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Resumen: En este trabajo se realiza un analisis critico de la inter-
pretacion que generalmente se viene haciendo de la apologia regula-
da en el art. 18 CP, y asimismo, y en intima conexién con lo anterior,
del delito de enaltecimiento del terrorismo del art. 578 CP. Para ello
se tienen en cuenta las diversas posiciones doctrinales existentes so-
bre la materia, asi como la reciente doctrina interpretativa manteni-
da por el Tribunal Constitucional a este respecto, y se presta parti-
cular atencién a la flexible aplicaciéon del tipo de apologia del
terrorismo del art. 578 que en los dltimos tiempos esta llevando a
cabo la jurisprudencia ordinaria, mostrandose las peligrosas conse-
cuencias a las que tales tesis hermenéuticas conducen en relacién
con algunos principios penales esenciales y con el derecho funda-
mental a la libertad de expresion. A la vista de lo anterior, se formu-
la aqui una propuesta de reinterpretacién de la regulacién de la apo-
logia del art. 18 y, sobre esta base, se defiende una concepcién
restrictiva del delito de enaltecimiento o justificacién del terrorismo,
de tal manera que resulte compatible con los presupuestos garantis-
tas de nuestro marco politico-constitucional, examinandose igual-
mente desde esta perspectiva las nuevas previsiones sobre la cuestion
contenidas en el Proyecto de reforma penal de 2009.

Palabras clave: Apologia; provocacion; enaltecimiento o justificacién
del terrorismo; libertad de expresién; principios penales; delitos de
clima.

Abstract: This paper analyzes, from a critical point of view, the cri-
teria which are generally used in order to interpret the regulation of
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the apologia stated in section 18 of the Criminal Code and also the
«glorification of terrorism» crime (section 578 Criminal Code). For
this purpose, it takes into account the approaches of the different au-
thors and the recent decisions of the Spanish Constitutional Court on
this matter, and it also pays particular attention to the flexible appli-
cation that the ordinary Courts make of this criminal offence, show-
ing how such hermeneutic thesis lead to dangerous consequences
in relation to some basic principles of Criminal Law and to the fun-
damental right of freedom of speech. According to all that, the paper
offers a proposal of reinterpretation of section 18 CP which leads to a
restrictive conception of the «glorification of terrorism» crime (sec-
tion 578 Criminal Code) so that the punishment of this conduct be-
comes compatible with our political-constitutional framework. The
last part of the research examines also from this perspective the new
regulation provided in the Draft Criminal Code 2009.

Key words: Apologia; incitement; glorification or justification of ter-
rorism; freedom of speech; Criminal Law principles; «atmosphere
crimes».

I. Planteamiento

«Un fantasma recorre el Derecho penal de la democracia». Con
esta expresiva afirmacién ha subrayado el profesor VIVEs ANTON la
presencia constante que la figura de la apologia ha tenido en nuestra
legislacién penal durante el periodo democratico que sucedi6 a la dic-
tadura franquista'. Por lo que se refiere en particular al Cédigo penal
de 19952, éste introdujo en su parte general, como es sabido, un con-
cepto de apologia de vocacion restrictiva. Tal regulacién legal, con-
tenida en el art. 18.1 CP, si bien todavia hoy suscita dudas acerca de
su verdadero alcance, lo cierto es que seguiin interpretacién clara-
mente mayoritaria se estima que concede vigencia a las manifesta-
ciones apologéticas en relacion con la generalidad de los delitos en los

! «Sistema democratico y concepciones del bien juridico», Lusiada, Serie 11, n.° 4-
5, 2007, pp. 172 y ss. (puede verse asimismo este trabajo en Estudios Penales y Cri-
minoldgicos, XXV, 2005, pp. 399 y ss.).

2 Sobre la relevancia de la apologia en la etapa democratica previa a la vigencia
del actual Texto punitivo y también durante el periodo codificador espafol, vid. DEL
RosAL BLaAsco, B., «La apologia delictiva en el nuevo Cédigo penal de 1995», Cuader-
nos de Politica Criminal, n.° 58, 1996, pp. 70 y ss., y BELLOCH JULBE, J. A., «Contem-
placién jurisprudencial sobre el binomio libertad de informacién terrorismo: la apo-
logia del terrorismo», Estudios juridicos en honor de J. Gabaldén Lopez, Madrid,
1990, pp. 17 y ss.
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que los actos preparatorios resultan punibles y ello aun cuando tal
eficacia se entienda sometida a los requisitos de la provocacién («di-
recta»). El legislador de 1995 mantuvo ademas, en el actual art. 607.2
CP, el castigo de la difusién de ideas o doctrinas favorecedoras del ge-
nocidio, ampliando en principio el margen de tipicidad de estas con-
ductas frente a su version inmediatamente anterior, que se debia a la
LO 4/1995 de 11 de mayo, por cuanto en ésta, a diferencia de lo que
ahora sucede, se restringia de forma explicita su sancién a los su-
puestos en que por su naturaleza y circunstancias pudieran constituir
«una incitacién directa a cometer delito».

Poco tiempo después de la aprobacion del llamado Cédigo penal
de la democracia, SILvVA SANCHEZ se preguntaba si realmente se estaba
dispuesto a asumir la configuracién restrictiva de la apologia que
podia comportar la nueva regulacién del art. 18 en terrenos delictivos
como el del terrorismo?. La respuesta no tardaria mucho en llegar en
forma de modificacién legal: la Ley Organica 7/2000 de 22 de di-
ciembre da un nuevo contenido al art. 578 CP, que pasa a penalizar
con prisién de 1 a 2 afios, y junto a otras conductas, el enaltecimien-
to o la justificacion por cualquier medio de expresién publica o difu-
sién de los delitos de terrorismo o de quienes hayan participado en su
ejecucion.

A partir de lo anterior, puede decirse que mantiene todo su sen-
tido y vigencia la tradicional polémica en torno a la tipificacién pe-
nal de la apologia y a la tensién que ésta origina con principios pe-
nales esenciales y con los derechos fundamentales a la libertad de
expresion y a la discrepancia ideolégica. Por lo que respecta en con-
creto a la apologia del terrorismo confluyen ademas recientemente al
menos dos motivos que, segun creo, confieren al tema especial rele-
vancia. De un lado, y sobre todo, la —relativa— frecuencia con que
estan recayendo en los tltimos tiempos pronunciamientos jurispru-
denciales sobre el art. 578 CP; algo que contrasta de forma llamativa
con el escaso reflejo que los delitos de naturaleza apologética han
obtenido tradicionalmente en nuestra practica forense*. En este con-

3 El nuevo Cédigo penal: cinco cuestiones fundamentales, Barcelona, Bosch, 1997,
p- 156.

4 Vid. en este sentido, BELLOCH JULBE, aludiendo a la «extraordinaria parquedad,
cuantitativa y cualitativa, del esfuerzo jurisprudencial» que la normativa sobre apolo-
gia ha generado, y destacando que hasta la aprobacion de la CE de 1978 sélo se cono-
cen siete sentencias del TS sobre dicha infraccién (cinco de la cuales absuelven y las
otras dos condenan por una falta de apologia), todo lo cual le lleva a concluir lo si-
guiente: «ciento cuarenta afnos de historia, una veintena de textos legales, una docena
escasa de sentencias del TS referidas al delito de «apologia», de las que sélo una de
ellas se refiere a un supuesto de «apologia del terrorismo», y dos sentencias del TC (...).
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16 ALBERTO ALONSO RIMO

texto, irrumpe a finales de 2007 la sentencia del Tribunal Constitu-
cional 235/2007 de 7 de noviembre, declarando inconstitucional el
art. 607.2 CP en cuanto al comportamiento de negacién del genoci-
dio y estableciendo una serie de criterios hermenéuticos en lo que
atane a la difusion de ideas o doctrinas justificadoras de dicho deli-
to. Esta es la segunda razén que, segtin decia, concede interés a la
materia, pues es manifiesto el paralelismo de la apologia especifica
del art. 578 con el art. 607.2 y en concreto con la conducta de justi-
ficacién del genocidio, en relacién con la cual el citado pronuncia-
miento ya se ha dicho que adquiere caracter interpretativo. El propio
Tribunal Constitucional, por lo demas, ha tenido ya ocasién de apli-
car la doctrina de dicha sentencia al tipo delictivo que aqui es objeto
de estudio en su Auto 4/2008 de 9 de enero, a través del cual inad-
miti6 la demanda de amparo presentada por De Juana Chaos contra
la STS de 26 de febrero de 2007 en la que se le condenaba por un de-
lito de enaltecimiento del terrorismo y otro de amenazas del art.
170.1 CP.

En las siguientes paginas se pretende reflexionar sobre el ambito
de aplicacién que se le debe otorgar al delito de enaltecimiento o
justificacién del terrorismo a la luz de los principios y garantias pe-
nales. El debate sobre este punto, quizas es obvio decirlo pero con-
viene no perderlo de vista, refleja con especial intensidad —por la gra-
vedad y especiales caracteristicas de los delitos terroristas, de un
lado, y por la importancia de los derechos fundamentales en juego, de
otro— el eterno problema sobre la verdadera vigencia de los limites
del Estado de Derecho en la lucha contra el delito.

Balance pobre, ciertamente» («Contemplacion...», cit., pp. 17, 27 y ss. y 36). Vid. asi-
mismo, poniendo de manifiesto dicha circunstancia, DEL RosAL BLAsco, B., «La apo-
logia...», cit., p. 86 o SANCHEZ-OsTIzZ GUTIERREZ, P., «La tipificacién de conductas de
apologia del delito y el Derecho penal del enemigo», en CANCIO MELIA/GOMEZ JARA
(coords.), Derecho penal del enemigo. El discurso penal de la exclusion, V. 2, ed. B de
f, Montevideo-Buenos Aires, 2006, pp. 900 y 901. El contraste indicado en el texto
resulta todavia mas patente si se atiende, ademaés de al numero de sentencias dic-
tadas en aplicacién del tipo de enaltecimiento del art. 578 a lo largo de sus diez afios
de vigencia (cfr. infra: epigrafe II1.1.1), también al de medidas cautelares que se
adoptan sobre la base de prevenir eventuales delitos de apologia del terrorismo y a
partir de la constatacién de indicios de futura comision de los mismos. Vid. sobre
esto ultimo, el interesante trabajo de MARTINEZ GARAY, L./MIRA BENAVENT, J., Au-
diencia Nacional y prohibicion penal de reuniones y manifestaciones, Valencia, Tirant
lo blanch, en prensa.
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II. La apologia del terrorismo y la regulacion general
de la apologia del art. 18 CP

La delimitacién del marco de trascendencia del delito de exalta-
cién del terrorismo del art. 578 viene necesariamente condicionada
por el significado que se dé a la regulacién general de la apologia que
establece el art. 18 CP. Y ello, en contra de lo que quizas a primera
vista pudiera parecer, no porque sea posible interpretar ambos pre-
ceptos de forma integradora sino mas bien al contrario. Pues si bien,
por una parte, es evidente el solapamiento —incuestionable al menos
en lo que se refiere a la conducta de enaltecimiento— entre la defini-
cién de apologia de dicho precepto y el primero de los tipos conteni-
dos en el art. 578, no lo es menos que el art. 579.1 castiga la provo-
cacion para cometer delitos de terrorismo con una pena distinta (la
inferior en uno o dos grados a la del concreto delito provocado), y
que normalmente serd bastante mayor, a la que prevé el art. 578. Lo
dicho obliga a concluir que en estos dos tltimos preceptos, en lo
que aqui ahora interesa, no se castiga lo mismo; de tal modo que si en
el primero de ellos fuera posible dar cabida, a través del art. 18, al
castigo de la apologia como acto preparatorio punible —y, en con-
creto, como modalidad de provocacién— la apologia especifica del
art. 578 tendria entonces que albergar un contenido de injusto diver-
so (o al menos menor)>.

Conviene, por eso, antes que cualquier otra cosa, y bien entendido
que el art. 18 en relacion con el 579.1 viene a acotar negativamente la
esfera de tipicidad del delito de enaltecimiento del terrorismo, deter-
minar con precisién qué margen de relevancia cabe dispensar, a la
vista del art. 18, a la apologia como acto preparatorio genérico.

