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RESUMEN: La lacra del terrorismo, en cualquiera de
sus manifestaciones, ha provocado en el plano juri-
dico toda una reaccion normativa contraterrorista que,
sin embargo, no ha estado exenta de polémica. En este
trabajo nos centraremos en dos de esos aspectos con-
trovertidos: el delito de enaltecimiento del terrorismo
y el de humillacion de las victimas. Se trata, pues, de
analizar los elementos tipicos que configuran dichos
delitos, asi como de trazar su delimitacién con otras
figuras como la apologia (como forma de provoca-
cién) y otras como las previstas en el art. 579 CP o los
delitos de odio. Asi pues, se mezclan en esta infrac-
cion el castigo de conductas que el legislador entiende
contribuyen a la prevencion y sancion de cierto tipo
de “terrorismo” con la siempre dificil convivencia
con la libertad ideoldgica y de expresion. Todo ello
sumido en el denominado discurso del odio y enmar-
cado en los delitos de odio.

PALABRAS CLAVE: enaltecimiento del terrorismo,
apologia, humillacion de las victimas, discurso del
odio, libertad de expresion.

TITLE: The exaltation of terrorism and the humili-
ation of its victims: limits and grounds of its pun-
ishment in a democratic State of law

ABSTRACT: The scourge of terrorism, in any of its
manifestations, has provoked a legal counter-terror-
ism reaction that, however, has not been without con-
troversy. In this paper we will focus on two of these
controversial aspects: the crime of glorifying terror-
ism and that of humiliating the victims. It is, there-
fore, a matter of analyzing the typical elements that
make up these crimes, as well as tracing their delimi-
tation with other figures such as apology (as a form
of provocation) and others such as those provided for
in art. 579 CP or hate crimes. Thus, this offense is
mixed with the punishment of behaviors that the leg-
islator understands contribute to the prevention and
punishment of a certain type of "terrorism" with the
always difficult coexistence with ideological freedom
and expression. All this submerged in the so-called
hate speech and framed in hate crimes.
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1. Planteamiento

El original art. 578 del Cédigo Penal de 1995 castigaba la provocacion, la conspi-
racion y la proposicion para cometer los delitos previstos en los articulos 571 a 577
(delitos de terrorismo). Sin embargo, la Ley Organica 7/2000, de 22 de diciembre,
reformuld el contenido de dicho precepto para castigar en ¢l, a partir de entonces, “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
hayan participado en su ejecucion, o la realizacion de actos que entraien descrédito,
menosprecio o humillacion de las victimas de los delitos terroristas o de sus familia-
res”!.

Esto implicaba que, con anterioridad a la reforma realizada por la LO 7/2000, se
considerase que los actos de justificacion y enaltecimiento del terrorismo o de los
terroristas solo podian ser castigados cuando supusiesen la realizacion de un acto de
apologia en los términos previstos en el art. 18 CP, lo que conllevaba que solo se
pudiesen sancionar los actos enaltecedores o justificadores que estuviesen expresa y
directamente dirigidos a promover la comision de un concreto y determinado delito
terrorista. Sefialaba en aquel entonces la Exposicion de Motivos de la citada Ley
Organica que “Las 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 actua-
ciones criminales muy graves y a la sostenibilidad y perdurabilidad de las mismas,
sino también otra manifestacion muy notoria de como por vias diversas generara el
terror colectivo para hacer avanzar los fines terroristas”.

Por ultimo, la reforma operada por la LO 2/2015, ha mantenido las conductas re-
lativas al enaltecimiento, la justificacion o la humillacion de las victimas del terro-
rismo, si bien aumenté la penalidad aplicable a tales conductas, que ha pasado de
castigarse con pena de prision de uno a dos afios a pena de prision de uno a tres afios

! Desde ese momento el art. 579 CP pasaba a castigar la provocacion, conspiracion y proposicion en rela-
cion con dichos delitos.
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y multa de 12 a 18 meses. Permaneciendo inalterable la cldusula “El juez también
podra acordar en la sentencia, durante el periodo de tiempo que ¢l mismo senale,
alguna o algunas de las prohibiciones previstas en el articulo 57”.

Por el contrario, la reforma de 2015 afiadia los apartados 2, 3,4,y 5 al art. 578 CP
y dotaba de nuevo contenido al art. 579 CP.

En ocasiones la jurisprudencia ha ubicado el delito del art. 578 CP en una zona
intermedia entre la apologia del terrorismo (en el sentido de provocacion conforme
al art. 18 CP) y el ejercicio legitimo de la libertad ideologica o de expresion, que
debe ser tolerado por no sobrepasar los limites minimos de afectacion de bienes ju-
ridicos?. Sin embargo, dicha calificacion, plausible en virtud del tenor literal de dicho
precepto, se presta a matices y criticas que son las que abordaremos en el presente
trabajo. No cabe duda de que éste es un tema delicado por las connotaciones que
subyacen en €l: por un lado, el de los limites a la libertad ideoldgica y de expresion;
y, por otro lado, la amenaza que supone el fenomeno terrorista en si (y todas las
implicaciones sociales insitas en €l). Sin embargo, toda intervencion penal, también
en este ambito, debe obedecer a los pardmetros constitucionales legitimadores del
ius puniendi. Asi, la restriccion de la libertad debe ser en favor de la tutela de bienes
juridicos dignos de proteccion (fin legitimo), cuando otros ordenamientos juridicos
no ofrezcan una respuesta adecuada y menos gravosa (ultima ratio), a través de con-
ductas bien determinadas (tipicidad y taxatividad), y siempre con penas proporcio-
nales a la gravedad de los hechos descritos.

Con todo, no se nos puede escapar que, en materia de terrorismo, al igual que en
otras materias, el legislador espafiol ha estado especialmente compelido a realizar
cambios en el Codigo Penal por iniciativa de la Unién Europea. Si bien, como expo-
nia GORRIZ ROYO (2020, pp. 35-36), “la legislacion penal de nuestro pais relativa
al enaltecimiento resulta, incluso mas gravosa que la prevista en la Directiva
2017/541, pues si bien la regulacion del art. 578.1 CP comparte algunas similitudes
con los delitos del art. 5 (provocacion publica a cometer delitos de terrorismo), la
Directiva restringe la aplicacion de aquellos delitos, dado que -segtn el considerando
1°-, «esta conducta debe tipificarse cuando conlleve el riesgo de que puedan come-
terse actos terroristas»”. Siendo éste uno de los principales puntos de controversia:
(qué exige el art. 578.1 CP para su aplicacion? Y, sobre todo, ;cudles son sus rasgos
identificativos para diferenciarlo de la apologia del art. 18 CP (como forma de pro-
vocacion), de las conductas tipicas del art. 579 CP, y del simple ejercicio de un de-
recho fundamental?

En relacion con esto ultimo, nuestros tribunales han venido condenando por enalte-
cimiento a un variado perfil de sujetos como, en un primer momento sucedio, con
quienes glorificaban a los etarras o sus atrocidades. Hoy, si bien siguen realizandose
homenajes a etarras historicos, presos, etc., el terrorismo yihadista ha venido a ocupar
dicho terreno’. Con todo, a los dos grupos anteriores, cabria sumarse un tercer perfil
de condenados por enaltecimiento como serian raperos, tuiteros, titiriteros, etc., hecho
éste que ejemplifica los derroteros por los que discurre en la actualidad dicho delito.

2 Entre otras, SSTS 28 junio 2013 (ES:TS:2013:4063); 19 febrero 2015 (ES:TS:2015:748).
3 En este sentido, CANO PANOS, 2016, p. 28.
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Como advertiamos lineas mas arriba, las implicaciones del delito de enalteci-
miento del terrorismo no acaban con las estrictas cuestiones interpretativas de los
distintos elementos del tipo, sino que se proyectan o alcanzan otros niveles, incluso
mas alla de lo estrictamente juridico-penal. Asi las cosas, resulta igualmente contro-
vertida la calificacion del enaltecimiento de los delitos de los arts. 572 a 577 CP (o
sus autores) como delito de terrorismo. Y, en la misma linea, su identificacion por
parte de la jurisprudencia como delito de odio, o su inclusion dentro del denominado
“discurso del odio” (entendido como extralimitaciones de la libertad ideologica y de
expresion).

Junto a lo anterior, la nueva redaccion del art. 579 CP provoca serios e irresueltos
problemas de delimitacion con la propia figura del enaltecimiento del terrorismo y,
ademas, la otra modalidad delictiva prevista también en el art. 578 CP.1 (la humilla-
cion de las victimas) parece, aun cuando no debiera ser asi, utilizarse como califica-
cion alternativa, esto es, como comodin o “cldusula de cierre” o, lo que es peor, como
sucedaneo del enaltecimiento -cuando nada tienen que ver-. De ahi que cada vez sean
mas las voces, incluso algunas propuestas parlamentarias, las que aboguen abierta-
mente por la derogacion del delito de enaltecimiento del terrorismo.

1. El delito de enaltecimiento del terrorismo

1. A vueltas sobre el componente incitador en el delito de enaltecimiento

La descripcion tipica contenida en el art. 578.1 CP se refiere al enaltecimiento o
la justificacion (publicos) de los delitos comprendidos en los articulos 572 a 577 o
de quienes hayan participado en su ejecucion. Por tanto, de una primera lectura del
precepto, no parece que pueda deducirse que el delito de enaltecimiento del terro-
rismo exija incitacion alguna a la comision de delitos. Sin embargo, la interpretacion
de dicho precepto ha dado lugar a diversas exégesis (tanto en la doctrina como en la
jurisprudencia) que son las que pasamos a discutir a continuacion. Asi pues, las po-
sibilidades son: 1) entender que el delito exige una incitacion directa a la comision
de delitos de terrorismo (caracter expreso o inequivoco); 2) que la incitacion debe
ser indirecta (implicita o encubierta); y, 3) que el delito de enaltecimiento no alude a
ningun tipo de incitacion a la comision de delitos.

1.1. La posicion de la doctrina
1.1.1. Incitacion directa

Como dijimos mas arriba, el principal problema que plantea el delito de enalteci-
miento del terrorismo es su distincion respecto de la apologia, descrita como forma
de provocacion en el art. 18 CP.

A juicio de ALONSO RIMO (2010, p. 24), “si la incitacion es llevada a cabo a
través de la defensa del delito o de su autor no sera entonces expresa -esto es, llamada
directa a delinquir-, sino, por definicion, implicita o encubierta (llamada indirecta).
Otra cosa es que tal incitacion no se quede en el elogio, sino que ademas incluya -
precediendo a aquél o bien a continuacion- una llamada explicita a delinquir. Pero
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entonces ya se habra entrado en la 6rbita de la provocacion directa (y punible) y no
estaremos, por tanto, o no sélo, ante supuestos de apologia™.

El citado autor parece manejar un concepto de apologia limitado al enaltecimiento
del delito o de sus autores, de forma que en el momento en que a la “apologia” le
sigue una incitacion directa a la comision de delitos entonces deja de ser apologia
para convertirse en provocacion. Sin embargo, en nuestra opinion, dicha concepcion
de la “apologia” se aleja de la definicion legal de apologia que nos brinda el Codigo
Penal en el art. 18.1 I CP que considera que no existe apologia si tras el enalteci-
miento no hay incitacion directa a la comision de delitos. Recordemos, pues, que el
citado precepto define la apologia 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. La apologia s6lo sera delictiva como forma de pro-
vocacion y si por su naturaleza y circunstancias constituye una incitacion directa a
cometer un delito”. Dicho de otro modo, no puede concluirse -de forma automatica-
que, si se ensalzan delitos de terrorismo o a sus autores, la incitacion s6lo puede ser
indirecta; y, si se incita directamente a delinquir, entonces ya no se trata de una con-
ducta apologética. Asi, como sostiene VIVES ANTON (2005, pp. 425-426) dentro
del concepto de apologia tienen cabida tanto las incitaciones “indirectas” como las
directas, siendo plenamente legitimo que el legislador opte so6lo por punir estas ulti-
mas. Es mds, bajo nuestro punto de vista, la incitacion indirecta no cabe calificarla,
al menos normativamente, de apologia®.

ALONSO RIMO (2010, p. 64) considera, pues, que “se debe interpretar el enalte-
cimiento del terrorismo como una apologia provocadora, bien entendido que tal ca-
racter provocador no seria el de la modalidad débil o de segundo grado (...), sino que
se trataria de una apologia -por asi decir- fuerte, que habria de estar animada por una
finalidad de incitar a la comisién de acciones terroristas y contar con aptitud para
ello, adquiriendo de esta forma naturaleza de acto preparatorio (especifico) cuya pu-
nicion encontraria entonces su fundamento en el riesgo de realizacion de futuros de-
litos de terrorismo”.

A este respecto, cabe decir que a pesar del desdoblamiento que se produjo en el
afio 2000 entre el enaltecimiento (art. 578 CP) y los actos preparatorios punibles -
entre ellos la provocacion- (art. 579 CP), algunos autores, como NUNEZ CASTANO
(2013, p. 170), continuaron defendiendo que este delito seguia sancionando tan solo

4 En sentido similar, MIRA BENAVENT (1987, pp. 522-523) asocia la apologia del delito con el castigo
de “provocaciones indirectas o encubiertas”.

5 Tal y como acertadamente sefiala CUERDA ARNAU (2008, p. 77), “la ley cierra el paso a aquellas
concepciones en las que subyacia el entendimiento de la apologia como una forma indirecta o encubierta de
provocacion caracterizada por el hecho de que en ella la llamada a delinquir se realiza a través de la alabanza
del delito —ya realizado o como entidad abstracta— o de sus autores, y no de manera explicita. El tenor literal
del precepto no apoya tampoco esa conclusion. De un lado, prescribe que solo sera delictiva como forma de
provocacion, para la que se ha recuperado la tradicional exigencia de que sea directa, lo que equivale a exigir
la inequivocidad del mensaje incitador y acenttia las afinidades con la induccion. De otro, en el inciso ltimo
se insiste nuevamente en la restriccion de la punicion a los casos en que la apologia constituya una incitacién
directa, de manera que, si bien dicha incitacion se singulariza por verificarse mediante el ensalzamiento del
crimen o el enaltecimiento de su autor, tal cosa no quita el que deba ser clara y de idéntica eficacia instigadora
a la requerida por la provocacion, sin que quepa la sancion de las denominadas “incitaciones en cadena”.
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aquellas conductas enaltecedoras o justificadoras que resultasen apologéticas del te-
rrorismo y, por tanto, constitutivas de actos de provocacion y directamente incitado-
res de la comision de concretos delitos de dicha naturaleza.

1.1.2. Incitacidn indirecta

Para GALAN MUNOZ (2018, p. 298), el art. 578 CP se diferenciaria de otros
delitos, como el del art. 579.1 CP, por castigar los actos de incitacion no explicita a
la comision general de actos terroristas y no de uno en concreto, lo que permitiria
que nuestro ordenamiento responda a las exigencias europeas de incriminacion de
esta clase de actos de incitacion indirecta. Asi, a juicio de este autor, “resulta funda-
mental que el mensaje en cuestion resulte adecuado o idoneo para fomentar la comi-
sion de delitos violentos contra los sujetos a los que el terrorismo ataca, algo que, si
bien no supone tener que constatar la idoneidad inductora referida a un delito con-
creto, si que limita los mensajes cuya difusion podria ser castigada por esta figura al
exigir que tengan que ser idoneos para incitar a que sus posibles receptores a cometer
conductas terroristas violentas y no de otra naturaleza” (GALAN MUNOZ, 2018,
pp. 297-298).

Con todo, en nuestra opinion, esta plausible interpretacion parece esconder un su-
til automatismo, cual es la vinculacion entre (incitacidon) directa o indirecta con la
comision de un delito concreto, o, varios sin especificar. Por el contrario, a nuestro
juicio, esta posicion -sin duda defendible- resultaria mas razonable si en el art. 578.1
CP se desvinculara el caracter directo o indirecto (de la incitacion) del nivel de con-
crecion de los delitos a cuya perpetracion se insta. Esto es, podria sostenerse que, tal
y como ya reconoce el art. 18.1 CP, la apologia (provocadora) sdlo se diese si la
incitacion directa lo es a la comision de un delito concreto. Asi, y s6lo asi, se entiende
que el art. 18.2 CP permita castigar la apologia como induccion si finalmente se llega
a realizar la conducta delictiva®. Mientras que podria argumentarse que en el delito
de enaltecimiento del art. 578.1 CP se castiga igualmente una llamada directa a de-
linquir, pero, ya no a la comision de uno o varios delitos concretos, sino inespecificos
(en general). Esta es, a nuestro juicio, la Ginica soluciéon que podria darsele al vigente
delito de enaltecimiento terrorista, pero, debemos reconocer que: 1) no consideramos
que del tenor literal se pueda extraer tal conclusion; y, 2) personalmente, tampoco
creemos que esa debiera ser la configuracion que el legislador debiera dar al art.
578.1 CP. Con todo, obsérvese que, en tal caso, se estarian castigando incitaciones
directas, nunca indirectas.

GALAN MUNOZ (2018, p. 298) entiende, por tanto, que “la aplicacion del delito
del art. 578 CP quedaria, por tanto, limitada a aquellos supuestos en los que se cons-
tatase la idoneidad inductora del mensaje emitido para incitar a realizar actos terro-
ristas violentos; referente éste que, ademas, de dotar de cierta seguridad juridica a la
delimitacién de las conductas sancionadas por el delito de enaltecimiento al acotar
los actos cuya potencial y genérica incitacion castigara, también permitird que esta

® De lo contrario, la llamada a cometer delitos (en general) dificilmente seria compatible con los términos
en que la induccion queda plasmada en el art. 28 CP.

Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. 2022, nim. 24-01, pp. 1-46 — ISSN 1695-0194



El enaltecimiento del terrorismo y la humillacion de sus victimas: limites... 7

figura solo pueda sancionar la difusién de mensajes que presenten una cierta grave-
dad y homogeneidad lesiva), lo que, en cierto modo, parece permitira que se pueda
legitimar el amplio adelantamiento que supone la prohibicion y sancion penales de
las conductas comunicativas contempladas en el art. 578 CP que podran ser conside-
radas, en el mejor de los casos, como meramente protopreparatorias de las difusas
actuaciones violentas futuras que su castigo pretenden evitar”. Ahora bien, también
es cierto que el citado autor hace hincapié en que, tras la reforma realizada por la LO
2/2015, el art. 577.2 CP sanciona a “quienes lleven a cabo cualquier actividad de
captacion, adoctrinamiento o adiestramiento, que esté dirigida o que, por su conte-
nido, resulte idonea para incitar a incorporarse a una organizacion o grupo terrorista,
o para cometer cualquiera de los delitos comprendidos en este Capitulo”. Lo cual, a
juicio de dicho autor, “determinara que nos encontremos, ahora si, ante una figura
especialmente adecuada para poder llegar a sancionar los actos de incitacion impli-
cita o indirecta y meramente genérica a cometer delitos terroristas” (GALAN
MUNOZ, 2016, p. 127).

Siguiendo con el analisis doctrinal, para GORJON BARRANCO (2019, p. 248),
el art. 578.1 CP, “actualmente engloba tanto los actos de alabanza, apoyo o solidari-
dad a las personas que hayan participado en la ejecucion de actos terroristas, asi como
la difusion publica de consignas que inciten a la comision de delitos de terrorismo,
pero sin llegar al nivel de proposicion o provocacion (que estarian castigados en el
art. 579 CP) ni de induccién”. Asi también, para ARIAS CASTANO (2007, p. 21),
el art. 578.1 CP encerraria una modalidad de apologia, pero desprovista de los requi-
sitos exigidos en el art. 18 CP, de la cual constituiria una excepcidn por no exigir la
incitacion directa’.

Por ultimo, citaremos a CAMPO MORENO (2001), quien apoyandose en la doc-
trina del Tribunal Constitucional sobre los limites al derecho fundamental a la liber-
tad de expresion considera imprescindible la presencia de un componente incitador
indirecto, sin llegar a concretar en qué consistiria tal requisito. En este sentido,
CARUSO FONTAN (2007, p. 47) entiende que, sin incitacion indirecta a la comision
de hechos delictivos, el art. 578 CP seria una norma inconstitucional por atentar con-
tra el derecho a la libre expresion®.

1.1.3. El enaltecimiento del terrorismo no precisa de incitacion (ni directa ni indi-
recta) a la comision de los delitos previstos en los arts. 572 a 577 CP.

Esta es posiblemente la interpretacion mas extendida entre la doctrina y, mal que
nos pese, la mas acorde al tenor literal de la ley (principio de legalidad).

" De modo muy similar, BERNAL DEL CASTILLO (2001) sostiene que el art. 578 CP castigaria las con-
ductas de enaltecimiento o justificacion del terrorismo cuando de las mismas “se derive un riesgo genérico,
indirecto o circunstancial, apto para la creacion o el favorecimiento de un clima de aceptacion social del te-
rrorismo (...), sin que sea necesario que constituya una provocacion directa a delitos concretos y personas
determinadas”.

$ Algunos autores, como CANCIO MELIA (2020, p. 1505), entienden que una interpretacion restrictiva
del tipo exigiria la concurrencia de un vinculo (a futuro) viable de la comunicacion de exaltacion. Interpretan-
dose el delito como de peligro por idoneidad de la conducta tipica, siendo necesario que se genere un riesgo.
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Senala con atino CUERDA ARNAU (2019, p. 820) que “frente a la acertada op-
cion del legislador de 1995 que solo castigaba la apologia en tanto que representase
una forma de provocacion (art. 18.1, apartado 2), sucesivas modificaciones —desde
la LO 7/2000- han ido infiltrando en el texto punitivo tipos «especificos» de apologia
en los que se produce una desconexion del componente incitador y, por tanto, del
elemento que permitiria estimar el castigo racionalmente justificado”. Y es que, efec-
tivamente, como apunta dicha autora, lo sancionado en el art. 578.1 CP son conductas
de exaltacion del delito o sus autores desconectadas de todo componente incitador
CUERDA ARNAU (2019, p. 821). Baste con recordar, como hace CUERDA
ARNAU (2018, p. 83), cuanto se dice en la Exposicion de Motivos de la LO 7/2000
acerca de la desvinculacion del enaltecimiento del terrorismo con el art. 18 y la in-
sistencia en que lo que se pretende castigar es el “refuerzo” o “apoyo” que este tipo
de conductas representan.

Por nuestra parte, debemos insistir en que, en términos estrictamente técnico-juri-
dicos, las conductas de enaltecimiento y de apologia responden a una configuracion
normativa distinta. Configurada como una forma de provocacion, el art. 18.1 II CP
la define como “la exposicidn, ante una concurrencia de personas o por cualquier
medio de difusion, de ideas o doctrinas que ensalcen el crimen o enaltezcan a su
autor. La apologia so6lo sera delictiva como forma de provocacion y si por su natura-
leza y circunstancias constituye una incitacion directa a cometer un delito”. Por tanto,
en una primera aproximacion, la apologia parece consistir, a su vez, en un acto de
ensalzamiento o enaltecimiento del delito o sus autores, pues, a ellos se hace alusion.
Pero, en cambio, no es asi. La apologia, como forma de provocacion exige que con
el ensalzamiento del delito o enaltecimiento del autor se incite directamente a come-
ter un delito. Por tanto, habra enaltecimiento —en sentido estricto— cuando sélo se
alabe o ensalce delitos o sus autores, pero nada mas.

Respecto de la simple provocacion, la apologia se distingue por el trasfondo ideo-
logico o doctrinal que hay tras la difusion de determinados mensajes o consignas
dirigidas al publico. Debiéndose reparar en el hecho de que si a la provocacion (en-
tiéndase también el acto apologético) hubiese seguido la perpetracion del delito, se
castigara como induccion (art. 18.2 II CP). Por ultimo, debe recordarse que la pro-
vocacion (y la apologia) como acto preparatorio solo serd punible en aquellos su-
puestos en los que asi lo prevea el Cédigo Penal (art. 18.2 CP), de forma que sdlo la
incitacion a la comision de determinados delitos podré ser castigada.

En este sentido, resulta cuanto menos paradodjico que el Codigo Penal eleve a la
categoria de delito el enaltecimiento cuando se trata de una conducta que reviste una
menor entidad que la apologia, la cual, en cambio, se configura como un acto prepa-
ratorio -con todas las criticas que ya de por si suscita este hecho- (CUERDA
ARNAU, 2018, p. 84).

La distincion entre la provocacion y la apologia (como modalidad de aquélla)
viene dada por el 4mbito ideoldgico o doctrinal (utilizando la terminologia del Co-
digo Penal) en que ésta ultima transcurre. En relacion con esta cuestion podria argu-
mentarse que, precisamente, el inciso segundo del art. 18.1 CP resulta superfluo o
redundante, por cuanto la mera provocacion (la del inciso primero) ya abarcaria la
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apologia, pues no hace distincion del contexto en que la incitacion —directa— tiene
lugar®. Sin embargo, al igual que un sector mayoritario de la doctrina, consideramos
que, en realidad, lo que el legislador pretendio con la definicidon de la apologia era
reducir el &ambito de aplicacion de este acto preparatorio punible por cuanto la inci-
tacion directa se produce en un contexto que pudiera quedar amparado por la libertad
de expresion. De ahi la importancia de atender al contenido, escenario y medios con-
cretos que construyan el discurso apologético para una interpretaciéon sumamente
restrictiva y acorde a los hechos enjuiciados!®. Resultan reveladoras, en este sentido,
las palabras de VIVES ANTON (2011, p. 819), para quien el hecho de que el Codigo
Penal de 1995 configurara la apologia como una forma de provocacion (y no como
una mera apologia) “sin duda, salva las objeciones que podrian oponerse a su sancion
desde la perspectiva de estimar que se esta penando el ejercicio de la libertad de
expresion: la exposicion de ideas™'!. De ahi que la provocacion “implique algo mas
que una mera comunicacion de razones a favor de la realizacion del acto” (VIVES
ANTON, 2011, p. 824).

También desde alglin sector doctrinal, sobre todo en materia de terrorismo, se ha
afirmado que el enaltecimiento —del delito y/o su autor— constituye una apologia dé-
bil (indirecta) o provocacion implicita, mientras que la provocacion directa a delin-
quir constituiria una especie de apologia fuerte (incitacion expresa). Sin embargo,
este tipo de interpretaciones (que podrian extenderse al resto de formas de enalteci-
miento que prevé el Codigo Penal) aun cuando resultan loables, dado que tratan de
restringir el campo de aplicacion de tal figura, son contrarias a la ley'2. Por mas que
se quiera encontrar algun sentido al delito de enaltecimiento, no lo tiene, porque ba-
sicamente en €l no se castiga nada; menos una incitacion indirecta a delinquir'>.

En esta linea, algunos autores han considerado que “el articulo 578 tipifica un
comportamiento apologético, que no requiere incitacion directa ni indirecta, que no
es un acto preparatorio, que no es provocacion, que no se castiga por el peligro, ni
siquiera abstracto, para un bien juridico de referencia de los delitos de terrorismo,
que tiene naturaleza de delito autonomo (...) y que tiene una pena propia (y no de
referencia)” (MANJON-CABEZA OLMEDA, 2003, p. 580)'.

Asi también, a juicio de CARBONELL MATEU (2018, p. 342), “el «nuevo» de-

? En este sentido, por ejemplo, a juicio de LAMARCA PEREZ (2010, p. 452) resulta innecesario la previ-
sion especifica de la apologia en tanto que los supuestos a los que hace referencia se comprenden de modo
mas amplio en la figura de la provocacion del primer parrafo del articulo 18 del Codigo Penal.

10 CUERDA ARNAU, 2018, pp. 84-85. Vid. mas ampliamente, sobre el concepto penal de apologia,
CAMPO MORENO, 2000. Y REBOLLO VARGAS, 1997.

' En esta misma linea, DEL ROSAL BLASCO (1996, p. 82) afirmaba que “la exigencia del 4nimo inci-
tador marca el limite entre lo que podria ser un comportamiento fundamentador de un injusto penal y lo que,
en cualquier caso, es una mera expresion de pensamientos. Asi debe ser, si no queremos, por la via del castigo
a meras adhesiones ideologicas, limitar el &mbito de la libertad de expresion”.

12 Asi lo pone de manifiesto con gran solvencia CUERDA ARNAU, M. L: “El nuevo delito politico: apo-
logia, enaltecimiento y opinioén”, Estudios de Derecho Judicial, nim. 128, 2007, p. 107 y ss.

13 Consideran igualmente también que el delito de enaltecimiento del terrorismo no responde a estructuras
apologéticas ni de incitacion directa o indirecta a la comision de delitos de terrorismo, PASTRANA
SANCHEZ, 2021, p. 496. Y CORRECHER MIRA, 2019, p. 330.

4 Muy proxima a esta tesis, LAMARCA PEREZ, 2008, p. 210.
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lito de enaltecimiento -primera parte de la alternativa- no es otra cosa que la reintro-
duccion de la apologia del terrorismo, desprovista de los atributos propios de los
actos preparatorios; pues ya no exige incitacion, ni directa ni indirecta, a la comisioén
de futuros delitos de terrorismo; al menos, no lo hace literalmente”. Y es que, efec-
tivamente, seria conveniente recordar que el legislador de 1995, acertadamente, eli-
mind la provocacion indirecta del ambito de lo punible!®.

Con RAMOS VAZQUEZ (2008, p. 784) coincidimos en que el tenor literal del
precepto no exige ningun requisito mas alld del mero enaltecimiento o de la mera
justificacion. Trae a colacion el citado autor que gran parte de la doctrina ha pro-
puesto interpretar conjuntamente el art. 578 con la prevision genérica contenida en
el art. 18, es decir, exigiendo que las conductas descritas en el primero de los precep-
tos supongan una provocacion directa al delito. Sin embargo, como opina dicho autor
“vaya por delante que esta interpretacion es la mas garantista y la que mas apariencia
de constitucionalidad otorgaria al art. 578. No obstante, no deja de ser una interpre-
tacion contra legem; una interpretacion que no termina de compadecerse ni con la
intencion del legislador al introducir el precepto ni con su redaccion”.

Por ello, a juicio de MIRO LLINARES (2017, p. 37), no parece que pueda afir-
marse con rotundidad que la conducta de enaltecimiento, tal y como esté tipificada
en el art. 578 CP, conlleve la exigencia tipica de la causacion de un riesgo efectivo
para un interés digno de tutela, esto es, “un dafio”. Para este autor, “el hecho de que
la conducta de enaltecimiento no sea criminalizada por la causacion de un dafio, ni
siquiera remoto, para un bien juridico individual, acerca el precepto a la naturaleza
de un delito de conducta y, por tanto, a una ofensa a la moral colectiva” (MIRO
LLINARES, 2017, pp. 37-38).

1.2. La posicion de la jurisprudencia

Tal y como describe GALAN MUNOZ (2018, pp. 272-273), en la jurisprudencia
de la Sala Segunda del Tribunal Supremo existen (0, mejor dicho, han existido) dos
tendencias contrapuestas en torno a la exigencia o no de un componente incitador
(tan siquiera indirecto) en el delito de enaltecimiento del terrorismo. Asi, por una
parte, estaria aquella corriente que considera que estos tipos delictivos castigan y
persiguen determinados discursos intolerantes o de odio que generan un sentimiento
de repulsa o rechazo social mayoritario y que, por ello, dan lugar a una sensacion
general de inseguridad colectiva que afecta a un bien juridico instrumental y de titu-
laridad colectiva como es la “paz publica”, lo que convertira a este valor en el ver-

15 Con anterioridad a la entrada en vigor del Codigo Penal de 1995, en el texto punitivo convivia la provo-
cacion (como acto preparatorio punible) junto con la apologia (la cual se preveia de forma especifica en de-
terminados delitos). Sin embargo, en aquel entonces el Codigo Penal tinicamente aludia a ambas como formas
de incitacion (sin mayor distincion). Por ello, algunos autores, como ARROYO ZAPATERO (1981, pp. 394-
395), entendian que “la diferencia entre ambas radicaria en que, en la provocacion, la argumentacion del autor
representa una incitacion directa a la comision del delito y en la apologia esa incitacion es de caracter indirecto.
El provocador llama directamente a cometer el delito con sus palabras o actos, mientras que el apologeta
realiza una llamada indirecta, encubierta, a la comision del mismo a través de la alabanza o el ensalzamiento
de una conducta delictiva ya realizada o de la de sus autores o de una conducta delictiva abstracta”.

Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. 2022, nim. 24-01, pp. 1-46 — ISSN 1695-0194



El enaltecimiento del terrorismo y la humillacion de sus victimas: limites... 11

dadero bien juridico protegido por estas figuras. Por otra parte, y en clara contrapo-
sicion con la anterior, se encontraria aquella linea de pensamiento que defiende que
estos delitos solo seran legitimos y se podran aplicar en la medida en que se limiten
a sancionar la difusion de aquellos discursos que actiien como iddneos instrumentos
favorecedores o incitadores de la comision general de futuros, aunque todavia no
definidos ni concretados, actos terroristas por parte de sus posibles receptores, lo que
convertiria a estas figuras en delitos que no castigarian los discursos enaltecedores,
justificadores o humillantes de los que habla por el mero hecho de que fuesen recha-
zados o generasen un sentimiento de repulsa o inseguridad en la sociedad en general,
sino porque actuarian como peligrosos instrumentos de incitacion indirecta de ata-
ques terroristas a una amplia y variada gama de posibles bienes juridicos.

La primera determinaria que nos encontrasemos ante delitos de conducta que san-
cionarian la emision de determinados mensajes que no son realmente lesivos de bie-
nes juridicos individuales, sino que se prohiben y condenan por representar una
ofensa y una lesion de los sentimientos o a la moral colectiva y de los valores mas
basicos de las sociedades democraticas (la tolerancia, la igualdad, etc.), con lo que
su emision resultaria siempre radicalmente ilegitima y podria ser, por ello, legitima-
mente prohibida y sancionada incluso mediante la utilizacién del Derecho penal. La
segunda, por su parte, mantiene que los mensajes de justificacion o alabanza del te-
rrorismo y de los terroristas o los de humillacion o desprecio a sus victimas, por muy
despreciables que puedan parecer a la mayor parte de la sociedad, no podrian ser
prohibidos ni castigados penalmente en tanto en cuanto no se constate que resultaban
idoneos para provocar la futura comision de delitos contra terceros, ya que solo asi
se apreciard aquella lesividad que legitimaria la prohibicion y sancion penales de su
difusion y la consecuente limitacion del derecho fundamental a la libertad de expre-
sioén que éstas acarrearian (GALAN MUNOZ, 2018, pp. 273-274).

1.2.1. El delito de enaltecimiento del terrorismo no exige ninguna clase de incita-
cion

Como representante de este primer grupo de sentencias, cabria citar la STS 19
febrero 2015 (ES:TS:2015:748), la cual expresa que: “Por referencia al delito de apo-
logia del art. 18, parece opinidn mas autorizada la que considera que la figura del art.
578 tiene una substantividad propia, distinta y diferente de la apologia strictu sensu
del art. 18 CP. La apologia del art. 18, de acuerdo con el propio tenor del tipo, exige
una invitacion directa a cometer un delito concreto, y solo entonces serd punible, y
lo mismo puede predicarse del art. 579 CP al que se refiere a la provocacion, cons-
piracion y proposicion. 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/justifica-
cion genérica, bien de los actos terroristas o de quienes los efectuaron” (FJ, 3).

Esta linea jurisprudencial se observa igualmente en otras resoluciones, entre las
que cabria destacar las SSTS 2 noviembre 2016 (ES:TS:2016:4714); 17 febrero 2016
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(ES:TS:2016:346); 3 junio 2014 (ES:TS:2014:2405); 28 junio 2013
(ES:TS:2013:4063); 14 marzo 2012 (ES:TS:2012:1619); 23 septiembre 2008
(ES:TS:2008:5168); 26 junio 2007 (ES:TS:2007:4012); 26 febrero 2007
(ES:TS:2007:2050)'6.

