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Resumen

El articulo 578 Cddigo Penal regula los delitos de enaltecimiento del
terrorismo y de humillaciéon a sus victimas, cuyos ambitos de proteccion
son diferentes, aunque tienen en comun el refuerzo y apoyo a los delitos
terroristas, pero no son delitos de terrorismo.

Se ha presentado una proposicion no de ley por el partido politico «Unidos
Podemos», para suprimir estos delitos, porque consideran que restringen
indebidamente el derecho a la libertad de expresion, y por la falta de con-
crecion de los elementos de los ilicitos. Opinion que también comparten
algunos autores.

El objeto del trabajo es analizar la doctrina jurisprudencial, para delimitar
los elementos objetivos y subjetivos de los delitos contenidos en el citado
precepto del Cadigo Penal, y su limite con el derecho a la libertad de ex-
presion. Ademas, por las distintas esferas de proteccion de los ilicitos del
articulo 578, se analiza también el ejercicio de la accién para cada uno de
ellos, y la competencia judicial para su enjuiciamiento.

De este analisis podemos concluir que los ilicitos previstos en el citado
articulo no vulneran la libertad de expresion y es conveniente su tipifica-
cion dentro del Capitulo VI, del Libro Il del Cédigo Penal, para impedir la
impunidad de cualquier hecho que legitime la violencia terrorista, para con-
seguir sus fines politicos, por ser contrario a nuestro Estado de Derecho.

Abstract

Article 578 Criminal Code regulates enhancement of terrorism and humilia-
tion to its victims, whose areas of protection are different, although they have
in common the reinforcement and support to terrorist crimes, but they are not
crimes of terrorism. A non-law proposition has been presented by the political
party «Unidos Podemos», to suppress these crimes, because they unduly
restrict the right to freedom of expression, and by the lack of concreteness
of the elements of the crimes. Opinion also shared by some authors.

The purpose of this paper is to analyze jurisprudential doctrine, to delimit
the objective and subjective elements of the crimes contained in the
aforementioned provision of the Criminal Code, and its limit with the right
to freedom of expression. In addition, the different spheres of protection
of crimes of article 578 also analyze the exercise of the action for each of
them, and the jurisdiction for their prosecution.

From this analysis we can conclude that the illicit acts foreseen in the article
do not violate freedom of expression and it is convenient to be classified
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within Chapter VII, 1l Book, of the Criminal Code, to prevent impunity of any
act that legitimizes terrorist violence, to achieve its political ends, because
it is contrary to our Rule of Law.
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I. INTRODUCCION

El objetivo del terrorismo es alterar o destruir el conjunto de derechos vy liberta-
des reconocidos en la Constitucion y en los Tratados Internacionales, tanto de natu-
raleza individual, como colectiva, por medio de la violencia y el terror.

Desde la perspectiva de una sociedad libre y del Estado de Derecho, cualquier
tipo de terrorismo: nacional o internacional, es una amenaza a nuestro marco de con-
vivencia y merece el mismo reproche social, aunque sus formas pueden ser distintas.

Como ha indicado en numerosas sentencias el Tribunal Supremo' «El terrorismo
constituye la mas grave vulneracion de los derechos humanos de la comunidad que
lo sufrey.

La libertad de expresion no puede amparar el enaltecimiento del terrorismo, por-
que el citado ilicito sirve para expandir y favorecer el uso de la violencia como siste-
ma para conseguir los fines terroristas, lo que es contrario a un Estado Democratico
de Derecho.

El delito de enaltecimiento del terrorismo es una forma auténoma de apologia
conforme a la jurisprudencia del Tribunal Supremo?.

La apologia se regula en el articulo 18.1 del CP, y consiste, utilizando la definicion
legal que ofrece el citado precepto en «exponer ante una concurrencia de personas o
por cualquier medio de difusidn, ideas o doctrinas que enaltecen el crimen o a su au-
tor». Solo es delictiva la apologia «como forma de provocacion y si por su naturaleza
y circunstancias constituye una incitacion directa a cometer un delito» art. 18.1 CP.

Sin embargo, el enaltecimiento del terrorismo, es un tipo autbnomo de apologia
que no requiere para ser punible que constituya una incitacion directa a cometer un
delito, es decir, que se cometa como forma de provocacion, puesto que el articulo

1. STS 812/2011 de 21 de julio, y STS 224/2010 de 3 de marzo, entre otras.
2. Vid. entre otras, STS 623/2016 de 13 de julio, que recoge otras anteriores en la misma linea
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579 CP, tipifica la incitaciéon a la comisién de un delito terrorista, recogiendo el con-
cepto general de apologia previsto en el articulo 18.1 CP3.

El delito de enaltecimiento del terrorismo, al constituir un delito auténomo de
apologia, y tener sustantividad propia, constituye una incitacién o provocacion in-
directa, a través de la exposicion de ideas o doctrinas, o realizacion de actos que
ensalcen el crimen.

Por el contrario, la incitacion directa a la comision de un delito de terrorismo pre-
vista en el articulo 579.1 CP, exige la llamada al delito de forma directa e inequivoca,
recogiendo el concepto general de apologia previsto en el articulo 18.1 CP.

Esta diferencia esencial, ha motivado que algun sector de la doctrina, y el par-
tido politico «Unidos Podemos»*, consideren conveniente la supresion del delito de
enaltecimiento del terrorismo y humillacién a las victimas, al plantear a su juicio, tal
y como estan configurados, graves problemas para su delimitacion con la libertad de
expresion y por la indefinicion del tipo.

Sin embargo, del presente trabajo se deduce que las acciones contempladas en el
articulo 578 CP estan bien delimitadas desde el punto de vista objetivo y subjetivo,

3. Con anterioridad al Cédigo Penal de 1995 (LO 10/1995, de 23 de noviembre), la apologia del terroris-
mo, constituia un tipo auténomo dentro del ambito de los delitos de terrorismo, y por tanto estaba regulada
en su Libro II. El Cédigo penal de 1995, supuso un cambio radical, tipificando la apologia como una forma
de provocacion, prevista y definida en el art. 18.1, desapareciendo al mismo tiempo, como tipo auténomo,
del ambito de los delitos de terrorismo, pero manteniéndose la tipificacion especifica de la apologia de cier-
tas conductas, como la de negacion o justificacion del genocidio (art. 607.2) y de provocacioén a la discrimi-
nacion, al odio, o a la violencia (art. 510.1).

La reforma realizada por la LO 7/2000 supuso, de nuevo, la creaciéon de un tipo especifico de apologia,
delito que ahora se ubica en el art. 578, esto es, entre los delitos de terrorismo, volviendo a la situacién an-
terior a 1995, pero en donde no se exige, la incitacién directa a delinquir.

Posteriormente, la reforma del Cédigo Penal realizada mediante la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio,
afiade un segundo parrafo al art. 579.1, referente a la provocacion de actos calificados como delitos terroristas.
El argumento expuesto en la Exposicion de motivos para la introduccién de este afiadido es la transposicion
a la legislacion estala de lo dispuesto en la Decision Marco de la Unién Europea 2008/919/JAl. Por ultimo, la
reforma mediante LO 5/2010, de 22 de junio, endure las penas a imponer por el citado delito. Por tanto, actual-
mente nos encontramos con dos articulos referentes a la apologia, uno el articulo 578 y otro, el 579 CP.

4. PERIODICO LIBERTAD DIGITAL www.libertaddigital.com, del dia 27 de marzo, publicé lo siguiente
«El partido de Pablo Iglesias ha pedido en una proposicion no de ley (PNL) sobre “libertad de expresion”
eliminar el articulo 578 del Cédigo Penal que regula el delito de enaltecimiento del terrorismo y protege a
las victimas del “descrédito, menosprecio o humillacion”. En el texto presentado en el Registro del Con-
greso de los Diputados solicitan que se presente “en el plazo de un mes en la camara un Proyecto de Ley
Organica de reforma del Codigo Penal en el sentido de suprimir el art. 578 del Cédigo Penal”. Asi, dicen,
buscar que se salvaguarde, entre otras cosas, la “libertad de expresioén”, evitando que nadie “pueda ir a la
carcel o ser inhabilitado” por escribir un mensaje en las redes sociales.

Es en el articulo 578.2 del Cédigo Penal, que quieren suprimir, dice que las penas “se impondran en su
mitad superior cuando los hechos se hubieran llevado a cabo mediante la difusién de servicios o conteni-
dos accesibles al publico a través de medios de comunicacion, Internet, o por medio de servicios de comu-
nicaciones electrénicas o mediante el uso de tecnologias de la informacion”. El texto de la PNL pide que
se elimine este punto porque, afirman, las manifestaciones de estos condenados, que “pueden ser de mal
gusto o incluso ofensivas”, “no pueden tildarse de acto terrorista”.

Denuncian también que la reforma del Cédigo Penal llevada a cabo porel PP en 2015 ha supuesto una
“falta de concrecién, que esta llevando Ultimamente a que la Audiencia Nacional juzgue a personas que
nada tienen que ver con organizaciones terroristas por manifestaciones que se engloban en el denominado
humor negro”».
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y protege un bien juridico que no afecta al derecho a la libertad de expresién, por
lo que a nuestro juicio, el mantenimiento de este delito esta justificado, cumple su
finalidad, y evita vacios legales que contribuyan a los fines terroristas, elogiando la
violencia como sistema para conseguir fines politicos, y humillando a las victimas, lo
que constituye una vulneracion de los derechos vy libertades reconocidas en la Cons-
titucion.

Il. DISTINCION DE LOS TIPOS BASICOS DEL ARTICULO 578 DEL CP

El delito de enaltecimiento del terrorismo y de menosprecio a las victimas de
delitos terroristas, son ilicitos previstos y penados en el articulo 578 CP (LO10/1995,
de 23 de noviembre), que han sido modificados con la redaccion de la LO 2/2015, de
30 de marzo. El precepto sanciona dos conductas diferentes aunque tienen la misma
ratio legis: «reforzar la tutela en los delitos de terrorismo, sancionando conductas
que no son terroristas per se, pero que las favorecen»®.

Por un lado, regula el enaltecimiento o justificacion de los delitos (comprendidos
en los articulos 572 a 577), o de quienes hayan participado en su ejecucion; por otro,
la emision de manifestaciones o la realizacién de actos en desprecio, descrédito o
humillacién de las victimas de delitos terroristas o de sus familiares.

Ambas acciones ilicitas se incluyen dentro de la Seccion 2.2 del Capitulo VI, del
libro Il del CP, relativo a los delitos terroristas, aunque el Tribunal Constitucional® ha
sefialado que estos delitos no pueden confundirse con los de terrorismo, aunque
guardan una estrecha relacion con ellos, y por ello se regulan en el mismo capitulo.

La tipificacion de estas acciones en el Capitulo VII del Libro II, del Cddigo Penal,
las confiere un estatuto especial respecto al 6rgano competente para su enjuiciamien-
to, por su conexion con los delitos de terrorismo, pero no se pueden aplicar a éstos
ilicitos las reglas procesales excepcionales de los delitos de terrorismo, referidas al
articulo 55.2 de la Constituciéon. Sin embargo se podran aplicar el resto de preceptos
penales que se refieran a cualquiera de los delitos tipificados en el Capitulo.

En este sentido, hay que tener en cuenta que el articulo 579 bis, prevé (en la re-
accion de la LO2/2015, de 30 de marzo), siempre que se den las circunstancias enu-
meradas en dicho precepto, la posibilidad de imponer penas de inhabilitacion absoluta
y de inhabilitacién especial para profesion u oficio educativos, en los ambitos docente,
deportivo y de tiempo libre, por un tiempo superior, entre seis y veinte afos, al de la
duracion de la pena de privacion de libertad impuesta en su caso en la sentencia.

Estos delitos, por un lado refuerzan, apoyan, dan sostenibilidad y permanencia
a los delitos terroristas, y por otro, constituyen otra via distinta para generar el terror
colectivo y hacer avanzar los fines terroristas’.

Los dos delitos son publicos, pero protegen distintas esferas, por lo que a
juicio de la doctrina jurisprudencial, hubiera sido aconsejable tipificarlos en apar-

5. En este sentido, STS 846/2015 de 30 de diciembre, que cita las SSTS 224/2010 de 3 de marzo y
752/2012 de 3 de octubre.