Tal cuestion, como ya se ha adelantado, se resuelve de forma cla-
ramente dominante en la doctrina en el sentido de considerar que la
apologia resulta punible con caricter general —es decir, en relacién
con todos aquellos delitos en los que lo son la proposicién, la conspi-
racién y la provocacién— siempre que la especifica manifestacién
apologética retina los requisitos del art. 18.1 para el castigo de la pro-
vocacion; lo cual se concreta fundamentalmente, y al margen ahora de
los diversos matices o grados de exigencia (provocadora) segun los au-
tores, en la necesidad de que aquélla revista caracter incitador®. En

5 Similares consideraciones cabe hacer respecto del art. 607.2 CP. Cfr. sobre ello,
infra: nota 41.

¢ Vid., entre otros, ASUA BATARRITA, A., «Apologia del terrorismo y colaboracién
con banda armada: delimitacién de los respectivos dmbitos tipicos (comentario a la
sentencia de 29 de noviembre de 1998 de la Sala Penal del Tribunal Supremo)», en
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esta linea sefala, por ejemplo, QUINTERO OLIVARES’ que con la defini-
cién de apologia contenida en el citado precepto la Ley extiende el
concepto de provocacién a los supuestos de «alabanza del delito o del
delincuente realizada en circunstancias en que pueda resultar fecunda
y generar deseos de emular a los ensalzados»8. Y una concepcion si-

Diario La Ley, 1998, Ref. D-158, edicién electronica, epigrafe IT; BENLLOCH PETIT, G.,
«El Derecho penal ante el conflicto politico. Reflexiones en torno a la relevancia penal
de determinados fines, opiniones o motivos politicos o ideolégicos y su legitimidad»,
en ADPCP, V. LIV, 2001, p. 202; BERNAL DEL CASTILLO, J., «Observaciones en torno a la
Ley Orgénica 7/2000 de 22 de diciembre, de modificacién del Cédigo penal en mate-
ria de terrorismo», en Diario La Ley, 2001, Ref. D-145, edicién electrénica, epigrafe IT;
CamMPO MORENO, J. C., «El enaltecimiento o justificacién de los delitos terroristas o de
sus autores», Diario La Ley, 2001, edicion electrénica, en torno a nota 9; GARCiA
ARAN, M., en CORDOBA RoDA, J./GARCIA ARAN, M. (dirs.), Comentarios al Cédigo penal,
Parte especial, T. 11, Marcial Pons, Barcelona, 2004, pp. 2626 y 2627; FEJOO SAN-
CHEZ, B., «Sobre el contenido y la evolucién del Derecho penal espafiol tras la LO
5/2000 y la LO 7/2000», Revista juridica Universidad Auténoma de Madrid, n.° 4, 2001,
pp- 49 y 50; LaMARCA PEREZ, C., «Apologia: un residuo de incriminacion de la disi-
dencia», La Ley penal, n.° 28, afo III, junio 2006, edicién electrénica, nota 1; LANDA
GOROSTIZA, J., «La llamada «mentira de Auschwitz» (art. 607.2° CP) y el «delito de pro-
vocacién» (art. 510 CP) a la luz del «caso Varela»: una oportunidad perdida para la
«cuestion de inconstitucionalidad» (Comentario a la Sentencia del Juzgado de lo Pe-
nal n.° 3 de Barcelona de 16 de noviembre de 1998)», Actualidad Penal, 1999, p. 697;
LLOBET, M., «¢El fin justifica los medios?», en ADPCP, V. LX, 2007, p. 527; MANJON-Ca-
BEZA OLMEDA, A., «Apologia del terrorismo», en Octavio DE TOLEDO, E./GURDIEL SIE-
RRA, M./CORTES BECHIARELLI, E. (coords.), Estudios penales en recuerdo del profesor
Ruiz Antén, Tirant lo blanch, Valencia, 2004, pp. 554 y ss.; ORTS BERENGUER,
E./GONZALEZ CUSSAC, J.L., Compendio de Derecho penal, Parte General, Tirant lo blanch,
Valencia, 2008, p. 213; Ramos VAzQUEZ, J. A.: «La declaracion de inconstitucionalidad
del delito de «negacionismo» (art. 607.2 del Codigo penal)», Revista penal, n.° 23, ene-
ro 2009, pp. 121 y 136; REBOLLO VARGAS, R., «La apologia y el presagio de «un futuro
inmediato de gran sufrimiento»», Jueces para la Democracia, n.° 28, marzo 1997, pp.
37 y 38; del mismo, La provocacion y la apologia en el nuevo Cédigo penal, Tirant lo
blanch, Valencia, 1997, pp 129 y 130; Ruiz LANDABURU, M.J., Provocacidon y apologia:
delitos de terrorismo, Célex, 2002, pp. 33 y ss.; SANCHEZ-OsTIZ GUTIERREZ, P., «La tipi-
ficacién...», cit., pp. 895 y ss., especialmente pp. 906 y ss.

7 Parte General del Derecho penal, con la colaboracién de F. Morales Prats, Aran-
zadi-Thomson, Pamplona, 2009, p. 593.

8 En sentido parecido, MIR PUIG, para quien «(s)i el enaltecimiento implica pro-
vocacion a un determinado delito de terrorismo» sera punible por la via del art. 579
en relacion con el art. 18 y no en aplicacion del art. 578 (Derecho penal, Parte general,
8. ed., Reppertor, Barcelona, 2008, pp. 342 y 346). Cfr. también VIVES ANTON («Sis-
tema democratico...», cit., pp. 176 y ss.), que aun cuando afirma que el Cédigo penal
de 1995 priva de sustantividad a la apologia a efectos punitivos (VIVEs ANTON, T. S.
(coord.), Comentarios al Cédigo penal de 1995, V. 1, Tirant lo blanch, Valencia, 1996, p.
107), para subrayar asi, segiin creo, que a aquélla le son exigibles los requisitos tipicos
de la provocacion, concluye que el art. 18 castiga la apologia cuando tenga efectos de
provocacion y atribuye a tal precepto la funcién declarativa a la que se refiere SiLva
SANCHEZ (El nuevo Cédigo penal..., cit., p. 155) y que en palabras de este tltimo autor
se cifra en transmitir que «también se puede provocar a la comisién de delitos me-
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diante el enaltecimiento del delincuente o el ensalzamiento del delito» (vid. también
VIVES ANTON, T. S./CARBONELL MATEU, J. C., Derecho penal, Parte especial, Tirant lo
blanch, Valencia, 2008, p. 730). Por su parte, CUERDA ARNAU sefiala que la ley cierra el
paso a aquellas concepciones «en las que subyacia el entendimiento de la apologia
como una forma indirecta o encubierta de provocacién caracterizada por el hecho de
que en ella la llamada a delinquir se realiza a través de la alabanza del delito (...) o de
sus autores, y no de manera explicita», si bien a continuacién admite que el art. 18
sanciona la apologia en tanto que incitacién «que se singulariza por verificarse me-
diante el ensalzamiento del crimen o el enaltecimiento de su autor», lo que «no quita
el que deba ser clara y de idéntica eficacia instigadora a la requerida por la provoca-
cién» («Terrorismo y libertades politicas», en Teoria y Derecho. Revista de pensa-
miento juridico, junio 3/2008, Tirant lo blanch, pp. 77 y 78, vid. también, de la misma
autora, «El nuevo delito politico: apologia, enaltecimiento y opinién», en La generali-
zacion del Derecho penal de excepcion: tendencias legislativas. Estudios de Derecho Ju-
dicial, 128, CGPJ, pp. 97 y 98). En una linea semejante apunta la posicién de BARQUIN
SaNz y OLMEDO CARDENETE, quienes consideran punibles a través del art. 18 las apo-
logias que contengan un mensaje de incitacién «directa» o «inequivoca» a la comisién
del delito (en CoBo DEL RosAL (dir.), Comentarios al Cédigo penal, T. 1, Edersa, pp. 916
y ss., y p. 941). Tales autores censuran la configuracion de este precepto sobre la base
del caracter superfluo de su regulacién de la apologia por cuanto en los términos en
que queda delimitada, dentro de los estrictos margenes de la provocacion directa, ya
resultaria abarcada por esta tltima. Asi las cosas, cuando hablan de que el castigo de
la apologia es «un espejismo», «puro humo», o de su «desregulacién enmascarada» en
el Codigo penal de 1995 (ibidem, pp. 925 y ss., y pp. 950 y 951), y al contrario de lo
que quizéas en una primera aproximacién pudiera parecer, no estan afirmando, con
arreglo a lo dicho, que se excluya via art. 18 el castigo penal de cualquier clase de elo-
gio publico del delito o del delincuente, sino inicamente el de los casos en que aquél
esté desprovisto de eficacia instigadora o ésta sea a lo sumo «lejana» o «dudosa». De
esta forma, se estd manejando una nocién de apologia restringida a estos tltimos su-
puestos —que son los que entienden que quedan fuera del art. 18 a la vez que con ello
se despenaliza la apologia—, y que se aparta entonces de la concepcion de apologia
que se ha mantenido mayoritariamente en la doctrina, en la que se erige como ele-
mento nuclear su caracter incitador (vid. por todos, DEL RosAL BLasco, B., La provo-
cacion para cometer delito en el Derecho espaviol, Edersa, Madrid, 1986, pp. 187 y ss.,
asi como lo apuntado a este respecto infra: nota 35); a lo que se puede afiadir que en
todo caso, incluso si no se considera como imprescindible tal requisito instigador, el
hecho de que el mismo concurra y de que se trate por tanto de una defensa del delito
o del delincuente con naturaleza provocadora, no ha impedido tradicionalmente la ca-
lificacion de tales comportamientos como apologéticos (cfr. a este respecto, la STC
199/1987 de 16 de diciembre, indicando que la apologia no puede «entenderse en to-
dos los casos como inductora o provocadora» (fundamento juridico cuarto), sin que
parezca, pues, que cuando si lo sea pierda por ello la consideracién de apologia; o la
delimitaciéon conceptual que establece RODRIGUEZ MOURULLO entre ambas figuras,
partiendo del caracter incitador de la apologia y precisando a continuacion, sobre la
base de que consiste en un discurso en defensa o alabanza de personas o cosas, que se
diferencia de la provocacion por cuanto ésta tltima «no presupone en absoluto la es-
tructura discursiva propia de la apologia» («Las fases de ejecucion del delito», en El
Proyecto de Cédigo penal. Revista Juridica de Cataluria, Bosch, Barcelona, 1980, pp. 9
y 10), lo que justificaria que el concepto de provocacién no absorbiera, o que al menos
esto no fuera asi de forma tan evidente, las apologias incitadoras). Cfr. en sentido si-
milar a los autores mas arriba citados, incurriendo asimismo en cierta ambigiiedad
terminolégica, al afirmar que el art. 18 establece el criterio general de impunidad de
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milar es posible apreciar de modo claro en sentencias como la del Tri-
bunal Supremo de 29 de noviembre de 1997 o la de Audiencia Pro-
vincial de Guiptzcoa de 27 de julio de 1998°.

Frente a lo anterior es posible defender, a mi juicio de forma mas
adecuada, que el art. 18.1 CP establece el criterio general de intras-
cendencia de la apologia, incluidos también los casos en que ésta, en-
tendida como elogio del delito o de sus autores, pueda tener efectos
incitadores!’.

la apologia «como tal» (en referencia a la apologia no provocadora), CEREZ0 MIR, J.,
Curso de Derecho penal espariol. Parte general, I11, Teoria juridica del delito/2, Tecnos,
Madrid, 2001, p. 183), GIL GIL, A., Derecho penal internacional. Especial consideracion
del delito de genocidio, Tecnos, Madrid, 1999, pp. 325 y ss., y p. 343, nota 81; o tam-
bién, CANCIO MELIA, M., Los delitos de terrorismo: estructura tipica e injusto, Reus, Ma-
drid, 2010, p. 271, nota 792.

° El TC, por su parte, y aunque de forma algo confusa, parece alinearse asimismo
en esta direccion en su sentencia 235/2007 de 7 de noviembre (vid. sobre el particular,
infra: epigrafe 111.1.2.1).

10 Pyeden emparentarse con esta concepcion, segin creo, las consideraciones de al-
gunos autores, aun cuando en ellas no siempre se asuma, o al menos no de forma tan
tajante, la consecuencia que extraigo en el texto de negar cualquier relevancia penal a
la llamada a delinquir realizada a través de la defensa del delito o de su autor. Vid., asi,
DEL RosAL BLAscO, quien partiendo de la diferenciacién conceptual entre provocacion
y apologia basada en el cardcter de incitacion indirecta de esta tltima frente al de in-
citacion directa de la primera, considera que el legislador en el inciso segundo del pa-
rrafo segundo del art. 18.1, al establecer que s6lo sera delictiva cuando constituya una
incitacion directa, viene a «corregir su propio concepto de apologia» y lo deja vacio de
contenido aplicativo y desprovisto de funcién punitiva alguna, de tal forma que ni nz0-
difica ni amplia el concepto de provocacién («La apologia...», cit., pp. 87 y 88). Cfr., no
obstante, refiriéndose a los requisitos que debe reunir la apologia para ser sancionada
como acto preparatorio genérico a través del art. 18, y en particular interpretando el re-
quisito legal de que aquélla constituya una incitacién directa como exigencia de animo
incitador (ibidem, pp. 85 y ss.). Vid. asimismo DiAz Y GArcia CONLLEDO: «El carécter su-
perfluo de la definicién de la apologia (...) no se salva aludiendo a que se ha tratado de
declarar que la apologia, tal y como la define el CP, es un acto preparatorio del delito,
que, de otra manera, quedaria impune por no encajar en la propia definicién de pro-
vocacién. Ello seria asi si el CP hubiera equiparado la apologia a la provocacién, pero
sin exigir que la primera constituya una forma de la segunda, es decir, sin exigir que,
para que la apologia sea punible revista los caracteres de la provocacién. Sin embargo,
el CP somete a la apologia al régimen de la provocacion, exigiendo que la misma sea
una verdadera provocacion, con todos los caracteres de ésta». Con todo, previamente
sefiala dicho autor, lo que viene a contradecir en cierto modo lo anterior, que tal re-
gulacion «lleva a la curiosa consecuencia de que, al menos sobre el papel, los supues-
tos de apologia punible (si bien es posible decir que se ha restringido o, al menos, acla-
rado el contenido de ésta respecto del CP anteriormente vigente) son bastantes mas que
los que castigaba el CP 1944/73: en teoria (es decir, si en la practica fueran pensables
tales casos) se castiga (porque se castiga la provocacién) la apologia de delitos tales
como la apropiacion indebida o la receptacion, lo que no deja de resultar, cuando me-
nos, sorprendente» («Apologia del delito», en LuzoN PENA, D. M. (dir.), Enciclopedia Pe-
nal Bdsica, Granada, 2002, p. 79).
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A fin de justificar tal posicién interpretativa conviene, en pri-
mer lugar, recordar el significado que tradicionalmente han otorga-
do doctrina y jurisprudencia a los términos directo (o «directamente»)
e indirecto en el ambito de la provocacion, y que apunta al caracter
expreso o inequivoco —en el primer caso—, o por el contrario, im-
plicito o encubierto —en el segundo— de la llamada a delinquir;
esto es, a la forma en que se estructura el discurso incitador o en que
se articula —de manera explicita o bien implicita— el mensaje de
provocacién al delito!!. A partir de lo dicho, y esto es importante asi-
mismo subrayarlo, se ha considerado mayoritariamente que seme-
jante naturaleza indirecta, por construirse en la apologia la llamada
a delinquir a través de la alabanza del delito o de su autor, resultaba
inherente a dicha figura, que en este sentido se ha venido definiendo
de modo habitual por referencia a su caracter indirecto, centrando-
se precisamente en tal nota la clave diferenciadora entre la apologia
y la provocacion'?. A este respecto, son ilustrativas las palabras de
ARROYO ZAPATERO, para quien «(l)a diferencia entre ambas radicaria
en que en la provocacion, la argumentacion del autor representa
una incitacién directa a la comisién del delito y en la apologia esa in-
citacion es de caracter indirecto. El provocador llama directamente
a cometer el delito con sus palabras o actos, mientras que el apolo-
geta realiza una llamada indirecta, encubierta, a la comisién del
mismo a través de la alabanza o el ensalzamiento de una conducta
delictiva ya realizada o de la de sus autores o de una conducta de-
lictiva abstractax!3.