1.2.2. La incitacion al delito debe ser indirecta

Dentro del segundo grupo de sentencias, podriamos citar, a modo de ejemplo, la
STS 7 mayo 2020 (ES:TS:2020:1298). En la misma se establece que “la sancién
penal de las conductas de enaltecimiento del terrorismo sancionadas en el art. 578
suponen una legitima injerencia en el ambito de la libertad de expresion de sus auto-
res en la medida en que puedan ser consideradas como una manifestacion del dis-
curso del odio por propiciar o alentar, aunque sea de manera indirecta una situacion
de riesgo para las personas o derechos de terceros o para el propio sistema de liber-
tades” (FJ, 2). En la citada resolucion, se hace ademas hincapié en que el riesgo ha
de entenderse en abstracto como “aptitud” insita en la actuacion imputada, pero, no
referida a un concreto delito de terrorismo, acotado en tiempo, espacio, por referencia
a personas afectadas. Se trata, segiin la mencionada sentencia, de que se debe com-
probar si en el comportamiento formalmente ajustado a la descripcion tipica concurre
ademas algun otro elemento que haga constitucionalmente tolerable la sancidon penal.
Haciéndose alusion al riesgo como aptitud insita en la actuacion imputada que va
mas alla de la mera expresion emotiva, esto es, que busca incitar a que se apoye y
ayude a los que cometen actos de terrorismo.

Estamos, segun el citado pronunciamiento judicial, “ante un delito de peligro abs-
tracto, esto es aquel en que la «peligrosidad se supone inherente a la accion, salvo
que se pruebe que, en el caso concreto, quedo excluida de antemanoy, lo que exige
que el comportamiento determinado sea de hecho peligroso objetivamente ex ante,
idoneo en el momento de la accion para producir el menoscabo lesivo aunque no se
requiera tampoco una concreta puesta en peligro ex post” (FJ, 2).

Igualmente destacables son, dentro de este segundo grupo, las SSTS 17 febrero
2021 (ES:TS:2021:886); 10 diciembre 2020 (ES:TS:2020:4078); 10 junio 2020
(ES:TS:2020:1913); 20 mayo 2020 (ES:TS:2020:1406); 26 febrero 2018
(ES:TS:2018:493); 15 febrero 2018 (ES:TS:2018:397); 31 enero 2018
(ES:TS:2018:178); 25 mayo 2017 (ES:TS:2017:2013); 17 mayo 2017
(ES:TS:2017:1883).

1.2.3. (A qué obedece el cambio jurisprudencial del Tribunal Supremo?

El giro drastico en la Sala Segunda del Tribunal Supremo se debe a la asuncion de
los postulados recogidos en dos sentencias del Tribunal Constitucional. Una de ellas,
la STC 20 junio 2016 (ES:TC:2016:112). La citada sentencia expresaba que: “to-
mando en consideracion la jurisprudencia de este Tribunal sobre la incidencia de las
manifestaciones del denominado discurso del odio en el derecho a la libertad de ex-
presion -que esta en linea con la preocupacion que a nivel internacional y regional se

16 Vid. un analisis méas amplio, sobre esta primera etapa, CAMPO MORENO, 2015.
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ha desarrollado en relacion con la necesidad de sancionar penalmente las conductas de
provocacion a la comision de delitos terroristas y la eventual incidencia que ello podria
tener sobre el derecho a la libertad de expresion y con la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos sobre el particular-, hay que concluir que la sancion
penal de las conductas de enaltecimiento del terrorismo sancionadas en el art. 578 -"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 (delitos de te-
rrorismo) o de quienes hayan participado en su ejecucion’- supone una legitima inje-
rencia en el &mbito de la libertad de expresion de sus autores en la medida en que
puedan ser consideradas como una manifestacion del discurso del odio por propiciar
o alentar, aunque sea de manera indirecta, una situacion de riesgo para las personas o
derechos de terceros o para el propio sistema de libertades” (FJ, 4)'7.

La STC 20 junio 2016 (ES:TC:2016:112) confirm¢ la condena impuesta por el
Tribunal Supremo a Tasio Erkizia por el delito de enaltecimiento, sin embargo, el
TEDH (Seccion 3% en su sentencia de 22 de junio de 2021
(CE:ECHR:2021:0622JUD000586917) (caso Erkizia Almandoz v. Espafia) consi-
dero6 que el discurso pronunciado en el marco de un acto de homenaje a un miembro
de ETA no era encuadrable en el denominado “discurso del odio”, no pudiendo con-
cluir que el objetivo del demandante fuera justificar actos terroristas o enaltecer el
terrorismo.

El TEDH estim¢ en la citada sentencia que, aunque el demandante era una persona
de cierta importancia politica, dada su larga trayectoria politica en el Pais Vasco hace
algunos afios y su posicion como referente en el movimiento independentista vasco,
en el momento de los hechos no estaba actuando en su calidad de politico, que los
comentarios del demandante eran de interés general en el contexto social espafiol, y
en particular en el del Pais Vasco, a pesar de que el hecho de que sea una cuestion
de interés general no implica que el derecho a la libertad de expresion en este &mbito
sea ilimitado. Por otra parte, el Tribunal sehala que el demandante no era ni el orga-
nizador del acto ni la persona encargada de mostrar las fotografias de los miembros
de ETA encapuchados. El Tribunal recuerda que si la motivacion de las decisiones
de los tribunales nacionales sobre los limites de la libertad de expresion cuando estan
en juego los derechos de los individuos es suficiente y se ajusta a los criterios esta-
blecidos en la jurisprudencia del Tribunal, deben existir razones de peso para que
este sustituya su opinion por la de los tribunales nacionales. Reitera asimismo que la
naturaleza y la gravedad de las penas impuestas son también factores que deben te-
nerse en cuenta al apreciar la proporcionalidad de la injerencia. En particular, el Tri-
bunal ya ha declarado en varias ocasiones que una pena de prision impuesta en casos
de difamacion s6lo es compatible con la libertad de expresion garantizada por el ar-
ticulo 10 CEDH en circunstancias excepcionales, especialmente cuando otros dere-
chos fundamentales han sido gravemente perjudicados, como en el caso, por ejem-
plo, de la difusion de discursos de odio o de incitacion a la violencia. Por tanto, la
condena del demandante no puede considerarse una medida proporcionada.

17 Cabe mencionar que, en puridad, la referida sentencia no habla expresamente de “incitacion indirecta”,
pero, se basa y cita la STC 7 noviembre 2007 (ES:TC:2007:235), que si lo hace.
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A la vista de cuanto antecede y, en particular, de que no se ha probado la existencia
de una incitacion directa o indirecta a la violencia terrorista y de que el discurso del
demandante parecia mas bien abogar por una via democratica para alcanzar los ob-
jetivos politicos de la izquierda abertzale, la injerencia de las autoridades publicas en
el derecho a la libertad de expresion del demandante no puede calificarse (a juicio
del TEDH) de "necesaria en una sociedad democratica". El Tribunal considera en
consecuencia que se ha vulnerado el articulo 10 del Convenio (libertad de expresion),
condenando al Estado a indemnizar al demandante en concepto de danos morales y
gastos y costas. La sentencia no es firme.

La sentencia, no obstante, cuenta con un voto particular discrepante: el juez Dedov
considera que en lo que respecta al contexto del medio de expresion como uno de los
criterios para determinar si la injerencia era necesaria para combatir el enaltecimiento
del terrorismo y como método para alcanzar objetivos politicos, hay que prestar aten-
cion a diversos simbolos asociados al medio (como el retrato del lider de una orga-
nizacion terrorista). En el momento del acto, el demandante pronuncié un discurso
rodeado de estos simbolos. Puede que no haya sido una pieza clave en la organiza-
cion y planificacion de este evento, pero fue fundamental para la realizacion de toda
la idea que lo rodea. Por tanto, considera que no hubo violacion del articulo 10 del
Convenio.

Con todo, la STC 7 noviembre 2007 (ES:TC:2007:235), ya tuvo ocasién de pro-
nunciarse en tales términos (siendo obviado por el Tribunal Supremo). En aquella
ocasion, en relacion con el delito de justificacion del genocidio se afirmaba que: “la
especial peligrosidad de delitos tan odiosos y que ponen en riesgo la esencia misma
de nuestra sociedad permite excepcionalmente que el legislador penal sin quebranto
constitucional castigue la justificacion publica de ese delito, siempre que tal justifi-
cacion opere como incitacion indirecta a su comision” (FJ, 9). Asi, “tratandose de la
expresion de un juicio de valor, si resulta posible apreciar el citado elemento tenden-
cial en la justificacion publica del genocidio. La especial peligrosidad de delitos tan
odiosos y que ponen en riesgo la esencia misma de nuestra sociedad, como el geno-
cidio, permite excepcionalmente que el legislador penal sin quebranto constitucional
castigue la justificacion publica de ese delito, siempre que tal justificacion opere
como incitaciéon indirecta a su comision; esto es incriminandose (y ello es lo que ha
de entenderse que realiza el art. 607.2 CP) conductas que aunque sea de forma indi-
recta supongan una provocacion al genocidio. Por ello, el legislador puede, dentro
de su libertad de configuracion, perseguir tales conductas, incluso haciéndolas me-
recedoras de reproche penal siempre que no se entienda incluida en ellas la mera
adhesion ideologica a posiciones politicas de cualquier tipo, que resultaria plena-
mente amparada por el art. 16 CE y, en conexion, por el art. 20 CE” (FJ, 9).

Recientemente, la STC 25 febrero 2020 (ES:TC:2020:35), reiteraba los argumen-
tos empleados en la STC 20 junio 2016 (ES:TC:2016:112).

No obstante, no toda la jurisprudencia penal, posterior al pronunciamiento consti-
tucional de 2016, parece haber seguido fielmente los postulados del Alto Tribunal.
Asi, por ejemplo, la STS 27 octubre 2017 (ES:TS:2017:3804), no define nitidamente
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si el art. 578.1 CP exige o no incitacion (aun indirecta) a la comision de delitos te-
rroristas. Asi, el argumento mas “explicito” que encontramos es el siguiente: “Mos-
trar determinadas fotos, y mas con mensaje afiadido, constituye un realce de la con-
ducta y persona y constituye una incitacién a la imitacién, si al terrorista se le
presenta, como un prohombre, modelo a imitar o dechado de virtudes, cuando su
fama procede tinicamente de ser terrorista (FJ, 1)”. Quizas esa “incitacion a la imita-
cién” quepa traducirse como incitacion (indirecta) a la comision de delitos terroris-
tas, pero, también podria defenderse a raiz de esa expresion justo lo contrario.

Por su parte, la STS 14 diciembre 2018 (ES:TS:2018:4133), sostenia que “la tipi-
cidad del art. 578 CP, aun requiriendo la generacion de un riesgo, en esta tipicidad
su exigencia tiene una menor intensidad, no es de incitacion a la comision, sino de
aptitud del discurso para generar ese riesgo «aunque sea de manera indirecta, una
situacion de riesgo para las personas o derechos de terceros o para el sistema de
libertades»” (FJ, Unico). Insistiéndose en que “si la potencialidad de riesgo es de
aptitud, no requiriendo la incitacion a la comision de actos terroristas, la subsuncion
es en el art. 578 CP” (FJ, Unico)'®.

2. La confusion entre el tipo subjetivo y los elementos subjetivos del tipo (objetivo)

Algunas resoluciones jurisprudenciales, quizds mas de las deseables, y de forma
(a nuestro juicio) absolutamente errénea, han destacado “la relevancia a efectos de
tipificacion, como cuestion de legalidad ordinaria, pero bajo exigencias constitucio-
nales, de la acreditacion de con qué finalidad o motivacién se ejecutan los actos de
enaltecimiento o humillacion. Y de la valoracion sobre el riesgo que se crea con el
acto imputado. Por mas que tal riesgo haya de entenderse en abstracto como «apti-
tud» insita en la actuacion imputada, pero no referida a un concreto delito de terro-
rismo, acotado en tiempo, espacio, por referencia a personas afectadas™'’.

Esto es, vienen a exigir la concurrencia de un elemento subjetivo del tipo al que
el art. 578.1 CP no hace mencidn alguna. En este sentido, la doctrina ha entendido,
como nosotros, que el art. 578 CP, a diferencia de lo que sucede con el art. 510 CP,
no exige que el delito se cometa conforme a un determinado “motivo”?°. Asi pues,
lo tnico que requiere el art. 578 CP es dolo directo de primer grado, es decir, conocer
que se esta enalteciendo y querer hacerlo (GOMEZ MARTIN, 2018, p. 439).

En consecuencia, exigiéndose unicamente dolo directo, para determinarlo (infe-
rirlo) habra que valorar “el contexto” (artistico-cultural/critica politica, etc.), pero,
ese contexto (las circunstancias que rodeen al caso) no debe confundirse con el ele-
mento subjetivo del tipo (que no se exige). Por tanto, no se precisa finalidad o moti-
vacion alguna. En otras palabras, no se requiere que se enaltezca para adoctrinar,

13 Si bien la referida sentencia cita la STC 20 junio 2016 (ES:TC:2016:112), no se hace alusion expresa a
la exigencia de incitacion indirecta.

19 Entre otras, SSTS 10 diciembre 2020 (ES:TS:2020:4078); 20 mayo 2020 (ES:TS:2020:1406); 7 mayo
2020 (ES:TS:2020:1298); 15 febrero 2018 (ES:TS:2018:397); 31 enero 2018 (ES:TS:2018:178); 25 julio 2017
(ES:TS:2017:3134); 13 julio 2017 (ES:TS:2017:2967); 25 mayo 2017 (ES:TS:2017:2013).

20 Asi, CANCIO MELIA (2020, p. 1500). Critica esta interpretacion GORJON BARRANCO (2019, p.
254) “porque entonces el tipo tiende al infinito con la discrepancia politica, como es el caso”.
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captar, solidarizarse o dar apoyo a terroristas, difundir los postulados de una organi-
zacion terrorista, etc.

La STS 18 enero 2017 (ES:TS:2017:31), en favor de nuestra tesis, establecid que
“El art. 578 del CP solo exige el dolo, esto es, el conocimiento de los elementos que
definen el tipo objetivo. En el presente caso, tener plena conciencia y voluntad de que
se estd difundiendo un mensaje en el que se contiene una evocacion nostalgica de las
acciones violentas de un grupo terrorista que se menciona con sus siglas de forma
expresa y en el que se invita a otro grupo terrorista, ficilmente identificable por la
identidad de algunas de sus victimas, a repetir el secuestro mas prolongado de nuestra
reciente historia. Es asi como queda colmada la tipicidad subjetiva del delito por el
que el Fiscal formula acusacion. La afirmacion de que César Montafia no perseguia la
defensa de los postulados de una organizacion terrorista y de que tampoco buscaba
despreciar a las victimas, es absolutamente irrelevante en términos de tipicidad. La
estructura tipica del delito previsto en el art. 578 del CP no precisa la acreditacion de
con qué finalidad se ejecutan los actos de enaltecimiento o humillacion” (FJ, 3).

Lo que no cabe confundir es la intencion (dolo) con el elemento subjetivo del tipo
(finalidad o motivacion)?!. Asi, naturalmente que el tipo precisa comprobar si se ha
querido o no enaltecer. Asi lo expresaba, por ejemplo, la STS 30 diciembre 2015
(ES:TS:2015:5682): “en esta clase de delitos es importante no sélo el tenor literal de
las palabras pronunciadas, sino también el sentido o la intencioén con que hayan sido
utilizadas, su contexto las circunstancias concomitantes pues es evidente que el len-
guaje admite ordinariamente interpretaciones diversas y, a los efectos de establecer
la responsabilidad por un delito de esta naturaleza, es preciso determinar con claridad
en cual de los posibles significados ha sido utilizado en cada concreta ocasion”??,

Por eso, no logramos entender la confusion a la que nos abocan algunas resolu-
ciones. Valga como muestra la STS 7 mayo (ES:TS:2020:1298)%*. En ella se dice
bajo la ribrica “Elemento subjetivo del tipo penal” que: “Debe deslindarse el dolo o
proposito del autor del movil del delito. El tipo penal sélo exige el primero de ellos™.
De forma que, “Se comete el delito independientemente de las motivaciones que en
su fuero interno pudieran llevar a una persona a actuar del modo en que lo hizo” (FJ,
2). Y, justo a continuacion, tras afirmar que “se admite el dolo eventual” (cuestiona-
ble también), se alude a “El elemento subjetivo del injusto, de tal suerte que este
ultimo es propiamente el dolo, la conciencia y voluntad de que se esta cometiendo
un ilicito penal, el cual se constata mediante el examen objetivo de los mensajes
publicados, sin que sea posible la integracion de los mismos mediante explicaciones
posteriores” (FJ, 2).

21 Como recuerda GOMEZ MARTIN (2018, p. 439), “La intencién no es un elemento subjetivo del tipo
de tendencia interna trascendente, como sucede, por ejemplo, con el animo de lucro en el delito de hurto, sino
una forma de dolo. No debe confundirse, por ello, el &nimo de tendencia o movil con el que actua el sujeto
con la intencion. El primero resulta irrelevante a efectos tipicos en todos aquellos tipos que no exigen expre-
samente su concurrencia, como es el caso, por ejemplo, del delito previsto en el art. 578 CP. El segundo
elemento, el de la intencion, si formara parte del tipo subjetivo cuando, como ocurre con el enaltecimiento del
terrorismo o la humillacion de sus victimas, el contexto determina su necesaria concurrencia”.

22 En igual sentido, STS 2 febrero 2011 (ES:TS:2011:687).

23 Seguida por otras como las SSTS 17 febrero 2021 (ES:TS:2021:886); 10 junio 2020 (ES:TS:2020:1913).
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3. Breves consideraciones sobre el tipo objetivo

La STS 7 mayo 2020 (ES:TS:2020:1298), en su Fundamento Juridico 2, expone
de manera resumida los elementos que constituyen el tipo objetivo contenido en el
art. 578.1 CP:

- Exige formalmente una actuacion del sujeto que suponga justificar delitos de
terrorismo o enaltecer a los que hayan participado en ellos.

- Proclamar que aquellos hechos tipificados como delitos deban considerarse ad-
misibles y no censurables, o decir alabanzas de quien se considera participe en su
ejecucion o atribuirle cualidades de gran valor precisamente, se sobreentiende, por
razon de tal participacion.

- La existencia de unas acciones o palabras por las que se enaltece o justifica el
delito de terrorismo. Enaltecer equivale a ensalzar o hacer elogios, alabar las cuali-
dades o méritos de alguien o de algo. Y justificar supone presentar o hacer aparecer
como acciones legitimas aquello que es un claro comportamiento criminal de caréc-
ter terrorista.