6. Tribunal Constitucional, en su sentencia 199/87 de 16 de diciembre.

7. En este sentido, Vid. STS 846/2015 de 30 de diciembre.
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tados diferentes, dentro del mismo precepto, o en preceptos distintos, para mayor
claridad®.

En los supuestos en los que el mismo autor cometa a la vez los dos ilicitos, esta-
riamos ante una unica infraccion delictiva con diversas manifestaciones, y por tanto,
no produce un concurso real o ideal de delitos.

Los dos ilicitos se castigan con la pena de prision de uno a tres afios y multa de
doce a dieciocho meses. El juez también podra acordar en la sentencia, durante el
periodo de tiempo que él mismo sefale, alguna o algunas de las prohibiciones pre-
vistas en el articulo 57 CP. Por la pena impuesta a estos ilicitos, su enjuiciamiento
tendra lugar por el juicio abreviado.

1. Subtipos Agravados

Estos dos delitos se veran agravados si en su comision se han utilizado medios
de comunicacion y tecnoldgicos, o bien, existe un mayor desvalor del hecho.

La primera de las agravaciones se produce cuando los delitos anteriores se hu-
bieran llevado a cabo mediante «la difusién de servicios o contenidos accesibles al
publico a través de medios de comunicacién, internet, o por medio de servicios de
comunicaciones electronicas o mediante el uso de tecnologias de la informacion».
Las penas previstas en el art. 578.1 CP, se impondran en su mitad superior.

Los medios tecnoldgicos permiten divulgar cualquier mensaje en pocos segun-
dos a una multitud de usuarios en lugares geograficos muy distantes dentro y fuera
de Espanfa, obteniendo una enorme publicidad de los mensajes, con un recorrido
transnacional de los mismos. Por otro lado, una vez que el mensaje llega a manos
de su destinatario, éste puede multiplicar su impacto (y por tanto los fines del delito),
mediante sucesivos actos de transmision. Ademds, su mensaje se incorpora a las
redes telematicas con vocacion de perpetuidad. Todas estas razones justifican el en-
durecimiento de las penas.

En estos casos, el juez o tribunal acordara la destruccion, borrado o inutilizacion
de los libros, archivos, documentos, articulos o cualquier otro soporte por medio del
que se hubiera cometido el delito. Si el ilicito se hubiera cometido a través de tecno-
logias de la informacién y la comunicacién se acordara la retirada de los contenidos.

Ademas, todas estas medidas se pueden acordar por el juez instructor como
medidas cautelares durante la instruccion de la causa.

La segunda agravacion se produce por el mayor desvalor del hecho, lo que ocu-
rrira cuando los hechos delictivos a los que se refiere el articulo 578.1 CP, a la vis-
ta de sus circunstancias, resulten idéneos para alterar gravemente la paz publica o
crear un grave sentimiento de inseguridad o temor a la sociedad o parte de ella. En
este caso se impondra la pena en su mitad superior, que podra elevarse hasta la
superior en grado.

8. En este sentido, Vid. STS 846/2015 de 30 de diciembre, y la exposicién de motivos de la LO 7/2000

de 22 de diciembre, que introduce ambas acciones en el actual CP de 1995.
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2. Subtipos Atenuados

Se prevén dos subtipos atenuados. En primer lugar, constituye una atenuacion
el abandono voluntario de las actividades delictivas y colaboracion con las autorida-
des para impedir mas delitos de terrorismo o para enjuiciar otros producidos. Para
este subtipo atenuado, el articulo 579 bis 3 CP, prevé la posibilidad de reduccion de
la pena en uno o dos grados a la sefalada para el delito de que se trate.

En segundo lugar, también constituye un tipo atenuado, la menor gravedad del
hecho, atendidos el medio empleado o el resultado producido. El articulo 579 bis 4
CP¢, prevé la posibilidad de atenuacién de la pena en uno o dos grados a la sefiala-
da para el delito de que se trate.

En los delitos contemplados en el articulo 578, que son de mera actividad, el cri-
terio que la norma ofrece al juzgador para decidir sobre la reduccién de la pena, es el
del injusto del hecho, que habra de fijarse atendiendo al desvalor de la accion (medio
empleado), y contemplando ademas al desvalor del resultado (resultado producido).

Un supuesto de atenuacion del articulo 579 bis 4 CP para el delito de humillacion
a las victimas es la reparacion del dafio, o disminucién de sus efectos a través de la
manifestacion de su arrepentimiento, asumiendo su responsabilidad, y pidiendo perdon
a la victima o sus familiares, incluso a las asociaciones de victimas del terrorismo, antes
del juicio y durante el mismo, dando publicidad a su conducta reparatoria. Esta conduc-
ta es inusual en este tipo de delitos, pero al conllevar ejemplaridad, e incentivar la recti-
ficacion y retractacion del sujeto activo del delito, puede generar la reduccion de pena.

La Audiencia Nacional'™ ha valorado esta disminucién de la pena, cuando se han
dado conjuntamente las siguientes circunstancias: «arrepentimiento, retractacion y

9. El articulo 579 bis 4, fue introducido en la reforma del Codigo penal operada por la LO 1/2015, de 30 de
marzo, y amplia, en el tramo minimo, la discrecionalidad judicial a la hora de fijar la penalidad por cualquier
delito de terrorismo y por la apreciacion de los presupuestos de menor gravedad en la accion o en el resultado.

10. Vid. al respecto, la sentencia de la Audiencia Nacional 13/2017 de 21 de marzo, aunque la atenuan-
te aplicada fue la de reparacion del dafio del articulo 21.5 CP. Cuyo FJ 2 indica que «La jurisprudencia ha
estimado que en el origen de la atenuante de reparacién del dafio o de disminucién de sus efectos hay una
decision de politica criminal del legislador respecto a circunstancias posteriores a la ejecucion del hecho tipi-
co, en la que ha primado la estimacién de los intereses de la victima. Por ello, es irrelevante la motivacién de
los actos de reparacion o de satisfaccion al ofendido, pues son dos las formas en que puede manifestarse la
atenuante. Resulta aplicable a toda conducta significativa de neutralizacion o disminucién del dafio, incluso
parcial, y no solo a las que expresen una compensacion de caracter econdmico o material (por ejemplo la
indemnizacién del dafio o la restitucion de la cosa), pues también caben otras modalidades de contenido
moral, simbdlico o de reparacion por vias alternativas, como la peticion de perdén, el desagravio del ofendido
o cualquier otra forma de satisfaccion y de reconocimiento de lo injusto del hecho. Es cierto que en la mayoria
de los casos no es posible eliminar el dafio irrogado por la accion tipica, pero hay conductas que pueden
compensar o restablecer el equilibrio emocional de la victima o del perjudicado, reduciendo su impacto y per-
mitiendo, o haciendo factible, su superacion.

Ademas, la reparacion o minoracion del dafo supone un acto contrario al delito, por el que el sujeto
no solo admite la autoria, sino que expresa la vigencia de la norma y una voluntad de reconocimiento del
derecho, que se ha de considerar como un modo de retorno del agente al orden juridico, lo que justificaria
—no una menor culpabilidad, ya que se trata de una conducta posterior— una menor exigencia de respon-
sabilidad, en el contexto de lo que se denomina punibilidad en la teoria del delito. La atenuante trata de
incentivar el apoyo y la ayuda a las victimas, y para ello motiva al responsable para que contribuya a la
reparacion o disminucién del dafio que la accion delictiva hubiere ocasionado. Se reconoce como desarro-
llo de una politica criminal que se orienta hacia las consecuencias y que presta atencién a la victima. Para
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critica de la propia accion, peticiéon publica de disculpas y perdoén, ofrecimiento de
colaboracién para intervenir en campanas de sensibilizacién sobre el mal uso de la
red para emitir mensajes ofensivos hacia las victimas, caracter ejemplar de su acti-
tud y asuncion de la responsabilidad civil».

l1l. BIEN JURIDICO PROTEGIDO EN EL DELITO DE ENALTECIMIENTO, Y
ELEMENTOS DEL TIPO

El bien juridico protegido por este delito, ha sido definido tanto por el Tribunal
Constitucional™, como por el Tribunal Supremo', recogiendo la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos'?, como «el discurso del odio», es decir «la
alabanza o la justificacion de acciones terroristas, que no cabe incluirlo dentro de la
cobertura otorgada por el derecho a la libertad de expresion o ideoldgica, en la medi-
da que el terrorismo constituye la mas grave vulneracion de los Derechos Humanos
de aquella comunidad que lo sufre, porque el discurso del terrorismo se basa en el
exterminio del distinto, en la intolerancia mas absoluta, en la pérdida del pluralismo
politico y en definitiva en el aterrorizamiento (sic) colectivo como medio de conseguir
esas finalidades»™.

Considera el Tribunal Constitucional’®,que el «discurso del odio» se proyecta no
solo sobre las condiciones étnicas, religiosas, culturales o sexuales de las personas,
lo que da lugar a los delitos del articulo 510 CP, que constituyen los denominados
«delitos de odio»'8, sino también sobre las acciones «que persiguen fomentar el re-
chazo y la exclusion de la vida politica, y aun la eliminacién fisica, de quienes no
compartan el ideario de los intolerantes», que el legislador ha querido tipificar de
forma separada en dos preceptos distintos: los articulos 578 y 579 CP.

Por ello, el discurso del odio, aplicado a los delitos de terrorismo, consiste en la
justificacion o alabanza de la violencia como método para conseguir fines politicos,
o para resolver los conflictos sociales, lo que es contrario a un sistema democratico
de derecho.

El tipo objetivo del delito de enaltecimiento del terrorismo tiene tres elementos
que lo individualizan. En primer lugar, la conducta delictiva se desenvuelve como
indica el Tribunal Supremo'’, con «la existencia de unas acciones o palabras por
las que se enaltece o justifica el delito de terrorismo. Enaltecer equivale a ensalzar

ello, porque se entiende que hay menor necesidad de pena, se prima a quien satisface el interés general,
pues la proteccion de los intereses de las victimas se convierte en una cuestién de orden publico».

11. En este sentido, entre otras, STC 235/2007 de 7 de noviembre.

12. Entre otras, en la STS 812/2011 de 21 de julio; STS 623/2016 de 13 de julio.

13. SSTEDH de 8 de julio de 1999, Siirek vs Turquia, 4 de diciembre de 2003, Mislim vs Turquia,

14. En el mismo sentido se habia pronunciado la STS 299/2011de 25 de abril.

15. STC 177/2015, de 22 de julio.

16. El uso de la denominacién «delitos de odio» se reserva al articulo 510 CP y no al articulo 578 CP,
aunque éste delito de terrorismo sea una clara manifestacion del discurso del odio. La terminologia «delitos
de odio» forma parte del lenguaje del Consejo de Ministros de Maastricht, en el que los Ministros de Asun-
tos Exteriores de los 55 Estados Miembros de la OSCE acordaron mantener informacion y estadisticas
sobre «delitos de odio» y enviar un informe con esta informacién a la OSCE de manera periddica.

17. En este sentido, STS 948/2016 de 15 de diciembre.
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o hacer elogios, alabar las cualidades o méritos de alguien o de algo. Justificar aqui
supone presentar o hacer aparecer como acciones licitas y legitimas aquello que es
un claro comportamiento criminal de caracter terrorista».

Aunque la conducta tipica del enaltecimiento normalmente se hara mediante la
palabra (hablada o escrita) también se puede producir por otras formas indirectas de
comisiéon mas simbdlicas (por ejemplo: imagenes, pancartas, etc.), pero igualmente
expresivas.

La jurisprudencia mas reciente del Tribunal Supremo’®, excluye de este primer
elemento objetivo el apoyo al programa politico de una organizacion terrorista, o la
sintonia ideoldgica con los autores de los delitos, o la solidaridad con su situaciéon de
privacion de libertad o camaraderia nacida de vinculos ideolégicos, o la peticion de
liberacién de personas condenadas por integracion en una banda terrorista, porque
lo que sanciona el delito, es la alabanza de los medios violentos que se emplean
para conseguir los fines politicos, o el enaltecimiento a quienes los han utilizado.