1 Vid. DEL RosAL BLAsco, conectando tal criterio con el pensamiento de FILAN-
GIERI y poniendo de manifiesto la unanimidad doctrinal en la interpretacion de la le-
gislacién historica a este respecto, con indicacién asimismo de pronunciamientos ju-
risprudenciales en esta direccién (La provocacion..., cit., pp. 65y 116). Por lo que se
refiere a la doctrina mas reciente, puede verse, entre otros muchos, COBO DEL ROSAL,
M./VIVES ANTON, T.S., Derecho penal. Parte general, Tirant lo blanch, Valencia, 1999, p.
724 o BARQUIN SANZ, J./OLMEDO CARDENETE, M., Comentarios..., cit., pp. 915 y ss.

12 Cfr. DEL RosAL BLAsSco, destacando el amplio reflejo que dicho planteamiento ha
encontrado tradicionalmente en la doctrina (La provocacion..., cit., pp. 187 y ss., en
especial notas 359 y 367). Puede verse, junto a las abundantes citas doctrinales reco-
gidas por el autor anterior, por ejemplo, MIRA BENAVENT, asociando igualmente la fi-
gura de la apologia y el castigo de «provocaciones indirectas o encubiertas» («El
caso del diario «Eguin»: Comentario a la Sentencia del Tribunal Constitucional de 12
de diciembre de 1986», ADPCP, mayo-agosto 1987, pp. 522y 523).

13 «La reforma de los delitos de rebelién y de terrorismo por la Ley Organica
2/1981, de 4 de mayo», en Cuadernos de Politica Criminal, n.° 15, 1981, pp. 394 y 395.
En la misma linea cabe situar la ya clasica observacién de RODRIGUEZ MOURULLO: «La
apologia entrana, pues, una determinada estructura discursiva tendente a ganar ad-
hesiones. Es, por tanto, una forma de incitacién al delito mucho mas sutil que la pro-
vocaciéon» («Las fases...», cit., pp. 9y 10).
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Esto sentado, se debe destacar que en el vigente art. 18 no se de-
fine la provocacion punible, a diferencia de lo que sucedia en el Co-
digo penal anterior, como una incitacion en términos genéricos!
sino que se habla de una incitacién directa. Tal restriccion legal, si
nos atenemos a la significacién de dicho término acunada con ca-
racter general por doctrina y jurisprudencia en este contexto, y que se
traduce, seguin se ha visto, en que la llamada a delinquir sea expresa,
dejaria a la apologia, en realidad, en el terreno de la irrelevancia pe-
nal. Asi entendido, el caracter directo que exige la provocacién re-
sulta, en efecto, incompatible con la apologia, tal y como la define el
art. 18.1 en la primera parte de su segundo inciso; la apologia, en su
acepcion legal, y en tanto que consiste en la exposicion «de ideas o
doctrinas que ensalcen el crimen o enaltezcan a su autor», no admite
ser conceptualmente una incitacion directa o explicita'>. Resultan ilus-
trativos en este sentido, a mi modo de ver, los ejemplos con los que la
doctrina, en el marco de esta interpretacion del art. 18 que aqui se
censura, ha tratado de concretar en qué casos la apologia actuaria
como «incitacion directa» y en los que se alude a supuestos que, en
realidad, no constituyen una apologia —por cuanto no se limitan a
elogiar o exaltar al delito o al delincuente— sino que se trata directa-
mente de hipétesis de provocacién en sentido estricto!®.

14 Art. 4.3 CP 1944/1973: «La provocacién existe cuando se incita de palabra, por
escrito o impreso, u otro medio de posible eficacia, a la perpetracién de cualquier de-
lito (...)».

15 Tal idea subyace tras la vinculacién terminolégica que, como se ha visto, ha
existido tradicionalmente entre «apologia» y «provocacién indirecta» y que es posible
apreciar asimismo en algunos de los autores que consideran que el vigente art. 18,
pese a la referencia que incluye a que la apologia constituya una «incitacién directa»,
establece como criterio general el castigo de dicha figura (vid. por ejemplo QUINTERO,
afirmando que «con esa definicién de la apologia la Ley no persigue otra cosa que arm-
pliar el concepto de provocacion extendiéndolo a la provocacion indirecta» (Parte gene-
ral..., cit., p. 593); o VIVES ANTON, que tras sefialar que en la actual regulacién el le-
gislador limita la punibilidad de la apologia a las incitaciones directas, dejando fuera
de este ambito a las indirectas, concluye que de esta forma «la apologia deja de ser, en
si misma, punible» (la cursiva es afiadida), con lo que parece traslucirse asi, en el pla-
no terminolégico aludido, que la apologia es —«en si misma»— una incitacién indi-
recta. («Sistema democratico...», cit., p. 177)). Manifiesta dudas sobre la posibilidad
de que, desde una perspectiva conceptual, la apologia pueda ser una incitacién di-
recta, GIL GIL (Derecho penal..., cit., p. 326), si bien acaba asumiendo asimismo dicha
exégesis mayoritaria del art. 18 CP.

16 Se ha dicho, asi, que «exhortaciones publicas del tipo «{ETA, matalos! (...) tienen
cabida en la provocacion o, si es que han sido hechas en un contexto apologético, en la
apologia» (CUERDA ARNAU, M. L., «El nuevo delito...», cit., p. 98, nota 10), siendo, segiin
creo, que tal expresion, por tratarse de una llamada expresa a delinquir, constituiria en
todo caso una provocacién. Asimismo se ha indicado como ejemplo de apologia punible
a través del art. 18 CP el siguiente: «Ignacio, al concluir una manifestacién autorizada
(legal), toma la palabra y publicamente elogia y defiende a varios condenados por ase-
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sinato de policias, considerando la necesidad de seguir actuando de este modo, y de hacerlo
inmediatamente con los policias que vigilan el desarrollo de la manifestacién» (ORTS BE-
RENGUER, E./GONZALEZ CUSSAC, J. L., Compendio..., cit., p. 213). Se puede observar que en
la segunda parte de la manifestacion reflejada (texto sefialado en cursiva) se ha dejado
atras el ensalzamiento del delito o de sus autores (es decir, la apologia, segtin la carac-
teriza el art. 18) para entrar —en principio y siempre que se verificaran los correspon-
dientes requisitos tipicos (dolo y aptitud suasoria) en el caso concreto— en el terreno de
la provocacion directa. En la misma linea, apunta AsUA BATARRITA que la apologia «re-
queriria que los comunicados o el discurso de exaltacion o apoyo a la lucha armada con-
tuvieran, por ejemplo, una incitacién clara a la «generosidad» de los oyentes para que se
comprometan dentro de sus posibilidades a prestar su domicilio si fuera necesaria, u
otro medio de ocultamiento de personas o de objetos si llega el momento». Y continta
la citada autora: «Unicamente entonces se podria afirmar la tipicidad de la conducta
conforme a las previsiones de la apologia-provocacién» («Apologia...», cit., epigrafe II).
Pero en tal caso, una vez mas, no estariamos ya ante una apologia. Tales ejemplos, con
los que los citados autores tratan loablemente de ilustrar los supuestos de apologia que
quedarian dentro del &mbito de tipicidad del art. 18.1, muestran en mi opinién que a lo
que conduce la confusa regulacion de tal precepto es a la irrelevancia de dicha figura,
pues éste es efectivamente el resultado que se alcanza cuando se establece, como aqui
parece que hace el legislador, que la apologia «sélo sera delictiva» cuando deje de ser tal
(seguin su propia definicion legal) y devenga «incitacién directa», bien entendido que
este concepto, en los términos en que se ha explicado, resulta dificilmente conciliable
con aquella definicién. Esta contradiccién en la formulacién legal del art. 18.1 ha sido
denunciada graficamente por DEL RosAL BrLasco. En las conocidas palabras de dicho au-
tor, en el citado precepto se viene a decir que «la apologia, que no es igual que la pro-
vocacion porque no es una incitaciéon directa, sino una incitacién indirecta, sélo se cas-
tigara cuando, por su naturaleza y circunstancias, se convierta en una incitacién directa,
es decir, cuando se convierta en una provocacién» («La apologia delictiva...», cit., p. 88).
En la misma linea de lo que se viene diciendo, quizas pueda adquirir también cierto va-
lor indiciario en relacién con el indicado antagonismo entre el concepto de apologia y el
de incitacién directa el hecho de que, siendo como se ha visto opinién absolutamente
mayoritaria la que considera punible la apologia como acto preparatorio genérico del
art. 18, desde la aprobacion del Cédigo penal de 1995, y por lo que se me alcanza, en la
jurisprudencia apenas haya llegado a aplicar la apologia a través de dicho precepto (que
exige en todo caso, como sabemos, la existencia de una incitacién directa). Asi, las dos
resoluciones apuntadas mas arriba que han admitido tal posibilidad (STS de 29 de no-
viembre de 1997 y SAP Guiptizcoa de 27 de julio de 1998 (secc. 1%)) resultan finalmen-
te absolutorias, mientras que otra sentencia, la de la AP de Madrid de 19 de marzo de
2007 (secc. 1%), se plantea asimismo la opcién de aplicacion de la apologia por la via del
art. 18.1 CP si bien el Tribunal ni siquiera entra a valorarla por referirse a un delito (el
de maltrato de animales domésticos del art. 337 CP) en el que no est4 previsto el casti-
go de los actos preparatorios. Y en este punto no debe perderse de vista que si bien es
cierta la tradicional reticencia de la jurisprudencia a aplicar los delitos de apologia, no
es menos evidente que en los ultimos tiempos, como se ha destacado ya y mas adelante
se examinara con mayor detenimiento, asistimos a un inaudito afan jurisprudencial por
reprimir penalmente las expresiones apologéticas, dando la impresion de que se trata de
aprovechar al maximo todas las posibilidades legales existentes a este respecto. En
este sentido, y ademas de las sentencias recaidas tltimamente por el delito de apologia
del terrorismo del art. 578, cabe sefialar que, como se ha dicho mas arriba, no resulta in-
frecuente la imposiciéon de medidas cautelares dirigidas a evitar la eventual comision de
delitos de enaltecimiento del terrorismo. Vid. ampliamente sobre esto tiltimo, MARTINEZ
GARAY, L./MIRA BENAVENT, J., Audiencia Nacional..., cit.
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Sobre esta base, cuando la ley, una vez ha definido la provocacién
punible como incitacién directa y la apologia en los términos que se
acaban de apuntar —enaltecimiento del delito o de sus autores—,
afirma a renglén seguido que ésta sé6lo se podra sancionar cuando
constituya una «incitacion directa», cabria entender que lo que viene
a declarar, por mas que sea de forma ciertamente alambicada, es que
las manifestaciones apologéticas, en cuanto tales, no resultan con ca-
racter general punibles —tampoco cuando tengan capacidad suaso-
ria—; debiendo castigarse tinicamente la llamada a delinquir cuando
deje de ser apologia y pase a constituir una verdadera provocacion ex-
plicita. Y ello, insisto, porque si la incitacion es llevada a cabo a través
de la defensa del delito o de su autor no sera entonces expresa —esto
es, llamada directa a delinquir—, sino, por definicién, implicita o en-
cubierta (llamada indirecta). Otra cosa es que tal incitacién no se
quede en el elogio, sino que ademds incluya —precediendo a aquél o
bien a continuacién— una llamada explicita a delinquir. Pero entonces
ya se habra entrado en la érbita de la provocacion directa (y punible)
y no estaremos, por tanto, o no sélo, ante supuestos de apologial'’.

