzo y apoyo a actuaciones criminales muy
graves y a la sostenibilidad y perdurabilidad de las mismas, sino también otra
manifestacion muy notoria de cémo por vias diversas generard el terror colectivo para
hacer avanzar los fines terroristas”. Por otra parte, parte de la doctrinal?, destaca el
posible alejamiento del principio de lesividad que implica esta direccion en la politica
criminal en base al principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos; principio que
conlleva una despenalizacion de las conductas que no impliquen una agresién nociva

grave para el orden social.?

Actualmente la apologia que se describe en el articulo 18.1.11 del Cddigo Penal
la designa como una especie de provocacion directa a delinquir, por lo que, y en
sintonia con lo expuesto, la figura que regula el articulo 578 del Codigo Penal s6lo
tendria 2 posibles soluciones en cuanto a la delimitacion del bien juridico: Si la opinion
afirmativa y valida de unos actos que son considerados como terrorismo o la exaltacion
de los propios autores y participes del hecho menoscaba un bien juridico que tiene un
injusto propio, 0 la de entender que la propia aprobacion ideoldgica esconde una
intencién de comision de futuros delitos relacionados con lo que se pretende realizar en
la apologia.Por lo tanto, y segun la doctrina establecida por la doctora Llobet Angli,
podemos y debemos establecer cuatro posibilidades respecto al bien juridico que el
articulo 578 del Codigo Penal hace referencia:

— La proteccion independiente del honor de las victimas de terrorismo y sus
familiares. Esta posibilidad se encuentra determinada en el propio articulo de manera
expresa: “Realizacion de actos que entrafien descrédito, menosprecio o humillacién de
las victimas de los delitos terroristas o de sus familiares”.

— La defensa de la libertad o la seguridad general de las personas, o sea, la paz
publica. Al igual que con la proteccion del honor de las victimas y sus familiares,
también se encuentra regulado de manera expresa en el apartado 3 del articulo 578:
“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”

1 Vid. QUINTERO OLIVARES. G, Parte general del Derecho Penal, Pamplona 2005, 319
12 idem
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— El impedimento de acciones que puedan favorecer la comision de futuras
infracciones, por lo que “en este supuesto, el art 578 CP se configura como una
provocacion indirecta a la comision de delitos y el bien juridico protegido es el mismo
que el tutelado por los tipos cuya ejecucion se intenta impedir'®”, cumpliendo asi con el
proposito, anteriormente mencionado, que se le daba a la delimitacion del articulo 578,
en referencia a que la propia aprobacion ideoldgica esconde una intencién de comision
de futuros delitos relacionados con lo que se pretende realizar en la apologia.

— La prohibicion del respaldo psicolégico que algunas conductas pueden

proporcionar, tendentes a mantener cierto apoyo hacia organizaciones terroristas.

Junto a estas cuatro posibilidades que, desarrollaremos con posterioridad,
también debemos resaltar la base del castigo de dicha conducta, esto es, el rechazo que
produce a la sociedad determinadas afirmaciones y exaltaciones, por lo que las personas
que realizan este tipo de declaraciones se convierten automaticamente en “enemigos
morales”* de la sociedad. Al determinar que el rechazo que la sociedad tiene ante estas
practicas reprobables es la base del castigo de dicha conducta no nos estamos refiriendo
al castigo de la disidencia politica o la opinion critica extralimitada. Hay que realizar
una distincion que puede resultar difuminada con la aparicion de las nuevas tecnologias
que facilitan al ciudadano la expresion de su opinion.

Asi por ejemplo, nos podemos encontrar casos en los que un usuario de la
famosa red social “Twitter” vierte declaraciones y realiza ejercicios de difusion de
acciones de personas condenadas por actos de terrorismo®®. Lo cual es sustancialmente
diferente a casos de apologia al terrorismo més tradicionales como el hecho de tomar la
decision de mantener el nombre un miembro de una banda armada terrorista en una
plaza o el hecho de que un ayuntamiento preste un minuto de silencio por la muerte de
miembros de una organizacion terrorista “caidos en combate”. De esta distincion en la
comision del delito podemos sacar un denominador comun, y es que en ningun caso
puede sustanciarse como bien juridico de un injusto el hecho de que cause rechazo en la
sociedad. Por muy reprochable que sea la conducta, no pueden atenderse sélo a los
sentimientos de repudio que pueda generar dicha conducta, porque iria en contra de lo

que se supone que deberia ser un Estado democrético.

13 Op. cit. LLOBET ANGLI, Mariona. p 393.
14 I bid.
15 Al respecto, vid. SAN N° 37/2016 de 16 de noviembre. ARP 2016/1440
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Por lo tanto, se hace necesario que “el objeto de tutela del articulo 578 del
Cddigo Penal sea algo mas que la moral predominante en una sociedad, por mucho que
determinadas opciones ideoldgicas y politicas indignen, produzcan perplejidad o
alteren nuestra sensibilidad*®”

El articulo 578 va mas alla de la moral que impera en la sociedad, por lo que entra en las
esfera de las posibilidades respecto al bien juridico del delito anteriormente
mencionadas, esto es: El honor de las victimas del terrorismo o de sus familiares, el
delito de clima como injusto autdnomo contra la seguridad colectiva o la paz publica o
como injusto preparatorio para la incitacion indirecta a la comision de delitos, la
inocuizacion de sujetos peligrosos y la cooperacion psiquica con las actividades de una

banda armada terrorista.