Incluso, como indica nuestro alto Tribunal™ «la mera etiquetacion de preso poli-
tico, con comportar connotaciones muy inexactas cuando se esta hablando de ac-
ciones terroristas, no encierra necesariamente un elemento de alabanza de esas
conductas no amparado por la libertad de expresion por no comportar estimulo —ex-
preso o tacito— a su reproduccién».

En segundo lugar, el objeto de tal enaltecimiento o justificacion puede ser cual-
quiera de las conductas definidas como delitos de terrorismo en los articulos 572 a
577, o bien, a quienes hayan participado en la ejecucion de tales comportamientos,
a mayor honra y gloria?®. En este segundo caso, no es necesario identificar a una o
a varias de tales personas. Puede cometerse también ensalzando a un colectivo de
autores o coparticipes en esta clase de actos delictivos (como seria una organiza-
cion terrorista identificada por su nombre). La infraccion nunca puede ser cometida
por el autor del delito enaltecido, porque la autoapologia es impune, por ser un acto
posterior que queda englobado en la punicion del delito previo.

En tercer lugar, tal accion de enaltecer o justificar ha de realizarse por cualquier
medio de expresion publica o difusion, como puede ser un periédico, o un acto publi-
€O con numerosa concurrencia. Si se utilizan sistemas de comunicacion tecnolégicos
se agrava la pena. Este tercer requisito exige una cierta publicidad. La realizacién de
esas conductas en un ambito privado no tiene trascendencia penal.

Hay que sefalar que resulta irrelevante para condenar por este delito que los
mensajes, imagenes, o composiciones para enaltecer el terrorismo o a sus autores,
hayan sido personalmente creados y publicados por el autor o retuiteados por el mis-
mo, ya que el tipo no exige la autoria material de las imagenes sino la difusién publi-
ca de los contenidos.

El tipo subjetivo del delito contiene un elemento delimitador. Ha de tratarse de un
comportamiento activo, y doloso, que excluye la comision por omision, tanto propia

18. En este sentido, STS 846/2015 de 30 de diciembre, STS 843/2014 de 4 de diciembre.
19. En este sentido, STS 846/2015 de 30 de diciembre, que cita a STS 843/2014 de 4 de diciembre.
20. En este sentido, STS 812/2011 de 21 de julio.
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como impropia, siendo un delito de mera actividad, carente de resultado material. Por
lo anterior, no constituye un delito de enaltecimiento del terrorismo la negativa a con-
denar los atentados terroristas, porque el delito sélo admite una version comisiva.

Por tanto, como elemento subjetivo del delito, se requiere que el sujeto acti-
vo tenga conocimiento de los elementos que definen el tipo objetivo?'. Es absolu-
tamente irrelevante en términos de tipicidad, el moévil o finalidad del autor para la
ejecucion de los actos de enaltecimiento o humillaciéon. En este sentido, el Tribunal
Supremo? considera que para que un hecho sea tipico y punible conforme al ar-
ticulo 578 CP no hace falta la valoracion de un dictamen pericial explicativo de la
intencion del autor.

Respecto al sujeto activo y pasivo del delito, hay que indicar que el primero pue-
de ser cualquiera, mientras que el sujeto pasivo seria el mismo que en los delitos
terroristas, es decir, la sociedad.

Este ilicito constituye una forma auténoma de apologia?, puesto que no incluye
la incitacion a cometer un delito de terrorismo?*. Se exige Unicamente, una justifica-
cion genérica, bien de los actos terroristas o de quienes los ejecutaron, sin incitacion
directa a la comision de hechos terroristas.

El objeto del delito es doble: por un lado, combatir la actuacion que justifique y
legitime el terrorismo como formula de solucion de conflictos sociales, por ser espe-
cialmente destructivo para cualquier sociedad democratica.

Por otro lado, impedir, como indica El Tribunal Supremo?, la «promocién publica
de quienes ocasionan un grave quebranto en el régimen de libertades y en la paz de
la comunidad con sus actos criminales, abortando toda clase de justificacion y apoyo
para lo que no son sino cumplidos atentados contra la significacion mas profunda del
propio sistema democratico».

A modo de resumen, podemos concluir que el elemento positivo del delito con-
siste en la alabanza de los actos terroristas o el ensalzamiento de los participes del
mismo, y el elemento negativo, lo constituye la falta de incitacion directa a la comi-
sion de delitos terroristas (que esta previsto como delito en el articulo 579 CP).

El Tribunal Supremo?, considera que este delito anticipa las barreras de protec-
cion porque solo requiere respecto al tipo objetivo, la mera alabanza o justificacion
genérica y en relacion al tipo subjetivo unicamente se requiere el conocimiento por

21. En este sentido, la STS 4/2017 de 18 enero. También, STS 31/2017 de 18 de enero de 2017.

22. En este sentido, STS 31/2017 de 18 de enero.

23. En este sentido, entre otras, STS 623/2016 de 13 de julio, que recoge otras anteriores en la misma
linea. También la ST AN 505/2017 de 21de marzo.

24. La apologia del art. 18 CP, de acuerdo con el propio tenor del tipo, exige una invitaciéon directa a co-
meter un delito concreto, y solo entonces sera punible, y lo mismo puede predicarse del art. 579 CP que se
refiere a la provocacion, conspiracién y proposicion.

En apoyo de estacondicion de apologia autbnoma y genérica, operaria el argumento de que su res-
puesta punitiva es también auténoma e independiente «prision de uno o dos afios», frente a las apologias
“clasicas” de los arts. 18 y 579 en las que la pena lo es por referencia a la que corresponda al delito a cuya
ejecucion se incita «pena inferior en uno o dos grados».

25. STS 523/2011 de 30 de mayo.

26. En este sentido, STS 948/2016 de 15 de diciembre
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parte del sujeto activo de que se difunde publicamente un mensaje enaltecedor o jus-
tificador de los delitos de terrorismo o de sus responsables, y la voluntad de hacerlo?.

Este ilicito penal, de acuerdo con la doctrina del Tribunal Constitucional?® y el Tri-
bunal Supremo? «no constituye un delito de terrorismo, dado que la actividad tipica
esta constituida por la mera expresion laudatoria de actos terroristas o de sus auto-
res, sin incitacion a la comision directa ni indirecta».

Como consecuencia de lo anterior, se ha criticado que este delito se encuentre
sistematicamente dentro de los delitos de terrorismo en el Cddigo Penal. Una cosa
es el delito de terrorismo, y otra es la apologia del terrorismo. Ahora bien, aunque no
se trate de un delito de terrorismo en sentido estricto, alabar los métodos terroristas
0 a sus participes, como indica el Tribunal Supremo® «constituye no sélo un refuerzo
y apoyo a actuaciones criminales muy graves y a la sostenibilidad y perdurabilidad
de las mismas, sino también otra manifestacion muy notoria de como por vias diver-
sas generara el terror colectivo para hacer avanzar los fines terroristas».

Es indiscutible que el terrorismo constituye la mas brutal negacion de los dere-
chos humanos, y justificarlo fortalece sus finalidades®'. Por ello, en la ultima reforma
del Cédigo Penal, operada por LO 2/ 2015, de 30 de marzo, se ha mantenido su
regulacion dentro del capitulo de los delitos de terrorismo, aumentando sus penas y
regulando un subtipo agravado si se cometen por «medios de comunicacién, Internet
o por medio de servicios de comunicaciones electronicas o mediante el uso de tec-
nologias de la informacién (578.2 CP).

1. Posturas interpretativas del art. 578 en relaciéon con el art. 18 CP

Se pueden distinguir las siguientes interpretaciones:

1.1. Forma auténoma de apologia que no integra en el tipo la provocacion o
incitacion a la comision de un delito de terrorismo concreto. En este caso,
se adelanta la barrera de proteccion, exigiéndose solamente la mera ala-
banza/justificacion genérica, bien de los actos terroristas o de quienes los
ejecutaron.

Esta interpretacion es la mayoritaria en la jurisprudencia® y en la doctrina®, por-
que se cifie literalmente al precepto, que no exige incitacion, y se ajusta a la voluntad

27. En este sentido, STS 4/2017de 18 de enero.

28. La doctrina del Pleno del TC en su STC 199/1987 de 16 de diciembre, establecié que «... La mani-
festacion publica, en términos de elogio o de exaltacion, de un apoyo o solidaridad moral o ideolégica con
determinadas acciones delictivas, no puede ser confundida con tales actividades...». considera que el deli-
to de enaltecimiento del terrorismo no se puede confundir con las actividades terroristas.

29. STS 106/2015 de 12 de febrero, que recoge otras anteriores de la misma Sala

30. STS 820/2016 de 2 de noviembre.

31. En este sentido, la STS 846/2015 de 30 de diciembre, que cita otras anteriores en el mismo sentido,
y en las que se sefiala que el legislador pretendié con este delito «reforzar la tutela en los

delitos de terrorismo, sancionando conductas que no son terroristas per se pero que las favorecen».

32. STS 948/2016 de 15 de diciembre; STS 4/ 2017de 18 de enero; STS 843/2014 de 4 de diciembre;
STS 224/2010 de 3 de marzo.

33. LAMARCA PEREZ, C.; Tratamiento Juridico del terrorismo. Madrid, Centro de Publicaciones, Colec-
cién de Temas Penales, 1985. pp. 290 y 291 AV, 11 (2017)/1 39
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del legislador, manifestada en la Exposicion de Motivos de la LO 7/2000, que intro-
duce estos delitos en el Cédigo penal, y cuya pretension es «perseguir la exaltacion
de los métodos terroristas, radicalmente ilegitimos desde cualquier perspectiva cons-
titucional, o de los autores de estos delitos, asi como las conductas especialmente
perversas de quienes calumnian o humillan a las victimas al tiempo que incrementan
el horror de sus familiares. Actos todos ellos que producen perplejidad e indignacion
en la sociedad y que merecen un claro reproche penalx.

El legislador considera que las conductas tipificadas en el 578 constituyen «un re-
fuerzo y apoyo a actuaciones criminales muy graves y a la sostenibilidad y perdura-
bilidad de las mismas, ademas de otra manifestacion muy notoria de como por vias
diversas generara el terror colectivo para hacer avanzar los fines terroristas».

Ademas esta interpretacion, no vacia de contenido el articulo 579.1 CP, donde
se exige la incitacion directa. Por otro lado, su respuesta punitiva es también autono-
ma e independiente —prision de uno o tres afios—, frente a las «apologias» clasicas
de los arts. 18 y 579, en las que la pena, depende de la que corresponda al delito a
cuya ejecucioén se incita.

Por otro lado, se acomoda mejor al bien juridico tutelado en este ilicito. El ci-
tado bien ha sido definido tanto por el Tribunal Constitucional®®, como por el Tribu-
nal Supremo®, recogiendo la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos®, como «el discurso del odio», que conforme a lo expuesto en el apartado
anterior, consiste en la justificacion o alabanza de la violencia como método para
conseguir fines politicos, o para resolver los conflictos sociales. A esta justificacion
genérica de la violencia terrorista, le corresponde una pena de la misma naturaleza.

Por la gravedad de los delitos que se elogian o justifican, que ponen en riesgo la
esencia de nuestra sociedad democratica por el uso de la violencia para conseguir
fines politicos, el Tribunal Constitucional, ha considerado que la exaltacion de los
métodos terroristas como apologia autbnoma constituye una incitacién indirecta. Por
ello, considera al delito de enaltecimiento, como un delito de clima social de hostili-
dad. Las acciones de enaltecimiento del terrorismo «crean un determinado caldo de
cultivo, una atmosfera o ambiente social proclive a acciones terroristas, antesala del
delito mismo»*®, y en este sentido, entiende que constituyen una incitacién indirecta.

Esta interpretacion, se recoge en la sentencia del Pleno 235/2007, de 7 de no-
viembre, que declara inconstitucional el articulo 607.2 CP (en relacion a la negacién
del genocidio, no a su justificacion)®, por su analogia estructural. Posteriormente se

CUERDA ARNAU, M. L.;» Terrorismo y libertades politicas», Teoria y Derecho: revista de pensamiento
juridico, n.° 3, 2008, pp. 61-97.