Este planteamiento cobra sentido si se entiende que bajo la regu-
lacién del art. 18.1 late la siguiente presuncion: la apologia —por el
caracter implicito y mas sutil que, segiin se ha dicho, adquiere siem-
pre en ella el mensaje incitador— resulta como norma general menos
peligrosa que la llamada a delinquir construida formalmente en tér-
minos explicitos, y ello aun cuando en ambos casos estemos ante
una incitacién; esto es, ante «una actividad dirigida a lograr que otras
personas se determinen a perpetrar, es decir, a consumar el delito»'8.
No se trata, pues, de que a través del ensalzamiento del delito o del
delincuente no se pueda transmitir un mensaje de provocacion, sino
de que, por ser éste mas mediato y en la medida en que el discurso se
limita aqui a ofrecer argumentos para delinquir, entrafia menos ries-
go en relaciéon con la comision de futuros delitos!. Tal valoracion po-

7 Desde la interpretacién de la regulacion actual que aqui se mantiene no se
comparte, por tanto, que el legislador haya regulado la apologia genérica con la in-
tencion de que tal figura en la préactica no se aplique o apenas se aplique, en la linea
de lo sostenido por buena parte de la doctrina (vid. por todos respecto a esta valora-
cién, SANCHEZ-OsTI1z, P., «La tipificacion...», cit., pp. 911 y 912). Lo que en el texto se
defiende, por el contrario, es que del art. 18. 1 CP se colige la irrelevancia penal de la
apologia en cuanto acto preparatorio genérico —tanto en la «teorfa», o en el plano de
la tipificacién penal, como en la practica—; lo cual, como antes se apuntaba y en las
siguientes paginas se comprobara de forma mas concreta, tiene importantes efectos
en punto a la interpretacién de la apologia especifica del art. 578 CP.

8 CoBo DEL RosaL, M./VIVES ANTON, T.S., Derecho penal..., cit., p. 724.

19 Vid. MIrRA BENAVENT, censurando la vigencia de la apologia porque al castigar
«provocaciones indirectas o encubiertas a la comisién de uno o varios delitos (...) el
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dra compartirse o no, pero encuentra desde la perspectiva apuntada
su fundamentacién en razones materiales, de menor contenido de in-
justo, y congenia en todo caso con el hecho de que histéricamente la
apologia se haya castigado en general con menos pena y/o en refe-
rencia —sobre todo— a muchos menos delitos que la provocacién?.

Vistas asi las cosas, se comprende entonces que como criterio
general la apologia no deba ser delictiva, sin perjuicio de que dicha
norma pueda estar sometida a algunas excepciones en la parte espe-
cial que son las que constituirian las apologias especificas de los
arts. 578 y 607.2 CP.

Es verdad que desde este prisma cabe preguntarse por el sentido
de la mencién a la apologia que contiene el inciso segundo del art.
18.1 CP, desde el momento en que la referencia legal del primer in-
ciso a que la provocacién haya de consistir en incitar «directamente»
serviria por si sola para excluir de manera general la relevancia penal
de la apologia. Con todo, y sin perjuicio de que similares dudas sobre
la utilidad de la definicién legal de apologia del art. 18.1.2° se plan-

peligro de dafio para los bienes juridicos protegidos en la Parte Especial seria todavia
mas remoto o lejano» («El caso...», cit., pp. 522 y 523), o DEL RosAL BLAsco, para
quien «si es que algo se debe castigar son las incitaciones directas, inequivocas, para
cometer delito. El castigo de las incitaciones indirectas comienza ya a suponer un rie-
go para el libre ejercicio de la libertad de expresién» (La provocacioén..., cit., p. 195).
Cfr. también ORTS BERENGUER, cuestionando que enaltecer al autor de un delito o en-
juiciar encomidasticamente hechos delictivos pueda alcanzar a algin bien juridico
(«Consideraciones sobre la fase interna y los actos preparatorios del delito», Cuader-
nos de Politica Criminal, n.° 18, 1982, p. 510), o la opinién de CARBONELL MATEU, que
de lege ferenda, y pese abogar por una concepcion de la apologia como especie de la
provocacion y con naturaleza de acto preparatorio, considera que su castigo debiera
restringirse a concretas figuras de la parte especial (entendiendo criticable que se ex-
tendiera a todos los delitos de un titulo, como hacia el antiguo art. 268 en relacién con
la apologia de los delitos contra la seguridad interior del Estado) («Apologia de los de-
litos contra la Seguridad interior del Estado», en CoBo DEL RosAL, M. (dir.), Comen-
tarios a la Legislacion penal, T. 11, Edersa, 1983, pp. 239 y ss., y en especial p. 245).

20 Asi frente al régimen legal que ha caracterizado en general el castigo de la
provocacion, tal concepcion genérica de la apologia ha sido relegada, salvo en su-
puestos puntuales, a una simple falta, habiéndose castigado como delito en referencia
a figuras delictivas concretas como el terrorismo o los delitos contra la seguridad in-
terior del Estado (vid. sobre lo anterior, DEL RosAL BLASCO, B., «La apologia...», cit.,
pp- 70 y ss.) y sin que, por ello, se haya dejado de considerar generalmente dicha fi-
gura desde una perspectiva provocadora (o como acto preparatorio) (vid. infra: nota
35). Resulta igualmente indicativo en esta linea el dato de que, incluso en los casos en
que la apologia de un delito concreto ha tenido asignada similar penalidad que la pro-
vocacion, el castigo al sujeto como inductor cuando a la conducta provocadora hu-
biera seguido la efectiva realizacion del delito sélo se ha contemplado en relacién con
la provocacién y no con la apologia (cfr., por ejemplo, los arts. 4, 52 y 268 del CP de
1973).
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tean desde la postura interpretativa mayoritaria sobre este precepto
—y opuesta a la que aqui se mantiene-?!, cabe apuntar que la incar-
dinacién de la apologia en el marco legal de la provocacion punible es
una cuestién que no siempre ha resultado pacifica?? y que, junto a
ello, su castigo en general constituye sin lugar a dudas un tema sen-
sible desde el punto de vista de la vigencia del derecho fundamental a
la libertad de expresion y por ello siempre polémico. A partir de lo an-
terior, podria entonces adquirir alguna virtualidad la referencia legal
a la apologia como forma de acentuar la regla general de impunidad
de dicha figura en el CP de 1995; es decir, seria como si se viniera a
definir lo que como norma general no se puede castigar (la apologia).
Otra cosa es que tal funcién «declarativa», tanto si se entiende en un
sentido como en el contrario?, y si se valora precisamente en térmi-
nos de claridad, pueda decirse que se haya articulado de forma afor-
tunada.

Al hilo de esto altimo, conviene sefialar que no se oculta que la in-
terpretacion del art. 18.1.2° que aqui se defiende puede resultar for-
zada. Ahora bien, también sucede asi con la interpretaciéon contra-
ria?, Tal circunstancia se ha explicado no sélo a partir de la ausencia

2! Vid. por todos SILvA SANCHEZ, preguntandose «por qué proceder a definir la apo-
logia si ésta s6lo es punible cuando constituye provocacién»; afiadiendo a continua-
cién: «En efecto, estando asi las cosas, para abarcar la apologia punible basta con la
definicién de la provocacién» (El nuevo Cédigo..., cit., p. 155).

22 Asi, con ocasién del art. 4.3 del CP anterior. Vid. sobre el debate doctrinal res-
pecto a este particular, infra: nota 33.

2 Pues asimismo, como ya se advirtié mas arriba, se le atribuye una finalidad de-
clarativa al art. 18.1.2° CP desde la posicién interpretativa mayoritaria, si bien en sen-
tido (declarativo) contrario; esto es, para enfatizar que con caracter general es posible
castigar la apologia como forma de provocacion (vid. SILVA SANCHEZ, J. M., El nuevo
Cédigo..., p. 155, o VIVES ANTON, T. S., «Sistema democrético...», cit., p. 177). Con-
cluyen, en cambio, desde esta misma exégesis del art. 18 —que permitiria el castigo de
las apologias provocadoras o al menos de aquéllas que impliquen las incitaciones mas
«claras»— que la mencién a la apologia es absolutamente superflua, pues tales con-
ductas quedarian ya comprendidas por el concepto legal de provocacion del art.
18.1.1° CP, entre otros, BARQUIN SANZ, J./OLMEDO CARDENETE, M., Comentarios..., cit.,
p- 950, BERNAL DEL CASTILLO, J., «Observaciones...», cit., nota 8, CEREZO MIR, J., Cur-
so..., cit., p. 183, GIL GIL, A., Derecho penal..., cit., p. 325, Ruiz LANDABURU, M. J., Pro-
vocacion..., cit., pp. 35 y 36; algo que ciertamente resulta cuestionable si se atiende a
las consideraciones que se han realizado mas arriba sobre la significacion tradicional
otorgada los términos directa/indirecta en el &mbito de la provocacién, y a la delimi-
tacion doctrinal entre provocacion y apologia centrada precisamente en el caracter in-
directo de la segunda frente a la primera, pues con arreglo a ello, en efecto, parece di-
ficil que aquella consecuencia pudiera desprenderse facilmente si el art. 18 no
contuviera ninguna mencion a la apologia y se limitara a sancionar el comporta-
miento de provocar «directamentes.

24 Cfr. SiLvA manifestando a este respecto objeciones de indole l6gica y técnico-ju-
ridica a semejante modelo de regulacién legal —interpretado en el sentido indicado
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de una adecuada técnica legislativa®®, sino ademas, y esto segura-
mente permite comprender también lo anterior, como el «intento
(fallido) de conciliar dos tendencias politicocriminalmente antagéni-
cas», la que pretende no dejar impune la apologia, especialmente en
determinados ambitos delictivos como el del terrorismo, y la que, de

que conduciria a integrar a la apologia con carécter general en el ambito de la pro-
vocacion punible— (El nuevo Cédigo..., cit., p. 155). VIVES, en cambio, cuestiona
que tales criticas sean certeras porque «no hay un concepto prejuridico de apologia
que la identifique con la incitacién indirecta, diferenciandola «ontolégicamente» de la
provocacion. Por ello, pienso» —continta el citado autor— «que el legislador puede
distinguir entre el concepto de apologia, en el que pueden tener cabida tanto las inci-
taciones «indirectas» como las directas, y la punibilidad de la apologia que, sin duda,
puede cenirse legitimamente a las tltimas» («Sistema democratico...», cit., p. 177).
Seguramente la anterior es la explicacién mas razonable que se puede ofrecer de la re-
gulacion del art. 18.1.2° desde la perspectiva de la interpretacion que, conforme a la
opinién mayoritaria, considera que la apologia adquiere en términos generales cierto
margen de eficacia en el marco de dicho precepto. Con todo, a mi parecer, sigue re-
sultando forzado, partiendo de la vigente definicion legal de la apologia, incluir en ella
las incitaciones directas, si entendemos por tales, en el sentido tradicional del térmi-
no, las explicitas. Y ello porque, en la linea de lo destacado mas arriba, es —por lo me-
nos— dudoso, en un plano conceptual y también naturalistico, que «la exposicién de
ideas o doctrinas que ensalcen el crimen o enaltezcan a su autor» pueda constituir
una incitacién expresa a cometer un delito. Asi las cosas, desde la posicién interpre-
tativa mayoritaria del art. 18 CP a la que se viene haciendo referencia, habria que con-
cluir que la alusion legal a la incitacion directa pareceria apuntar mas bien a la in-
tensidad —mayor (provocacion fuerte)— de la llamada a delinquir y con
independencia la forma —explicita o implicita— con que se construyera dicha inci-
tacion al delito. Pero atribuir esta significacién a la regulacion legal, a la vista de lo
que se viene exponiendo en péaginas anteriores, pienso que no es algo que resulte tam-
poco tan notoriamente palmario. En este orden de cosas, deviene ilustrativo en todo
caso de que el sentido del art. 18.1.2° es confuso —ademas de las ambigiiedades
que, seguin se ha visto, acomparfian muchas veces a la formulacién de las posiciones
doctrinales sobre este particular (vid. supra: notas 8 y 10) y que a mi juicio vienen en
buena parte motivadas por los términos en que estd formulada la regulacién—, la
practica unanimidad existente en la doctrina en lo que se refiere a la censura a la téc-
nica legislativa del precepto, cuya redaccién se ha dicho que es «tortuosa» (CANCIO
MELIA, M., Los delitos..., cit., p. 271, nota 792) y absurda (DEL RosAL BLAsco, B., «La
apologia delictiva...», cit., p. 88), o que conduce a una regulaciéon «sorprendente»
(Diaz Y GARcia, M., «Apologia...», cit., pp. 78 y ss.). Cfr. en esta misma linea critica, en-
tre otros muchos, POLAINO NAVARRETE, M., en CoBo (dir.), Comentarios al Cédigo penal,
T. I, Edersa, Madrid, pp. 970 y ss., o, de forma particularmente vehemente, COBO DEL
RosAL, M., «Sobre la apologia criminal y los delitos de terrorismo», en Cuadernos de
Politica Criminal, n.° 76, 2002., pp. 110 y ss. De todo lo anterior se sigue, segiin creo,
que no es posible extraer del art. 18.1.2° CP un «sentido evidente» ni un «enunciado le-
gal meridiano» cuya contradiccién entonces no seria legitimo traspasar en el ambito
de la interpretacién de la norma, en la linea de lo que ha declarado reiteradamente
nuestro Tribunal Constitucional (vid. por todas, la STC 235/2007, de 7 de noviembre,
y las alli recogidas (fundamento juridico séptimo)).