4.1 El honor de las victimas del terrorismo o de sus familiares. Limite con el

Derecho Fundamental a la libertad de expresion

Para empezar nos encontramos con que el articulo 578 del Codigo Penal se
puede configurar de manera autdbnoma al determinar su proteccion en base al honor de
las personas que mas sufren las consecuencias de los delitos de terrorismo tipificados
entre los articulos 572 y 577: “.realizacion de actos que entrafien descrédito,
menosprecio o humillacion de las victimas de los delitos terroristas o de sus
familiares”. Por lo tanto, son las victimas de delitos de terrorismo y sus familiares
quienes pueden ver menoscabada su dignidad a través de determinados comentarios que
justifiquen o enaltezcan la comision de los hechos que produjeron su dolor.

Tendremos que realizar una ponderacidn en cuanto al derecho al honor de este
colectivo y la posible expresion por parte del presunto autor del delito tipificado en el
articulo 578 de una ideologia politica. ¢(Se puede considerar a las victimas o a los
familiares de las victimas como un colectivo? ¢Es la mera expresion de una ideologia
politica motivo suficiente para poder establecer la comision de un delito tipificado en el
articulo 578? Teniendo en cuenta que los actos de “descrédito, menosprecio 0
humillacion” pueden afectar, tanto a una persona concreta (Por ejemplo, si alguien

decidiera proferir injurias y justificar la muerte de Miguel Angel Blanco), como a un

16 1bid.
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grupo de sujetos pasivos (Por ejemplo, haciendo pintadas ofensivas en el monumento
homenaje a las victimas del 11-M) EI Tribunal Constitucional, ha establecido en
numerosas sentencias!’ que “es posible apreciar lesion del derecho al honor cuando
aun tratdndose de ataques referidos a un determinado colectivo de personas, mas o
menos amplio, los mismos trascienden a sus miembros o componentes, siempre que
estos sean identificables, como individuos, dentro de la colectividad.” Por lo que el
articulo 578 no solo se limita a proteger el honor de las personas individualmente
consideradas, sino que también puede encargarse de proteger los comportamientos
tipicos que se produzcan a un colectivo. El honor como bien juridico protegido hay que
entenderlo en un sentido objetivo (Notoriedad social, imagen publica, fama... etc) y en
un sentido subjetivo (Conciencia y sentimiento de la persona hacia su valia o prestigio).
En este Ultimo sentido, hay que tener en cuenta que la persona individualmente
considerada posee una serie de expectativas personales que estan condicionadas por las
cualidades que le asigna la propia sociedad y que dichas expectativas tienen una
relacion profunda con el concepto del honor.®

Asimismo, pese al innegable papel fundamental e imprescindible que desempefia
el derecho a la libertad de expresion e informacién en un sistema constitucional y
democratico de Derecho, estos no estan exentos de limites, siendo susceptibles de ser
limitados con el objeto de preservar otros derechos fundamentales. Ya el Tribunal
Constitucional en la STC 2/1982, de 29 de enero, en su fundamento juridico quinto
reconocié que “fodo derecho tiene sus limites, que, (...) con relacion a los derechos
fundamentales, establece la Constitucion por si misma en algunas ocasiones, mientras
en otras el limite deriva de una manera mediata o indirecta de tal norma, en cuanto ha
de justificarse por la necesidad de proteger o preservar no sélo otros derechos
constitucionales, sino también otros bienes constitucionales protegidos”. Pese a ello, la
extension y limites de los citados derechos continlan siendo objeto de constante
discusion por la doctrina debido a la imposibilidad de otorgar una solucion definitiva y
satisfactoria para cualquier supuesto®®. Asi pues, los tribunales, tanto a nivel nacional
como supranacional, acuden a una ponderacién casuistica para la resolucién de

conflictos que surjan entre entre los derechos de libertad de expresién e informacion y el

17Vid. STC 214/1991, de 11 de noviembre y STC 176/1995, de 11 de diciembre

18 Vid. AAN 9 de Julio de 2008, razonamientos juridicos 3 y 3.2 parte final.

19 Asi pues, la admisibilidad constitucional de limitar los discursos politicos justificando, una supuesta
naturaleza terrorista, constituye una de las cuestiones que ha generado mayor polémica doctrinal.

16



precepto legal objeto de este trabajo, ya que, han sido maltiples las dudas doctrinales su
compatibilidad 2.

Asi pues, y de forma méas especifica, podemos esclarecer que la figura
mencionada del articulo 578 del Codigo Penal no surge de la mera discrepancia politica,
ya que no se puede entender como en un Estado democratico de Derecho se proteja el
honor de una persona o un colectivo limitando a su vez posicionamientos politicos o
ideoldgicos. Esto iria manifiestamente en contra del articulo 20.1 de la Constitucion
Espanola (“Se reconocen y protegen los derechos: A expresar y difundir libremente los
pensamientos, ideas y opiniones mediante la palabra, el escrito o cualquier otro medio
de reproduccién.”) y por lo tanto, contra la libertad de expresion, asi lo designo el
Tribunal Constitucional?!: “El art. 20 de la Norma fundamental, ademéas de consagrar
el derecho a la libertad de expresion y a comunicar o recibir libremente informacion
veraz, garantiza un interés constitucional: la formacion y existencia de una opinion
publica libre, garantia que reviste una especial trascendencia ya que, al ser una
condicion previa y necesaria para el ejercicio de otros derechos inherentes al
funcionamiento de un sistema democratico, se convierte, a su vez, en uno de los pilares
de una sociedad libre y democratica. Para que el ciudadano pueda formar libremente
sus opiniones y participar de modo responsable en los asuntos publicos, ha de ser
también informado ampliamente de modo que pueda ponderar opiniones diversas e
incluso contrapuestas”. Asi que, como consecuencia directa del amplio contenido
establecido tanto en jurisprudencia como en doctrina, la libertad de expresion no solo
contiene la libre difusion de ideas, sino también la libertad de critica “aun cuando la
misma sea desabrida y pueda molestar, inquietar o disgustar a quien se dirige, pues asi
lo requieren el pluralismo, la tolerancia y el espiritu de apertura, sin lo cuales no existe
'sociedad democratica”?? Por lo tanto, y teniendo en cuenta la sentencia del Tribunal
Constitucional 235/2007, de 7 de noviembre de 200723, se puede afirmar de forma
rotunda y esclarecedora que “es evidente que al resguardo de la libertad de opinion
cabe cualquiera, por equivocada o peligrosa que pueda parecer al lector, incluso las
que ataquen al propio sistema democratico. La Constitucion -se ha dicho- protege

también a quienes la niegan” Por lo tanto, que la libertad de expresion es valida tanto