34. Pues como indica el TC, el fundamento de cualquier punicion es la capacidad de la conducta para
lesionar o poner en peligro los bienes juridicos que merezcan la proteccién del ordenamiento penal.

35. En este sentido, entre otras, STC 235/2007 de 7 de noviembre.

36. Entre otras, en la STS 812/2011 de 21 de julio; STS 623/2016 de 13 de julio.

37. SSTEDH de 8 de julio de 1999, Sirek vs Turquia, 4 de diciembre de 2003, Musliim vs Turquia,

38. STC 112/2016 de 20 de junio.

39. La sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional 235/2007, de 7 noviembre, considera en su FJ
n.° 6, que el delito de negacién del genocidio no forma parte del denominado «discurso del odio», y por
tanto, estaria amparado por el derecho a la libertad de expresion, porque castiga Unicamente la difusion
de determinadas ideas y doctrinas. Por el contrario, el Tribunal Constitucional indica en su FJ n.° 9, que el
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recoge en su reciente sentencia 112/2016, 20 de junio, que se refiere al citado ar-
ticulo 578 CP.

Por ultimo, esta interpretacion es acorde con la jurisprudencia del Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos*, que recuerda que «la incitacion al odio no requiere
necesariamente el llamamiento a tal o cual acto de violencia ni a otro acto delictivoy.
Parece claro, pues, que «si los hechos implican tal incitacién a la violencia, con ma-
yor razon pueden incardinarse en dicho discurso»*'.

1.2. Apologia del art. 578 CP como incitacion directa a la comisién de un delito
de terrorismo, es decir, como acto preparatorio

Esta interpretacion exigiria la incitacion directa a la comisién de delitos terroris-
tas para entender realizadas las acciones del articulo 578 CP. Asi entendida la con-
ducta, vaciaria de contenido al precepto legal, al existir esta conducta tipificada en
el articulo 579.1 CP2, Por ello, algunos autores*®, y el partido politico «Unidos-Pode-
mos», consideran que deberia suprimirse el citado articulo 578 CP. A su juicio, esta
interpretacion es mas acorde con el derecho a la libertad de expresién*. Sin embar-
go, como expondremos posteriormente, este delito no vulnera el citado derecho.

También sigue este criterio la sentencia 12/2017 de 21 de marzo, de la Audiencia
Nacional, que considera que para condenar por el delito de enaltecimiento «el tribu-
nal, debe realizar una previa ponderacion, mas alla del examen de los elementos ob-

citado derecho fundamental se veria afectado por «la conducta consistente en difundir ideas que justifiquen
el genocidio...... La especial peligrosidad de delitos tan odiosos y que ponen en riesgo la esencia misma
de nuestra sociedad, como el genocidio, permite excepcionalmente que el legislador penal sin quebranto
constitucional castigue la justificacion publica de ese delito, siempre que tal justificacion opere como inci-
tacién 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 indirecta supongan una provocacion al genocidio. Por ello,
el legislador puede, dentro de su libertad de configuracion, perseguir tales conductas, incluso haciéndolas
merecedoras de reproche penal siempre que no se entienda incluida en ellas la mera adhesion ideoldgica a
posiciones politicas de cualquier tipo, que resultaria plenamente amparada por el art. 16 CE y, en conexion,
por el art. 20 CE».

40. SSTEDH, de 16 de julio de 2009, caso Feret c Bélgica, § 73,

41. SSTEDH, de 29 de abril 2008, caso Kutlular c. Turquia, § 49; de 16 de julio de 2009, caso Feret c.
Bélgica, § 64; de 8 de julio de 1999, caso Sirek c. Turquia, § 62).

42. Vid. la critica a la existencia del articulo 579.1, antes de la reforma actual por LO 2/2015 CP, de
BERNAL DEL CASTILLO, J.; «Una visién critica del nuevo delito de provocacion al terrorismo del articulo
579.1»; Revista de Derecho Penal, n.° 33, 2011; p. 77 y 78.

43. En este sentido, entre otros, SEGURA HERNANDEZ A. «Enaltecimiento o la justificacion y el me-
nosprecio o humillacién. Operacién Arafia Il», en www.elderecho.com (17/11/2014);VIVES ANTON, T. S;;
«Sistema democratico y concepciones del bien juridico: el problema de la apologia del terrorismo». En GO-
MEZ COLOMER, J.L. (COOR.) Terrorismo y proceso penal acusatorio, Valencia: Tirant lo Blanch,

2006, p. 41 y 42; GRUPO DE ESTUDIOS DE POLITICA CRIMINAL; Una alternativa a la actual politica
criminal sobre terrorismo. Tirant lo Blanch, Valencia 2010, p. 37.

44. En este sentido, entre otros, SEGURA HERNANDEZ A. «Enaltecimiento o la justificacion y el me-
nosprecio o humillacién. Operacién Arafia Il», en www.elderecho.com (17/11/2014);VIVES ANTON, T. S;;
«Sistema democratico y concepciones del bien juridico: el problema de la apologia del terrorismo». En
GOMEZ COLOMER, J.L. (COOR.) Terrorismo y proceso penal acusatorio, Valencia: Tirant lo Blanch, 2008,
p. 41y 42; GRUPO DE ESTUDIOS DE POLITICA CRIMINAL; Una alternativa a la actual politica criminal
sobre terrorismo. Valencia, 2006 Tirant lo Blanch, p. 37
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jetivos y subjetivos del tipo, en la que constate una accion de enaltecimiento que ex
ante implique un incremento del peligro de que se produzcan atentados terroristas,
es decir la conducta ha de ser idénea para propiciar o contribuir a perpetuar una si-
tuacion de violencia terrorista». Es decir, considera que debe existir incitacion directa
a la comision del delito.

Ya hemos indicado, al tratar los elementos objetivos del delito de enaltecimiento
(apartado IIl), que la provocacién o incitacién directa a la comision de delitos de te-
rrorismo no esta prevista como elemento del tipo objetivo, por lo que constituye una
apologia autonoma. Sin embargo, la incitacion a la comisién de delitos terroristas
esta tipificada como delito en el articulo 579, por tanto, esta interpretacion supondria
confundir dos delitos distintos, y vaciar de contenido al delito de enaltecimiento del
terrorismo tipificado en el articulo 578 CP.

La citada sentencia se apoya también en la resolucion del TC 112/2016 de 20
de junio, que considera que la condena por delito de enaltecimiento del terrorismo
solo respeta el derecho a la libertad de expresion y comunicacion cuando las con-
ductas propicien o alienten, aunque sea de manera indirecta, a la violencia terrorista,
poniendo en una situacion de riesgo a las personas, a los derechos de terceros o al
propio sistema politico democratico.

Como hemos indicado anteriormente, el Tribunal Constitucional, considera que
las acciones del articulo 578 constituyen un delito de clima, y por tanto, la mera ala-
banza o justificacion fomentan de manera indirecta la violencia terrorista, como mé-
todo de conseguir los fines politicos, poniendo en riesgo a las personas, derechos
de terceros, o al propio sistema politico democratico. Por tanto, no exige la incitaciéon
directa para entender que se ha cometido un delito del articulo 578 CP.

También se basa la citada sentencia en el «modelo europeo comun de trata-
miento legislativo de la incitacién al terrorismo», sin embargo, esta normativa no es
aplicable, porque en Espafia la incitacion directa al terrorismo es otro delito distinto
tipificado en el articulo 579 CP. Por tanto, esta interpretacion no puede basarse en la
recién aprobada Resolucion legislativa del Parlamento Europeo de 16 de febrero de
2017, sobre la propuesta de Directiva del Parlamento y del Consejo relativa a la lu-
cha contra el terrorismo —que va a sustituir a la Decisiéon marco 2002/475/JAl-, cuyo
articulo 5 establece un concepto estricto de la conducta de provocacion publica a la
comision de un delito de terrorismo, no es aplicable al elemento objetivo de este deli-
to, porque la provocacion o incitacion directa esta regulada en nuestro Codigo Penal
en el articulo 579.

Otro argumento que utiliza la sentencia es la interpretacion del delito de enalte-
cimiento del articulo 5.1 del Convenio del Consejo de Europa de prevencion del te-
rrorismo, pero este precepto tampoco se puede esgrimir como fundamento porque el

45. En este sentido, voto particular, del magistrado GRANDE MARLASKA F., en la Sentencia de la Au-
diencia Nacional ST 12/2017, de 21 de marzo, que considera que se confunde el titulo real de la imputacion
«vaciando de facto el alcance del articulo 578 al entenderlo un trasunto del articulo 579 CP, al menos en
sus exigencias normativas y correlativamente en el alcance de la conducta tipica».

46. El articulo 5 establece que «la difusién o publicidad por cualquier medio, ya sea en linea o no, de
mensajes destinados a incitar a la comision de uno de los delitos de terrorismo, siempre que tal conducta
preconice directa o indirectamente la comisién de delitos de terrorismo, generando con ello un riesgo de
que se puedan cometer uno o varios de dichos delitos».
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nucleo de la conducta enaltecedora se halla en la incitacion a la ejecucion de delitos
de terrorismo.

Por ultimo, la citada resolucién se apoya en los Principios de Johannesburgo
sobre Seguridad nacional, libertad de expresion, y acceso a la informacion, que en
su principio numero seis, exige para la punicion de tal conducta, la expresion de una
incitacién inminente a la violencia y la conexién directa e inmediata entre la expre-
sién y la probabilidad o acontecimiento de tal violencia*’, pero como hemos expuesto
anteriormente, la incitacion directa a la comision de un delito de terrorismo esta tipifi-
cada expresamente en el articulo 579 del Cddigo Penal.

2. Delimitacion del delito de enaltecimiento del terrorismo con el derecho a
la libertad de expresion

En el delito de enaltecimiento del terrorismo, como en todos los delitos de expre-
sion, subyace un conflicto entre el bien juridico protegido por la norma penal, y dos
derechos esenciales para cualquier sociedad democratica: el derecho a la libertad
ideoldgica, y el derecho a la libertad de expresién*, tanto en su aspecto mas con-
creto de la libertad de opinion (art. 20.1.a de la CE), como en su manifestacion del
derecho a comunicar o recibir libremente informacion veraz por cualquier medio de
difusion (art. 20.1.d CE).

Por tanto, para condenar por acciones que puedan tipificarse como delitos con-
templados en el articulo 578 CP, hay que analizar si los hechos se incardinan en los
margenes del ejercicio de los derechos fundamentales protegidos en los arts. 16 y
20 CE. En otro caso, las libertades del art. 20.1 a) y d) CE operarian como causas
excluyentes de la antijuridicidad de la conducta*®, debiendo quedar impunes.

Por tanto, el tribunal enjuiciador tiene que abordar, caso por caso, el estudio so-
bre la antijuricidad de las expresiones o actos que constituyen el delito de enalteci-
miento analizando no solo el concreto significado de su mensaje, sino también la
legitimidad de su exteriorizacién y divulgacion®.

La jurisprudencia mas reciente del Tribunal Constitucional®' y del Tribunal Supre-
mo®2, basandose en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos®,

47. El principio 6 (de 1996, fueron asumidos por el Relator especial para la libertad de opinién y expre-
sion de Naciones Unidas, Doc. E/CN.4/1996/39, de 29 marzo; el Consejo de derechos humanos atiende a
sus principios como marco interpretativo en sus informes para determinar el alcance de la obligacion de los
Estados).

48. En este sentido, STS 846/2015 de 30 de diciembre, y 698/2016 de 4 de noviembre

49. En este sentido, STC 104/1986 de 13 de agosto, reiterada en las SSTC: 105/1990 de 6 de junio;
85/1992 de 8 de junio; 136/1994 de 9 de mayo; 297/1994 de 14 de noviembre; 320/1994 de 28 de diciem-
bre; 42/1995 de 18 de marzo; 19/1996 de 12 de febrero; 6 232/1998 de 30 de diciembre.