% Sobre este aspecto, como ya se ha visto, existe un notable consenso doctrinal
(vid. nota anterior).
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otro lado, aspira a la restriccién de su castigo penal en aras de pre-
servar el derecho fundamental a la libertad de expresién?®®. Siendo,
pues, en este ambiguo contexto legal, ambas opciones interpretativas
«posibles» desde un punto de vista formal, me parece sin embargo
claramente preferible la primera sobre la base de importantes argu-
mentos sistematicos y materiales.

La primera de dichas razones ha de partir de la constatacion de la
consecuencia que de manera mas inmediata se deriva de la concep-
cién mayoritaria y que se concreta en la posibilidad de castigar pe-
nalmente la apologia en relacién con todos aquellos delitos en los que
los actos preparatorios son punibles (como por ejemplo los relativos
a las drogas téxicas en general, o, entre otras variadas figuras delic-
tivas, el atentado, el blanqueo de bienes y capitales, el robo o la esta-
fa). Es verdad que a tal efecto, desde la citada exégesis del art. 18.1
CP, se exige que concurran en las manifestaciones laudatorias los re-
quisitos de la provocacion, evitindose de esta forma la tipicidad del
mero elogio sin componente incitador. Ahora bien, al margen ahora
de otras consideraciones, como las mas arriba efectuadas relativas al
menor contenido de injusto que en general cabria predicar de las
provocaciones apologéticas, se debe indicar lo siguiente: aquella res-
tricciéon no hace desaparecer la dificultad que va a seguir teniendo, en
el caso concreto, identificar y delimitar los elementos de la provoca-
cién (asi, el dolo instigador del autor o la idoneidad de las manifes-
taciones para incitar al delito) en los discursos de alabanza de una
conducta delictiva o de sus autores, con la consiguiente inseguridad
juridica; ni el peligro que en general, y en intima conexién con lo an-
terior, se puede deslizar en términos de expansién punitiva y, en
particular, desde el prisma de la libertad de expresion, a partir del
castigo de tales comportamientos, que por mucho que se requiera que
constituyan incitaciones («directas»), no dejaran de ser, en tanto que
apologias, llamadas a delinquir no realizadas expresamente sino a
través del ensalzamiento del crimen o del enaltecimientos de su au-
tor. Lo dicho resulta todavia mas patente si se atiende a que al quedar
desde esta perspectiva asimilada la apologia a la provocacién directa
en el marco del art. 18, si al discurso elogioso le siguiera la comision
del delito, se le habria de sancionar al apologeta a titulo de inductor
(art. 18.2.2° CP)?".

26 Vid. Diaz Y GARcia CONLLEDO, M., «Apologia...», cit., pp. 79 y ss. Cfr., en sentido
parecido, CoBO DEL RosAL, M., «Sobre la apologia...», cit., pp. 111 y ss.

27 Vid., poniendo de manifiesto este riesgo a propdsito de la inclusién de las pro-
vocaciones indirectas en el régimen de punicién de los actos preparatorios del art. 4
del Cédigo penal anterior, DEL RosAL BLasco, B., La provocacion..., cit., p. 118.
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En apoyo de lo que se viene diciendo cabe aducir, por lo demas,
las tradicionales criticas que, en una linea similar a la senalada, ha re-
cibido la institucién de la apologia por parte de la doctrina?®, incluso
contemplada desde una 6ptica que la acerque a la incitacién, algo que
han defendido de modo general la mayoria de los autores con inde-
pendencia de su exigencia explicita o no por parte de la ley?.

En este orden de cosas, conviene reparar en que, interpretado el
art. 18 en el sentido en que lo hace la doctrina mayoritaria, la apolo-
gia en el CP de 1995 podria decirse que gana terreno, no ya sélo
frente a otras épocas histéricas de talante politico menos liberal®®,
sino también frente a la regulacién inmediatamente precedente. Pues
si bien es cierto que los primeros afos de la democracia se caracteri-
zaron, en lo que a la apologia delictiva se refiere, por una sucesion de
reformas que fueron ensanchando progresivamente su ambito de
aplicacion?!, a partir de las conocidas sentencias del TC 159/1986 y

2 Vid. DEL RosAL BLaAsco, B., La provocacion..., cit., pp. 117 y ss., o pp. 181 y ss., ca-
lificandola como «el arma de demagogia politica preferida por todos los gobiernos
para reprimir todas las conductas «sospechosas» de terrorismo cuando no se podrian re-
primir las conductas verdaderamente terroristas» y ante «la impotencia de hacer frente
de forma democratica y verdaderamente eficaz a dicho fenémeno» (ibiden, p. 182, nota
340); o QUINTERO OLIVARES, que afirma del vigente art. 18.1.2° CP —pese a que lo inter-
preta en los términos ya manifestados que conceden eficacia a la apologia genérica en el
marco de los actos preparatorios, conectandola, por tanto, con la provocacién— que se
trata de una norma expuesta a la censura del TC. por guardar inevitablemente «resabios
de intervencionismo en la libertad de expresién y opinién» (Comentarios al Codigo penal,
T. I, Thomson-Aranzadi, Pamplona, 2008, p. 171); o asimismo, GARCiA ARAN, para
quien, aun cuando sea interpretada de forma restrictiva, no se salva «la critica que me-
rece cualquier punicién de la apologia por la zona fronteriza que ofrece respecto a las
manifestaciones de ideas y opiniones» (Comentarios..., T. II, cit., 2627). Cfr. también, en-
tre otros muchos, MAQUEDA ABREU, M. L., «Algunas reflexiones criticas acerca de la pu-
nicién de la apologia», Revista del Poder Judicial, n.° 9, marzo 1988, edicién electrénica,
epigrafe IV, y MIRA BENAVENT, J., «El caso...», cit., pp. 522 y ss.

2 Vid. sobre esto ultimo, infra: nota 35.

30" A este respecto, y en general, es ilustrativa la referencia de DEL RosAL BLASCO en
el sentido de que «la mayor parte de la historia de la apologia punible en nuestros C6-
digos Penales ha transcurrido en dicho libro III», como constitutiva de una mera fal-
ta («La apologia...», cit., p. 71). Véase un analisis de la evolucion legislativa de tal ins-
titucién, con atencién, ademads de a los sucesivos Textos punitivos del proceso
codificador espafiol, a las diversas leyes penales especiales reguladoras de la materia,
mostrandose en todo caso como, mas alla de la aludida falta de apologia genérica,
cuando se ha previsto tal instituto como delito lo ha sido generalmente —salvo en ca-
sos como el del Cédigo penal de 1928— en relacion con supuestos delictivos concretos
como, y especialmente, los delitos de terrorismo o contra la seguridad interior del Es-
tado (ibidem, pp. 70 y ss.).

31 El maximo exponente de este proceso esta representado por la Ley Organica
9/1984, de 26 de diciembre, en cuyo concepto legal de apologia se incluian, entre otras
conductas, la «aprobacién» o el «apoyo» de los «hechos y efemérides» de los miem-
bros de una organizacién terrorista o grupo armado o rebelde, o la «adhesién» a sus
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199/1987 —y en expresion de VIVES ANTON— «el castigo de la apologia
entra en un proceso deflacionario»3?. Asi, la Ley Organica 3/1988,
de 25 de mayo, al derogar la Ley Organica 9/1984, devuelve la exclu-
sividad de la regulacién de esta figura?® a los arts. 268 y 216 bis a) CP
—en virtud de los cuales aquéllas resultaba aplicable a los delitos con-
tra la seguridad interior del Estado, los cometidos por bandas o gru-
pos armados y los de caracter terrorista, si bien en términos mas
restrictivos que en la citada Ley Organica de 1984— vy al art. 566, que
castigaba como falta la apologia genérica, quedando derogado este tl-
timo precepto poco después, por la LO 3/1989%. Frente a lo anterior,

actividades «mediante discursos, soflamas u ostentacién de pancartas que se produ-
jeren durante la celebracion de concentraciones en las vias urbanas u otros lugares
abiertos al publico», estableciéndose de este modo, en palabras de DEL RosAL BLASCO
«una regulacion legal de la apologia con una amplitud como nunca se habia conocido
antes en nuestra historia legislativa penal, excepcion hecha (...) de la regulacién
contenida en el articulo 10 del Decreto-Ley 10/1975, de 26 de agosto, sobre prevencion
del terrorismo» («La apologia...», cit., p. 74). Cfr. también sobre el particular, VIVES
ANTON, T.S., «Sistema democrético...», cit., pp. 174y 175.

32 «Sistema democriético...», cit., p. 175.

33 Ello siempre que se entienda que la provocacién punible del art. 4 del CP ante-
rior no contemplaba la sancién de la apologia (en este sentido, entre otros; DEL ROSAL
BLasco, B., La provocacion..., pp. 117 y 118, y en «La apologia...», cit., p. 75; asimis-
mo se deduce en Diaz Y Garcia, M., «Apologia...», cit., p. 79, cuando indica que con la
legislacion actual los supuestos de apologia punible son «al menos sobre el papel»
«bastantes mas que los que castigaba el CP 1944/1973), en LAMARCA PEREZ, C., «Apo-
logia...», cit., en torno a nota 3, o en QUINTERO OLIVARES, G., Parte general..., cit., p.
593); lo que, a mi juicio, parecia la opcién interpretativa mas razonable. Pues si bien
tal definicién legal de la provocacién como «incitaciéon» genérica —sin la exigencia de
su caracter «directo» que incorpora la actual regulacién— permitia admitir en prin-
cipio el castigo de la apologia, tal posibilidad se avenia mal desde un punto de vista
sistematico con la vigencia de otros preceptos del citado Cédigo en los que se preveia
tal figura, no sélo con caracter genérico (como falta en el art. 566.4) sino también de
manera especifica, esto es, en relacion con determinados delitos y en estos casos
con idéntica penalidad a la determinada para la provocacion (vid. arts. 268 en relacion
con el art. 52, y art. 216 bis a), parrafos primero y segundo, todos ellos del Cédigo pe-
nal anterior). En este sentido parece apuntar la STS de 14 de julio de 1983 cuando, en
referencia a unos hechos cometidos en julio de 1980, afirma que «en nuestro Derecho
positivo se contemplan dos supuestos de apologia», refiriéndose a las tipificadas en los
arts. 268 y 566.4 del Cédigo penal; y resulta asimismo significativo en dicha linea que
los pronunciamientos jurisprudenciales recaidos sobre apologia durante la vigencia
del Cédigo penal anterior no lo fueran —al menos hasta donde yo sé— en aplicacién
del citado art. 4 de tal Cuerpo legal. De otra opinién, en cambio, considerando que
«ningun obstaculo formal o material serio» se opone a la inclusién de la apologia en
dicho precepto, vid. MAQUEDA ABREU, M. L., «Algunas reflexiones...», cit., epigrafe IV
b) y notas 43 y 44, asi como los autores por ella citados.

3 Ya mas tarde, cuando la aprobacién del CP de 1995 era inminente, se introdu-
jeron a través de la Ley Orgénica 4/1995, de 11 de mayo, los delitos de apologia del ge-
nocidio y de provocacién a la discriminacién (arts. 137 bis b) y 165 ter del CP ante-
rior), que se traspasarian, con algunas modificaciones, al Texto punitivo vigente.
Vid. sobre todo lo anterior, DEL RosAL BLAscoO, B., «La apologia...», cit., p. 75.
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el legislador de 1995 ya hemos visto que sanciona los actos prepara-
torios, y con ello, segtiin opinién dominante, también la apologia, en
relacién con un tasado —pero asimismo variado— catédlogo de in-
fracciones que comprende, ademas de algunas mas tradicionales en
este Ambito como la rebelién, la sedicién, la traicién, los delitos con-
tra la corona o los de terrorismo, otras que se extienden desde el
homicidio y las lesiones a la detencién ilegal o la apropiacién inde-
bida. Junto a lo dicho, se ha de tener en cuenta que la apologia, bajo
la regulacién anterior, era igualmente concebida de forma mayorita-
ria en clave incitadora; lo cual, con independencia de que no se re-
quiriera explicitamente en el texto legal, venia avalado segtn creo, y
entre otras razones, por la equivalente penalidad prevista para las
apologias constitutivas de delito y para la provocacion?.