- El objeto de tal ensalzamiento o justificacion puede ser alguno de estos dos: a)
cualquiera de las conductas definidas como delitos de terrorismo de los arts. 572 a
577; o, b) cualquiera de las personas que hayan participado en la ejecucion de tales
comportamientos.

- Tal accion de enaltecer o justificar ha de realizarse por cualquier medio de ex-
presion o difusidon que otorgue cierta publicidad, como puede ser un perioddico, un
acto publico o un lugar con numerosa concurrencia.

- La barrera de proteccion se adelanta, siendo exigida tan solo la mera alabanza o
la justificacion genérica, bien de los actos terroristas o de quienes los ejecutaron.

- La conducta tipica consiste en ensalzar, engrandecer, alabar, dignificar, apreciar,
mostrar admiracion por la actividad terrorista o la justificacion, es decir, describir
como justo el terrorismo como medio de solucion de conflictos, esto es, una relativi-
zacion o la negacion de su antijuridicidad, lo cual puede suponer una cierta identifi-
cacion con los autores.

- El enaltecimiento es algo mas que la mera aprobacion o el asentimiento y, la
justificacion es algo mas que una mera explicacion y, en todo caso, deben estar refe-
ridos de forma clara y determinante a la actividad terrorista tipificada como tal en el
CP o de quienes hayan participado en su comision.

- La identificacion con el ideario terrorista no puede erigirse per se en fundamento
de un tipo penal, pero el mismo supone un indicio que, si se ve reforzado con acto
inequivoco de alabanza y justificacion de la lucha armada terrorista, rellena el espa-
cio del injusto de este delito.

- Generacion de un riesgo para la accion del terrorismo y que este sea abstracto y
no concreto. Los elementos que determinan ese riesgo abstracto se ubican en: a) El
conocimiento de los elementos objetivos del tipo; b) La idoneidad y aptitud para
objetivamente convertir las expresiones en enaltecedoras o justificativas del terro-
rismo; ¢) El conocimiento de su gravedad; d) La incitacion a actuar de manera vio-
lenta contra la Corona o las Fuerzas y Cuerpos de seguridad del Estado; €) No se
trata de un mensaje ocasional, sino de una trayectoria continuada; y, f) Todo ello
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determina la prevision y asuncion por parte del autor de este riesgo abstracto, que
debera valorarse en virtud de las circunstancias concretas. El riesgo, aunque sea abs-
tracto, se erige como un auténtico elemento del tipo, configurando el tipo penal que
analizamos como un delito de mera actividad que se agota con la realizacion de la
conducta, sin que se exija la produccion de resultado distinto del comportamiento
mismo, de manera que el riesgo predicado debe encontrarse insito en las manifesta-
ciones, que objetivamente deben ser idoneas para la generacion de ese riesgo abs-
tracto, para lo cual, como se ha dicho, habrd que tener en cuenta las circunstancias
concretas del caso.

La STS 27 octubre 2017 (ES:TS:2017:3804), reviste también de un especial inte-
rés por cuanto condend por enaltecimiento del terrorismo a un sujeto que, entre otras
acciones, retuite6 unas imagenes de un homenaje a un dirigente de la banda terrorista
ETA. En dicha sentencia se arguye que:

- No es necesario, porque el tipo no lo exige, que el acusado asuma como propio,
razone o argumente la imagen y su mensaje, ni tampoco que sea el recurrente el que
lo haya creado, basta que de un modo u otro accedan a él, y les de publicidad, expan-
diendo el mensaje a gran cantidad de personas.

- Tampoco importa que la foto sea tomada por un tercero si el que la recoge y
lanza a la red publica es el acusado. Mostrar determinadas fotos, y mas con mensaje
afiadido, constituye un realce de la conducta y persona y constituye una incitacion a
la imitacion, si al terrorista se le presenta, como un prohombre, modelo a imitar o
dechado de virtudes, cuando su fama procede unicamente de ser terrorista.

- Acerca de la danza, canto del “aurresku” y otras loas y alabanzas a la persona
fallecida, no precisa la ley penal que sea el acusado el que baile o grabe el video.
Este aspecto no lo impone la tipicidad, bastando con publicitar lo grabado con posi-
bilidad de que terceras personas se percaten de que estan enalteciendo la trayectoria
personal y los “méritos” de alguien cuya fama procede de los actos terroristas ejecu-
tados (FJ, 1).

La doctrina, por su parte, ha puesto el foco en otros aspectos que pasamos a co-
mentar a continuacion:

Asi, por ejemplo, CUERDA ARNAU (2007a, p. 109) advierte que, tal y como se
tipifica este delito, es dificil delimitar los casos que deben quedar fuera de su &mbito,
pero que “lo que esta claro es que no basta con el simple apoyo al programa politico
de la organizacion terrorista, porque lo que se sanciona no son los fines sino los de-
litos que comete el terrorista o el elogio a los autores™?*,

Senala también CUERDA ARNAU (2008, p. 82) que “nada autoriza a incluir en
el ambito del precepto las llamadas conductas de legitimacion tacita (vg. la ausencia
de condena, minimizar la gravedad de los hechos, etc.)”. Sigue indicando, en relacion
con este asunto, que “aunque podamos compartir que dicha negativa puede constituir
en determinadas circunstancias un apoyo tacito al terrorismo por la «evidente densi-
dad significativa por acumulacién» que adquieren estas conductas (SSTC 48/2003,
FJ 10, 5/2004, FJ 18; vid. asimismo SSTC 99/2004, FJ 19), y aceptando también que
no se trata de manifestaciones inocuas, ello no obliga a inscribir en el tipo penal esta

24 En sentido similar, RAMOS VAZQUEZ, 2008, p. 14.
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clase de conductas, pues qué duda cabe que justificar es, en sentido estricto, mucho
mas que no condenar o que apoyar tacitamente” (CUERDA ARNAU, 2008, p. 82).

Un tercer aspecto es el relativo a si resulta igual de tipica la conducta de quien
enaltece un delito ocurrido hace 40 afos (o a sus autores) que un suceso acaecido
recientemente o hace relativamente pocos afios. A nuestro juicio, la respuesta debe
ser afirmativa se siga la interpretacion que se siga. Esto es, la potencialidad incitadora
(directa o indirecta) a la comision de delitos terroristas, o la idoneidad enaltecedora
(sin exigencia de incitacion alguna), va insita en la accion tipica descrita en el art.
578.1 CP con independencia del momento en que ocurrieron los hechos. El dolo,
saber que se esta enalteciendo y querer hacerlo, se proyecta sobre conductas presen-
tes o futuras, mas alla de que el sostén de dicha intencionalidad sea un pasado mas o
menos proximo a la accion enaltecedora. Asi, cabria afirmar que el enaltecimiento
es atemporal. Naturalmente, todo ello salvo que se haga una interpretacion restrictiva
del tipo. El problema es si en los términos en que estd enunciado el art. 578.1 CP
cabe hacer esa interpretacion. Y, en nuestra opinion, ello no es posible. Ademaés, aun
en el caso de que se estimare necesaria la concurrencia de algan tipo de incitacion,?
el contexto historico-temporal (mas o menos préximo) en que €sta se basara no con-
dicionaria la “efectividad” de dicha llamada a delinquir, sino, otras circunstancias
como la credibilidad del mensaje, la potencialidad del mismo, su difusion, etc.

Sin embargo, la jurisprudencia no parece sostener tal tesis. Asi, por ejemplo, la
STS 14 diciembre 2018 (ES:TS:2018:4133), entendia que “la llamada a la accién no
es real, no es seria, en la medida en que la apelacion se hace a organizaciones terro-
ristas, felizmente, desaparecidas” (FJ, Unico). La STS 26 febrero 2018
(ES:TS:2018:493) -relativa a un delito de humillacién- destacaba también, como cir-
cunstancia relevante, que el atentado objeto de mofa o burla hubiere tenido lugar
hace ya 44 afios, tiempo mas que suficiente para considerarlo como un suceso his-
torico cuyo comentario en clave de humor no puede tener la misma transcendencia
que un acontecimiento recient 2 . Asi también, la STS 25 mayo 2017
(ES:TS:2017:2013), remarcaba la “inexistencia de un contexto de violencia terro-
rista relacionado con los «Grapo». Esta organizacion desaparecié hace afios y no
comete atentados” (FJ, 2).

Con todo, a nuestro juicio, la clave no esta tanto en el momento en que acontecio
el acto terrorista que se ensalza (o sus autores), sino en determinar si el mismo puede
ser calificado de delito de terrorismo con base en el art. 573 CP. Asi, por ejemplo,

25 Lo dicho aqui nos vale tanto para el enaltecimiento del art. 578 CP como para las provocaciones del art.
579 CP.

26 “E] propio transcurso del tiempo y la oxidacion o agotamiento del tema en clave de humor negro permi-
ten considerar que ya no estamos ante acciones especialmente perversas que tienen como objetivo especifico
la humillacion o el descrédito de las victimas, incrementando su padecimiento moral o el de sus familiares y
ahondando en la herida que en su dia abrio el atentado terrorista. De tal forma que aun cuando la conducta del
acusado es reprobable y reprochable tanto desde un prisma social como incluso moral, al hacer mofa de una
gravisima tragedia humana atribuible a actos terroristas injustificables, no parece que estemos ante un caso
que requiera una respuesta del sistema penal al no estimarla aqui como una reaccion adecuada y proporcionada
para solventar una situacion controvertida como la suscitada, que presenta unos matices muy peculiares en el
marco contextual y temporal en que emerge. Todo lo cual impone y exige sopesar y aquilatar con un exquisito
tino y cautela la necesidad de operar con la norma penal” (FJ, 2).
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CANCIO MELIA (2020, p. 1506) plantea hasta qué punto el ordenamiento juridico
espafiol puede considerar un delito de terrorismo en sentido estricto un atentado con-
tra la vida de un representante ejecutivo de una dictadura militar, preguntandose si
“;seria constitutivo del delito del art. 578 CP, por ejemplo, la exaltacion de la figura
de Georg Elsner, quien en 1939 coloc6 un artefacto explosivo en el Biirgerbréukeller
de Munich para atentar contra la vida de Adolf Hitler? ;o de la de alguien que hubiera
atentado contra el dictador Franco directamente?”. En términos muy similares, se
hace la misma pregunta CARBONELL MATEU (2018, p. 351). respecto de los ase-
sinos del general Prim o de Viriato (pastor lusitano). A este respecto, nadie dudaria
en calificar de terrorismo, pues, un asesinato cometido por un miembro de la banda
terrorista ETA en 1980 (hace ya mas de 40 afios), de forma que su ensalzamiento no
plantearia excesivas dudas a la hora de encajarlo en el tipo del art. 578.1 CP (mas
alla de las disquisiciones planteadas en este trabajo). Sin embargo, ;qué sucede con
la justificacion de los etarras que atentaron contra la vida de Carrero Blanco en 1973?
(Cabe calificar ese hecho de terrorista?

En este sentido, cabria recordar que el art. 573.1.1* CP viene a exigir que, para
considerar como delito de terrorismo una conducta, como por ejemplo un delito
grave contra la vida, que ésta se lleve a cabo, entre otras finalidades, para:

- Subvertir el orden constitucional, o suprimir o desestabilizar gravemente el fun-
cionamiento de las instituciones politicas o de las estructuras econdémicas o sociales
del Estado, u obligar a los poderes publicos a realizar un acto o a abstenerse de ha-
cerlo.

- Alterar gravemente la paz publica.

- Provocar un estado de terror en la poblacion o en una parte de ella.

Queremos con ello advertir que, en nuestra opinion, la l6gica que subyace en estos
delitos es que el terrorismo atenta contra los valores y libertades mas esenciales de
nuestro Estado (en la configuracion que venimos disfrutando desde la Constitucion
de 1978); y, por ello, el asesinato de Carrero Blanco en 1973 -como resulta obvio- ni
supuso un ataque a nuestro Estado democratico y social de Derecho, ni altero la paz
publica de nuestros dias, ni tampoco origind ningun estado de miedo en nuestra so-
ciedad?’. Dicho de otro modo, quienes asesinaron a Carrero Blanco, no serian defi-
nidos como terroristas a estos efectos; y, en consecuencia, no seria posible hablar de
enaltecimiento del terrorismo?®. Insistimos en lo de nuestro Estado porque cabria

27 A diferencia, por ejemplo, de los atentados de otra organizacion terrorista como los GRAPO que si acon-
tecieron (en buena medida) ya en época democratica.

28 Un debate parecido se suscita también, mutatis mutandis, en el ambito de los delitos de odio respecto de
si cabe considerar, por ejemplo, a un individuo de ideologia nazi entre el elenco de sujetos pasivos del art. 510
CP. Sin embargo, aqui, a nuestro juicio, tal y como sostiene la Circular FGE 7/2019, p. 23, ello es perfecta-
mente posible, pues: “El origen del delito de odio esta relacionado con la proteccion a los colectivos desfavo-
recidos, pero la vulnerabilidad del colectivo no es un elemento del tipo delictivo que requiera ser acreditado,
sino que el legislador, haciendo ese juicio de valor previo, al incluirlo en el tipo penal, ha partido de esa
vulnerabilidad intrinseca o situacion de vulnerabilidad en el entorno social. Tampoco lo es el valor ético que
pueda tener el sujeto pasivo. Asi una agresion a una persona de ideologia nazi, o la incitacion al odio hacia tal
colectivo, puede ser incluida en este tipo de delitos”. Por el contrario, a juicio d¢ CORRECHER MIRA (2021,
pp- 98-99), la proteccion ofrecida a estos colectivos, ademas de desvirtuar la esencia del art. 510 CP, supone
blanquear la ideologia que da cabida a estos colectivos.
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preguntarse también si el enaltecimiento de miembros de las FARC o el IRA seria
reconducible al art. 578.1 CP habida cuenta que no ha sido un fenémeno que haya
tenido proyeccion alguna en nuestro pais, sino en Colombia e Irlanda del norte (res-
pectivamente). Esta es, en definitiva, una via interpretativa a través de la cual el delito
de enaltecimiento del terrorismo puede tener una aplicacion algo mas reducida.

Por otro lado, si alguien pretendiese incitar directamente a la comision de delitos
contra la vida, a raiz del enaltecimiento de los asesinos de Carrero Blanco (por seguir
con el ejemplo), la conducta podria incardinarse en el art. 141 CP, pero, ya no en el
ambito de las provocaciones/apologias del art. 579 CP -circunscritas al ambito del
terrorismo-.

Por tltimo, cabe recordar que, tras la reforma de 2015, ya no se exige que el enal-
tecimiento o la justificacion se haga «por cualquier medio de expresion publica o de
difusion». Basta con que sean publicos, lo que, como apunta CUERDA ARNAU
(2019, p. 822) “da entrada a los casos en que se hace ante una concurrencia de per-
sonas, lo cual supone un paso cualitativo en el adelanto de la intervencion penal”.

4. Un modelo hibrido o de “doble via”: los arts. 578 CPy 579 CP

Ya hemos visto las diversas interpretaciones a que se presta el enaltecimiento o la
justificacion publicos de los delitos comprendidos en los arts. 572 a 577 CP o de
quienes hayan participado en su ejecucion. Baste con recordar de forma esquematica
cuales eran tales posibilidades:

1) considerar que el enaltecimiento exigia una incitacion directa a la comision de
delitos de terrorismo.

2) considerar que el enaltecimiento exigia una incitacion indirecta a la comision
de delitos de terrorismo.

3) considerar que el enaltecimiento no exigia ninguna clase de incitacion (ni di-
recta ni indirecta).

Pues bien, resta ahora dilucidar qué tipo de incitacion es la exigida por el Codigo
Penal en cada uno de los tres primeros apartados del art. 579.

Como sabemos, el apartado primero castiga a quien, “por cualquier medio, di-
funda publicamente mensajes o consignas que tengan como finalidad o que, por su
contenido, sean idoneo para incitar a otros a la comision de alguno de los delitos de
este Capitulo”. El apartado segundo se refiere a quienes, “publicamente o ante una
concurrencia de personas, incite a otros a la comision de alguno de los delitos de este
Capitulo, asi como a quien solicite a otra persona que los cometa”. Y, por su parte,
el apartado tercero sanciona entre los actos preparatorios punibles la provocacion.

Este ultimo apartado es, quizas, el que menos dudas genera, pues, en tanto que
provocacion (art. 18 CP) constituye una incitacion directa a la comision de delitos
(CUERDA ARNAU, 2008, pp. 82-83). Ahora bien, se castiga en dicho apartado la
provocacion “para cometer alguno de los delitos de regulados en este Capitulo”, lo
cual tedricamente permitiria contemplar el siguiente absurdo: la apologia del delito
de enaltecimiento del terrorismo (del art. 578.1 CP). Esto es, como ilustra ALONSO
RIMO (2010, p. 54), el enaltecer a quien a su vez ha enaltecido delitos terroristas o
a sus autores, lo que, sin duda, constituye un delirio.
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Respecto de los otros dos primeros apartados, a juicio de alguna autora, como
PASTRANA SANCHEZ (2020, p. 275), el art. 579.1 CP vendria a constituir un tipo
de incitacion indirecta, a diferencia del art. 579.2 CP que castigaria la incitacion di-
recta.

Por el contrario, a nuestro juicio, consideramos que tanto el apartado primero
como el segundo del art. 579 CP se erigen en modalidades (distintas -eso si-) de
incitaciones directas a la comision de delitos. Y ello, en nuestra opinidn, porque el
apartado tercero reza asi: “los demas actos de provocacion ...”. En consecuencia,
entendemos que el legislador ha configurado en el art. 579 CP tres formas distintas
de provocacion, pero, siendo todas ellas incitaciones directas a la comision de deli-
tos*. En cualquier caso, lo que creemos esta claro es que, como sefiala BERNAL
DEL CASTILLO (2016b, p. 70), esta ampliacion de las modalidades provocadoras
“hace pensar que el legislador busca una aplicacion todavia mas extensiva de este
delito”. Lo que viene siendo un claro y triste ejemplo de lo que ALONSO RIMO
(2018, p. 487) ha calificado como “deriva preventiva”.