50. En este sentido, STS 221/2017 de 29 de marzo.

51. STC 112/2016 de 20 de junio; STC 177/2015 de 22 de julio.

52. STS 221/2017 de 29 de marzo; STS 820/2016 de 2 de noviembre.

53. Como recoge la STC 112/2016 de 20 de junio, «es reiterada la jurisprudencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos en el sentido de que podria resultar justificada una limitacién de la libertad de ex-
presién 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 (por ejemplo,
STEDH de 2 de octubre de 2008 (TEDH 2008, 71), as. Leroy v. France, § 43), bien sea como apoyo moral
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concluyen que, las acciones del articulo 578, «suponen una legitima injerencia en el
ambito 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 dere-
chos de terceros o para el propio sistema de libertades»®*.

En este sentido, El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, considera que no
existe lesion del derecho a la libertad de expresion, cuando queda acreditado que
la condena penal es consecuencia de la realizacion de conductas que constituyen
manifestaciones del discurso del odio por justificar el recurso a la violencia para la
consecucion de objetivos politicos®.

En estos casos, por el apoyo moral a las acciones terroristas o sus autores, se
justifica la violencia como forma de consecucién de los objetivos politicos, lo que
propicia o alienta, aunque sea de manera indirecta, una situacion de riesgo para las
personas o derechos de terceros o para el propio sistema de libertades, por lo que
en ningun caso pueden estar amparadas estas manifestaciones en la libertad de ex-
presion.

Los tres aspectos que integran el derecho a la libertad de expresion, conforme a
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional®® son los siguientes:

En primer lugar, el caracter institucional del derecho a la libertad de expresion.
En un Estado de Derecho, uno de los pilares fundamentales, es la libertad de expre-
sion, como garantia de la existencia y formacion de una opinidn publica libre, que
incluye la libertad de critica®”, debido al pluralismo, y el libre intercambio de ideas del
sistema democratico®®.

En segundo lugar, el derecho a la libertad de expresion no es absoluto, sino que
se debe limitar, para garantizar otro conjunto de derechos o intereses constituciona-

a la actividad —mediante el enaltecimiento de la propia actividad— (por ejemplo, SSTEDH de 16 de marzo
de 2000 (TEDH 2000, 94), as. Ozgiir Giindem ¢ Turquia, § 65; 7 de febrero de 2006 (JUR 2006, 47391),
as. Halis Dogan c¢ Turquia, § 37; 7 de marzo de 2006 (JUR 2006, 103403), as. Hocaodullari ¢ Turquia, §
39; 10 de octubre de 2006, as. Halis Dogan c Turquia —num. 3—, § 35); o como apoyo moral a la ideologia
a través de la loa a quienes desarrollan esa actividad —mediante el enaltecimiento de sus autores— (por
ejemplo, STEDH de 28 de septiembre de 1999 (TEDH 1999, 40), as. Oztiirk ¢ Turquia, § 66; 2 de octubre
de 2008, as. Leroy v. France, § 43). En aplicacion de esta doctrina han sido diversas las resoluciones bien
de inadmisién (DDTEDH de 13 de noviembre de 2003, as. Giindiz ¢ Turquia —num. 2—; de 16de junio de
2009, as. Bahceci y otros ¢ Turquia) bien de desestimacion de la lesion del derecho a la libertad de expre-
sion (SSTEDH de 25 de noviembre de 1997 (TEDH 1997, 96), as. Zana c Turquia; de 8 de julio de 1999,
as. Surek ¢ Turquia —nums. 1y 3—; 7 de febrero de 2006, as. Halis Dogan ¢ Turquia; 7 de marzo de 2006,
as. Hocaodullari ¢ Turquia; 10 de octubre de 2006, as. Halis Dogan ¢ Turquia —num. 3—; 2 de octubre de
2008, as. Leroy v. France) 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».

54. STS 820/2016 de 2 de noviembre

55. STC 112/2016 de 20 de junio.

56. La Sentencia del Tribunal Constitucional 177/2015 de 22 de julio, FJ 2, destaca los tres aspectos que
integran el derecho a la libertad de expresion.

57. Enla STC 177/2015, de 22 de julio, se indica que incluye /a libertad de critica «aun cuando la misma
sea desabrida y pueda molestar, inquietar o disgustar a quien se dirige, pues asi lo requieren el pluralismo,
la tolerancia y el espiritu de apertura, sin los cuales no existe sociedad democratica».

58. En este sentido, entre otras muchas, STC 112/2016, de 20 de junio; 177/2015, de 22 de julio.
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les como la tolerancia y el respeto a la igual dignidad de todos los seres humanos,
como base de una sociedad democratica y plural®.

Por ello, una sociedad democratica, debe también defender «la diversidad, en
cualquiera de sus manifestaciones, y la interdiccion de todos aquellos comporta-
mientos que incitando a la violencia, la intimidacién, el hostigamiento, etc., pongan
en riesgo dicha cohesion social, por el discurso del odio»®.

En este sentido, el derecho a la libertad ideoldgica o de expresion esta condicio-
nado por otros derechos y exigencias constitucionales, entre los que se encuentra,
entre otros, la prohibicion de la alabanza de actividades terroristas que alimente un
clima favorable a su reproduccién; convirtiéndose en germen, mas o menos remoto,
de nuevas acciones de esa naturaleza, es decir, constituyen una incitacion indirecta
a la comisién actos terroristas mas o menos remoto.

Las acciones que penaliza el articulo 578 CP, como indica el Tribunal Supre-
mo®' no pretenden prohibir la defensa de ideas o doctrinas (incluso cuando ponen
en cuestion el marco constitucional), ni la expresién de opiniones subjetivas sobre
acontecimientos historicos o de actualidad. Por el contrario, pretenden perseguir la
exaltacion de los métodos terroristas, radicalmente ilegitimos desde cualquier pers-
pectiva constitucional, o de los autores de estos delitos, asi como las conductas es-
pecialmente perversas de quienes calumnian o humillan a las victimas del terrorismo
al tiempo que incrementan el horror de sus familiares.

Como indica el Tribunal Constitucional®? «la utilizaciéon de simbolos, mensajes o
elementos que representen o se identifiquen con la exclusion politica, social o cul-
tural, deja de ser una simple manifestacion ideoldgica para convertirse en un acto
cooperador con la intolerancia excluyente, por lo que no puede encontrar cobertura
en la libertad de expresion, cuya finalidad es contribuir a la formacion de una opinién
publica libre».

La labor interpretativa que debe realizar el tribunal®®, cuando tenga que decidir
si una conducta es consecuencia de la libertad de expresién o por el contrario, es
una manifestacion del «discurso del odio» es «dilucidar si los hechos acaecidos son
expresion de una opcion politica legitima, que pudieran estimular el debate tendente
a transformar el sistema politico, o si, por el contrario, persiguen desencadenar un
reflejo emocional de hostilidad, incitando y promoviendo el odio y la intolerancia in-
compatibles con el sistema de valores de la democracia».

Por tanto, una cosa es la expresion de opiniones arriesgadas o discrepantes, y
otra muy distinta la alabanza de actos terroristas o la promocién publica de quienes
quebrantan el régimen de libertades y la paz de la comunidad con sus actos crimina-
les, atentando contra el sistema democratico establecido, al constituir un plus cuali-
tativamente distinto a la libertad de opinién, y que no ampara nuestra Carta Magna®.

59. STEDH de 16 de julio de 2009, caso Féret c. Bélgica, § 64.

60. En este sentido, voto particular ST AN 12/2017 de 21 de marzo.

61. STS 820/2016 de 2 de noviembre.

62. STC 112/2016 de 20 de junio; STC 177/2015 de 22 de julio.

63. STC 177/2015 de 22 de julio.

64. En ese sentido, STS 623/2016 de 13 de julio, que cita a otras anteriores en el mismo sentido.
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La libertad de expresion, por tanto, no puede amparar la alabanza o justificacion
de los delitos terroristas o a sus autores, para apoyar la violencia terrorista como siste-
ma para conseguir los fines politicos, porque esto Ultimo es contrario a la formacion de
una opinion publica libre, que es lo que garantiza el derecho a la libertad de expresion.

El tercer requisito es la proporcionalidad en la limitacién penal del ejercicio del
derecho a la libertad de expresién, que obliga al 6rgano enjuiciador a analizar siem-
pre con caracter previo si la conducta que enjuicia constituye un ejercicio licito del
derecho fundamental a la libertad de expresion, de tal forma que «la ausencia de
ese examen previo al que esta obligado el Juez penal, constituye en si misma una
vulneracion de los derechos fundamentales no tomados en consideracion»®.

En relacion con este tercer requisito, para deslindar el derecho a la libertad ideo-
I6gica y de opinion reconocidos en la CE y el delito de enaltecimiento del terrorismo,
el érgano enjuiciador® debe realizar un riguroso analisis caso por caso, examinando
las frases o expresiones concretas producidas, su contexto, el sentido o la intencién
con que hayan sido utilizadas, el escenario en el que fueron pronunciadas y, todas
las circunstancias concurrentes, para determinar si es constitutivo de delito de enal-
tecimiento de terrorismo o no.

No obstante, hay que tener en cuenta, como indica la Audiencia Nacional®” que
el principio favor libertatis debe jugar, necesariamente en los casos de duda, ante la
naturaleza institucional del derecho a la libertad de expresion.

IV. Delito de humillacién a las victimas del terrorismo o de sus familiares: bien
juridico protegido y elementos del tipo

Como hemos indicado anteriormente, el articulo 578.1 CP contempla dos ilicitos
diferentes, con perfiles propios y distintos. En segundo término, el citado precepto
legal también sanciona las conductas especialmente reprochables de quienes me-
nosprecian o humillan a las victimas o sus familiares.

El Legislador pretendia proteger dos esferas diferentes en los ilicitos contempla-
dos en el articulo 578.1 CP, entrelazando, una conducta que afecta al conjunto de
la sociedad, como es el enaltecimiento y/o justificacion del terrorismo, con otra de
contornos mucho mas sutiles e intimos, como es el menosprecio o humillacion de las
victimas que afecta a victimas concretas o colectivos de victimas. Estas dos esferas
tienen que ver con la legitimacién para el ejercicio de la accion, por la naturaleza
metaindividual del enaltecimiento, y el caracter de delito individual (con ofendidos o
perjudicados directos) del delito de humillacion a las victimas de los delitos terroris-
tas o a sus familiares.

El bien juridico protegido en este ilicito penal es el honor y dignidad de las vic-
timas del terrorismo o sus familiares, por el hecho de serlo, es decir, por haber reci-
bido el zarpazo del terrorismo®, porque a través de esta conducta ilicita se perpetia
y renueva la victimizacion®. Pero ademas, la humillaciéon a las victimas alimenta el

65. STC 177/2015 (F.J.2)

66. Vid. Audiencia Nacional, Seccion 2.2, ST 4/2016 de 1 de marzo, y STS 812/2011 de 21 de julio.
67. En este sentido, Audiencia Nacional, Seccién 2.2, ST 4/2016 de 1de marzo.

68. STS 623/16 de 13 de julio 2016.

69. En este sentido, entre otras, STS 623/2016 de 13 de julio.
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«discurso del odio», porque legitiman el terrorismo como férmula de solucién de los
conflictos sociales y, lo que es mas importante, obliga a la victima al recuerdo del
acto terrorista que ha padecido, o que ha sufrido un familiar.

Este delito, como indica la Exposicion Motivos, de la Ley Organica 7/2000 de
22 de diciembre, que introdujo el citado delito en el Cddigo Penal, produce ademas,
perplejidad e indignacién en la sociedad, porque como indica el Tribunal Supremo?,
la humillacién a las victimas del terrorismo, también «golpea sentimientos de solida-
ridad de la comunidad, que en todo delito de terrorismo percibe un ataque a la convi-
vencia pacifica construida entre todos».

Por lo anterior, el bien juridico objeto de proteccion no sélo abarca el honor in-
dividual de una victima en concreto, sino también la dignidad de las victimas del
terrorismo y sus familiares como colectivo, y en ultima instancia los sentimientos de
solidaridad de la comunidad, y en consecuencia el legislador lo ha convertido en
un delito perseguible de oficio, a pesar de que tiene alguna similitud con el delito
de injuria definido en el articulo 208 CP, porque la afectacion trasciende la esfera
individual, repercutiendo en sentimientos y valores colectivos, lo que convierte a la
infraccién en un delito publico™.