35 Y asi, en efecto, lo consideraba, como decia, la mayoria de la doctrina, por exi-
gencias de adecuacion con el principio de ofensividad penal y de prohibicién de ex-
ceso, y también de respeto a la libertad de expresion (vid. DEL RosAL BLaAsco, con
abundantes citas bibliograficas en este sentido y destacando que tal «contenido inci-
tador implicito ha sido puesto de manifiesto por practicamente todos los autores que
han tenido la oportunidad de pronunciarse sobre el tema» (La provocacion..., cit., pp.
189 y ss.; o también, por ejemplo, la segunda edicién de CoBo DEL RosAL, M./VIVES
ANTON, T. S., Derecho penal, Parte general, Tirant lo blanch, Valencia, 1987, p. 538, o
MirA BENAVENT, J., «El caso...», cit., pp. 522 y ss.); de tal modo que de los tres funda-
mentos que tradicionalmente se han conferido a la apologia —como forma de coo-
peracion postdelictiva, como delito auténomo o como acto preparatorio— (vid. sobre
ello, MAQUEDA ABREU, M. L., «Algunas consideraciones...», cit., epigrafe IV, o SiLva
SANCHEZ, J. M., El Cédigo penal..., cit., pp. 154 y 155) prevalecia claramente este tlti-
mo. Por lo que se refiere a la jurisprudencia, la aplicacién de esta figura ha sido en ge-
neral, como ya se ha destacado, muy escasa, y respecto a este punto no uniforme. En
esta linea que, segtin se acaba de indicar, ha sido mayoritaria en la doctrina, cabe ci-
tar la STSJ del Pais Vasco de 17 de noviembre de 1993 —absolviendo sobre la base de
que «tan s6lo cuando a la apologia se le reconozca capacidad provocadora a la comi-
sién de delitos cumplira los elementos del tipo recogido en el art. 268 CP»— siendo
posteriormente confirmado tal fallo absolutorio por la STS de 4 de julio de 1994, aun
cuando en este caso no entra el Tribunal en el tema de la naturaleza incitadora, apo-
yandose para absolver en la distincién entre «apologia de la ideologia» y apologia del
delito. Entiendo que resultan ilustrativos asimismo a este respecto los diversos su-
puestos reflejados por MESTRE DELGADO y que parecen apuntar a la existencia de
una tendencia mayoritaria en la jurisprudencia de la Audiencia Nacional de los afnos
ochenta a absolver del delito de apologia del terrorismo en relacién con conductas
consistentes en pintadas realizadas en lugares publicos en alabanza de ETA o la ex-
posicion de fotos de miembros de la banda con leyendas laudatorias o colocacién de
pancartas en las que se encumbra la lucha armada del GRAPO (Delincuencia terrorista
v Audiencia Nacional, Ministerio de Justicia, Madrid, 1987, p. 224). Por su parte, la
Circular 3/1975 de la Fiscalia del TS (relativa a los criterios de interpretacion sobre el
Decreto-Ley de 26 de agosto de 1975), aun cuando concibe la apologia necesariamente
referida a un hecho juridico previo y consumado, estima que es «esencial» a la misma
que semejante «voluntas post delictum» resulte «de tal intensidad que sea potencial-
mente habil para determinar la comisién de delito andlogos a aquél cuya apologia se
hace» (vid. ADPCP, 1976, p. 368). En una direccién divergente puede situarse, en cam-
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Por eso, si como ha sido destacado por algunos autores el trata-
miento penal de la apologia durante la democracia espariola consti-
tuye una excepcion a la regla general segtn la cual un cambio politi-
co liberal va acomparfiado de una legislacién de igual signo —y a la
inversa—?3¢, seguramente es posible afirmar que dicha excepcién se ve
confirmada —en realidad, acentuada— con la aprobacién del Texto
punitivo vigente. Con arreglo a lo que se viene diciendo, me plantea
dudas que, a la vez que se postula una interpretacion del art. 18.1 CP
en virtud de la cual la apologia resultaria punible como acto prepa-
ratorio genérico, se pueda mantener que el CP de 1995 supone, fren-
te a su predecesor, una restriccion del ambito tipico de la apologia?”’.
Todavia mas, por lo que a continuacion se vera, si se atiende a la pre-
sencia de las apologias especificas de los arts. 607.2 y 578 CP, esta ul-
tima, como es sabido, introducida varios afios después de la entrada
en vigor del CP de 1995.

Pues, en efecto, como antes indicaba, la cuestién sobre el margen
de trascendencia que confiere el art. 18 a la apologia, repercute asi-
mismo, y con especial importancia, en el plano de las apologias es-
pecificas, y en concreto, por lo que aqui interesa, en el delito de enal-
tecimiento del terrorismo regulado en el art. 578 CP; siendo éste otro
de los principales motivos que, en mi opinién, aconsejan la interpre-
tacion restrictiva del art. 18.1 CP que en este trabajo se propone.

Ya vimos al principio de este epigrafe que la naturaleza apologé-
tica del tipo de ensalzamiento o justificacién del terrorismo parece

bio, la STS de 31 de diciembre de 1983, en tanto que parece admitir como suficiente,
a efectos tipicos, una concepto meramente gramatical de apologia —dicho pronun-
ciamiento seria declarado nulo por la STC 159/1986—, por consistir la conducta en-
juiciada en la sola reproduccién de unos comunicados no acompanada de juicios de
valor que demostraran que el periodista asumia el contenido apologético de los mis-
mos (vid. el comentario al respecto de MIRA BENAVENT, J., «El caso...», cit.); o la SAP
de Guiptzcoa de 27 de julio de 1998 (Secc. 1%), recogiendo expresamente que desde el
prisma del CP anterior la apologia habia de interpretarse en un sentido «estrictamente
gramatical» y sin exigir ningin requisito incitador.

36 Vid. VIVES ANTON, T. S., «Sistema democratico...», cit., pp. 172 y 173.

37 Cfr. no obstante en este sentido, por ejemplo, ASUA BATARRITA, A., «Apologia...»,
cit., epigrafe IV, BERNAL DEL CASTILLO, J., «Observaciones...», cit., epigrafe II, o VIVES
(«Sistema democratico...», cit., p. 175), para quien el CP de 1995 constituye la cul-
minacioén del proceso deflacionario del castigo de la apologia al que mas arriba se ha-
cia referencia. Lo afirmado en el texto, no obsta a que, si se parte de la interpretacion
mayoritaria del art. 18.1 CP que otorga eficacia genérica a la apologia, la expresa re-
ferencia a su necesario caracter incitador que incorpora ahora el texto legal haya de
merecer innegablemente una valoracion positiva, por cuanto ello impide a las claras
el castigo de las apologias no incitadoras y evita entonces que tal resultado interpre-
tativo quede al albur de las exégesis mas o menos garantistas que doctrina y —sobre
todo— jurisprudencia pudieran hacer del concepto de apologia.
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clara’®, si bien también se establecié que, por las razones sistematicas
entonces apuntadas, el art. 578 y el 18 (en relacién con el 579.1), lejos
de poder considerarse complementarios a efectos interpretativos, se
excluyen reciprocamente®®. Sobre esta base, no es posible aceptar la
posicién de aquellos autores que entienden, partiendo de la vigencia
genérica de la apologia via art. 18 CP, que el art. 578 constituye, res-
pecto de aquel otro precepto (en relacion con el art. 579.1), ley espe-
cial®. Y es que ello, efectivamente, conduciria a la conclusién de que
el art. 578 CP contempla una apologia especifica del terrorismo, que
pese a que se le habrian de aplicar las mismas limitaciones que, segin
esa misma interpretacion, impone el art. 18 CP en relacién con la
apologia genérica (equiparacion a la provocacion directa), obtendria
sin embargo, en el marco de los delitos de terrorismo a los que resulta

3 Vid., manifestando esta circunstancia, los Autos del TS de 23 de mayo de 2002
y de 14 de junio de 2002, los Autos de la AP de Vizcaya de 7 de enero de 2003 y de 7
de octubre de 2004, el Auto de la AP de Guiptizcoa de 26 de mayo de 2004, asi como,
entre otras, la SAN de 19 de febrero de 2007 (secc. 3%), STS de 26 de febrero de
2007, STS de 17 de julio de 2007, SAN de 3 junio 2009 (secc. 4%). De este parecer tam-
bién, entre otros autores, BERNAL, J., «Observaciones...», cit., epigrafe II, GARciA
ARAN, M., Comentarios..., T. 11, cit., p. 2626, LAMARCA PEREZ, C., Apologia..., cit., en tor-
no a nota 11 y pp. ss., Ruiz LANDABURU, M. J., Provocacion..., cit., pp. 75y 76, VIVES
ANTON, T. S./CARBONELL MATEU, J. C., Derecho penal..., cit., p. 730.

3 Cfr., manteniendo también el cardcter auténomo del art. 578 respecto al art. 18
CP, MuNoz CUESTA, F. J., «Acto publico de enaltecimiento v justificacién de quien ha
participado en la ejecucion de delitos de terrorismo», Repertorio de Jurisprudencia n.°
14/2007, edicion electrénica, Aranzadi, Pamplona, 2007; FERNANDEZ MARTINEZ, J. M.,
«Enaltecimiento del terrorismo», Revista Aranzadi Doctrinal, n.° 10/2009 (Comenta-
rio), Aranzadi, Pamplona, 2009, o, entre otras, la STS de 3 de marzo de 2010.

40 En esta linea, GARCiA ARAN (Comentarios..., T. I, cit., p. 2627), para quien el art.
578 sanciona «un supuesto especifico de la apologia que, con caracter general, des-
cribe el art. 18 CP», concluyendo a continuacién que el art. 579.1 no castiga «la apo-
logia de la apologia» mas si la provocacion a la apologia y considerando que en esta
altima figura «sélo se incluyen las formas de provocacién o incitacién que no constan
en los medios apologéticos descritos en el art. 578». «Y lo mismo cabe decir —afiade
esta autora— de la provocacién a cualquiera de los restantes delitos, que se sancio-
nara segun este precepto cuando no se trate de la apologia provocadora del art. 578»
(ibidem, p. 2631). Cfr. también, LAMARCA PEREZ, C., «Apologia...», cit., en torno a nota
38; 0, con dudas sobre si debe interpretarse en esta direccién o bien considerar que el
art. 578 contempla una apologia que trasciende a la del art. 18 —y entendiendo que
esta ultima opcién seria discutible desde el prisma del principio de ofensividad y del
derecho constitucional a la libertad de expresién—, RODRIGUEZ PUERTA, M. J., en
QUINTERO OLIVARES, G. (dir.), Comentarios al Cédigo penal, T. III, Thomson-Aranzadi,
2008, pp. 1152 y 1153; y asimismo, manteniendo una interpretacion similar, si bien
respecto del art. 607.2 CP, que se estima de este modo que remite a la definicion de
apologia del art. 18.1.2°, VIVES ANTON, T. S./CARBONELL MATEU, J. C., en VIVES (coord.),
Comentarios al Cédigo penal, V. 11, Tirant lo blanch, Valencia, 1996, p. 2161, y en De-
recho penal..., cit., p. 1150, o MuNoz CONDE, F., Derecho penal. Parte especial, Tirant lo
blanch, Valencia, 2009, p. 713.
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aplicable el art. 578, una pena normalmente mucho menor (1 a 2
anos de prisién) que la que se seguiria de aplicar el régimen general
de la apologia consagrado en el art. 18 (rebaja de uno o dos grados
respecto del delito objeto de apologia)*!. Es decir, nos llevaria a con-
cluir que el art. 578 impone un régimen privilegiado de apologia en
materia de delitos de terrorismo, lo cual es dificil de admitir, no ya
s6lo por el obstaculo que a tal efecto representa el tenor literal del art.
579.1*2 o por lo inaudito de tal consecuencia a la luz de la tradicion
legislativa de la apologia —que, como se suele afirmar, si ha adquiri-
do especial protagonismo en algiin ambito delictivo éste ha sido sin
duda el del terrorismo**—, sino sobre todo porque aboca a resultados
cuestionables desde el punto de vista del principio de proporcionali-
dad y asimismo en términos de politica criminal: castigar mas gra-
vemente la provocacién —la misma modalidad de provocacion (lle-
vada a cabo través del elogio) y con idénticos requisitos— en delitos
menos graves (como la estafa o la apropiacién indebida) que en otros
especialmente graves (los de terrorismo), siendo ademas que en re-
lacién con éstos ultimos las conductas apologéticas se producen con
mayor asiduidad.

Esto sentado, si se ha de asumir, con la doctrina mayoritaria,
que art. 18.1 CP castiga las apologias provocadoras —esto es: «la
alabanza del delito o del delincuente realizada en circunstancias que
pueda resultar fecunda y generar deseos de emular a los ensalza-

4 Posiciondndose asimismo criticamente respecto de la postura interpretativa co-
mentada en el texto en relaciéon con la apologia especifica del art. 607.2 CP, entre
otros, SILVA SANCHEZ, J. M., El nuevo..., cit., p. 157; FEJ0O SANCHEZ, B., «Reflexiones
sobre los delitos de genocidio (articulo 607 del Cédigo penal)», Diario La Ley, 1998,
Ref. D-325, edicién electrénica, epigrafe V; GIL GIL, A., Derecho penal..., cit., pp. 342
y 343, LANDA GOROSTIZA, J, La politica criminal contra la xenofobia y las tendencias ex-
pansionistas del derecho penal, Comares, Granada, 2001, pp. 169 y 170, BARQUIN
SANzZ, J./OLMEDO CARDENETE, M., Comentarios..., cit., p. 941, RAM0os VAZQUEZ, J. A.,
«La declaracion...», cit., pp. 122 y 123. Cfr. igualmente GARCiA ARAN, que pese a la
opinién mantenida a propésito de los arts. 578 y 579.1 (vid. nota anterior) entiende
aqui que el art. 615 impide considerar el 607.2 como una apologia provocadora
porque la provocacién al genocidio se sanciona especificamente y con pena distinta
en el art. 615 CP (Comentarios..., T. 11, cit., p. 2698). Vid. también en esta linea, la
sentencia del Juzgado de lo penal n.° 3 de Barcelona de 16 de noviembre de 1998
(«caso Varela»), asi como el AAP de Barcelona de 14 de septiembre de 2000, relativo
al mismo supuesto.