5. El enaltecimiento del terrorismo: delito de odio, discurso del odio, libertad de
expresion o terrorismo

Algunas resoluciones, como la STS 14 diciembre 2018 (ES:TS:2018:4133), han
entendido que “En nuestro ordenamiento penal, las figuras previstas en los articulos
510, 578 y 579 CP, se corresponden con delitos de odio, el primero genérico, en tanto
que los otros dos son especificos” (FJ, 1). Esto es, a nuestro juicio, un error, pues,
los unicos delitos de odio que el Codigo Penal contempla son algunas de las moda-
lidades -que no todas- recogidas en el art. 510 CP (nica y exclusivamente). Asi, en
nuestra opinion, las tres conductas tipicas del art. 510.1 CP si constituirian delitos de
odio (en sentido estricto o auténtico) porque en ellas se exige fomentar, promover,
incitar (directa o indirecta) al odio, hostilidad, discriminacién o violencia. Sin em-
bargo, en cuanto al art. 510.2 CP, si podria reputarse delito de odio la segunda con-
ducta descrita en la letra b) al exigir que se promueva o favorezca un clima de vio-
lencia, hostilidad, odio o discriminacion, pero, no asi la primera (que nada dice al
respecto).

Posiblemente, la calificacion que se hace en la citada sentencia de los arts. 578 y
579 CP como tipos “especificos” de odio venga auspiciada por una técnica legislativa
mas que cuestionable, y es que en el art. 510.1 c¢) CP se castiga el enaltecimiento de
delitos de genocidio, de lesa humanidad o contra las personas y bienes protegidos en
caso de conflicto armado (o sus autores); y, lo mismo sucede en el art. 510.2 b) CP
respecto de la otra modalidad de enaltecimiento prevista®®. Con todo, creo que es

29 Asi parece entenderlo también NUNEZ CASTANO, 2015, p. 684.

30 “Quienes enaltezcan o justifiquen por cualquier medio de expresion publica o de difusion los delitos que
hubieran sido cometidos contra un grupo, una parte del mismo, o contra una persona determinada por razon
de su pertenencia a aquél por motivos racistas, antisemitas u otros referentes a la ideologia, religion o creen-
cias, situacion familiar, la pertenencia de sus miembros a una etnia, raza o nacion, su origen nacional, su sexo,
orientacion o identidad sexual, por razones de género, enfermedad o discapacidad, o a quienes hayan partici-
pado en su ejecucion”.
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evidente que la comparacion con los arts. 578 y 579 CP no procede desde el momento
en que ninguno de estos dos preceptos exige (como elemento subjetivo del tipo) que
el enaltecimiento o justificacion publicos de los delitos de terrorismo o sus autores
se haga para fomentar, promover, incitar (directa o indirecta) al odio, hostilidad, dis-
criminacion o violencia®!.

Cuestion distinta es que los arts. 578 y 579 CP se vinculen con el denominado
“discurso del odio” por sancionar excesos en el ejercicio de derechos fundamentales
como son la libertad ideoldgica o de expresion’2. Asi lo ha hecho la jurisprudencia
tanto del Tribunal Constitucional como del Tribunal Supremo.

En este sentido, la STC 20 junio 2016 (ES:TC:2016:112) expresaba que: “la san-
cion penal de las conductas de exaltacion o justificacion de actos terroristas o de sus
autores requiere, como una manifestacion del discurso del odio, una situacion de
riesgo para las personas o derechos de terceros o para el propio sistema de libertades
como condicion para justificar su compatibilidad con el estandar del derecho de la
libertad de expresion por ser necesaria esa injerencia en una sociedad democratica
también aparece en el contexto internacional y regional europeo tal como se acredita
con la actividad desarrollada tanto por el Consejo de Europa como por la Union Eu-
ropea en favor de sancionar penalmente las manifestaciones de apoyo a los fendme-
nos terroristas o a sus autores”. (FJ, 3). Afirmando mas adelante que “por lo que se
refiere a sanciones penales vinculadas a conductas de incitacion o apologia del terro-
rismo es reiterada la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en
el sentido de que podria resultar justificada una limitacién de la libertad de expresion
cuando pueda inferirse que dichas conductas supongan un riesgo para la seguridad
nacional, la integridad territorial o la seguridad publica, la defensa del orden o la
prevencion del delito (...) en supuestos en que quedaba acreditado que la condena
penal se derivaba de conductas que eran concretas manifestacion del discurso del
odio por justificar el recurso a la violencia para la consecucion de objetivos politicos”
(FJ, 4)%.

Segun la STS 19 febrero 2015 (ES:TS:2015:748), “el bien juridico protegido es-
taria en la interdiccion de lo que el TEDH (...) 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 exposicion o ideoldgica en la

31 Comparte esta tesis CORRECHER MIRA, 2020, p. 6. En contra, GORJ ON BARRANCO, 2019, p. 246.
Para esta autora, “El delito de enaltecimiento del terrorismo supone la criminalizacion de un odio especifico
y cualificado por el ambito del terrorismo. Por eso, es comunmente aceptado que el art. 510 y el art. 578
presentan una estructura similar, pudiendo afirmarse que el art. 510 es el genérico y el 578 la especie”. En
sentido similar, BERNAL DEL CASTILLO, 2016b, p. 17.

32 Sobre la distincion entre delitos de odio y delitos amparables en el discurso del odio, GALAN MUNOZ,
2021, pp. 297-330. Algunos autores, como CORRECHER MIRA (2020, p. 6), incluso dudan de la integracion
del art. 578 CP en dicho discurso del odio, el cual se acaba banalizando.

33 Esta legitimacion del castigo penal del enaltecimiento del terrorismo se observa igualmente en la STC
235/2007, de 7 de noviembre. Y también, entre otras, en las SSTS 17 febrero 2021 (ES:TS:2021:886); 10
junio 2020 (ES:TS:2020:1913); 7 mayo 2020 (ES:TS:2020:1298); 15 febrero 2018 (ES:TS:2018:397); 31
enero 2018 (ES:TS:2018:178); 25 mayo 2017 (ES:TS:2017:2013), 17 mayo 2017 (ES:TS:2017:1883); 19 fe-
brero 2015 (ES:TS:2015:748); 14 marzo 2012 (ES:TS:2012:1619).
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medida que el terrorismo constituye la mas grave vulneracion de los Derechos Hu-
manos de aquella Comunidad que lo sufre, porque el discurso del terrorismo se basa
en el exterminio del distinto, en la intolerancia més absoluta, en la pérdida del plura-
lismo politico y en definitiva en la aterrorizacion colectiva como medio de conseguir
esas finalidades. Es claramente un plus cualitativamente distinto del derecho a ex-
presar opiniones arriesgadas que inquieten o choquen a sectores de una poblacion,
porque la Constitucion también protege a quienes la niegan -STC 176/1995-, y ello
es asi porque nuestra Constitucién no impone un modelo de "democracia militante".
No se exige ni el respeto ni la adhesion al ordenamiento juridico ni a la Constitucion.
Nada que ver con esta situacion es la alabanza de los actos terroristas o el ensalza-
miento de los verdugos que integran la médula del delito del art. 578 CP (...)” (FJ,
3)%.

En cuanto a los limites con la libertad de expresion, resulta elocuente lo manifes-
tado en la STS 7 mayo 2020 (ES:TS:2020:1298). Trascribimos, a continuacion, al-
gunas de sus afirmaciones (FJ, 2):

- No se trata con toda evidencia de prohibir el elogio o la defensa de ideas o doc-
trinas por mas que éstas se alejen o incluso pongan en cuestion el marco constitucio-
nal.

- Tampoco prohibir la expresion de opiniones subjetivas sobre acontecimientos
historicos o de actualidad.

- Se trata de algo tan sencillo como perseguir la exaltacion de los métodos terro-
ristas, radicalmente ilegitimos desde cualquier perspectiva constitucional, o de los
autores de estos delitos, asi como las conductas especialmente perversas de quienes
calumnian o humillan a las victimas al tiempo que incrementan el horror de sus fa-
miliares. Actos todos ellos que producen perplejidad e indignacién en la sociedad y
que merecen un claro reproche penal.

- Comportamientos de ese tenor no merecen la cobertura de derechos fundamen-
tales como la libertad de expresion (art. 20 CE) o la libertad ideoldgica (art. 16 CE).

- El terrorismo constituye la mas grave vulneracion de los derechos humanos de
la comunidad que lo sufte.

- Su discurso se basa “en el exterminio del distinto, en la intolerancia mas absoluta,
en la pérdida del pluralismo politico y, en definitiva, en generar un terror colectivo que
sea el medio con el que conseguir esas finalidades” (STS 224/2010, de 3 de marzo).

- El limite en la libertad de expresion, castigando a través de una ley organica la
apologia del terrorismo, estd protegiendo los riesgos de propagacion de esta ideolo-
gia patdgena, ensalzando a los terroristas y a sus acciones criminales.

- La libertad de expresion no puede utilizarse como “paraguas” o “cheque en
blanco” para ensalzar autores relacionados con el terrorismo fomentando sus activi-
dades y ensalzandolas. No se trata de ataques a gestores publicos o critica ideologica.

- El delito de enaltecimiento no solo es un limite al derecho a la libertad de expre-
sion, sino que conforma su contenido, de tal suerte que el legislador expulsa del
mismo expresiones y manifestaciones que enaltezcan o justifiquen las actividades
terroristas.

34 Vid., mas ampliamente, ROIG TORRES, 2020.
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- No se puede concebir que “todo” acto que se describa en la forma que se expresa
en los hechos probados puede tener abrigo o cobertura en la “libertad de expresion”,
salvo que queramos concebir que esta libertad lo es para incitar o provocar al regreso
a épocas pasadas en donde se realizaron actos graves terroristas que causaron grave
dafio a la sociedad espaiola y directamente a las victimas que la sufrieron con ele-
vado niimero de vistas.

- No puede entenderse que alentar, jalear, aplaudir estos actos pueden tener am-
paro en la “libertad de expresion”, salvo que queramos abrir la puerta de este término
a actos como los probados en donde se enaltecen actos terroristas.

- Si asi fuera y abriéramos la puerta de forma extensiva a la libertad de expresion
a hechos como los presentes se dejaria sin efecto y sin cobertura a la tipicidad del
art. 578 CP; y no es este el papel ni el rol de la Administracion de Justicia, sino del
legislador para introducir o quitar tipos penales en el texto penal. Pero el principio
de legalidad y en este caso el de tipicidad nos lleva a admitir que si los hechos son
los que quedan probados el enaltecimiento del terrorismo es la consecuencia tipica
como reproche penal a una conducta en modo alguno amparable en la libertad de
expresion.

- No hay libertad de expresion cuando el exponente que se refleja en los mensajes
publicos son violentos y tienen un claro caracter de incitar a la violencia poniendo el
referente del terrorismo.

La mayoria de la doctrina ha sido especialmente beligerante con el delito de enal-
tecimiento del terrorismo porque, entre otros motivos, ha entendido que supone una
injerencia, principalmente, en la libertad ideolédgica y de expresion’.

35 Asi, por ejemplo, a juicio de GORJON BARRANCO (2019, pp. 278-279), “hay discursos que, por an-
tidemocraticos que sean, deben quedar bajo el paraguas de la libertad de expresion en una democracia no
militante como la espafiola”. Para ALONSO RIMO (2010, p. 57), “al no cumplirse las exigencias de minima
intervencion y fragmentariedad penal resulta dificil legitimar la limitacion del derecho fundamental a la liber-
tad de expresién que comporta la tipificacion de esta clase de conductas”. Entendiendo GALAN MUNOZ
(2018, p. 292) que “la enorme amplitud e incluso la indeterminacion de algunos de estos nuevos delitos e
instrumentos penales han llevado a que nuestro sistema se sitte al borde, cuando no mas alla, de las fronteras
que delimitan el necesario respeto y garantia de los derechos a la libertad ideoldgica y de expresion que debe
acatar todo Estado democratico que se quiera tener realmente por tal y no por un ejemplo de lo que se ha
venido a llamar como “democracia autoritaria” o “democracia de caracter formal” y no material”. A este res-
pecto, sigue sefialando el citado autor que “En cualquier caso, estamos, sin duda, ante una figura que castiga
conductas muy alejadas de la efectiva y real puesta en peligro de los bienes juridicos que trata de tutelar (vida,
salud, etc...) y que, por tanto, presentan una muy escasa lesividad con respecto a dichos valores, lo que situa
la legitimidad de la existencia de este delito en un terreno ciertamente pantanoso. Justo al borde de la produc-
cioén de una limitacion desproporcionada y, por tanto, ilegitima e inconstitucional de un derecho tan funda-
mental para los Estados democraticos como es el de la libertad de expresion” (GALAN MUNOZ, 2018, p.
299). Cuestionando ASUA BATARRITA (2006, p. 251) “hasta qué punto resultaba legitimo reducir el ejer-
cicio de la libertad ideologica y de expresion extendiendo el Derecho Penal a conductas periféricas de apoyo
al terrorismo”. En sentido similar, a juicio de algunos autores, el delito de enaltecimiento del terrorismo (tam-
bién el de humillacion a las victimas) vendria a integrarse dentro de los denominados “delitos de opiniéon”. En
esta linea, CORRECHER MIRA (2019, p. 324) sostiene que “el contexto de alarma social descrito respecto
de la prevencion y persecucion del terrorismo yihadista ha permitido una nueva via de entrada para la expan-
sion de un subsistema penal de un marcado caracter punitivista, hasta el punto de limitar el ejercicio de la
libertad de expresion de los ciudadanos”. Muy proximo a esta tesis, FERNANDEZ HERNANDEZ (2016, p.
125) califica el delito de enaltecimiento como un delito de opinién que “castiga la solidaridad moral con las
acciones terroristas y cuya compatibilidad con la libertad de expresion, en tanto que incitaciones indirectas a
la comision de delitos, resulta dudosa”. PASTRANA SANCHEZ (2020, p. 262), por su parte, los califica -de
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El Grupo de Estudios de Politica Criminal (2008, p. 37) viene propugnado su su-
presion “por cuanto constituye una clara muestra de autoritarismo al criminalizarse
actos de opinion o de mera disidencia con el modelo politico o social imperante”.

En este contexto, cabria traer a colacion otro efecto que se daria segun la tesis
mantenida por tales autores; y, es que, la incriminacion de tales conductas acabaria
generando lo que se ha venido a calificar como “efecto desaliento”, esto es, una des-
incentivacion del ejercicio de derechos fundamentales como el de la libertad de ex-
presion ante la persecucion (en este caso penal) de determinadas conductas®®. Como
afirmaba la STC 22 julio 2017 (ES:TC:2015:177): “esas limitaciones siempre han de
ser interpretadas de tal modo que el derecho fundamental a la libertad de expresion
no resulte desnaturalizado, lo que obliga al Juez penal a tener siempre presente su
contenido constitucional para “no correr el riesgo de hacer del Derecho penal un
factor de disuasion del ejercicio de la libertad de expresion, lo que, sin duda, resulta
indeseable en el Estado democratico” (FJ, 2).

Voces autorizadas, como la de VIVES ANTON (2019, pp. 509-510), han soste-
nido igualmente que el ensalzamiento del crimen o el enaltecimiento de sus autores,
entendido como discurso politico, no puede ser castigado en si mismo en un régimen
de libertad de expresion’’. Efectivamente, nos guste mas o menos, nuestro Tribunal
Constitucional ha reiterado en numerosas ocasiones que la nuestra no es una demo-
cracia militante, esto es, que pueden defenderse otras ideas no concordantes con
nuestro sistema democratico siempre y cuando se haga por los cauces previstos para
ello en nuestro texto constitucional. Por tanto, mientras que las expresiones enalte-
cedoras del terrorismo o los actos denigrantes hacia sus victimas no comporten un
riesgo para la comision de delitos de esta naturaleza, deberan ser toleradas por en-
tenderse amparadas en el ejercicio de un derecho fundamental como la libertad de
expresion (también ideoldgica, religiosa, etc.). Y, en todo caso, aun cuando no se
compartiese el criterio aqui mantenido, ello no significaria que automaticamente es-
tas conductas fueran merecedoras de sancion (penal o administrativa), pues, no todos
los excesos en el ejercicio de un derecho fundamental tienen por qué acarrear una
respuesta represiva por parte del Estado. En este sentido, compartimos plenamente
el planteamiento de VIVES ANTON (2006, p. 38) cuando afirma que: “algunos da-
nos o peligros bien reales, que proceden del ejercicio de algunas libertades no pue-
den, en el marco de un ordenamiento juridico racional, combatirse por medio de la
restriccion de la libertad. Tal vez (...) en algunos dmbitos la libertad haya de defen-
derse por si misma, esto es, sin ayuda de la coaccion estatal’™8,

forma muy similar- como delitos de expresion.

36 Vid., entre otros, COLOMER BEA (2019, pp. 97-116); CORRECHER MIRA (2017, p. 7); CUERDA
ARNAU (2007b, p. 1-43).

37 En igual sentido, ROIG TORRES (2020b, pp. 738-739); LLOBET ANGLI (2011, p. 575). En sentido
similar parece mostrarse GONZALEZ CUSSAC (2007, p. 61) al referirse a la limitacién que se produce sobre
la libertad de expresion cuando legislaciones como la nuestra configuran un extenso concepto de apologia del
terrorismo.

3% Proximo a esta concepeion, MIRO LLINARES (2017, pp. 37 y 42) considera que el enaltecimiento y la
humillacion constituyen ofensas que no dafios y no deben combatirse con el Derecho penal.
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Por el contrario, otros autores consideran que: “el elogio del terrorismo es un com-
portamiento absolutamente reprochable, en absoluto amparado por la libertad de ex-
presion y que constituye un ataque al bien juridico protegido: la paz social y el man-
tenimiento del orden constitucional” (RUIZ DE LANDABURU, 2002, p. 80). Asi
también, por ejemplo, para MORENO ALCAZAR (2020, p. 133) el recurso a un
bien juridico colectivo como la seguridad podria entenderse respetuoso con el prin-
cipio de ofensividad.