20 Vid. Revista de Derecho Politico, nim. 69, 2007, pags. 181-218 Libertad de expresion, terrorismo y
limtes de los Derechos Fundamentales por ANTONIO MAGDALENO ALEGRIA, Profesor de Derecho
Constitucional Universidad de Cantabria

2L Vid. STC 159/1986, de 16 de diciembre, FJ 6

22 \/id. STC 174/2006, de 5 de junio, FJ 4

23 Vid. En relacion con la STC 176/1995, de 11 de diciembre, FJ 2
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para las opiniones vertidas consideradas favorables o inofensivas, como para aquellas
que pudieran contrariar o inquietar al propio Estado o a una parte de la poblacion. En
virtud de lo expuesto, queda en manos del ofendido la carga de soportar los agravios
que pueda sentir a raiz de algunas opiniones que puedan ultrajar o mancillar su honor y
no, en manos de la persona o personas que vierten dichas opiniones. Por lo tanto,
justificar la violencia como medio para alcanzar determinadas metas politicas o
enaltecer a los sujetos que cometieron dichos actos terroristas por considerarlos una
especie de combatientes o guerrilleros en pos de una supuesta libertad, son conductas
totalmente legitimas a pesar de que puedan resultar ser ofensivas?*.

Asimismo, establece el autor VIVES ANTON?® que existen ciertos dafios, que
aunque se desprenden de determinados actos de expresion, no pueden utilizarse como
justificacion a una limitacion legal de los mencionados actos, como son los dafios a
ciertos individuos, que adquieren falsas creencias a consecuencia de los actos de
expresion, 0 consecuencias nocivas que se desprenden del acto de expresion que indujo
a los agentes a creer que esos actos deben realizarse. Asi pues, sosteniendo el autor que
la libertad de expresion no puede quedar reducida a expresiones verdaderas,
fundamentado esto ultimo en un orden politico racional, constituyendo una libertad
bésica el expresarte, tachando de incongruente dejar en manos del Estado la capacidad
de decision sobre el conocimiento de determinadas creencias e ideas. Por lo que, en
definitiva, acaba concluyendo el mencionado autor, que pese a no constituir una
conclusion un juicio de constitucionalidad relativo al delito de apologia al terrorismo, el
penar la simple expresion de ideas, creencias y opiniones refleja una falta de confianza
en la capacidad, de naturaleza indudablemente democréatica, para la formacion de
opiniones y convicciones propias, constituyéndose dicha reflexion como base ineludible
de la libertad de expresion e informacion®®. En la misma linea se pronuncia el autor
BERNAL DEL CASTILLO?, el cual considera que, si bien el delito de apologia del
terrorismo se podria justificar con cierta cautela, en el caso de que dicha actuacion

delictiva se reproduzca sobre victimas del terrorismo no se puede decir lo mismo, ya

24 Conviene recordar la cita anteriormente mencionada, al respecto de que la libertad de expresion no solo
contiene la libre difusion de ideas, sino también la libertad de critica “aun cuando la misma sea desabrida
y pueda molestar, inquietar o disgustar a quien se dirige, pues asi lo requieren el pluralismo, la
tolerancia y el espiritu de apertura, sin lo cuales no existe 'sociedad democrdtica” establecida en la STC
235/2007, de 7 de noviembre de 2007.

%5 Vid. RUiz LANDABURU, M. J, Provocacion y apologia: delitos de terrorismo, Madrid 2002, 78 y ss.

% jdem

27\/id. BERNAL DEL CASTILLO, J. Observaciones en torno a la Ley Organica 7/2000, de modificacion del
Cadigo Penal en materia de terrorismo. La Ley 2001, pags 1628 y 1630.
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que “se trata de conductas que se multiplican y que, por dirigirse contra personas que
han sido, en ellas mismas o sus familiares, victimas de una accién terrorista, merecen
un reproche absoluto, pero de ahi a castigarlas penalmente va a un abismo.”?® Incluso,
se llega a preguntar cudn necesaria es la tipificacién de la conducta recogida en el
articulo 578 del Cédigo Penal, puesto que dicha conducta podia encajar perfectamente,
segun su naturaleza, en un delito de injurias o delitos contra la integridad moral
recogidos en el articulo 173 y siguientes del Codigo Penal?® En la misma linea de
opinion, CAPITA REMEZAL coincide en el reproche de dichas conductas desde un
punto de vista moral y ético pero “esto no justifica que una conducta reprobable en el

ambito moral, se eleve a categoria de ilicito penal”*

4.2 La defensa de la libertad o seguridad general de las personas. Los
delitos de clima.

El bien juridico del articulo 578 tambien se puede observar desde el punto de
vista de los “delitos de clima”, concepto establecido por Feijoo Sanchez, el cual
establecia que los articulos 510, 578 y 607.2 del Codigo Penal constituian delitos de
clima que debian ser tratados como delitos contra el “orden publico”®! . Los delitos de
clima son aquellos que, en palabras de Llobet Angli “protegen la paz publica, tanto
desde su dimensidn subjetiva, esto es, el sentimiento colectivo de seguridad, como desde
su dimension objetiva, es decir, aquella
situacion de estabilidad social: Un clima que no incite al delito o a la violencia™®. El
apartado 3 del articulo 578: “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” es un ejemplo literal de la
exactitud de la definicion de delitos de clima, por la cual, a través de dicha perspectiva
de alteracion del orden publico, tanto desde una dimension subjetiva, como de una
dimension objetiva, es posible observar como aquellas conductas que realizan un

enaltecimiento o justificacion de determinadas acciones de indole terrorista pueden

28 [dem pag 1630.