# Recuérdese que en este precepto se castigan los actos preparatorios de una se-
rie de delitos entre los que se incluyen, expresamente, los del art. 578, y que se pre-
tende —siempre desde la perspectiva interpretativa que se comenta— que tal precepto
constituya ley especial respecto del primero.

43 LAMARCA PEREZ, C., «Apologia...», cit., en torno a nota 1, MAQUEDA ABREU, M. L.,
«Algunas reflexiones...», cit., epigrafe II, SANCHEZ-OsT1z, P., «La tipificacién...», cit.,
pp. 897 y ss., VIVES ANTON, T. S., «Sistema democrético...», cit., p. 173.
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dos»* o la manifestacion apologética que sea «apta e idénea para po-
ner en peligro el bien juridico protegido con la actividad delictiva que
se ensalza, de forma que pueda ser considerada un peligro potencial
para tales bienes juridicos en la medida en que pueda determinar a
otros a la perpetracién del delito»*—, y que aquel precepto resulta
aplicable en virtud del art. 579.1 a los delitos de terrorismo y de for-
ma independiente del art. 578: ;Qué se castiga entonces con el tipo de
apologia del terrorismo previsto en este taltimo precepto? ¢La justifi-
cacion de un delito terrorista que no «pueda resultar fecunda y gene-
rar deseos de emular»? ¢El enaltecimiento de su autor desprovisto de
cualquier «peligro potencial» de determinar a la comisién de futuros
delitos? ¢No implicaria esto castigar la expresiéon de una mera opi-
nién o adhesion ideolégica, o de una simple —y aunque desafortu-
nada— manifestacién de solidaridad?

La jurisprudencia sobre el art. 578 CP que se esta imponiendo en
los altimos tiempos, como se tendra ocasién de comprobar a conti-
nuacion, esta respondiendo afirmativamente a los interrogantes que
se acaban de plantear sobre el contenido que cabria otorgar, en tal
contexto interpretativo, al delito de exaltacién del terrorismo, y con
ello no planteandose en serio la tltima de las preguntas formuladas.
Se confirman de este modo las funestas consecuencias que eran fa-
ciles de presagiar a partir de la reforma penal que configuré el art.
578 en su versién actual. Si como se viene diciendo desde JIMENEZ DE
AsuaA la punicién de los actos preparatorios actiia como termémetro
que mide el calor de las convicciones liberales*, es posible adelantar
ya que nuestra legislacion vigente, a la vista de la exégesis doctrinal y
jurisprudencial que esta prosperando sobre la cuestion de la apologia,
no sale muy bien parada. A desarrollar esta idea y a pergefiar una
propuesta alternativa de interpretacion del art. 578 CP estan dirigidas
las siguientes paginas.

4 La frase, ya transcrita anteriormente, es de QUINTERO OLIVARES (Parte gene-
ral..., cit., p. 593) y expresa bien la concepcién que mantiene en general buena parte
de la doctrina a este respecto. Pueden verse, no obstante, las distintas matizaciones so-
bre el particular que se introducen, segtn los autores, en supra: nota 8.

4 STS de 29 de noviembre de 1997 y SAP de Guiptzcoa de 27 de julio de 1998
(secc. 19).

4 La Ley y el delito, Ed. Losada, Buenos Aires, 1954, p. 502. Vid. asimismo, po-
niendo de manifiesto tal vinculacién entre el signo politico de la legislacion y la re-
gulacion de los actos preparatorios a partir del andlisis de este ultimo extremo en los
diversos Textos punitivos del periodo codificador espanol, ORTS BERENGUER, E., «Con-
sideraciones...», cit., pp. 492 y 493.
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III. El ambito de aplicacion del delito
de enaltecimiento del terrorismo

1. Critica a las concepciones doctrinales
vy jurisprudenciales sobre el delito

Antes de entrar a concretar la interpretacion de la apologia del art.
578 CP que, en atencion a los presupuestos hasta ahora indicados,
considero mas adecuada, conviene reflejar, de manera resumida, el
estado actual del debate en la doctrina y en la jurisprudencia en torno
a cudles deben ser los margenes delimitadores de dicho tipo delictivo
y realizar una valoracion a este respecto.

Hasta aqui hemos visto que sostener, como se hace mayoritaria-
mente, que el art. 18.1 CP establece el criterio general de relevancia
de la apologia en el marco de los actos preparatorios punibles y, en
concreto, en aquellos casos en que la alabanza publica de un delito o
de su autor sea incitadora —o, en la posicién mas exigente de algunos
autores, sea igual de incitadora que una provocacion explicita—,
obliga necesariamente, toda vez que en referencia a las apologias es-
pecificas de la parte especial se castigan también los actos prepara-
torios con pena distinta (y en general, segin vimos, menor), a rebajar
el nivel de injusto —en términos de incitacién— de tales figuras de-
lictivas y en particular, por lo que ahora interesa, del delito de ensal-
zamiento del terrorismo del art. 578 CP.

Con arreglo a ello, en el plano doctrinal, y bien entendido que se
asume generalmente aquella solucién interpretativa en relacién con la
apologia como acto preparatorio genérico, se suele estimar que el art.
578 contempla una version ampliada o extensiva de la apologia del
art. 184, esto es, sin los estrictos requisitos que —segun tal interpre-
tacion de este ultimo precepto— la homologan a la provocacién di-
recta. Ahora bien, a la vez, se debe destacar que, con similar grado de
consenso y con independencia de la inteligencia mas o menos amplia
que cada autor le atribuye, la doctrina se muestra bastante critica con
la tipificacién penal de esta conducta®.

47 Vid., por ejemplo, VIVES ANTON, T. S./CARBONELL MATEU, J. C., Derecho penal...,
cit., p. 730; MuNoz CoNDE, F., Derecho penal..., cit., p. 849 o CoBO DEL ROSAL,
M./QUINTANAR DiEz, M., en CoBo (dir.): Derecho penal espaiiol, Parte especial, Dykinson,
2005, p. 1152.

4 Vid., ademas de los autores citados en la nota anterior, y entre otros, CANCIO ME-
LIA, M., Los delitos..., cit., pp. 272 y ss., CUERDA ARNAU, M., «El nuevo delito...», cit., pp.
105y ss. y 117, o en «Terrorismo...», cit., pp. 82 y 89 y ss., FEJ0O SANCHEZ, B., «Sobre
el contenido...», cit., pp. 51 y ss. y p. 57, GONZALEZ J. L./MATALLIN, A./ORTS, E./R0OIG, M.,
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Por otra parte, en este punto es importante sefialar que dentro de
este margen de versiéon ampliada o de «segundo nivel» de apologia,
hay autores que requieren que el comportamiento enaltecedor re-
vista cierta eficacia instigadora —incitacion «indirecta» o de caracter
débil— y otros que, por el contrario, no exigen ningtin elemento in-
citador. Entre los primeros se encuentra BERNAL DEL CASTILLO, en
cuya opinién el art. 578 CP castigaria las conductas de enaltecimien-
to o justificacién del terrorismo cuando de las mismas «se derive un
riesgo genérico, indirecto o circunstancial, apto para la creacién o el
favorecimiento de un clima de aceptacién social del terrorismo (...),
sin que sea necesario que constituya una provocacion directa a deli-
tos concretos y personas determinadas»*’; o CAMPO MORENO, que
apoyandose en la doctrina del TC sobre los limites al derecho funda-
mental a la libertad de expresion considera imprescindible la pre-
sencia de un componente incitador indirecto, sin llegar a concretar en
qué consistiria tal requisito®. Pertenecen, en cambio, al grupo de
autores que propugnan una interpretacion mas o menos gramatical
del precepto, CUERDA ARNAU, para quien lo contrario «no se ajusta ni
al texto de la ley, ni tampoco —aunque esto importe menos— a la vo-
luntad legislativa»®!, o MANJON-CABEZA, destacando —en sentido pa-
recido— que la admisiéon de una apologia que no requiere ningin
tipo de incitacién es un problema que ha generado el legislador y que
no se debe intentar resolver «haciendo una insegura interpretacion,
no avalada por la clara literalidad del precepto» *2.

Al margen ahora de la doctrina del TC sobre el particular, que sera
analizada de manera especifica con posterioridad, desde el punto de
vista de la jurisprudencia ordinaria la tendencia generalizada es a in-

Esquemas de Derecho penal Parte especial, Tirant lo blanch, Valencia, 2009, p. 376, MAN-
JON-CABEZA, A., «Apologia...», cit., p. 581, o GEPC, Una alternativa a la actual politica
criminal sobre terrorismo, Mélaga, 2008, pp. 13, 14 y 37.. Constituye una salvedad a este
respecto la opinién de MANZANARES SAMANIEGO, para quien el legislador viene a llenar
asi un «lamentable vacio» («Reformas penales en materia de terrorismo», Actualidad
penal, 2000, n.° 48, 2000, p. 1015). Cfr. también en esta tltima direccién, PUuLIDO QUE-
CEDO, M., «La prohibicién de manifestaciones», Repertorio Aranzadi del Tribunal Cons-
titucional, n.° 3/2002 (Tribuna), Pamplona, 2002 o Ruiz LANDABURU, (Provocacion..., cit.,
pp. 12, 13y 78).

4 «Observaciones...», cit., epigrafe II.

50 «El enaltecimiento...», cit., en torno a nota 6 y ss. Cfr. una posicién similar res-
pecto del delito del art. 607.2 CP, por ejemplo, en GIL GIL, A., Derecho penal..., cit., pp.
342 yss. y pp. 351 y 355.

51 «El nuevo delito...», cit., pp. 107 y ss.

2 «Apologia...», cit., pp. 580 y 581. Vid., ibidem, pp. 578 y ss. Cfr. también, en esta
linea interpretativa del art. 578, si bien aprobando en este caso las amplias hechuras
del tipo, e incluso estimandolas insuficientes, Ruiz LANDABURU, M. J., Provocacion...,
cit., pp. 12,37 yss.,y 76 y 78.
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terpretar el delito de enaltecimiento del terrorismo de forma estric-
tamente literal, sin reclamar en general ningin tipo de virtualidad in-
citadora a efectos de tipicidad. En este sentido, el TS se ha limitado
habitualmente a definir el delito en analisis a partir de los tres ele-
mentos siguientes: 1) la existencia de acciones o palabras por las
que se enaltece o justifica; 2) que tal enaltecimiento o justificaciéon se
refiera a los delitos de terrorismo previstos en los arts. 571 a 577
CP; 3) y que dicha conducta sea realizada a través de cualquier medio
de expresion publica o difusién®?; afiadiéndose en ocasiones de forma
explicita que «no es necesario que la expresion utilizada incite direc-
ta o indirectamente a la comisién de un delito, ni que el dolo del au-
tor abarque mas alla del propio elogio»®*.

1.1. La interpretacion puramente gramatical. La «estética»,
los principios (penales) y la libertad de expresion

Parte de la doctrina y la practica totalidad de la jurisprudencia
acoge, pues, segun se acaba de comprobar, un criterio interpretativo
del art. 578 CP en virtud del cual resultan punibles los comporta-
mientos de justificaciéon o de ensalzamiento de delitos terroristas o
de sus autores desprovistos de cualquier componente incitador; es
decir, se realiza una exégesis del precepto de indole estrictamente
gramatical.

Esta solucion interpretativa entiendo que encuentra dificil encaje
en nuestro marco constitucional.

La clase de conductas que estan motivando en los tltimos tiempos
la aplicacién de este delito por parte de nuestros tribunales me parecen
expresivas por si mismas como primer dato aproximativo para funda-
mentar la afirmacion que se acaba de hacer. Pues, en efecto, sin per-
juicio del indudable reproche moral que merecen tales hechos, asi
como de la comprensible repulsa social que generan, cabe preguntarse,
desde una perspectiva juridico-penal, qué bien juridico resulta atacado
—en medida suficiente como para motivar la intervencion del ius pu-
niendi— a través de las manifestaciones laudatorias que se suelen rea-
lizar en actos de homenaje a miembros de la banda terrorista ETA,

3 Vid., entre otras, las SSTS de 26 de febrero de 2007, de 23 de septiembre de
2008, SAN de 29 de julio de 2008 (secc. 1%), STS de 5 de junio de 2009, y STS de 3 de
marzo de 2010.

54 SAN de 19 de febrero de 2007 (secc. 3%), que contintda: «es decir, no sera preci-
so que el autor del delito de apologia haya provocado o querido provocar la comisién
de hechos delictivos como los que son objeto de apologia»; o también, en sentido pa-
recido, la STS de 3 de marzo de 2010.
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contempladas tales conductas sin ninguna exigencia incitadora en tér-
minos de dolo y de aptitud para instigar a la comisién de un delito.