En ultimo lugar, tan solo quisiéramos poner de manifiesto la discrepancia que han
mostrado algunos autores en torno a la ubicacion sistematica del art. 578 CP, que
supone la calificacion (al menos formal) del enaltecimiento como un delito de terro-
rismo cuando, a juicio de éstos, el delito del art. 578.1 CP no puede, de ninguna de
las maneras, equipararse con auténticos delitos de terrorismo como la mayoria de los
previstos en los arts. 572 a 577 CP*. En sentido similar, para CANCIO MELIA
(2020, p. 1502), no son conceptualmente discursos terroristas. La STS 19 febrero
2015 (ES:TS:2015:748), asi lo estimd: “en cuanto a la naturaleza de esta apologia
genérica, laudatoria y sin incitacion delictiva concreta (...) no es un delito de terro-
rismo. Por ello, el argumento de que esta llamada apologia menor, se encuentre sis-
tematicamente dentro de los delitos de terrorismo en el CP, carece de virtualidad y
relevancia para en base a tal argumento, asi estimarlo” (FJ, 3). No obstante, para
otros autores, en cambio, la consideracion sistematica del art. 578 dentro de los de-
litos de terrorismo estaba plenamente justificada, apoyando tanto las razones politi-
cas criminales que justificaban la reforma (FERNANDEZ MARTINEZ, 2010, p.
44). Asi también RUIZ LANDABURU (2002, p. 82), quien considera este tipo de
conductas como parte de los cambios sociales que implican la adopcién de unas nue-
vas estrategias terroristas, un “nuevo fenomeno criminal, generalizado y constante
en el tiempo, que opera con la misma finalidad que el terrorismo clasico”.

II1. El delito de humillacion de las victimas del terrorismo

1. Breve repaso sobre algunos de los principales aspectos

Junto al delito de enaltecimiento del terrorismo, el art. 578.1 CP castiga también
la realizacion de actos que entrafien descrédito, menosprecio o humillacién de las
victimas de los delitos terroristas o de sus familiares. La doctrina, muy oportuna-
mente, ha criticado la tipificacién conjunta de dos conductas tan dispares como el
enaltecimiento y la humillacion, que son castigadas ademas con las mismas penas y
eventuales prohibiciones (del art. 57 CP)*.

En la Exposicion de Motivos de la Ley Organica 7/2000, de 22 de diciembre, se
hacia constar que con el citado precepto se pasaba a sancionar “la realizacion de actos
que entrafien descrédito (esto es, disminucion o pérdida de la reputacion de las per-
sonas o del valor y estima de las cosas), menosprecio (equivalente a poco aprecio,

39 En esta linea se pronunci6 igualmente el GRUPO DE ESTUDIOS DE POLITICA CRIMINAL (2013,

p. 11). )
40 Vid., entre otros, BERNAL DEL CASTILLO (2016b, p. 18); GARCIA ALBERO (2016, p. 1933).
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poca estimacion, desprecio o desdén), o humillacion (es decir, herir el amor propio
o dignidad de alguien, pasar por una situacion en la que la dignidad de la persona
sufra alglin menoscabo) de las victimas de los delitos terroristas o de sus familiares.
Con ello se trata de perseguir conductas especialmente perversas de quienes calum-
nian o humillan a las victimas, al tiempo que incrementan el horror de sus familiares.
Actos todos ellos que producen perplejidad e indignacion en la sociedad y que me-
recen un claro reproche penal”.

Del delito de humillacion cabria destacar, en primer lugar, dos aspectos: 1) la jus-
tificacion de la humillacion como tipo auténomo; y, 2) la calificacion y/o ubicacion
entre los delitos de terrorismo. La Sala Segunda del Tribunal Supremo ha venido
entendiendo que: “en el caso de la humillacién y menosprecio a las victimas del te-
rrorismo, el desvalor de la accién que sanciona el art. 578 CP tampoco quedaria to-
talmente protegido mediante la sola figura de las injurias, siendo asi que su contexto
-que ademas justifica un mayor reproche penal- lleva a ubicar esta intromision, entre
los delitos de terrorismo™!.

Respecto de la primera cuestion, cabria recordar que esta solucion se observa res-
pecto a otros delitos que constituyen tipos especiales de injurias mas alla de la pro-
teccion del honor personal, en cuanto se considera que existe un contenido afiadido
de antijuridicidad que justifica su calificacion como delitos especiales. Es el caso de
las calumnias e injurias contra el rey (art. 490.3 CP), contra determinados organismos
(arts. 496 y 504 CP), y también la realizacion de actos que entrafian humillacion,
descrédito o menosprecio por razones discriminatorias (art. 510.2 CP). Ahora bien,
que nuestro Codigo Penal haya optado por esta técnica legislativa no significa que
sea la idonea o que quede plenamente legitimada si carece de razon (sobre esto tltimo
volveremos mas adelante). En cuanto a su inclusion o definicion como delito de te-
rrorismo, a nuestro juicio, la humillacién no es un delito de terrorismo, ni quienes se
mofan de las victimas o sus familiares son terroristas (seran malnacidos, pero no
terroristas)*>. Ademas, de la Directiva 2017/541/EU de 15 de marzo, relativa a la
lucha contra el terrorismo, no parece desprenderse que la realizacion de actos de
descrédito o humillacion de las victimas de terrorismo tenga que ser considerado
como un delito terrorista*. Por el contrario, DOLZ LAGO (2016, pp. 5-6) afirma
que se produce una especial lesion de la dignidad de estas personas en cuanto victi-
mas y considera que corresponde al Estado el deber de luchar contra los efectos del
terrorismo, que en este caso seria la lesion de un bien juridico auténomo «la dignidad
de las victimas del terrorismoy, bien juridico que se encuadra dentro de los fines del
Estado en la prevencion del terrorismo y que responde tanto a esta perspectiva poli-
tico criminal como a la necesidad sustantiva de integrar el rol de la victima dentro
del injusto del delito. En este sentido, segun este autor puede calificarse la humilla-
cion y el descrédito dolosamente causados a las victimas del terrorismo como delitos
propiamente terroristas.

41 Asi, por ejemplo, SSTS 18 enero 2017 (ES:TS:2017:31); 13 julio 2016 (ES:TS:2016:3113); 3 octubre
2012 (ES:TS:2012:6628).

2 En esta linea, CANCIO MELIA, 2020, p. 1502. También, BERNAL DEL CASTILLO, 2016b, p. 36.

4 Asi también, SERRA CRISTOBAL, 2020, pp. 157-158.
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Para algunos autores, como BERNAL DEL CASTILLO (2016b, p. 33), “la cone-
xi6n entre la humillacién a las victimas del terrorismo con la delincuencia terrorista
es, desde una perspectiva tedrica, bastante clara. Si se ofende el honor o dignidad de
esas personas es normalmente porque esa conducta utiliza el discurso del odio como
una forma de compartir la estrategia terrorista. Esa peculiar conexion o vinculacion
con el terrorismo permite hablar de un delito de odio relacionado con el terrorismo,
en la medida en que la humillacion a las victimas tiene también una repercusion en
el entorno terrorista, en cuanto objetivamente puede contribuir a originar o aumentar
un peligro posible o potencial, no necesariamente concreto, pero si objetivo, de in-
fluir en el contexto que alienta y mantiene el entramado terrorista, contribuyendo de
esta forma al dafio para la paz social y el orden constitucional. Desde esta perspectiva
podria verse en este delito un doble contenido de injusto en cuanto une a la lesion de
la dignidad de los sujetos pasivos una potencial pero objetiva relacion con el entorno
terrorista y por consiguiente también un peligro para los bienes juridicos protegidos
frente al terrorismo™**. En nuestra opinion, el delito de humillacion no puede califi-
carse de delito de odio, pues, en la descripcion tipica (realizar actos que entrafien
descrédito, menosprecio o humillacion) no se atisba indicio alguno de que tales con-
ductas promuevan o favorezcan un clima de violencia, hostilidad, odio o discrimina-
cidn, como si sucede, por ejemplo, en el art. 510.2 in fine CP*.

La jurisprudencia, por su parte, si ha calificado el delito de humillaciéon como dis-
curso del odio*, al igual que sucedia con el delito de enaltecimiento. De ahi que el
debate juridico se desplace a si las manifestaciones que se viertan, los actos que se
lleven a cabo, etc., constituyen o no una extralimitacion del derecho fundamental a
la libertad de expresion. Asi, por ejemplo, en la STS 26 febrero 2018
(ES:TS:2018:493) (caso Cassandra), se estimé que: “El propio transcurso del tiempo
y la oxidacion o agotamiento del tema en clave de humor negro permiten considerar
que ya no estamos ante acciones especialmente perversas que tienen como objetivo
especifico la humillacion o el descrédito de las victimas, incrementando su padeci-
miento moral o el de sus familiares y ahondando en la herida que en su dia abrid el
atentado terrorista. De tal forma que aun cuando la conducta del acusado es reproba-
ble y reprochable tanto desde un prisma social como incluso moral, al hacer mofa de
una gravisima tragedia humana atribuible a actos terroristas injustificables, no parece

# De modo similar, CANCIO MELIA, 2020, p. 1502.

4 La letra a) de dicho precepto castiga a “quienes lesionen la dignidad de las personas mediante acciones
que entrafien humillacion, menosprecio o descrédito de alguno de los grupos a que se refiere el apartado ante-
rior, o de una parte de los mismos, o de cualquier persona determinada por razon de su pertenencia a ellos por
motivos racistas, antisemitas u otros referentes a la ideologia, religion o creencias, situacion familiar, la per-
tenencia de sus miembros a una etnia, raza o nacidn, su origen nacional, su sexo, orientacion o identidad
sexual, por razones de género, enfermedad o discapacidad, o produzcan, elaboren, posean con la finalidad de
distribuir, faciliten a terceras personas el acceso, distribuyan, difundan o vendan escritos o cualquier otra clase
de material o soportes que por su contenido sean idoneos para lesionar la dignidad de las personas por repre-
sentar una grave humillacion, menosprecio o descrédito de alguno de los grupos mencionados, de una parte
de ellos, o de cualquier persona determinada por razén de su pertenencia a los mismos”. Sancionandose con
una pena mayor “cuando de ese modo se promueva o favorezca un clima de violencia, hostilidad, odio o
discriminacion contra los mencionados grupos”.

46 Asi, por ejemplo, SSTS 26 febrero 2018 (ES:TS:2018:493) (caso Cassandra); 18 enero 2017
(ES:TS:2017:31) (Caso César Strawberry).
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que estemos ante un caso que requiera una respuesta del sistema penal” (FJ, 2).

Por su parte, la STC 25 febrero 2020 (ES:TC:2020:35), que revocaba la STS 18
enero 2017 (ES:TS:2017:31) (Caso César Strawberry), entendi6é que: “La posicion
central que tiene el derecho a la libertad de expresion como regla material de identi-
ficacion del sistema democratico determina que no solo el resultado del acto comu-
nicativo respecto de los que se puedan sentirse dafiados por €l, sino también los as-
pectos institucionales que el acto comunicativo envuelve en relacion con la
formacion de la opinion publica libre y la libre circulacion de ideas que garantiza el
pluralismo democréatico, deben ponderarse necesariamente para trazar el &mbito que
debe reservarse al deber de tolerancia ante el ejercicio de los derechos fundamentales
y, en consecuencia, los limites de la intervencion penal en la materia. Este Tribunal
no desconoce los aspectos reprobables de los tuits formulados por el recurrente que
se resaltan en las resoluciones recurridas en relacion con la referencia al terrorismo
como forma de accién politica. Sin embargo, estima que el imperativo constitucional
de respeto a la libertad de expresion impide categdricamente extraer conclusiones
penales de estos elementos sin ponderar también el hecho de que los expresados tuits
son susceptibles de ser interpretados como producto de la intencionalidad critica en
el terreno politico y social a personas que ostentaban la condicion de personajes pu-
blicos en el momento en que los actos comunicativos tuvieron lugar; y que, en uno
de los casos, habia tomado posicion en favor de un determinado partido politico” (FJ,
5).

Para finalizar este apartado, haremos alusion a otros aspectos esenciales sobre los
cuales el Tribunal Supremo ha tenido ocasion de pronunciarse. Asi, la STS 3 octubre
2012 (ES:TS:2012:6628), matizaba que el delito de humillacién a las victimas del
terrorismo o sus familiares “ostenta una naturaleza mas intima y personal, que afecta
directamente al honor de las victimas de acciones terroristas, por el hecho de serlo,
y que en ultimo término supone un ataque a su dignidad humana, violada con el
menosprecio que supone el comportamiento querido, directa o indirectamente, por
el sujeto activo”; sefialando ademads que “no precisa de la difusion publica, (...) se
consuma con la simple recepcion efectiva de la ofensa por la victima del terrorismo
que sufre un acto humillante o despreciativo que sea a tal fin idoneo, subjetiva y
objetivamente” (FJ, 3). Por otro lado, la STS 17 julio (ES:TS:2007:4936), establecio
un concepto restrictivo de victimas o familiares a los efectos de la aplicacion de este
delito al indicar que “serian victimas "directas" las personas que sufran lesiones cor-
porales graves o dafios graves en su salud fisica o mental como consecuencia de
cualquier delito terrorista; y en caso de muerte, a titulo de victimas "indirectas" di-
versos familiares (conyuge o persona que viniera conviviendo con el fallecido de
forma permanente, hijos o padres, segn los casos)” (FJ, 4). Y, en tltimo lugar, la
STS 30 diciembre 2015 (ES:TS:2015:5682), resaltaba que no se exige un 4&nimo es-
pecifico de intentar humillar a las victimas como un elemento afiadido al dolo gené-
rico, sino que “basta con conocer el caracter objetivamente humillante y vejatorio de
las expresiones consideradas aislada y contextualmente, y asumirlo y difundirlo ha-
ciéndolo propio. (...) Basta un dolo genérico” (FJ, 4)*.

47 En sentido similar SSTS 2 noviembre 2016 (ES:TS:2016:4714); 15 diciembre 2016 (ES:TS:2016:5495).

Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. 2022, nim. 24-01, pp. 1-46 — ISSN 1695-0194



El enaltecimiento del terrorismo y la humillacion de sus victimas: limites... 31

2. La desfiguracion del delito por parte del Tribunal Supremo y del Tribunal
Constitucional

A pesar de lo evidente, que el art. 578.1 CP alberga dos delitos y no uno, y que el
propio Tribunal Supremo ha hecho hincapié en distinguir el enaltecimiento del terro-
rismo de la humillacion de las victimas, la regulacion conjunta de ambas conductas
se presta a que, en ocasiones, como sucede en la STS 18 enero 2017 (ES:TS:2017:31)
(Caso César Strawberry): 1) el 6érgano judicial no aclare por cuél de los dos delitos
estd condenando o absolviendo (o no se deduzca facilmente); y, 2) que se utilice el
delito de humillacion como comodin o repuesto en caso de no apreciarse la conducta
de enaltecimiento.

Con todo, no es esto lo que mas nos preocupa en relacion con la interpretacion
que tanto el Tribunal Supremo como el Constitucional han realizado recientemente
de este delito. Lo que nos genera inquietud es el hecho de que se apliquen los criterios
empleados por ambos tribunales para el enaltecimiento al delito de humillaciéon. Y
esto es lo que sucede, por ejemplo, en la STS 26 febrero 2018 (ES:TS:2018:493)
(caso Cassandra). Asi, en la citada resolucion, tras repasar la doctrina del Tribunal
Constitucional exigida en relacion con el delito de enaltecimiento, se concluye para
absolver por el delito de humillacion que: “(...) en el caso enjuiciado entendemos
que no se da ninguna de las circunstancias referidas en los criterios sefialados en la
jurisprudencia del TC, dado que el acusado ni dio muestras con su conducta de que
estaba pretendiendo incitar a la violencia abusando de un ejercicio ilicito de la liber-
tad de expresion, ni provocaba al odio hacia grupos determinados, ni tampoco se valia
de mofarse del atentado contra un expresidente de Gobierno ocurrido hace mas de
cuarenta afios con intencion de justificarlo o de incitar a nuevos atentados” (FJ, 2).

En términos similares, la STC 25 febrero 2020 (ES:TC:2020:35), absolvia por el
delito de humillacion al que habia condenado la STS 18 enero 2017 (ES:TS:2017:31)
(Caso César Strawberry) tras aplicar las exigencias fijadas en las SSTC 20 junio 2016
(ES:TC:2016:112) y 7 noviembre 2007 (ES:TC:2007:235), respecto de la concurren-
cia del componente incitador (aun indirecto) a la comision de delitos. En relacion
con esta cuestion, resulta elocuente el voto particular formulado por el Excmo. Sr.
D. Alfredo Montoya Melgar, cuyo tenor literal suscribimos plenamente: “no cabe
extrapolar a este caso, sin mas, criterios desarrollados en relacion con el puro enal-
tecimiento del terrorismo, puesto que la humillacion, burla o escarnio a una victima
del terrorismo, no conlleva conceptualmente la accién de animar directa o indirecta-
mente a la comisioén de nuevos delitos; exigencia de coincidencia que supondria un
practico vaciamiento del tipo y con ello una inasumible desproteccion de tales victi-
mas”. Y, es que, ni el fundamento de ambas infracciones es el mismo, ni ambos
delitos responden a la misma logica, ni (esto es lo mas importante) la estructura tipica
se asemeja lo mas minimo. Por ello, no logramos entender este tipo de exégesis ju-
risprudenciales. A nuestro juicio, traer a colacion toda la doctrina del Tribunal Cons-
titucional sobre el enaltecimiento terrorista para aplicarlo sobre el delito de humilla-
cion lleva una perversion implicita, pues, se da a entender que la humillacion debe
“indirectamente” suponer una incitacion o riesgo de comision de delitos terroristas,
cuando de ningtin modo ello puede desprenderse del tenor literal del art. 578.1 CP.
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IV. El resto de apartados del art. 578 CP

Establece el apartado segundo del art. 578 CP que, si los hechos se hubieran lle-
vado 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 comunica-
ciones electronicas o mediante el uso de tecnologias de la informacion, se impondra
la pena prevista para en el tipo basico en su mitad superior.

BERNAL DEL CASTILLO (2016b, p. 27) duda de la necesidad de convertir el
uso de las redes sociales en un supuesto automaticamente agravado en el art. 578.2,
tal y como ha hecho la reforma del CP de 2015. A juicio de este autor, “si la publi-
cidad es un elemento del tipo de enaltecimiento, el uso de las redes sociales consti-
tuye en realidad una forma particular de otorgar esa publicidad al mensaje, que en
las circunstancias actuales constituira la forma habitual de cometer este, por lo cual
resulta discutible la necesidad de afiadir un tipo que agrave automaticamente el con-
tenido de injusto en esos supuestos (art. 578.2)”.