Como consecuencia de su naturaleza publica, el perdon de la victima directa-
mente ofendida, aunque constituye un ejemplo de generosidad por su parte, no tiene
relevancia para poner fin al proceso.

El delito de humillacion es también un delito de actividad, igual que el de enal-
tecimiento del terrorismo. El elemento objetivo del delito puede estar integrado por
cualquiera de las siguientes acciones siempre que el sujeto pasivo sea una victima
del terrorismo o un familiar:

+ El descrédito (esto es, disminucion o pérdida de la reputacién de las perso-
nas o del valor y estima de las cosas).

* El menosprecio (equivalente a poco aprecio, poca estimacion, desprecio o
desdén).

* La humillacién (es decir, herir el amor propio o dignidad de alguien, pasar
por una situacion en la que la dignidad de la persona sufra algun menosca-
bo).

Es posible un tnico ofendido por este delito, o que exista una pluralidad de ofen-
didos o perjudicados. Es decir, estamos ante un delito individual con uno o varios
perjudicados u ofendidos. Este delito no exige publicidad, ni que la accion haya lle-
gado a conocimiento de la victima™.

El delito de menosprecio a las victimas del terrorismo no exige necesariamente
publicidad’™, a diferencia del delito de enaltecimiento del terrorismo, que si la exige.
Se consuma el delito con la simple emision de la ofensa a la victima del terrorismo o

70. STS 820/16 de 2 noviembre de 2016

71. En este sentido, entre otras, STS 623/2016 de 13 de julio.
72. En este sentido, STS 656/2007 de 17 de julio.

73. En este sentido, STS 846/2015 de 30 de diciembre.

74. En este sentido, STS 846/2015 de 30 de diciembre.
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a sus familiares, no siendo exigible «que la victima llegue a tener conocimiento de la
conducta»’®.

Por otro lado, el elemento subjetivo del delito no exige mas que un dolo sim-
ple del autor, es decir, que conozca los elementos que definen el tipo objetivo, y es
irrelevante la finalidad o mévil del autor al realizar la accion penal™. Por tanto, basta
con que el sujeto activo del delito tenga plena conciencia y voluntad de que se esta
difundiendo un mensaje en el que se contiene una merma de la reputacion, aprecio y
dignidad de las victimas del terrorismo y sus familiares™.

El legislador ha querido que el discurso de odio que socava las bases de la con-
vivencia y que humilla a las victimas del terrorismo tenga un tratamiento especifico
en el articulo 578 del Cédigo Penal, con una sistematica singularizada frente al tipo
de hostilidad u odio previsto en el articulo 510 del mismo texto punitivo.

2.1. Delimitacion del delito de humillacién a las victimas con el derecho a la li-
bertad ideoldgica y de opinién

El delito de humillacion a las victimas no afecta al derecho a la libertad ideoldgi-
ca y de opinion, reconocidos, respectivamente en los articulos 16-1.° y 20-1.° de la
Constitucion.

Como indica el Tribunal Constitucional™, el derecho a la libertad de expresion
recogido en el articulo 20.1 a) CE «no reconoce un pretendido derecho al insulto».
Por otro lado, como indica el Tribunal Supremo®, la humillacién o desprecio a las
victimas «afecta directamente a su honor, y en definitiva a su dignidad (arts. 18.1 y
10 CE), perpetuando su victimizacion que es como actualizada o renovada a través
de esa conducta».

La libertad de expresion, como el resto de las libertades reconocidas en la Cons-
titucion tiene sus limites en otros derechos y libertades también protegidos por la
norma suprema. Los limites a la libertad ideoldgica se encuentran en «el manteni-
miento del orden publico protegido por la Ley» (art. 16.1 CE); y para la libertad de
expresion se encuentran «en el respeto a los derechos reconocidos en este Titulo,
en los preceptos de las Leyes que lo desarrollan y, especialmente, en el derecho al
honor, a la intimidad, a la propia imagen y a la proteccion de la juventud y de la infan-
cia» (art. 20.4 CE).

Por tanto, es evidente, que la libertad de expresion estara legitimamente limitada
cuando afecte a otro derecho fundamental, como es el derecho al honor y a la digni-
dad de las personas cuando estas han sido humilladas como consecuencia de haber
sufrido un delito de terrorismo en su persona o haberlo padecido un familiar®'.

75. En este sentido, STS 846/2015 de 30 de diciembre.

76. En este sentido STS 4/2017 de 18 de enero.

77. En este sentido STS 846/2015 de 30 de diciembre.

78. En este sentido, STS 4/2017 de 18 de enero.

79. En este sentido, SSTC 29/2009 de 26 de enero; STC 77/2009 de 23 de marzo, STC 50/2010 de 4
de octubre.

80. En este sentido, STS 846/2015 de 30 de diciembre

81. En este sentido, STS 539/2008 de 23 de septiembre
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Por otro lado, como indica el Tribunal Constitucional®? «... no cabe considerar
ejercicio legitimo de las libertades de expresion e informacién a los mensajes que
incorporen amenazas o intimidaciones a los ciudadanos o a los electores, ya que
como es evidente con ellos ni se respeta la libertad de los demas, ni se contribuye a
la formacion de una opinidn publica que merezca el calificativo de librey.

Como indica el Tribunal Supremo®, no se trata de penalizar el chiste de mal gus-
to, el humor negro, o el chiste macabro con un sujeto indeterminado. Consiste en
reprochar penalmente la humillacion a través de la burla, dirigida a un sujeto pasivo
determinado con su nombre y apellido, que ha sido victima de un delito terrorista 0 a
sus familiares. Es decir, se penaliza la humillacién, que esta inserta en el «discurso
del odio», que no esta protegido por la libertad de expresion®.

Para deslindar el derecho a la libertad ideoldgica y de opinién reconocidos en la
CE y el delito de humillacién a las victimas, el érgano enjuiciador®®, debe realizar un
analisis particularmente riguroso, de las concretas circunstancias en las que el acto
humillante, hostil, o vejatorio se produce, las frases y/o acciones en que se materia-
liza, las circunstancias concurrentes, el sentido o la intencion con que hayan sido
utilizadas, y el escenario en que se producen.

Como hemos indicado para el delito de enaltecimiento del terrorismo, el principio
favor libertatis debe jugar, necesariamente en los casos de duda, «ante la naturale-
za constitucional de los derechos de libertad de expresién e ideolégica que podrian
quedar afectados por el tipo penal, derechos que constituyen una de las mas acusa-
das sefias de identidad de la Sociedad Democratica»®®.

IV. ESPECIALIDADES PROCESALES

1. Organo competente para el enjuiciamiento

Los citados delitos incluidos en el articulo 578 CP, son delitos de opinion, no se
pueden considerar delitos de terrorismo, puesto que constituyen conductas que apo-
yan y refuerzan moralmente los fines terroristas, pero no son delitos de terrorismo
en sentido estricto. Se trata de delitos estrechamente relacionados con los de terro-
rismo, hasta el punto que no existirian los delitos del articulo 578 CP si no existieran
los delitos de terrorismo, que es lo que puede explicar su inclusién en la misma sec-
cion del Codigo Penal.

El Tribunal Constitucional, en su sentencia STC 199/1987 de 16 de diciembre,
declar6é que no es extensible a los delitos de apologia de la actividad terrorista, las
reglas procesales excepcionales de los delitos de terrorismo, referidas al articulo
55.2 de la CE. Por tanto, el citado Tribunal obliga a excluir estos delitos del régimen

82. En este sentido, STC 112/2016 de 20 de junio; SSTC 177/2015 de 22 de julio; STC 136/1999 de 20
de julio.

83. En este sentido, STS 623/2016 de 13 de julio.

84. En este sentido, STS 106/2015 de 19 de febrero.

85. En este sentido, STS 224/2010 de 3 de marzo, con cita de la STS 585/2007 de 20 de junio. También,
STS 812/2011 de 21 de julio, por remisién a la STS 31/2011 de 2 de febrero.

86. En este sentido, Audiencia Nacional (Seccién 2.2), ST 4/2016 de 1 de marzo.
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especial procesal previsto en el Art. 55.2 de la Constitucién (Circular 2/2001 de la
FGE). Sin embargo estas reglas no afectan a la competencia.

El delito de enaltecimiento y de humillacién de las victimas contemplados en el
art. 578 del C.P., estan previstos en la Seccion 2.2 «De los delitos de terrorismo» del
Capitulo VII «De las organizaciones y grupos terroristas y de los delitos de terroris-
mo». Por ello se consideran incluidos en la disposicion transitoria de la L.O. 4/1988
de 25 de mayo, que continda en vigor, y en la que se establece: «Los Juzgados
Centrales de instruccion y la Audiencia Nacional continuaran conociendo de la ins-
truccion y enjuiciamiento de las causas por delitos cometidos por personas integra-
das en bandas armadas o relacionadas con elementos terroristas o rebeldes cuando
la comisiéon del delito contribuya a su actividad, y por quienes de cualquier modo
cooperen o colaboren con la actuacion de aquellos grupos o individuos. Conoceran
también de los delitos conexos con los anteriores»®’.

La disposicion transitoria de la LO 4/1988, introduce hasta cuatro supuestos
para que entre en juego la competencia para que pueda enjuiciar la Sala de lo Penal
de la Audiencia Nacional: a) delitos cometidos por personas integradas en bandas
armadas cuando la comisién del delito contribuya a su actividad, b) delitos cometidos
por personas relacionadas con elementos terroristas cuando la comisién del delito
contribuya a su actividad, c) quienes de cualquier modo cooperen o colaboren con la
actuacion de aquellos grupos o individuos y d) los delitos conexos con los anteriores.

Los delitos contemplados en el articulo 578 del Cédigo Penal, implican una difu-
sién de la actividad terrorista que encaja plenamente en la diccién del apartado c)®.

Por otro lado, esta atribucién competencial a la Audiencia Nacional como indica
el Auto del Tribunal Supremo de 14 de junio de 2002, responde a criterios racional-
mente fundados segun la Constitucion y la ley, aplicados con caracter general como
son «la comunidad en la referencia al bien o bienes juridicos protegidos mediante la
tipificacion de unas y otras conductas infractoras; la especializacion en la materia de
ciertos organos jurisdiccionales; y, tratdndose de delitos de terrorismo, la necesidad
de asegurar un clima de serenidad en el enjuiciamiento, como presupuesto de im-
parcialidad, entre otros que podrian citarse».

Por lo anterior, la competencia objetiva para la instruccion corresponde a los
Juzgados Centrales de Instruccion, y el enjuiciamiento a la Sala de lo Penal de la
Audiencia Nacional.

2. El ejercicio de la accion penal en delitos publicos

En nuestro ordenamiento juridico, para los delitos publicos, no rige el principio
del monopolio de la accion penal a cargo del Ministerio Fiscal®. Junto al acusador

87. En este sentido, ST AN 20/2016, de 18 de julio; ST AN 35/2016, de 15 de noviembre.

88. En este sentido, ST AN35/2016, de 15 de noviembre.

89. En los paises de nuestro entorno es un derecho desconocido, porque el Ministerio Fiscal ostenta
en la mayoria de los casos, el monopolio de la accién penal, o en su caso, la comparte con el acusador
particular (ofendido o perjudicado por el delito), pero no con el acusador popular (Asi, en algunos cédigos
procesales la accion penal la comparte el Ministerio Fiscal con los perjudicados, p. €j.: los codigos procesa-
les italiano, [art. 74 y ss.], francés, [art. 85 y ss.], portugués [art. 71 y ss.], 0 permiten s6lo una participacion
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publico, pueden ejercitar la accion penal, tanto el acusador particular, como el acu-
sador popular, como partes acusadoras contingentes (porque su intervenciéon no es
necesaria para que el proceso penal alcance sus fines).

Esta peculiaridad del ordenamiento Espanol, permite a estas otras acusaciones,
contrarrestar los supuestos de inactividad en los que el Ministerio Fiscal (por cual-
quier causa), decide no acusar o solicitar el sobreseimiento, asi como controlar la
utilizacion del mecanismo de la conformidad (que permite a la acusacion publica lle-
gar a acuerdos con el acusado, que podrian beneficiar a éste en la reduccion de la
pena, pero que pueden ir en contra del interés de la sociedad en el descubrimiento
de la verdad material de los hechos, y en la aplicacion incorrecta del principio de
legalidad)®.