29 Vid. BERNAL DEL CASTILLO, J. Observaciones en torno a la Ley Orgéanica 7/2000..., cit 1630.

30 Vid. CAPITA REMEZAL, Mario. Andlisis de la legislacion penal antiterrorista, Ed. Colex S.A. 12
Edicion, Madrid, 2008. cit, 171.

31 Vid. FE0O SANCHEZ, B. Resefia del libro Der Zweistufige Deliktsaufbau, de Klaus Rinck (La
estructuracion del delito en dos niveles), Berlin 2000, en Anuario de derecho penal y ciencias penales,
Tomo LIII 2000, p 1211.

32 Op. cit. LLOBET ANGLI, Mariona. p 400.
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llegar a colaborar con la creacion o mantenimiento de un “clima” de alarma y miedo. Lo
cual, estd intimamente ligado con la finalidad intimidatoria del propio terrorismo, o sea,
establecer un “efecto amenaza™® dentro de la sociedad que desestabilizaria el
sentimiento de seguridad preponderante en la propia sociedad. Se presupone que este
efecto estaria generado por los mensajes de solidaridad y justificacion de actuaciones
terroristas tendentes a originar un segundo “efecto multiplicador* de los delitos de
terrorismo. Esto se explicaria con la posibilidad de que dichos mensajes de
enaltecimiento o justificacion de los delitos de terrorismo podria conllevar la emersion
de simpatizantes que pudieran perpetrar estos mismos delitos, ya sea como miembros de
una banda terrorista 0 como colaboradores de dicha banda.*® Al respecto, Maqueda
Abreu determiné que lo que puede imputarse a la apologia al terrorismo es su capacidad
objetiva de derivar en adhesiones a la actuacion terrorista, pero en su opinion “castigar
en razon a ello, supone una avance peligroso del control juridico penal en detrimento
del ejercicio de libertades fundamentales, como la de expresion, y la quiebra, por tanto,
de las reglas de juego propias de un Estado de

Derecho™® Ademéas, la sancién de este tipo de acciones puede derivar en la
multiplicacion de conductas terrorista por parte de los sujetos que ya han sido

“convertidos” en adeptos.

Por lo tanto, existe la posibilidad de que el mero elogio o adulacién del
terrorismo pueda crear determinadas situaciones idoneas para que las acciones
terroristas que resulten dafiinas para la poblacion se multipliquen, haciendo que el
nerviosismo y la inquietud de los habitantes aumente. En conclusion, la paz publica
podria verse menoscabada por la creacion de un “clima” en el que podrian favorecerse
los delitos de la misma naturaleza que aquellos que han sido objeto de aceptacion o

justificacion.

Se estableceria de esta manera al delito de clima como un “injusto autonomo

contra la seguridad colectiva o la paz pablica™’ pero, a pesar de que la doctrina en su

33 Vid. LANDA GOROSTIZA, Jon Mirena. La intervencion penal frente a la xenofobia, Ed. Universidad del
Pais Vasco, 12 edicion, p.323. 2000.

34 Ibid. p. 296.

35 Lo cual tiene un ejemplo practico en la actualidad con la captacion de jovenes adeptos a la causa
yihadista a través del enaltecimiento o la justificacion de delitos terroristas a través de las redes sociales.
36 Vid. MAQUEDA ABREU, Marifa Luisa. Algunas reflexiones criticas acerca de la punicion de la apologia,
Poder Judicial, pag. 27. 1987.
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mayoria, configura los delitos de clima como injustos autbnomos que atentan contra la
paz publica, hay que sefialar que también se puede explicar los delitos de climas como
un “injusto preparatorio”® En este caso, la punicion de este tipo de delitos tendria un
motivo diferente, ya que en este caso la accion delictiva se antepone al menoscabo del
bien juridico, mientras que en el caso del delito de clima como un injusto autonomo
contra la paz publica, la accion delictiva esta propiciando de por si, la propia lesion de
un bien juridico. De esta manera, y continuando con lo establecido para con los delitos
de clima como injusto preparatorio, se podria establecer este la apologia a los delitos de
terrorismo como una incitacion indirecta para cometerlo. Hay doctrina al respecto que
defiende la tesis de la apologia al terrorismo como una incitacién indirecta, como por
ejemplo, Bernal del Castillo, el cual considera el propio articulo 578 del Cddigo Penal
como un acto de incitacion indirecta que solo podria ser punible “si esa conducta
genera una situacion potencialmente peligrosa, la cual debe deducirse del contenido de
los mensajes, de las circunstancias de las manifestaciones, de los medios de difusion,
etc.”®® o Campo Moreno, que defiende dicha postura considerando que el legislador ha
configurado el articulo 578 del Codigo Penal como un “delito de preparacion” del cual
no se espera un menoscabo del bien juridico normativizado, sino que se “aventaja a un
hecho que se da por seguro, adelantando drasticamente la barrera de proteccion’,
Esta forma de entender el articulo 578 del Codigo Penal vendria a proteger los bienes
juridicos individuales atacados por las acciones terrorista y no la paz publica como
venia defendiéndose con los delitos de clima como injusto autonomo. Ademas tendrian
un afadido extra en relacién con, los posibles menoscabos que se produjeran en un
futuro hacia intereses personales, ya que los delitos de clima entendidos como injusto
preparatorio tienen la posibilidad de incitar a terceros a la comision de delitos, por lo
tanto tendria un componente preventivo que sirve para evitar la comisién de dichos

posibles delitos.