Ademas, como sefiala CORRECHER MIRA (2017, pp. 5-6), “practicamente ha
quedado desvirtuado el contenido del art. 578.1 CP, en la medida en que dificilmente
podran hacerse publicos aquellos actos de enaltecimiento o humillacién a las victi-
mas que no sean expresados mediante el uso de servicios o contenidos puestos a
disposicion del publico a través de medios de comunicacion (television, prensa, ra-
dio), internet (redes sociales) o cualquier otro tipo de servicio derivado de las tecno-
logias de la informacion. Asi las cosas, el apartado primero quedaria limitado a la
difusion de opiniones emitidas publicamente ante una concurrencia de personas o,
aunque pueda sonar paradojico, a la expresion publica de una opinién en un d&mbito
privado. Por lo demas, el tipo agravado del art. 578.2 CP pasaria a convertirse de
facto en la modalidad genérica del delito de enaltecimiento del terrorismo y humilla-
cion a las victimas, tanto por la necesaria proyeccion publica establecida en los re-
quisitos objetivos del tipo, como teniendo en cuenta que el contexto socio-comuni-
cativo resultante de la revolucion digital facilita que puedan apreciarse los delitos de
enaltecimiento o humillacién a las victimas a través de la expresion de opiniones
mediante las redes sociales”. Concluye el citado autor que el tratamiento juridico-
penal de este delito supondria llegar a una situacion tal de absurdo que para reconocer
los elementos objetivos del tipo genérico fuera necesario aplicar la modalidad agra-
vada del delito®®.

El apartado tercero del art. 578 CP presenta una cldusula de dificil medicion:
“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

8 En igual sentido, para TAPIA BALLESTEROS (2019, p. 318) “parece que se trata de un tipo residual,
donde solo se contemplan los actos que se realizan a viva voz ante una multitud ya que, si se utilizan medios
de comunicacion, internet o servicios de comunicaciones electronicas o uso de tecnologias de la informacion,
estaremos ante una modalidad agravada. Cosa que antes no ocurria porque, precisamente, representaba el
nucleo central de la conducta tipica”. Es por ello que, como sostiene esta autora, “habra que estar al caso
concreto para determinar si el uso de las nuevas tecnologias ha sido «un instrumento esencial en la divulgacion
del mensaje terrorista», por lo que la apreciacion de la modalidad agravada no debera ser de modo automatico”.
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hasta la superior en grado”. Efectivamente, se trata de conceptos sumamente vapo-
rosos, que se prestan a interpretaciones muy diversas y que conceden un amplisimo
margen de apreciacion al juzgador. Dicho de otra forma, adolece de una clara y ma-
nifiesta falta de concrecion®. El precepto, como no puede ser de otra forma, fija que
debera atenerse a las circunstancias que envuelvan a los hechos, pero, las categorias
que maneja son excesivamente ambiguas. Debiéndose advertir que la imposicion de
la pena agravada en este caso no es potestativa sino imperativa (impondran). En pri-
mer lugar, se habla de que los hechos resulten idoneos para “alterar gravemente la
paz publica™°. Al menos, se fija un estandar de exigencia alto: que la alteracion de
la paz ptblica sea “grave”, lo que descarta automaticamente cualquier tipo de actua-
cion que no revista esa condicion, esto es, acciones de menor repercusion. Sin em-
bargo, la cuestion radica en discernir qué tipo de altercados, clase de consecuencias
o magnitud del impacto debe concurrir para calificar de “grave” la alteracion de la
paz publica®'. Con todo, resulta paraddjico que el art. 578.3 CP prevea dicha clausula
agravatoria cuando ya el art. 573.1 CP, a la hora de definir los delitos de terrorismo
(entre los que formalmente se encuentra el enaltecimiento), alude a la alteracion
grave de la paz publica como una de las finalidades que deben concurrir para que
¢éstos sean considerados como tales. En segundo lugar, el art. 578.3 CP se refiere a
crear un grave sentimiento de inseguridad o temor a la sociedad o parte de ella. Una
vez mas, se torna dificil cuantificar o calibrar cuando se genera en la sociedad (o una
parte de ella) un grave sentimiento de inseguridad o temor, si es que eso se puede
medir. Por todo ello, no nos queda mas que apelar al buen criterio de los jueces y
tribunales para que, atendidas las concretas circunstancias del caso, apliquen de la
forma mas restrictiva posible dicha agravacion®?,

En cuanto al apartado cuarto, CUERDA ARNAU (2019, p. 822) entiende que, de
lege ferenda, “convendria reflexionar acerca del alcance de la consecuencia juridica
especifica de destruccion, borrado o inutilizacion de los libros, archivos, documen-
tos, articulos o cualquier otro soporte por medio del que se hubiera cometido el de-
lito. Antes de adoptar esa medida —cuya sola lectura evoca épocas muy oscuras— el
juez deberd valorar la necesidad y proporcionalidad de la medida. Sin embargo, la
actual regulacion obliga al juez a ordenar dicha destruccion. Solo es facultativa la
retirada de contenidos de internet, lo que, por otra parte, se condiciona a la concu-
rrencia de alguno de los supuestos previstos en las letras a y b de la norma exami-
nada”. Téngase en cuenta, ademas, que el apartado quinto del art. 578 CP permite

4 Asi lo ha denunciado SERRA CRISTOBAL, 2020, p. 157.

S0 Bl concepto de alteracion grave de la paz publica se encuentra también recogido en el art. 514.5 CP.

5! Vid. ampliamente, sobre la nocion juridico-penal de paz publica, COLOMER BEA, 2021 (especialmente
pp- 107 y ss. y 146y ss.).

52 La agravacion contemplada en el art. 578.3 CP se encuentra también prevista, aun con diferencias, en el
art. 510.4 CP. Este precepto, que alcanza, entre otros, a delitos como el enaltecimiento del genocidio o delitos
de lesa humanidad (asi como a la humillacion de tales grupos) -arts. 510.1. ¢) CP y 510.2.a) CP- o el enalte-
cimiento de delitos cometidos por motivos discriminatorios, ideologicos, xen6fobos, etc. -art. 510.2.b) CP-,
contempla que “cuando los hechos, a la vista de sus circunstancias, resulten idoneos para alterar la paz publica
o crear un grave sentimiento de inseguridad o temor entre los integrantes del grupo, se impondra la pena en su
mitad superior, que podra elevarse hasta la superior en grado”. Aqui, a diferencia del art. 578.3 CP, no se exige
que la alteracion de la paz publica sea grave (como si se exige en el enaltecimiento).
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que las medidas previstas en el art. 578.4 CP puedan ser acordadas por el juez ins-
tructor con caracter cautelar durante la instruccion de la causa.

V. Algunas consideraciones criticas sobre las consecuencias penologicas

La pena de prision que el art. 578.1 CP prevé tanto para el delito de enaltecimiento
del terrorismo como para el de humillacion de sus victimas (de uno a tres afios) no
resulta especialmente criticable por cuanto no consideramos que pueda calificarse
como desproporcionada. Incluso, aun cuando lleve aparejada la de multa de doce a
dieciocho meses. Ahora bien, ésta no es, a nuestro juicio, la cuestion que deba centrar
el debate en los delitos del art. 578.1 CP, sino el hecho de que se incrimine tales
conductas que, en nuestra opinion, no deberian ser merecedoras de reproche penal
alguno. Por el contrario, a juicio de algtn autor, como MENENDEZ CONCA (2019,
p. 192), “pareceria mas razonable que este delito se castigase unicamente con una
pena de multa o, en su caso, que se previesen ambas penas de forma alternativa, de
manera que los tribunales pudiesen optar por una u otra en funcién de la gravedad de
los hechos”. Con todo, de mantenerse la actual tipificacion de estos delitos, ésta nos
pareceria una solucion mas adecuada.

Por otro lado, la agravacion prevista en los apartados segundo y tercero del art.
578 CP (en su mitad superior) implica que la pena de prision que se impondra por la
comision de este delito tendra una duracion minima de dos afios y un dia, lo que
imposibilita que al condenado se le pueda conceder la suspension de la ejecucion de
la pena de prision de conformidad con lo dispuesto en el art. 80 CP, que prevé, como
una de las condiciones necesarias para dejar en suspenso su ejecucion, que la pena o
la suma de las penas impuestas no sea superior a dos afios. Ello incluso aunque el
condenado carezca de antecedentes penales.

En otro orden de cosas, de conformidad con el art. 579 bis 1 CP, las conductas
tipificadas en el art. 578.1 CP se castigan siempre (atendiendo proporcionalmente a
la gravedad del delito, el nimero de los cometidos y a las circunstancias que concu-
rran en el delincuente) con las penas de inhabilitacion absoluta e inhabilitacion espe-
cial para profesion u oficio educativos, en los ambitos docente, deportivo y de tiempo
libre, por un tiempo superior entre seis y veinte aflos al de la duracion de la pena de
privacion de libertad impuesta en su caso en la sentencia, puesto que el referido art.
579 bis.1 se aplica a todo el capitulo que regula los delitos de terrorismo en nuestro
Codigo Penal, lo que, como recuerda BOLDOVA PASAMAR (2018, p. 690) “con-
vierte a todos los del indicado capitulo en delitos graves (art. 13.4), aun cuando en
algunos de ellos la pena de prision no excede de cinco afios”, como sucede precisa-
mente con el enaltecimiento del terrorismo y la humillacion de sus victimas.

Por su parte, el art. 579 bis 2 CP contempla también la imposicion de la medida
de libertad vigilada por tiempo de uno a cinco afos si la pena privativa de libertad
fuera menos grave, como es el caso de la prevista en el art. 578 CP. No obstante lo
anterior, cuando se trate de un solo delito que no sea grave, y su autor hubiere delin-
quido por primera vez, el tribunal podrd imponer o no la medida de libertad vigilada,
en atencion a su menor peligrosidad.
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Con todo, el art. 579 bis 4 CP prevé una atenuacion de la pena. Asi, establece que
“Los jueces y tribunales, motivadamente, atendiendo a las circunstancias concretas,
podran imponer también la pena inferior en uno o dos grados a la sefialada en este
Capitulo para el delito de que se trate, cuando el hecho sea objetivamente de menor
gravedad, atendidos el medio empleado o el resultado producido”. Este es, pues, un
mecanismo al que los jueces y tribunales deberian recurrir mientras los delitos del
art. 578.1 CP sigan en nuestro Codigo Penal. Teniendo en cuenta que, segun lo dis-
puesto en la regla octava del art. 66.1 CP, “Cuando los jueces o tribunales apliquen
la pena inferior en mas de un grado podran hacerlo en toda su extension”.

Por ultimo, debemos tener en cuenta que en el caso de menores entre 14 y 18 afios
las consecuencias que pueden tener para ellos ensalzar delitos de terrorismo o a sus
autores o humillar a las victimas pueden ser incluso mas gravosas que para los ma-
yores de edad, puesto que la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la
responsabilidad penal de los menores, establece en su art. 10.2 que cuando el hecho
sea constitutivo de alguno de los delitos tipificados en los arts. 571 a 580 CP, el Juez
impondré a los menores infractores una medida de internamiento en régimen cerrado
que tendra una duracion minima de un afio, pudiendo llegar hasta los cinco u ocho
afios, en funcion de la edad de aquéllos®®. Llegados a este punto, compartimos ple-
namente la critica d¢ BOLDOVA PASAMAR (2018, pp. 689-690) cuando apunta
que “el internamiento se tendria que utilizar tan solo como medida de Gltimo recurso
y durante el periodo mas breve que procediera [...] Es decir, la ley no diferencia entre
el atentado terrorista que causa la muerte de personas y el enaltecimiento del terro-
rismo, por ir de lo mas grave a lo menos grave de los delitos de terrorismo, dando
lugar siempre a las mismas consecuencias juridicas, que tinicamente se modulan en
cuanto a su extension”.

VI. A modo de conclusion: ;qué hacer con los arts. 578 y 579 CP?

Respecto del delito de enaltecimiento del terrorismo, tal y como ha puesto de re-
lieve la doctrina, la actual redaccion del art. 578 CP, pese a los “intentos” del Tribu-
nal Constitucional y del Tribunal Supremo por proporcionar una interpretacion res-
trictiva del tipo, no nos lleva a otra conclusién que a la de calificar el delito de
enaltecimiento terrorista como un “delito de clima™*. La argumentacion seria que la
legitimacién y alabanza de la violencia intolerante y a quienes la ejercen resultan
idoneas para contribuir a generar o mantener un entorno social (un clima) de hostili-
dad odio u aversion hacia determinados colectivos o instituciones, que podria llevar
a que quienes vivan en dicho clima se puedan decidir a realizar cualquier clase de

33 El citado precepto establece que en tal caso “el Juez debera imponer las siguientes medidas: a) si al
tiempo de cometer los hechos el menor tuviere catorce o quince afios de edad, una medida de internamiento
en régimen cerrado de uno a cinco afios de duracion, complementada en su caso por otra medida de libertad
vigilada de hasta tres afios; b) si al tiempo de cometer los hechos el menor tuviere dieciséis o diecisiete ailos
de edad, una medida de internamiento en régimen cerrado de uno a ocho afios de duracion, complementada en
su caso por otra de libertad vigilada con asistencia educativa de hasta cinco afios”.

54 Asi, por ejemplo, CUERDA ARNAU (2008, p. 85); BERNAL DEL CASTILLO (2016b, p. 36).

RECPC 24-01 (2022) — http://criminet.ugr.es/recpc/24/recpc24-01.pdf



36 José Leon Alapont

delito terrorista contra sus integrantes. Los inconvenientes que presenta esta confi-
guracion van, como destaca RAMOS VAZQUEZ (2008, p. 793), “desde el problema
probatorio (o, en el peor de los casos, la utilizacion de presunciones) hasta la evidente
dificultad de trazar una frontera clara entre expresion de juicios de valor, adhesion a
una determinada ideologia y peligro real para bienes juridico-penales”. Ademas de
la dificultad que conllevaria, como sefiala FUENTES OSORIO (2017b, p. 144), de-
terminar cuando podria constatarse que existe ese clima y como imputarlo objetiva-
mente a la conducta realizada. Asi, segin PAREDES CASTANON (2010, pp. 131-
132 y 153-154) “se llega con ello, por tanto, al castigo de meras consideraciones
morales y a la imposicion forzosa de las ideas hegemonicas”. En definitiva, se trata
de una “presuncion de peligrosidad” (LLOBET ANGLI, 2011, p. 572).

Efectivamente, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y del Tribunal Su-
premo ha sefialado el camino a seguir para realizar una interpretacion del art. 578 CP
respetuosa con los derechos a la libertad de expresion e ideoldgica (consagrados tanto
en nuestra Carta Magna como en el CEDH), pero, la exigencia de un componente
incitador al menos indirecto parece conducir en la practica a una rebaja de los estan-
dares probatorios y a un divorcio con el principio del hecho. Esta preocupante reali-
dad que se observa en algunas recientes resoluciones judiciales nos lleva a compartir
la critica efectuada por DOPICO GOMEZ-ALLER (2021, p. 394) el cual alerta de
“la falta de un analisis individualizado de la tipicidad de los concretos mensajes, que
pasa a verse sustituido por una valoracion global plagada de juicios poco concretos
sobre el contenido de los mensajes y su potencialidad lesiva. Esto no sélo supone un
problema desde el punto de vista de la debida motivacion de la resolucion y los de-
rechos de defensa, sino que desde la perspectiva de anélisis jurisprudencial dificulta
el seguimiento del proceso interpretativo del Tribunal Supremo”.

La doctrina ha incidido también en otros aspectos como que el delito de enalteci-
miento del terrorismo no protege bien juridico alguno®. En este sentido, como apunta
CANCIO MELIA (2019, pp. 941-942), “la fundamentacion del injusto de la infrac-
cion esta no en los posibles efectos futuros (...), en los riesgos generados, sino en el
impacto -por asi decirlo- simbodlico que tiene el discurso de exaltacion: se trata de
una conducta intolerable porque supone una ofensa (...), una lesion a los sentimien-
tos colectivos, 0, dicho de modo menos amable, la mera infraccion de un tabt social”.
Como ha expuesto GORJON BARRANCO, “hasta ahora, el Derecho penal en este
ambito ha respondido a la ldgica de la precaucion, més que a la finalidad de preven-
cion” (2019, p. 279)%. Asi, “el delito de enaltecimiento del terrorismo ha acabado
neutralizando todo el entorno politico de las organizaciones terroristas, al presumir
que dicho entorno es la cantera para el posterior delito de terrorismo” (GORJON
BARRANCO, 2019, pp. 281-282).

En definitiva, no iban mal encaminados quienes, como SANCHEZ-OSTIZ
GUTIERREZ (2006, pp. 893-916), concebian el delito de enaltecimiento terrorista
como una manifestacion o forma proxima al «Derecho Penal del enemigo», entre

55 PORTILLA CONTRERAS, 2018, p. 356.
36 En sentidq similar, MIRA B]ENAVENT, 2016, p. 110. Vid.,més ampliamente, sobre este particular,
FORERO RAMIREZ, 2018; GALAN MUNOZ, 2015, pp. 1-55; GOMEZ TOMILLO (dir.), 2014.
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otros motivos porque como la misma ley de reforma reconocia, se salia del &mbito
del terrorismo directo y violento adelantando la intervencion penal a conductas que
por si mismas constituian manifestaciones de apoyo y opinidn favorables a la califi-
cada lucha terrorista. Sefialandose igualmente por parte de ALONSO RIMO (2018,
p. 742) que “en la interpretacion, de claro signo expansivo y -en concreto- en clave
literal, que en términos mayoritarios han venido realizando nuestros tribunales en los
ultimos tiempos del delito de enaltecimiento del terrorismo (art. 578 CP) es posible
asimismo advertir la sombra de un Derecho penal de autor”. Resaltando el citado
autor “como hemos pasado de que tradicionalmente apenas recayeran sentencias de
apologias —ni en el &mbito del terrorismo ni en general— a que el enaltecimiento del
art. 578 CP sea en estos momentos una de las infracciones de terrorismo que mas
causas y condenas motiva, debiendo tenerse en cuenta, ademas, los términos -de
signo claramente expansivo, que llevan el tipo mas alla del terreno de la preparacion,
interpretandolo como delito formal y, por esa via, en clave de Derecho penal de au-
tor- en los que, seglin se ha destacado antes, se viene aplicando de manera mayorita-
ria; y asimismo, en fin, el resurgimiento que, con arreglo también a lo explicado més
arriba, acusa la criminalizacion de actos preparatorios en relacion con las infraccio-
nes politicas (en sentido amplio)” (ALONSO RIMO, 2018, p. 489).