La calidad de acusador particular se adquiere por la personacion formal en el
proceso, por medio de una querella (270 LECr), o presentando un simple escrito de
personacioén (761.2 LECr), y no necesita con caracter general fianza. Puede ejercitar
no solo la accién penal, sino también, la civil que dimana del delito en el que es ofen-
dido o perjudicado.

La accidn popular esta prevista en el articulo 125 de la Constitucion. Este de-
recho de todos los ciudadanos espanoles a ejercitar la accidon penal, es un derecho
constitucional, pero no es un derecho fundamental, al no estar regulado en el Capi-
tulo Segundo del Titulo | CE vy, por ello, es de configuracion legal, por lo que su ejer-
cicio se llevara a cabo de acuerdo con lo establecido en la Ley en cada momento.

Esta caracteristica de la acusacion popular, faculta al legislador para determinar
los procesos en los que puede ser ejercida (no estando obligado a reconocerla en
todo tipo de procesos como ocurre en el militar, menores, ambito de la denominada
jurisdiccién universal), y a establecer la forma de su ejercicio en aquéllos en los que
esté prevista.

No obstante lo anterior, el Tribunal Constitucional®' considera que cuando esta re-
conocido su ejercicio en la ley procesal, dicha accion se integra en el derecho a la tu-
tela judicial efectiva, y, en consecuencia, se puede beneficiar del recurso de amparo
como medio constitucional de garantia. El articulo 125 de la CE establece que «Los
ciudadanos podran ejercer la accion popular en la forma y con respecto a aquellos
procesos penales que la ley determine». Este derecho se desarrolla en idénticos tér-
minos en el articulo 19.1 de la Ley Organica del Poder Judicial, al disponer textual-
mente que «los ciudadanos de nacionalidad espafola podran ejercer la acciéon popu-
lar, en los casos y en las formas establecidos en la ley».

También se prevé expresamente su ejercicio en la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal, en el articulo 101, cuando establece que «la accién penal es publica. Todos los
ciudadanos podran ejercitarla con arreglo a las prescripciones de la ley» (con las
limitaciones del articulo 102.2 y 103.2 LECr), asi como en el articulo 270 de la citada

adhesiva supeditada a la del Fiscal [Alemania, StPO § 395], o admiten una participacion subsidiaria en el
caso de desistimiento del Fiscal [Austria, StPO §§ 46 y ss.]).

90. En este sentido, TOME GARCIA J. A. Curso de Derecho Procesal Penal, Colex, Madrid, 2016, p.
104-105

91. Vid. STC 64/1999, de 26/04/1999.
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ley, que expresamente dispone que «todos los ciudadanos espafoles, hayan sido o
no ofendidos por el delito pueden querellarse, ejercitando la accidén popular estable-
cida en el articulo 101 de esta ley».

El acusador popular es la persona fisica o juridica espafiola que comparece vo-
luntariamente en el proceso penal sin ser ofendido o perjudicado por delito publico,
como parte acusadora que ejercita una accion en beneficio de la sociedad, de ma-
nera contingente. No puede ser parte acusadora en los delitos semipublicos ni priva-
dos, y salvo cuando ejercita «accion colectiva en defensa de intereses difusos» (art.
7.3 LOPJ), donde los Tribunales®? han admitido la existencia de responsabilidad civil
a peticion de la acusacion popular, solo puede ejercitar la accion penal.

La personacioén del acusador popular es por querella (no con escrito de perso-
nacion) y debe prestar fianza, aunque se han admitido algunas excepciones a estos
dos requisitos. La justificacion de este acusador radica, por un lado, en el control de-
mocratico de la actuacion del Ministerio Fiscal, dependiente del poder ejecutivo, para
los casos en los que aquél por su dependencia con éste, pudiera dejar impunes de-
terminadas conductas delictivas, por cualquier razén o motivo politico®®. Por otro lado,
como hemos indicado anteriormente, sirve para controlar la utilizacion del principio
de oportunidad por parte del Ministerio Fiscal.

Ademas, como indica la STS 1045/2007 de 17 de diciembre, la accién popular
se justifica por la «necesidad de abrir el proceso penal a una percepcion de la defen-
sa de los intereses sociales emanada, no de un poder publico, sino de cualquier ciu-
dadano que propugne una vision alternativa a la que, con toda legitimidad, suscribe
el Ministerio Fiscal»®.

La legitimacion para comparecer como acusador particular o acusador popular
ha dependido hasta ahora, de que exista o no un nexo del sujeto que ejercita la ac-
cion con el objeto del proceso. Solo se puede comparecer como acusador particular
si se es ofendido o perjudicado por el ilicito penal, sin embargo no es necesario este
nexo para el ejercicio de la accion popular.

Sin embargo, este nexo de legitimacion se ha roto con la nueva reforma de la
LECr., por Ley 41/2015, de 5 de octubre, que ha introducido un nuevo supuesto de
legitimacion extraordinaria, en el articulo 109 bis 3 LECr., por el que se autoriza a las
asociaciones y personas juridicas que defienden los derechos de las victimas a ejer-
citar previa autorizacion de éstas, y en su nombre, la accion penal.

Esta nueva legitimacion extraordinaria va a permitir que la asociacién o persona
juridica actue como acusador particular con las ventajas que tal condicién otorga

92. En este sentido, STS 751/1993, de 01/04/1993, y 895/1997, de 26/09/1997.

93. En este sentido, entre otros, TOME GARCIA J. A. Curso de Derecho Procesal Penal, Colex, Madrid,
2016, p. 104. También BANACLOCHE PALAO J. Aspectos fundamentales de Derecho Procesal Penal, 3.2
edicion, La ley, 2015., p. 94.

94. Como indica TOME GARCIA J. A. Curso de Derecho Procesal Penal, Colex, Madrid, 2016, p. 105.
La accion popular se ha convertido en un instrumento esencial para que personas juridicas de nacionalidad
espafiola, cuyo fin es la proteccion de los derechos humanos de los mas desfavorecidos, puedan actuar
(por ejemplo, en la proteccién de los inmigrantes irregulares, victimas de comportamientos racistas, victi-
mas de tratas, victimas de violencia de género, de abusos por parte de las Fuerzas y Cuerpos de Seguri-
dad, etc.).
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(ejercer la accioén civil, no tener que prestar fianza, costas, etc.), respecto a la acusa-
cion popular.

El Ministerio Fiscal sostiene en el proceso un derecho ajeno, que es el derecho
penal subjetivo del Estado, careciendo de poder de disposicion sobre el mismo, e
igualmente el acusador particular y popular, de modo que en ese punto no existen
diferencias entre unos y otros acusadores, porque el ius puniendi es estatal.

Mediante el ejercicio de la accion penal no se hace valer una exigencia punitiva
concreta, sino que se crea el presupuesto para que el 6rgano jurisdiccional ejerza
las funciones que le son propias en orden a la averiguacion del delito y de su autor,
y para imponer, en su caso, al culpable la pena que le corresponda, respetando el
principio acusatorio. La accion penal no se identifica subjetivamente con la persona
que la ejercita, y ademas es irrenunciable, porque no caben actos dispositivos que
pongan fin al proceso evitando un pronunciamiento sobre el fondo.

El acusador particular es parte principal junto con el Ministerio Fiscal. Por tanto,
no es coadyuvante, sino litisconsorte activo en relacion con el Ministerio Fiscal, lo
que supone que en relacién con la actividad procesal, apertura del juicio, determi-
nacion de su objeto, o presupuestos de la condena, la acusacion particular se en-
cuentra en situacion de igualdad, estando regulada por los mismos requisitos que el
Ministerio Fiscal. Asi, los articulos 651 y 653 LECRIM, no establecen ninguna restric-
cion al escrito de calificacion de la acusacion particular.

Originariamente en la Ley de Enjuiciamiento Criminal, el acusador particular, el
acusador popular, y el Ministerio Fiscal, eran partes acusadoras que actuaban como
listisconsortes en las mismas condiciones, es decir, la legitimacion no delimitaba por
si misma el alcance del ejercicio de la accion penal.

Sin embargo, esta concepcion ha variado a partir de la reforma del juicio abrevia-
do por Ley 38/2002, de 24 de octubre, que introdujo la redaccion actual del articulo
782.1 LECr., que ha sido interpretado por la Jurisprudencia en varias sentencias.

En la sentencia del TS 1045/2007, de 17 de diciembre, conocida como caso
«Botiny», el Tribunal parte de una interpretacion literal del articulo 782.1 LECr, confor-
me a la propia Exposicion de Motivos de la Ley 38/2002, y considera que cuando el
citado precepto alude a la acusacion particular lo hace en un sentido técnico-juridico,
es decir, refiriéendose unicamente al ofendido o perjudicado por el delito, no al acusa-
dor popular. Por tanto, considera que, si el Ministerio Fiscal y el acusador particular
solicitan el sobreseimiento, el Juez esta obligado a acordarlo, y no puede abrir el
juicio oral si solo lo pide la acusacién popular.

La doctrina que emana de sentencia 1045/2007, es que el proceso penal, solo
se justifica en defensa de un interés publico expresado por el Ministerio Fiscal (arts.
124 CE y 1 Ley 50/1981, 30 de diciembre) o un interés privado, hecho valer por el
perjudicado. Por tanto, cuando no hay interés social en la persecucion del delito, ni
tampoco particular, se excluye la accién popular para la persecucion del mismo.

Posteriormente, la anterior doctrina ha sido matizada por la Sentencia del TS
54/2008, de 8 de Abril, conocida como «caso Atutxa», cuyo Fundamento Juridico
Primero, punto I, establece que «sdlo la confluencia entre la ausencia de un interés
social y de un interés particular en la persecucion del delito inicialmente investigado,
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avala el efecto excluyente de la accion popular». Y afade: «Pero ese efecto no se
produce en aquellos casos en los que, bien por la naturaleza del delito, bien por la
falta de personacion formal de la acusacion particular, el Ministerio Fiscal concurre
tan solo con una acusacion popular que insta la apertura de juicio oral. En tales ca-
sos, el Ministerio Fiscal, cuando interviene como exclusiva parte acusadora en el
ejercicio de la accion penal, no agota el interés publico que late en la reparacion de
la ofensa del bien juridico».

Por tanto, la acusacion popular esta legitimada para ejercitar la accion penal y
solicitar la apertura de juicio oral en solitario, Unicamente, si el delito perseguido pro-
tege un bien juridico de naturaleza difusa, colectiva o de caracter metaindividual, y
por la naturaleza del delito, no exista un perjudicado u ofendido concreto, o concu-
rriendo, no se ha personado en la causa.

La doctrina jurisprudencial emanada de las STS 1045/2007, matizada por la STS
54/2008, fue refrendada por la STS 8/2010 de 20 de enero, y posteriormente la STC
de Pleno 205/2013 de 5 de diciembre, ha ratificado el anterior planteamiento®.

La actuacién de la acusacion popular en el juicio abreviado, tras la interpreta-
cion del articulo 782.1 LECr por parte de la doctrina jurisprudencial, va a depender
de la naturaleza colectiva, difusa o metaindividual del delito, o de la falta de perso-
nacién de la acusacion particular, de modo que si el Ministerio Fiscal concurre tan
solo con una acusacion popular que insta la apertura del juicio oral, el Ministerio
Fiscal no agota el interés publico que late en la reparacion de la ofensa del bien
juridico.

Si el delito es publico y tiene un perjudicado u ofendido, la peticion de apertura
de juicio oral por parte de la acusacion popular, cuando ni el Ministerio Fiscal ni la
acusacion particular sostienen la acusacion no permite abrir juicio oral. Solo si no se
personara la acusacion particular, la acusacion popular y el Ministerio Fiscal tendrian
las mismas posibilidades de solicitar la apertura de juicio oral.

Por el contrario, si el delito es publico pero no tiene perjudicado u ofendido di-
recto por ser de naturaleza metaindividual, y por tanto, no es posible la acusacion
particular, la apertura del juicio oral se puede producir a instancia de la acusacion
popular, aunque no lo solicite el Ministerio Fiscal.