Considerar la apologia al terrorismo tipificada en el articulo 578 del Codigo

Penal, tanto como un delito de clima tanto como injusto autbnomo, como injusto

37 Op. cit. LLOBET ANGLI, Mariona. p 400.

38 Ibid. 401.

3% Vid. BERNAL DEL CASTILLO, JesUs. La Ley: Revista juridica espafiola de doctrina, jurisprudencia y
bibliografia. aptdo 11, 2001.

40 vid. CAMPO MORENO, Juan Carlos. Comentarios a la reforma del Codigo penal en materia de
terrorismo: La L.O. 2/2015, Ed. Tirant lo Blanch, pag. 26. Valencia, 2015.
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preparatorio, trae consigo un problema primordial: La sustraccion de de autonomia al
individuo para transmitirla al Estado. Lo cual nos llevaria al absurdo de determinar que
son los representantes de los ciudadanos quienes deciden qué ideas o creencias deberian
conocer los propios ciudadanos ya que la propia sociedad es recelosa consigo misma
para formar sus propios ideales o principios y de esta manera nos encontrariamos con
que “se trata a sus miembros como nifios o seres inmaduros necesitados de una

proteccion impropia de un sujeto adulto y responsable”**

Ahora bien, tenemos que entender que en un estado democratico en el que rige
el principio de soberania popular se tiene que presuponer que la sociedad esta
conformada por sujetos que tienen la capacidad para decidir por si mismos, 0 sea,
sujetos que en base a un razonamiento l6gico son capaces de llegar a una solucion de
forma correcta. Por lo que “si una tercera persona decide delinquir voluntariamente
con base en manifestaciones de otros que son producto de la libertad de expresion y del
pluralismo politico propios de un Estado democratico, se rompe el nexo de imputacion
entre la expresion y el dafio”*? Es normal pues, que los ciudadanos, en base a dicho
razonamiento decidan no cometer delitos, ya que si alguien que haya recibido los
mismos estimulos que el resto de ciudadanos decidiera cometer algun tipo de actividad
delictiva, tendria que realizarlo bajo su propia responsabilidad. Por lo tanto, y siguiendo
la opinion de Llobet Angli: “ya que la aprobacion de delitos y la exaltacion de sus
autores solo pueden tener consecuencias nocivas si alguien se deja impresionar por
tales ideas, es este sujeto el Gnico que tiene que ser responsable cuando reproduzca la
conducta alabada o justificada™*® De esta manera, se entiende que la apologia debe
castigarse cuando se manifieste como forma de provocacion directa a la comision de los
delitos anteriormente descritos, al igual que se entiende que lo que el articulo 578 del
Caodigo Penal castiga no es la mera exposicioén de ideologias o doctrinas que puedan
llegar a ser consideradas peligrosas para la sociedad (Y que al fin y al cabo son
manifestaciones de opiniones, fruto de la libertad de expresion o la mera discrepancia
politica), sino la resolucion criminal a cometer delitos incorporados en el tipo de

terrorismo, producto de esa expresion.

41 Op. cit. LLOBET ANGLI, Mariona. p 403. En remision a LANDA GOROSTIZA, Jon Mirena. La
intervencion penal frente a la xenofobia, Ed. Universidad del Pais Vasco, 12 edicion, pag.328, 2000.
42 1bid. p. 403, en remision a VIVES ANTON, Toméas S. Sistema democratico y concepciones del bien
juridico, Ed. Universidad de Valencia, pag. 288. 2004.

43 Op. cit. LLOBET ANGLI, Mariona. p 404.
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4.3 El impedimento de acciones que puedan favorecer la comisién de

futuras infracciones

Muy ligado a lo expuesto anteriormente con los “delitos de clima”, también se
puede entender el articulo 578 del Codigo Penal como una forma de prevencion ante la
ejecucion de actos delictivos que pudieran ser realizadas por terceras personas. Por lo
que se busca una preparacion ante posibles sujetos peligrosos que, ante determinadas
situaciones, deciden realizar una serie de acciones enaltecedoras o justificativas del
terrorismo que conllevan un peligro cierto para la sociedad. Se busca evitar este tipo de
acciones mediante una “presuncion de peligrosidad’** que se realiza sobre el sujeto que
vierte las declaraciones objeto de apologia al terrorismo, ya que segun las
circunstancias, dichas declaraciones podrian pasar de la mera exposicion a la realidad.
El razonamiento que se sigue para poder evitar acciones que puedan favorecer la
comision de futuras infracciones se puede entender de la siguiente manera: Si una
persona, a través de sus redes sociales decide realizar una serie de declaraciones de
forma virulenta donde hace referencias constantes a la justificacion de los actos
terroristas llevados a cabos por personas “yihadistas” en distintos lugares de Europa,
podemos entender que esa persona se esta manifestando como un sujeto peligroso (A
través de la anteriormente mencionada presuncion de peligrosidad) a traves de sus
proclamaciones y por lo tanto, lo mejor para la sociedad seria rechazar este tipo de
declaraciones de forma preventiva antes de que dicho “sujeto peligroso” pueda tener la

oportunidad de ejecutar delitos que por el momento simplemente enaltece o justifica.