Asi pues, en nuestra opinion, los tres tipos de enaltecimiento previstos actual-
mente en nuestro Codigo Penal debieran ser despenalizados. En este sentido, y res-
pecto del tipo de enaltecimiento previsto en el art. 578.1 CP, como apunta MIRA
BENAVENT (2018, p. 317), su derogacién “no comportard ninguna laguna de puni-
bilidad ni tampoco restara eficacia en la prevencion de los delitos de terrorismo™’.
En conclusion, consideramos que la unica modalidad delictiva que debiera quedar
tipificada es la de los actos preparatorios (entre ellos la provocacion), de forma que
el enaltecimiento de delitos terroristas o sus autores quedare castigado como apologia
(art. 18.1 CP) cuando supusiera una incitacion directa a la comision de un delito’S.
Como expone MUNOZ CONDE (2019, pp. 831-832), “el Codigo penal de 1995 ha-
bia regulado la apologia en el art. 18 como una forma de provocacion, que sélo es
punible, cuando expresamente asi se tipifique, «si por su naturaleza y circunstancias
constituye una incitacion directa a cometer un delito». El art. 578.1 no se atiene exac-
tamente a estos limites al castigar «el enaltecimiento o la justificacién publicos de
los delitos comprendidos en los articulos 572 a 577 o de quienes hayan participado
en su ejecuciony, por lo que la constitucionalidad de este inciso puede plantear algu-
nas dudas”. Y, en relacion con el art. 579 CP, consideramos que de los tres tipos de
provocacion unicamente debiera sobrevivir (a una futurible reforma) el vigente apar-
tado tercero. De forma que podria prescindirse de las dos primeras modalidades pro-
vocadoras, que ya quedarian cubiertas por la genérica del art. 579.3 CP.

Autores como TERUEL LOZANO (2018, p. 19) han mostrado un fuerte apoyo a

57 Parecen abogar también por su derogacion, CARBONELL MATEU, 2018, pp. 353-355. Y
CORRECHER MIRA, 2017, p. 16.

58 Proxima a esta propuesta de lege ferenda, PASTRANA SANCHEZ (2021, p. 519) entiende que “la
provocacion publica a la comision de delitos de terrorismo deberia permanecer castigada, pero tal castigo solo
resulta admisible si se trata de modalidades reales de provocacion. En consecuencia, el mero enaltecimiento o
la justificacion del terrorismo, si no suponen una comprobada incitacion delictiva deberian ser atipicos”.
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la permanencia del delito de enaltecimiento del terrorismo en nuestro Cédigo Penal,
si bien reconfigurandolo de la forma que sigue: “Quienes intencionalmente, de forma
directa o indirecta y con independencia del medio usado, inciten publicamente o di-
fundan entre un elevado numero de personas mensajes incitadores de delitos de te-
rrorismo [tipificados en los Articulos x], generando [una situacidon que represente]
un peligro cierto e inminente de que los mismos se cometan seran castigados con la
pena de [...]”. Sin embargo, a nuestro juicio, dificilmente puede compatibilizarse un
tipo de incitacion indirecta con la generacion de un peligro concreto e inminente. Por
el contrario, estas dos notas son mas caracteristicas de la incitacion directa que su-
pondria la provocacién/apologia.

El Grupo de Estudios de Politica Criminal (2019, pp. 46 y ss.) planteé una pro-
puesta similar a la nuestra, pero, con matices importantes. Asi, en el art. 578 CP se
pretendia castigar: 1) la provocacion (incitacion publica y directa) a la comision de
cualquiera de los delitos sefialados en los articulos 572 a 577; y, 2) la justificacién o
el enaltecimiento publicos®® de estos delitos o de sus autores, siempre que por su
naturaleza y circunstancias constituyan una incitacion directa a cometer uno de estos
delitos. Se propugnaba asi la ascension de un acto preparatorio (como la provoca-
cion-apologia del art. 18.1 CP) a un tipo delictivo autbnomo, con una pena aparejada
de 1 a 3 afios de privacion de libertad “cuando genere con ello un riesgo inminente
de que se puedan cometer uno o varios de dichos delitos”®°. Por su parte, el art. 579
CP pasaria a sancionar la proposicion y conspiracion para cometer alguno de los
delitos regulados en este Capitulo. En nuestra opinion, no entendemos que haya una
razén de peso para trasmutar un acto preparatorio punible como la provocaciéon/apo-
logia en una figura delictiva propia de la parte especial, esto es, en un delito mas.
Separandolos de los otros dos tradicionales actos preparatorios como son la proposi-
cién y conspiracion. Entre otras cosas, estimamos que se trataria de una decision
politico-criminal erronea, pues, a nuestro juicio, la proposicion y conspiracion tienen
un mayor componente de éxito en el ambito de influencia para la comision delictiva
que la propia provocacidon/apologia debido a su mayor grado de concrecion. Y, por
otro lado, si se castiga en el art. 579 CP la proposicion y conspiracion “para cometer
alguno de los delitos regulados en este Capitulo”, seguiriamos con el absurdo ya
apuntado mas arriba, aun cuando el delirio en esta ocasion seria mayor: estariamos
castigando un acto preparatorio de un acto preparatorio.

Con todo, somos conscientes de que posiblemente el delito de enaltecimiento del
terrorismo nunca llegue a expulsarse de nuestro ordenamiento juridico-penal. Los
costes politicos y sociales de tal decision politico-criminal son demasiado elevados
como para asumirlos. Piénsese en los calificativos que recibiria el legislador al dia
siguiente. Con todo, también creemos que hay razones suficientes, todas ellas de peso
(como las apuntadas en este trabajo), para que tal derogacion se produjere en algin

59 Entendiéndose por publica “aquella manifestacion que haya sido accesible a un elevado numero de per-
sonas mediante el uso de cualquier medio de expresion publica, de difusion o de comunicacion social, internet
o tecnologias de la informacion”.

0y, en el caso de que el delito a cuya comision se incite tuviera prevista una pena de igual o inferior
gravedad, se impondria esta rebajada en un grado.
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momento, cuanto antes mejor. Contra la derogacion del enaltecimiento del terro-
rismo, se alza hoy en dia el problema del terrorismo islamista (ya no el de ETA), que
es la amenaza actual que guia la accion politico criminal del legislador en materia de
terrorismo. No corresponde en este lugar un analisis de este fendémeno, pero, si de-
bemos considerar si tiene sentido y es eficaz desde una postura politico criminal el
delito de enaltecimiento del art. 578.1 CP en el ambito del terrorismo radical isla-
mista. A nuestro juicio, y en linea con lo apuntado por NUNEZ CASTANO (2016,
p. 28), “dada la naturaleza de este nuevo terrorismo, no es posible alcanzar mediante
el Derecho Penal ninguno de los fines de la pena, al menos en el ambito de estas
«infracciones satélites»”. Si deberia mantenerse el citado delito si, como para CANO
PANOS (2015b, p. 27), el ensalzamiento de la «yihad» y de los terroristas que se
inmolan en atentados suicidas es una estrategia comun al terrorismo isldmico que, a
través de Internet, sirve para “la expansion del terrorismo radical y el fomento de la
solidaridad de grupo entre jovenes”. En esta linea, BERNAL DEL CASTILLO
(2016b, p. 39) sostiene que “en la medida que pueda detectarse la divulgacion del
mensaje yihadista como una conducta de enaltecimiento de la violencia o de sus au-
tores, puede justificarse una politica criminal preventiva de estas conductas en cuanto
formas de peligro para la promocion y soporte del terrorismo islamista, es decir,
como delitos de odio que pretenden una radicalizacion de posibles visitantes de in-
ternet”.

Ademas, el legislador espafiol tiene la excusa perfecta para no destipificar el delito
de enaltecimiento o algunos apartados (el 1°y 2°) del art. 579 CP. Y, es que, el ar-
ticulo 5 de la Directiva 2017/541/EU establece que “...Los Estados miembros adop-
taran las medidas necesarias para garantizar que se tipifique como delito, cuando se
cometa intencionadamente, el hecho de difundir o hacer publicos por cualquier otro
medio, ya sea en linea o no, mensajes destinados a incitar a la comision de uno de
los delitos enumerados en el articulo 3, apartado 1, letras a) a i), siempre que tal
conducta preconice directa o indirectamente, a través, por ejemplo, de la apologia de
actos terroristas, la comision de delitos de terrorismo, generando con ello un riesgo
de que se puedan cometer uno o varios de dichos delitos”®'. Como recordaba
GALAN MUNOZ (2020, p. 355), “el hecho de que el comentado precepto establezca
la necesidad de que se sancionen como actos de provocacion la publicacion de men-
sajes que estén destinados o que simplemente incrementen el riesgo de realizacion
de los delitos terroristas, es el que obligara a que los Estados de la Union deban

6 GORRIZ ROYO (2020, p. 21) cuestionaba que la criminalizacién de conductas como la apologia o de
actos preparatorios tan genéricos como la provocacion publica descrita en el citado art. 5 fuesen medios ade-
cuados, desde la perspectiva constitucional de los ordenamientos nacionales, para atajar aquella realidad cri-
minoldgica. Por otro lado, como destaca TAPIA BALLESTEROS (2019, pp. 307 y 311), la Directiva no
incorpora modificaciones sustanciales en relacion a la prevision de la Decision Marco, una vez que esta fue
modificada en el afio 2008. En el art. 3.1 a) Decision Marco 2008/919/JAI del Consejo, de 28 de noviembre,
por la que se modifica la Decision Marco 2002/475/JAI sobre la lucha contra el terrorismo, se establecio la
siguiente definicion de provocacion a la comision de un delito de terrorismo: “la distribucion o difusion pu-
blica, por cualquier medio, de mensajes destinados a inducir a la comision de cualesquiera de los delitos enu-
merados en el articulo 1, apartado 1, letras a) a h), cuando dicha conducta, independientemente de que pro-
mueva o no directamente la comision de delitos de terrorismo, conlleve el riesgo de comision de uno o algunos
de dichos delitos”.
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castigar tanto los mensajes que incitan directamente, esto es, de forma explicita a
cometer tales delitos, como aquellos otros que lo hagan de forma indirecta, como
sucedera con los que resulten simplemente idoneos para fomentar la comision de un
delito, pese a que no lo hagan de forma expresa; exigencia que contrasta con lo esta-
blecido con respecto a la captacion donde no se alude para nada a la necesidad de
castigar los actos de instigacion indirecta a un tercero a cometer delitos, lo que cla-
ramente indica que no existe obligacion comunitaria de castigarlas”.

En cuanto al delito de humillacioén de las victimas, la doctrina (de forma mayori-
taria) ha mostrado también el rechazo a su tipificacion. Asi, por ejemplo, para MIRO
LLINARES (2017, p. 43), en primer lugar, se estd condenando con pena de prision
conductas que solo constituyen meras ofensas a los demads o a la colectividad, lo que
resulta inaceptable para un sistema penal que debe limitar la restriccion de libertad a
conductas lesivas o peligrosas. En segundo lugar, la ofensividad habria que probarla
y, en la mayoria de resoluciones, se esta dando por sentada sin ningun otro tipo de
argumentacion al respecto. Y, por ltimo, en opinioén de este autor, una ofensa no es
solo la causacion de una molestia sino la realizacion de un hecho injusto, y para que
haya un hecho injusto no solo tiene que haber alguien que se sienta ofendido, sino
que tiene que poder afirmarse que no se tenia derecho a realizar la ofensa.

A juicio de algunos autores, como CARBONELL MATEU (2018, p. 353), el he-
cho de que la humillacién de las victimas trascienda del mero interés personal de
dichos individuos y presente un componente mas supraindividual o social, relacio-
nado con el denominado discurso del odio terrorista, no justifica la limitacion de
derechos que su castigo y persecucion penal vendria a ocasionar. Y tampoco, segiin
MIRA BENAVENT (2018, p. 317), el especial tratamiento que otorga a las conduc-
tas de humillacion a las victimas frente a la que se establece para las actuaciones que
son sancionadas a través de los delitos generales de injurias. Si bien, como recuerda
CUERDA ARNAU (2019, p. 822), “la realizacion de actos que impliquen la humi-
llacion de las victimas, no plantea problemas desde la perspectiva de la libertad de
expresion porque carece de cobertura constitucional la apologia de los verdugos, glo-
rificando su imagen y justificando sus hechos cuando ello suponga una humillacion
de sus victimas (STC 176/1995, de 11 de diciembre, FJ 5)”. Ahora bien, para la citada
autora, “no deja de ser un delito de injurias especialmente tipificado por razones pu-
ramente demagoégicas” (CUERDA ARNAU, 2019, p. 822). Y es que, efectivamente,
para la mayoria de autores, “las expresiones humillantes para las victimas del terro-
rismo (que no constituyan en si mismas provocaciones a la comision de nuevos de-
litos) deberian ser castigadas, en su caso, conforme a la regulacion de otros delitos
comunes: por ejemplo, los tipos de injurias y calumnias o amenazas” (PASTRANA
SANCHEZ, 2021, p. 519).

En esta linea, el Grupo de Estudios de Politica Criminal (2008, p. 37) sefalaba
que “el menosprecio o la humillacion no constituye en forma alguna un acto de te-
rrorismo o de apologia del mismo tratdndose de un comportamiento que, de ser cons-
titutivo de infraccion penal, estd mucho mas cercano a los delitos de injurias o a los
nuevos delitos contra la integridad moral, por lo que su tipificacion expresa resulta
ademads innecesaria y so6lo introduce confusion y duplicidad normativa”. Con todo,
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se apunta que “las agresiones mas graves contra el honor (calumnias) de este colec-
tivo con una motivacion discriminatoria (ideologia politica, por ejemplo) podran ser
sancionadas por el art. 510 del Codigo Penal. Del mismo modo, en la medida en que
se actua contra el honor de personas concretas, estas siempre podran acudir a la nor-
mativa general prevista en los arts. 205 y ss. del Codigo Penal”®2.

No obstante, en nuestra opinion, la reconduccion del delito de humillacion de las
victimas del terrorismo al delito de injurias no es posible. Téngase en cuenta, a este
respecto, que el art. 208 CP establece que “es injuria la accion o expresion que lesio-
nan la dignidad de otra persona, menoscabando su fama o atentando contra su propia
estimacion”. Sin embargo, el art. 578.1 CP alude a la “realizacion de actos que en-
trafien descrédito, menosprecio o humillacion de las victimas de los delitos terroristas
o de sus familiares”. Queremos con ello decir que los términos de uno y otro precepto
no son plenamente equiparables. Asi, aun cuando se entendiese que ambos delitos
tutelan respectivamente la dignidad de las personas (en general) y de las victimas (en
particular) las conductas tipicas son s6lo parcialmente coincidentes, pues, menosca-
bar la fama o atentar contra la estimacion si pudiera asemejarse al descrédito, pero,
no al menosprecio o la humillacién. Y, por otro lado, parece que el delito de humi-
llacion se configura como un delito publico, y no privado como es el de injurias.

Personalmente, consideramos también que el delito de humillacion de las victimas
debiera derogarse. Ahora bien, también es cierto que si el legislador quiere seguir
manteniendo esta modalidad delictiva podria “reconvertirla” mediante la creacion de
un tipo especifico de injurias (con una penalidad semejante a la prevista en el art.
209 CP). Esto ultimo coadyuvaria a que solo aquellas injurias “tenidas en el concepto
publico por graves” fueran constitutivas de delito.

En cualquier caso, se esté o no de acuerdo con las interpretaciones expuestas a lo
largo de este trabajo, lo que no admite discusion es que, como apunta PASTRANA
SANCHEZ (2017, p. 395), el legislador “parece alejarse en nuestro pais cada vez
mas de la realidad criminal que en un principio se pretendia regular, perseguir y re-
primir”. Y, afiadiriamos: obviando asi los principios de intervencion minima, ofen-
sividad y proporcionalidad. Junto con una concepcion expansiva de los delitos de
terrorismo que ademas desvia la atencion de los instrumentos verdaderamente efica-
ces en la lucha contra este fendmeno, como son el contraterrorismo y la contrainteli-
gencia (no la represion mediante el Derecho penal de comportamientos practica-
mente inocuos o de baja intensidad)®. Y, todo ello, en detrimento o desincentivacion
del ejercicio de derechos fundamentales como el de la libertad ideologica, de expre-
sion, religiosa y/o de informacion. Y, es que, mal vamos si, en un Estado democratico
y social de Derecho, al final, todo es terrorismo.

Para finalizar, simplemente quisiéramos dejar apuntado el cinismo que practican

62 GRUPO DE ESTUDIOS DE POLITICA CRIMINAL, 2019, p. 48.

63 Vid., sobre esta cuestion, GONZALEZ CUSSAC, 2018a, pp. 1359-1369; GONZALEZ CUSSAC,
2018b, pp. 35-62. A nuestro juicio, asiste toda la razon a CANO PANOS (2015a, pp. 20-21) cuando sostiene
que “a nadie escapa que el uso de la red global de Internet por parte del yihadismo militante viene constitu-
yendo una herramienta capital en la expansion de esta ideologia radical por todo el mundo. Lo cual, sin em-
bargo, no significa que el Derecho penal vigente en un Estado social y democratico de Derecho sea la solucion
adecuada para hacer frente a este fendmeno”.

RECPC 24-01 (2022) — http://criminet.ugr.es/recpc/24/recpc24-01.pdf



42 José Leon Alapont

aquellos partidos politicos que, por un lado, abogan por la derogaciéon de los delitos
de enaltecimiento del terrorismo y humillacion a las victimas®; y, por otro lado, pre-
conizan la punicion de conductas como las del enaltecimiento del franquismo o la
Guerra civil y la humillacioén de sus victimas (por cierto, con penas absolutamente
desproporcionadas)®®. La coherencia es una virtud moral que en el plano politico-
criminal debiera ser un mandato para el (pre)legislador. En esta linea, los delitos de
enaltecimiento y humillacion previstos en el art. 510 CP debieran ser objeto también
de una profunda revision a la luz de lo expuesto en este trabajo®®.
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