A nuestro juicio, seria conveniente, que cualquier delito publico, en el procedi-
miento abreviado, pueda ser perseguido por cualquier acusacion, sin restricciones,
para hacer efectivo el ius puniendi del Estado.

95. No obstante, hay tribunales, como la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca, Seccion 1.2,
Auto1/2016 de 29 de enero, que consideran que cuando se trata de delitos metaindividuales, la acusa-
cién popular no debe estar supeditada a la no personacion del acusador particular, 0 a que éste ejercite
la misma accion que la acusacion popular. Considera, que la interpretacién del articulo 782.1 LECr. por la
doctrina emanada de la STS 1045/2007, y en las SSTS 54/2008 y 8/2010, desnaturaliza la institucion del
acusador popular, sobre todo en los delitos «de naturaleza difusa, colectiva o supraindividual en los que
exista un perjudicado o perjudicados concretos (por ejemplo en los Delitos Fiscales), porque para que el
acusador popular esté legitimado para ejercitar la accion, el acusador particular no se ha de personar, o
personado, debe ejercitar la accién penal. Por tanto, se sigue dejando en manos de la acusacion particular
el devenir procesal del acusador popular respecto de delitos que constituyen el espacio natural de la partici-
pacion ciudadana en el proceso, esto es, los delitos supraindividuales.
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Una razén de peso, para esta conclusion, que impediria la persecucion de un
delito a instancia solo de la acusacion popular, es que la doctrina jurisprudencial que
interpreta el articulo 782.1. LECr., como indica la Audiencia Provincial de Palma de
Mallorca®®, «no ofrece respuesta a los supuestos en los que, el Ministerio Fiscal no
acusa, la acusacion particular solicita un sobreseimiento parcial acusando por un de-
lito distinto, al manifestado por la acusacion popular, pero que se integra en el relato
factico de aquella, pues como indica la STS 655/2010 de 13 de Julio, con cita de la
STS 1192/2002, de 26 de Junio, respecto de la delimitacion del objeto del proceso,
«...no puede limitarse por el auto de apertura de juicio oral las posibles interpreta-
ciones juridicas que de los hechos objeto de investigacion en las diligencias previas,
puedan plantear las partes acusadoras».

Ademas, si el problema que subyace en el gjercicio la accion penal por parte de
la acusacion popular es evitar en el proceso penal acusaciones que tienen finalida-
des ajenas al mismo (por tener fines politicos, econémicos, publicitarios, vengativos,
0 para tener acceso a la investigacion judicial no secreta, y luego utilizarla con fines
ajenos al proceso?, o cuando acusan por hechos atipicos, o infundados®), en estos
casos, debe aplicarse la legislacién vigente para apartar del juicio a éstas acusacio-
nes y condenarlas en su caso por los ilicitos cometidos.

En relacion a lo anterior, hay que recordar que nuestro ordenamiento juridico tiene
mecanismos para corregir esa posible desviacion en su actuacion de los fines del
proceso penal. En concreto prevé los siguientes sistemas de control:

» El acusador popular debe interponer querella antes del tramite de califica-
cion del delito (escrito de calificacion provisional o de acusacion), aunque
este requisito se ha flexibilizado por el TS cuando la causa ya esta iniciada
por otros acusadores.

* Ala acusacion popular se la exige fianza (articulo 280 y 281 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal), en la cuantia que fijare el Juez o Tribunal para res-
ponder de las resultas del juicio.

* La evitacion de actuaciones procesales espurias a través del principio pre-
visto en el articulo 11 de la Ley Organica del Poder Judicial que exige el
respeto del principio de buena fe procesal en todo tipo de procesos.

* El control que en el tramite de apertura de juicio oral prevé el articulo 645
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para el procedimiento ordinario, y el ar-
ticulo 783.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para el abreviado, cuando
permite al instructor o, en su caso al Tribunal, acordar el sobreseimiento de
la causa cuando estime que los hechos objeto de acusacion son atipicos. E

96. Audiencia Provincial de Palma de Mallorca, Seccion 1.2, Auto1/2016 de 29 de enero.

97. Hay autores que opinan que esta figura procesal exige una reforma evidente, sea limitando su uso
o suprimiéndola, asi, FRIAS MARTINEZ E. «La necesaria reforma de la acusacién popular», en EI Notario
del siglo XXI, Revista del Colegio Notarial de Madrid, mayo — junio 2016 n.° 67, p. 13.

Otros autores, consideran que se debe mantener su vigencia a pesar de los posibles abusos que se ha-
yan podido cometer en su utilizacion de modo puntual, porque sus beneficios son superiores a los posibles
perjuicios. En este sentido HINOJOSA SEGOVIA R. «El acusador popular: actualidad y vigencia», en El
Notario del siglo XXI, Revista del Colegio Notarial de Madrid, mayo-junio 2016 n.° 67, p. 21.

98. En este sentido, AP de Palma de Mallorca, Seccién 1.2, en su Auto 1/2016 de 29 de enero.
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incluso, en el mismo tramite, de acuerdo con las previsiones contenidas en
el art. 783 para el procedimiento abreviado, el sobreseimiento provisional si
no existen indicios de criminalidad frente al acusado.

* Los articulos 456 y 457 CP tipifican la acusacion y denuncia falsa. El apar-
tado segundo del articulo 456 establece que tras la sentencia firme o auto
firme de sobreseimiento o archivo, el juez o tribunal que haya conocido de la
infraccion imputada falsamente, procedera de oficio contra el denunciante o
acusador, aunque también se puede perseguir previa denuncia del ofendido.

* Se exige solo a la acusacion popular depdsito para recurrir, conforme a la
disposicion adicional decimoquinta 1.1l LOPJ.

* Respecto a las costas de la Acusaciéon Popular, es reiterada la doctrina del
TS que establece que los gastos procesales derivados del ejercicio de su
accion, aunque la sentencia recoja su acusacion y condene por ella, no ge-
neran la condena en costas del acusado. Ahora bien, tratandose de Acusa-
ciones Populares en defensa de intereses generales o difusos, si cabe con-
dena en costas por el ejercicio de la acusacién popular al acusado.

3. Naturaleza metaindividual del delito de enaltecimiento del terrorismo y
el ejercicio de la accion penal

El delito de enaltecimiento del terrorismo es un delito publico, doloso y activo,
cuya actividad tipica esta constituida por la mera expresion laudatoria de actos terro-
ristas o de sus participes, sin incitacion a la comision directa de delitos de terrorismo,
en el que el perjudicado es el conjunto de los ciudadanos, es decir, constituye un de-
lito metaindividual, o colectivo, no hay un perjudicado directo, por lo que solo podran
ser parte acusadora el Ministerio Fiscal y la acusacion popular.

Para el ejercicio de la accion penal en este tipo de delitos, conforme a la doctrina
sentada por la STS 54/2008 de 8 de abril, la acusacion popular y el Ministerio Fiscal
son litisconsorte en calidad de igualdad, sin que aquella éste supeditada a éste. Por
tanto, la acusacién popular puede ejercitar el ius puniendi y solicitar la apertura de
juicio oral validamente, aunque no lo solicite el Ministerio Fiscal.

4. Naturaleza individual del delito de humillacién a las victimas del terro-
rismo o sus familiares y el ejercicio de la accién

El delito de menosprecio a las victimas es un delito publico pero individual, en el
que existen ofendidos o perjudicados concretos. Ahora bien, no se trata de un delito
privado, a pesar de que tiene alguna similitud con el delito de injuria definido en el
articulo 208 CP, porque la afectacion trasciende la esfera individual, repercutiendo en
sentimientos y valores colectivos, lo que convierte a la infraccion en un delito publico.

Por tanto, este delito, a diferencia del delito de injuria, es un delito pablico, en el
que existird uno o mas perjudicados directos, no es un delito colectivo o metaindivi-
dual.

Por tratarse de un delito individual, si el Ministerio Fiscal y Acusacion particular
solicitan el sobreseimiento, la acusacion popular no tiene legitimidad para solicitar la
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apertura del juicio oral. En este caso, el ejercicio de la accion penal por la acusacion
popular esta condicionada a que cualquiera de las otras dos partes acusadoras quie-
ra sostener la acusacion, o a que no se persone la acusacion particular.

Con la legitimacién extraordinaria que permite el nuevo articulo 109 bis 3. LECr,
pueden ejercer la accion penal, en calidad de acusador particular, las asociaciones
y personas juridicas que defienden los derechos de las victimas siempre que estén
autorizadas por ellas. Por tanto, estas asociaciones o personas juridicas se converti-
ran con la autorizacion de las victimas en acusadores particulares.

V. CONCLUSION

Los citados delitos incluidos en el articulo 578 CP, no son delitos de terrorismo,
pero son conductas que apoyan y refuerzan los fines terroristas, por lo que se inclu-
yen dentro del Capitulo VII del Titulo XXII del libro Il, dedicado al terrorismo, y son
enjuiciados en virtud de la disposicion transitoria de la L.O. 4/1988 de 25 de mayo,
por la Audiencia Nacional, no siendo de aplicacion las reglas del articulo 14 LECr.

Al no constituir delitos de terrorismo en sentido estricto, no son aplicables a és-
tos ilicitos las restricciones previstas en el articulo 55.2 de la Constitucion para los
citados delitos.

Los elementos objetivo y subjetivo de los delitos de enaltecimiento y humillacion
a las victimas estan delimitados por la doctrina jurisprudencial, y como el resto de los
delitos, el 6rgano judicial ha de interpretarlos casos por caso, analizando en su con-
texto cada una de las acciones del ilicito, por lo que la falta de delimitacion, no puede
constituir una critica para su supresion.

Con el delito de enaltecimiento del terrorismo, no se trata, de prohibir el elogio o
la defensa de ideas o doctrinas, incluso cuando éstas pongan en cuestién el marco
constitucional, sino que consiste en perseguir la exaltacion de métodos terroristas,
para conseguir fines politicos, realizada mediante actos que producen perplejidad e
indignacioén en la sociedad y que merecen un claro reproche penal®. Por tanto este
ilicito no puede estar amparado por la libertad de expresion.

Por otro lado, el delito de humillacion a las victimas del terrorismo, afecta direc-
tamente a su honor y, en definitiva, a su dignidad (valores que tienen reconocida
relevancia en la Constitucion: articulos 18.1 y 10.1), renovando y perpetuando a tra-
vés de esta conducta su victimizacion. Ademas, el derecho a la libertad de expresion
no protege, como ha indicado repetidamente el Tribunal Constitucional, «las expre-
siones indudablemente injuriosas o sin relacion con las ideas u opiniones que se
expongan y que resulten innecesarias para la exposicion de las mismas». Por tanto,
esta conducta tampoco puede tener cobertura en el citado derecho fundamental.

La supresion del delito de enaltecimiento del terrorismo en nuestro pais, dejaria
abierta la puerta a posibles movimientos antidemocraticos para hacer propaganda
del terrorismo o de sus autores, como método de conseguir fines politicos a través
de la violencia, y en definitiva, como sistema para solucionar los conflictos socia-

99. Vid. la STEDH, de 15 de marzo de 2011, caso «Otegui Mondragon vs Espagne».
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les. Teniendo en cuenta que la prevencion del terrorismo es el mayor reto al que se
enfrenta nuestra sociedad a nivel mundial, no seria conveniente la eliminaciéon del
ilicito.

Por otro lado, la supresion del delito de humillacion a quienes han sufrido el te-
rrorismo o sus familiares, iria en contra de la dignidad y el derecho fundamental al
honor de las victimas de estos delitos o de sus familiares, lo que constituye su bien
juridico protegido, y aconseja su tipificacion como otra forma indirecta de conseguir
los fines terroristas.

Respecto al ejercicio de la accién en los delitos contemplados en el articulo 578
CP, por su distinta naturaleza (metaindividual o individual), la acusacion popular no
tiene las mismas facultades de ejercicio de la accién penal en uno y otro, debido a la
interpretacion jurisprudencial del articulo 782.1 LECr. Sin embargo, a nuestro juicio,
seria conveniente, que todo delito publico, en un juicio abreviado, pudiera ser perse-
guido por cualquier acusacion, y especialmente en este tipo de delitos.
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