Sin embargo, castigar de forma preventiva este tipo de proclamaciones nos
llevaria al error de situarnos en el limite del Derecho Penal de autor, “ya que permite
castigar a quienes profesan una ideologia afin a opciones radicales y violentas para asi
no correr con el riesgo de su libertad”*°. Esto equivaldria a una medida de seguridad
preventiva del delito y no a la pena, establecida por el legislador, en el articulo 578 del
Codigo Penal, por lo que este planteamiento preventivo no puede justificar la

tipificacion actual del mencionado articulo.

44 |bid. pag 406.
% |bid.
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4.4 El respaldo psiquico que pueda proporcionarse hacia actividades de una

banda armada terrorista

En cuanto a la ultima posibilidad mencionada como delimitadora del bien
juridico del articulo 578 del Cddigo Penal, podemos encontrar la vinculacion de
determinadas conductas de enaltecimiento o justificacién con la continuacion de las
actividades peligrosas por parte de la propia banda armada terrorista, ya que las propias
declaraciones justificativas podrian servir de apoyo moral para que la banda armada
continle desempefiando su actividad delictiva. Por lo tanto, puede entenderse que los
actos de aquellos sujetos que apoyan ideolégicamente a una banda armada terrorista, no
solo pueden reforzar la determinacion de que la conducta de la banda armada terrorista
pueda verse justificada, sino que ademas puede alentar a continuar con dicha conducta
ilicita. Por lo que estos sujetos se convierten en complices, pero no en complices
materiales, sino en complices psiquicos de la actividad realizada por una banda
terrorista, en este sentido se manifiesta el Auto del Tribunal Supremo de 14 de Junio de
2002, el cual determina que en la apologia se alaba “una conducta ajena en la cual no

se participa materialmente sino solo de forma ideal de aprobacion y solidaridad”.

Teniendo en cuenta lo expuesto, hay que hacer una diferencia primordial: No es
lo mismo realizar una declaracion en defensa o alabando algun acto terrorista, que
animar a seguir cometiendo esos mismos delitos. Manifestar una declaracién como
“Adelante ETA” tendra la misma estructura que la persona que incita a su amigo, el cual
estd cometiendo un delito a que no se detenga, lo que significa que es constitutiva de
complicidad psiquica en el propio delito. Pero a pesar de que pueda ser constitutiva de
complicidad psiquica, esta modalidad delictiva poco tiene que ver con la apologia, ya
que la expresion “Adelante ETA” poco tiene que ver con el enaltecimiento o la
justificacion de los delitos de terrorismo. En definitiva, si la declaracién alentadora y
exultante del terrorismo que se manifiesta de forma amplia y abierta anima a los propios
miembros de la banda armada terrorista a continuar con su actividad terrorista, seran
estos quienes deban responder por la responsabilidad de los hechos que han sido
ejecutados, y no aquellos que los respaldaron psicologicamente. Por lo que: “no existe

una relacién de imputacion entre las conductas apologetas y los posibles actos de
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violencia que puedan repetirse en el futuro.”*® Ademas, la tipificacion legal de la
apologia actividad delictiva no ha conseguido “modificar en lo mas minimo la evolucién
del fendmeno terrorista ni minar en un apice el apoyo social al mismo™*’ Asi que el
castigo el castigo de dicha modalidad por el razonamiento de evitar la futura comision
de actividades delictivas supone una limitacion del derecho fundamental de libertad de
expresion que contribuiria a la no consecucion de ninguna efectividad préctica, ya que

no previene la comision de dichas actividades delictivas.

5. Toma de postura

Teniendo en cuenta lo establecido anteriormente, podemos concluir que ninguno
de los bienes juridicos mencionados (El honor de las victimas de terrorismo o de sus
familiares, la defensa de la libertad o seguridad general de las personas, el impedimento
de acciones que puedan favorecer la comision de futuras infracciones y el respaldo
psiquico que pueda proporcionarse a una banda terrorista armada) conforman de manera
legitima la tipificacion del articulo 578 del Codigo Penal, ya que ninguno de dichos
bienes juridicos se encuentra en una posicion de ser merecedor de tutela juridico penal
en perjuicio del derecho fundamental de la libertad de expresion. Asi pues, a pesar de
que la conducta tipificada en el articulo 578 del Codigo Penal pueda causar dafios a la
sociedad, estd amparada por el derecho fundamental de la libertad de expresion, el cual,
dentro de su contenido, posibilita la manifestacion de opiniones y disidencia politica.
Por lo tanto, debe considerarse el articulo mencionado como inconstitucional, en virtud
del articulo 20 de la Constitucion Espafiola. Al respecto han habido varias
manifestaciones doctrinales entre las que destacan Campo Moreno, el cual se pregunta
si: “Puede estimarse razonablemente justificado en una sociedad democratica que una
libertad tan fundamental como la de informacién (y de igual modo, la de expresion)
pueda quedar tan gravemente cercenada (...) en base a intereses juridicos tan difusos
como los que se adivinan (se esconden) bajo el tipo delictivo de la apologia?”*® o .

Vives Anton, el cual indica que “no se trata de que la apologia sea inocua; sino, quizas,

4% Ipid.

47 Vid. DEL RosAL BLAsco, Bernardo. La regulacion legal de los actos preparatorios en el Cddigo Penal
de 1995, Ed. Civitas, p4g.965. 2005.

48 \Vid. CaMPO MORENO, Juan Carlos. Represion penal del terrorismo, Ed. General de Derecho, S.L.
Valencia, pag. 222. 1997.
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de que algunos dafios o peligros bien reales, que proceden del ejercicio de algunas
libertades no pueden, en el marco de un ordenamiento juridico racional, combatirse
por medio de la restriccion de la libertad”. Y, llega a la conclusion de que “en algunos
ambitos de libertad haya de defenderse por si misma, esto es, sin ayuda de la coaccién
estatal™*® A la misma conclusion, pero fundamentandola en base al principio de
proporcionalidad o el desaliento que puede provocar la condena penal, ha llegado
Cuerda-Arnau. Establece que, partiendo del “juicio de proporcionalidad estricta como
un instrumento que sirve para cotejar los costes y beneficios globales que en términos
de libertad se derivan de la norma penal, el efecto desaliento vendra a sumarse a la

escasa gravedad de dicha conducta para empujar hacia abajo la pena imponible.”°

A pesar de la defensa de este trabajo frente a que la apologia del terrorismo
establecida en el articulo 578 del Codigo Penal es una figura que no esta legitimada para
encontrarse en el ordenamiento juridico, hay que destacar el alcance de las dos
conductas tipicas que prevé dicho precepto: Esto es justificar y enaltecer. Segun la Real
Academia Espanola la palabra “justificar” viene a significar “Hacer [una cosa] que otra
cosa sea admisible o0 no parezca censurable, inadecuada o inoportuna.” Por lo tanto,
cuando se justifica un hecho se realiza una observacion subjetiva de que las
consecuencias 0 hechos acontecidos son admisibles o correctos junto a observacion
objetiva de esos mismos hechos. y se realiza por lo tanto un analisis que forma parte de
un juicio normativo-ético. Ante esto, hay que determinar que la justificacion del
terrorismo rebosa los limites de la mera explicacion objetiva y subjetiva de los hechos y
que, por lo tanto, una justificacion de tal calibre es capaz de irritar al colectivo social, ya
que en un Estado democratico, es la sociedad considerada como un colectivo la que
tiene que cargar con los agravios que puedan causar este tipo de declaraciones, pero que
sin duda, no deberian ser castigadas en el ambito penal. Un sector de la doctrina
considera de hecho, que el término “justificacion” en el articulo 578 del Codigo Penal
plantea mas cuestiones que el término “enaltecimiento” debido a que justificar no
siempre significa alabar. Asi se ha manifestado Ruiz Landaburu al afirmar que “(...) se
puede justificar una conducta bien porque se considera buena, digna de elogio e

imitable, o por otros muchos motivos que no precisamente implican un desprecio al

49 Op. cit. VIVES ANTON, Tomés S. p. 38
®0 Vid. CUERDA-ARNAU, Maria Luisa. Proporcionalidad penal y libertad de expresion: la funcion
dogmatica del efecto de desaliento, Revista General de Derecho Penal, pags 27-28, 2007.
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bien juridico protegido.”®* o Ramos Vazquez, el cual considera que “la introduccién del
término ‘justificacion’ puede plantear mayores dificultades puesto que dicha conducta
no comporta per se alabanza alguna a la conducta justificada, sino la aportacion de

argumentos para defender la realizacion de la misma’®2.

Sin embargo, y a pesar de la opinién predominante que comporta el concepto
“justificacion” en el articulo 578, si se entiende que algunos comportamientos puedan
ser constitutivos de un delito de enaltecimiento del terrorismo y que por lo tanto se
puede castigar penalmente siempre y cuando retna los requisitos del elemento tipico del
delito de menosprecio o humillacién de las victimas o sus familiares.® Asi pues
cualquier persona puede de forma legitima justificar los atentados de una banda
terrorista realizando homenajes por considerar a sus miembros libertadores, enterrarlos
con honores... etc, pero esta persona también puede, mediante el elogio, realizar una
ofensiva directa al honor de las personas dafiadas por el hecho terrorista, lo cual no tiene
que ser necesariamente la misma conducta que se determinaba en un principio, por lo
que en este caso si seria licito el castigo de dicha conducta. Por ejemplo, aquellas
personas que acudan al entierro de una victima por un delito de terrorismo y saquen en
mitad de la ceremonia pancartas alabando las acciones del supuesto ejecutor terrorista,
podria ser considerado como un ataque directo al honor de esa persona, asi como
realizar una pintada que exprese una frase alabando al ISIS en el lugar de los hechos de
un atentado perpetrado por este mismo grupo terrorista y donde han habido maltiples
victimas. Estas conductas van mas alla de la mera libertad de expresion y la disidencia

politica y como tal, deben ser castigadas.

Ahora bien, segun la ley existente, deberemos entender cudl seria la concepcién
mas favorable para los tribunales espafioles a la hora de aplicar este precepto en relacién
con el bien juridico del articulo 578 del Codigo Penal. De esta manera, considero que la

configuracion del delito de apologia al terrorismo como un delito de clima es la

®1 Vid. Ruiz LANDABURU, M? José. Provocacion y apologia: delitos de terrorismo, Ed. Colex S.A.
Editorial Constitucién y Leyes, 12 edicion, Madrid, pag. 71. 2002.

%2 Vid. Ramos VAzQUEz, Jose Antonio. Terrorismo e intervencion pena: la LO 7/2000 y los limites del
"ius puniendi", Revista de ciencias penales: Revista de la Asociacidn Espafiola de las Ciencias Penales,
pag. 117. 2001-2002.

%3 Lo cual pertenece al ambito de la proteccion del honor y la dignidad de las victimas y sus
familiares de los delitos de terrorismo y que ya se ha abordado en el apartado: “El honor de
las victimas del terrorismo o de sus familiares. Limite con el Derecho Fundamental a la
libertad de expresion” de este mismo trabajo.
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configuracion que establece una mayor restriccion de su marco tipico, tanto desde el
punto de vista de la paz y el orden publico, como desde la perspectiva de la provocacion
indirecta a la comision de delitos. Solo desde este punto de vista se podria dejar de lado
la subjetividad que produce la indignacion o el miedo de este tipo de acciones y, por lo
tanto, eliminar asi el peligro que produce el hecho de castigar determinados
comportamientos que tengan su origen en la sensacion de la sociedad de terror o
humillacién. De esta manera sélo se castigarian aquellas conductas de apologia al
terrorismo que fueran aptas para incurrir en los comportamientos de los grupos mas
radicales de la ciudadania, debido a otras circunstancias como la relevancia social del
sujeto activo de la accion, el contenido de sus declaraciones o la trascendencia publica
que tenga su marco de actuacion. Segun LLobet Angli, los requisitos para que puedan
castigarse, desde el punto de vista de los delitos de clima en virtud del articulo 578 del
Codigo Penal son los siguientes: “En primer lugar, la trascendencia o relevancia del
sujeto activo de las declaraciones en el colectivo considerado influenciable por las
mismas, en orden a la comision de futuros delitos; en segundo lugar, la violencia como
objeto del enaltecimiento o la justificacion, no los ideales politicos, ni las meras figuras
de terroristas, por muy representativas que éstas sean; y, por ultimo, la perpetracion de
estos hechos en lugares y condiciones que aseguren la transmision de su contenido a
dicho colectivo maleable, es decir, al segmento social identificado con las actividades y
finalidades de una banda armada terrorista.”®* En este sentido y teniendo en cuenta
dichos requisitos, no se puede comprender la relevancia que pueda tener los
comentarios de un adolescente vertidos en la red social de Twitter (Ya que, es un sujeto
irrelevante para el colectivo influenciable) en comparacion con el lider religioso de una
religion musulmana que pueda alabar la figura de Bin Laden por su papel con la

“Guerra Santa” en Espana.

54 Op. cit. LLOBET ANGLI, Mariona. p 414 a 415.
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6. Conclusién final

Como conclusion final y a raiz de la investigacion realizada sobre el bien
juridico a proteger en el delito de apologia del terrorismo del articulo 578 del Cddigo

Penal, me dispongo a realizar las siguientes afirmaciones:

1. Como ya se ha mencionado en el apartado de "Toma de postura” el delito de
apologia del terrorismo, tipificado en el articulo 578 del Cddigo Penal no deberia
continuar vigente a dia de hoy debido a que no esta legitimado para encontrarse en el
ordenamiento juridico. El principal argumento a favor de esta opinion es la cercania con
la que operan las declaraciones que forman el hecho tipico del delito con figuras
relevantes como el principio de insignificancia o irrelevancia. Aunque sea
especialmente complicado establecer con total lucidez las fronteras que separan a las
aportaciones escasas a la ideologia de una banda terrorista armada de actos activos de
colaboracion con dicha banda, la mera existencia de las primeras como posibles
acciones que estén encajadas en el tipo objetivo es indicativo de que las conductas de
apologia deberian pensarse con la multa, y no con penas privativas de libertad de hasta 3

anos.

2. El articulo 578 del Cddigo Penal debe entenderse en contra del articulo 20 de
la Constitucion Espafiola debido a que la proteccion de ninguno de los bienes juridicos
mencionados durante este trabajo supone una necesidad tan mayuscula de merecer una
tutela juridico penal en perjuicio del derecho fundamental de la libertad de expresion.
Dentro del mencionado derecho fundamental esta la posibilidad de expresar la
disconformidad y la disidencia politica que muchas veces puede llegar a confundirse
con apologia al terrorismo. Algo inaceptable, en el dia de hoy, en un Estado
democratico y de derecho. La apologia del terrorismo tipificada como modalidad
delictiva que no requiere la incitacion directa a delinquir y que consiste en enaltecer o
justificar los actos de terrorismo 0 a sus autores presenta bastante dudas en cuanto a su
legitimidad a pesar de que la libertad a expresar los propios pensamientos no sea
absoluta o que dentro de la apologia no existe una carencia de bien juridico (Los delitos
de clima). Pero a pesar de estas razones a favor de su permanencia en el ordenamiento
juridico, encuentro que ninguna justifica su supervivencia en el propio ordenamiento a

costa de la libertad de expresién, no solo entendida como un derecho individual. sino
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como un principio configurador de nuestro sistema democratico desde los anales de la

historia democratica espafiola.

3. Asi pues, considero que aunque existan declaraciones que justifiquen o
halaguen el uso de la violencia como método para alcanzar determinadas metas politicas
que puedan causar desconcierto o extrafieza entre todo o parte de un colectivo social, es
la razén de encontrarnos en un sistema democréatico lo que alienta a dicho colectivo a
tener que cargar con los posibles agravios que puedan sentir por el vertido de dichas
declaraciones. De la misma manera que, si un tercero al escuchar o leer una de estas
declaraciones decide delinquir, seré dicho tercero quien deba hacerse responsable de sus
acciones y responda por las posibles lesiones que sus actos hayan cometido. Ya que
partimos de la premisa de que vivimos en una sociedad formada por sujetos libres y

responsables que eligen comportarse al amparo de la Ley.

Asi que, teniendo en cuenta los puntos explicados en esta conclusion, considero
primordial la realizacion de una revision al articulo 578 del Codigo Penal, como se
realizé con el articulo 607 del mismo Codigo sobre el delito de apologia del genocidio,
el cual fue modificado por la Ley Organica 1/2015 de 30 de marzo, eliminando el
segundo apartado que hacia referencia a la apologia del genocidio. Estimo que el
perjuicio para la sociedad, en cuanto a la inseguridad juridica que genera, es mayor que

el posible beneficio que pueda producir la existencia de dicho articulo.
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