De esta orientacion es representativa la reciente SAN de 2 de
marzo de 2010 (secc. 4*), que impone a Arnaldo Otegi una pena de 2
afnos de prisién y 16 afios de inhabilitacién absoluta por afirmar,
durante el transcurso de un acto de homenaje realizado a un conde-
nado por graves delitos terroristas, que la consecucion de la libertad
y la autodeterminaciéon de Euskal Herria es algo que «se lo debe-
mos a los presos politicos vascos, refugiados y tantos camaradas que
hemos dejado en la lucha»>®; 0 asimismo la de la AN de 3 de junio de
2009, que aplica el art. 578 CP con motivo de una intervencién de la
acusada en un acto de presentacién de las candidaturas del partido
politico ANV brindando publicamente «este dnimo, abrazo y este
chaparrén de aplausos que nos habéis ofrecido, lo mas caluroso po-
sible», a los dos detenidos por el atentado terrorista de la T-4 del ae-
ropuerto de Barajas y a «todos los presos politicos vascos que se en-
cuentran dispersados en las carceles de Francia y Espana»,
declarando a continuacién que en Euskal Erria «todos los cuerpos
policiales y represivos utilizan la tortura sistematicamente contra
los independentistas vascos»>¢. Para llegar a tal resultado condenato-

55 A partir, fundamentalmente, de esta frase concluye el Tribunal lo siguiente: «a
estos individuos el acusado Otegi los ensalza en grado sumo, hasta el punto de llegar
a considerarlos acreedores de Euskal Herria, por ser los artifices de ese gran cambio
que, aventuraba, conllevari la territorialidad, la autodeterminacién y en definitiva la
independencia del Pais Vasco del resto de Espafia. Mayores halagos para éstos resul-
ta inimaginable».

% Es de destacar que esta sentencia ha sido casada por el TS en su reciente pro-
nunciamiento de 3 de marzo de 2010. Resulta asimismo resefiable, sin embargo, que
en tal resolucion, pese a la conclusién absolutoria a la que conduce, no se introduce
ninguna modificacién relevante en lo que se refiere a los criterios hermenéuticos del
tipo delictivo en analisis. Y ello, desde un plano general, por cuanto lo que hace es in-
sistir, si acaso remarcandola todavia mas, en la tesis interpretativa que desvincula el
delito de exaltacion del terrorismo de cualquier dimensién incitadora; y, en lo que im-
porta al caso concreto, porque para negar el caracter delictivo de la conducta descri-
ta en el texto —y en la linea del voto particular formulado a la sentencia de la instan-
cia— se basa fundamentalmente en una cuestiéon de indole probatoria, cual es la
inexistencia «mas all4 de toda duda razonable» del dolo de enaltecer, considerando
que «la verdadera intencién» que animé a la recurrente fue la de denunciar las su-
puestas torturas cometidas. Cfr., no obstante, el voto particular a esta sentencia, for-
mulado por el magistrado J. Sanchez Melgar, a tenor del cual la naturaleza enaltece-
dora del discurso enjuiciado «resulta de la propia literalidad de las palabras
proferidas», anadiendo que «no podemos comprender que referirse a los presos de la
organizacion terrorista ETA, como «presos politicos», no signifique esa expresion
como el discurso de la apologia de los verdugos, es decir, el enaltecimiento de quienes
—en diccién legal— «hayan participado en su ejecucién», al punto de terminar la ex-
clamacién con un «jos queremos!».
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rio, la Audiencia Nacional se apoya en este caso, ademas de en la re-
petida alusién a los «presos politicos vascos», en argumentos que
parecen otorgar relevancia a estos efectos a las conductas de mini-
mizacién de la gravedad de los hechos e incluso a la ausencia de
condena, en tanto que inciden en el hecho de que la acusada resalte la
condicién de «independentistas vascos» y obvie, por el contrario,
«como si carecieran de entidad o fueran de importancia menor, por
ese afan independentista que desde su éptica prima, las actividades
delictivas que en pro de esa aspiracion se han sucedido en Espana
por los servidores de la causa desde las filas de la organizacién te-
rrorista; no es incompatible rechazar esos comportamientos y a la par
las torturas o malos tratos de las que se sepa que han sido objeto»>’.

En esta misma linea se puede encuadrar con caracter general la
conocida sentencia del TS de 26 de febrero de 2007, que considera
responsable de un delito de enaltecimiento del terrorismo del art.
578 CP al etarra De Juana Chaos por la publicacién de una carta en el
diario Gara en la que el autor encomia la resistencia del colectivo de
presos de ETA hacia la resocializacién pretendida en las prisiones y
achaca el éxito de tal actitud a que tienen «el escudo de la razén»>¢; u
otros supuestos en los que se ha aplicado igualmente el citado pre-

57 «(L)o que no es aceptable —continua la citada sentencia— es incidir sélo en el
ideario en el que se escuda esa organizacién y que se comparte por la acusada, el de la
independencia, encuadrandolos como eso, independentistas, sin otro afiadido para
identificarlos» (cfr., con todo, la STS de 3 de marzo de 2010 a que se hace referencia
en la nota anterior). Conecta también con esta linea argumentativa el AAN de 30 de
julio de 2009 (secc. 4%), al utilizar como uno de sus principales argumentos para
sostener la existencia de indicios de comision del delito del art. 578 el hecho de que se
critique la politica de dispersién penitenciaria s6lo en relaciéon con los presos de
ETA y no con el resto de personas ajenas a dicha organizacién terrorista que estan
también en prisién («presos que les son indiferentes por no ser objeto de sus inquie-
tudes»). Aludiendo también a esta idea, si bien aqui de modo mas tangencial, la SAN
de 2 de marzo de 2010 (secc. 4%).

58 Con ello, en opinién del TS, «se esta expresando que tienen razén estos presos
al haber cometido sus crimenes, lo que constituye una justificaciéon respecto de aque-
llas conductas por las que fueron condenados quienes han estado o estan en prision
por los delitos de ETA». Esta sentencia motivd, como es sabido, diversos votos parti-
culares, entre los que destacan, en lo que aqui ahora interesa, el del magistrado J. Gi-
ménez Garcia, para quien el articulo publicado por De Juana carece de «tono apolo-
gético» y constituye «mads bien una censura por los retrasos en la excarcelacion del
recurrente», o el del magistrado P. Andrés Ibanez, en cuya opinién aquél «no reivin-
dica ni celebra acciones delictivas concretas de los arts. 571 a 577 CP, sino que ex-
presa con cierta vaguedad un planteamiento ideolégico, que no pierde tal caracter por
el hecho de ser aberrante». Vid. un analisis critico de dicha resolucién en LLOBET, M.,
«¢El fin...», cit., pp. 523 y ss., ARIAS CASTANO, A., «Amenazas, enaltecimiento del te-
rrorismo y libertad de expresion: el caso De Juana Chaos», InDret, n.° 4, 2007, pp. 21
y ss., y asimismo en CUERDA ARNAU, M. L., «El nuevo delito...», cit., pp. 111 y ss.
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cepto por ondear una bandera en un estadio de fatbol con los logoti-
pos de ETA y de Jarrai®’, o bien por portar y exhibir como represen-
tantes de las fiestas mayores del pueblo dos monigotes con las foto-
grafias de las caras de sendos miembros de ETA, desprovistas tales
iméagenes de cualquier tipo de expresion o de leyenda®, y en ambos
casos sin necesidad de que el Tribunal llegara siquiera a plantearse si

existia dolo de incitacién al delito o idoneidad de la conducta para
ello®.

A la luz del panorama jurisprudencial expuesto pienso que se
puede acabar castigando cualquier cosa. Por esta misma via herme-
néutica, en efecto, no resultaria dificil considerar tipica, y por citar hi-
potesis que la doctrina ha sefialado como paradigma de lo que en nin-
gun caso debiera sancionarse como apologia delictiva®?, la llamada
legitimacion tacita de acciones terroristas (relativizar la gravedad de
los hechos o la ausencia de condena) —algo que, como se ha visto, no
resulta ajeno al discurso de algunos de los pronunciamientos que
estan recayendo ultimamente en relacién con este delito—*%; o asi-

% SAN de 12 noviembre de 2007 (secc. 1%), confirmada por la STS de 23 de sep-
tiembre de 2008.

60 SAN de 29 de julio de 2008 (secc. 1*), confirmada por la STS de 5 de junio de
2009.

! Vid., en cambio, el voto particular a la sentencia de primera instancia relativa al
altimo de los casos indicados (SAN de 29 de julio de 2008 (secc. 1%)), formulado por el
magistrado R. SAEZ VALCARCEL, en el que se afirma que «la accién imputada no tiene
virtualidad como incitacién a la perpetraciéon de delitos de terrorismo o a la provo-
cacion de un clima hostil o de odio que alimente la violencia terrorista», mantenién-
dose asimismo que tal conducta, que «no fue acompanada de discurso, explicacion, le-
yenda, eslogan, proclama o grito alguno, ni siquiera de informacién sobre la identidad
de la persona», podria entenderse como un acto de recuerdo o evocaciéon de dos
condenados pero no llega a constituir un «enaltecimiento» y carece también del de-
sarrollo argumental que exige la «justificaciéon». Otro exponente, en fin, de esta ten-
dencia a exacerbar la aplicacién del tipo en examen que se ha instalado en nuestra ju-
risprudencia, puede verse en el debate que se generé en la AN en torno a la posibilidad
de condenar por esta via hechos consistentes en no ordenar el cambio del nombre de
una calle previamente dedicada a un integrante de ETA y que, como no podia ser de
otra forma, se acabd resolviendo en sentido negativo, dada la naturaleza —de mera
actividad— del delito y la imposibilidad, segtin se sigue del art. 11 CP, de contemplar
la comisién por omisién en tales supuestos (vid. el Auto del Pleno de la AN de 9 de ju-
lio de 2008. Asimismo, y entre otras resoluciones, el AAN de 30 de julio de 2009
(secc. 4%) o la STS de 3 de marzo de 2010).

2 Vid. por todos, MAQUEDA ABREU, M. L., «Algunas reflexiones...», cit., epigrafe III,
y CUERDA ARNAU, M. L., «El nuevo delito...», cit., pp. 109 y 110.

63 Reparese en que el TC, en punto a la interpretacion del tipo del art. 607.2 CP
—cuyo paralelismo con el tipo que aqui es objeto de atencién ya ha sido puesto de
manifiesto— ha estimado que «justificar» implica la «relativizacién» de la antijuridi-
cidad del delito (STC 235/2007, de 7 de noviembre, fundamento juridico séptimo), de
tal manera que si no se exige ningtn elemento incitador y se asume una exégesis es-
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mismo la exaltaciéon de un condenado por razones que no tengan que
ver con su actividad criminal. Ello, a mi juicio, representaria sélo un
paso mas desde una perspectiva cuantitativa —pero no cualitativa—
con arreglo a los parametros interpretativos que se vienen analizando.
Del mismo modo que considerar delictiva la mera exhibicién de fotos
de terroristas aunque tal comportamiento estuviera animado por
motivos de solidaridad, desde el momento en que el mismo admitiria
integrarse en el significado estrictamente semantico del verbo enal-
tecer. De hecho, supuestos parecidos han motivado ya la prohibi-
cion de manera cautelar de la realizacién de concentraciones a favor
de la reagrupacién en el Pais Vasco de presos vinculados con ETA, en
cuyas convocatorias figuraban fotografias de dichos sujetos bajo los
lemas «Porque les queremos en casa» o «Acto contrario a la disper-
sién», considerandose que tales hechos constituyen «claros indicios»
de la comision del delito del art. 578 CP%, y no resultan en realidad
muy distantes de otros que, en los términos en que se acaba de co-
mentar, han dado lugar a condenas por esta infracciéon penal®.

O, en fin, en esta misma linea de pensamiento, cabria plantearse
por qué considerar que enaltecen sélo los que realizan este tipo de
discurso y no igualmente todos aquéllos que acuden a dichos actos
publicos de homenaje y aplauden y vitorean tal clase de manifesta-
ciones, o cantan y bailan danzas en honor al terrorista homenajea-

trictamente gramatical del art. 578 CP habra de admitirse la relevancia penal de esta
clase de conductas, por cuanto, a la vista de tales criterios interpretativos, no parece
que quepa excluir del marco tipico del verbo «justificar» la relativizacién o minimi-
zacién de un hecho delictivo.

% Es el caso del Auto de la AN de 30 de julio de 2009, a tenor del cual «se observa
que tal critica de la dispersion se realiza sélo respecto de los llamados por el entorno
etarra «presos politicos», con exclusion de los llamados por el mismo entorno «presos
sociales», es decir, las restantes personas desvinculadas de ETA que cumplen penas
privativas de libertad (...). Precisamente esta distincién es la que invalida la concep-
cién de hallarnos ante una genuina expresion de los derechos de reunién y manifes-
tacién constitucionalmente consagrados, puesto que las consignas, los actos (que
incluyen la colocacién de carteles y fotos de presos que cumplen condena por la co-
misién de delitos de indole terrorista) y los convocantes, abocan racionalmente a una
clara inferencia de posible perpetracion delictiva por la via del articulo 578 del Cédi-
go penal». Vid. también en esta linea, en relacién con un supuesto similar, y entre
otros, el Auto del Juzgado Central de Instrucciéon n.° 6 de 25 de septiembre de 2009; y
asimismo ilustrativo el Auto de la Auto del Juzgado Central de Instruccién n.° 3 de 3
de septiembre de 2009, acordando la prohibicién de unos actos convocados bajo el
lema «A favor de la amnistia» y consistentes en la celebracion de un torneo de fttbol
7, una comida popular y un campeonato de mus.

%5 Asi, la SAN de 29 de julio de 2008 (secc. 1?) (supuesto de exposicién de moni-
gotes con fotografias de miembros de ETA) confirmada por la STS de 5 de junio de
2009. Vid. a este respecto el voto particular formulado al primero de dichos pronun-
ciamientos, en supra: nota 61.
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do®; o, de la misma manera, por qué no condenar también a los que
convocan tales concentraciones como inductores de un delito enal-
tecimiento del terrorismo, o incluso como provocadores, ex art. 579.1
CP, en los casos en que tales actos no se lleguen finalmente a celebrar
(por resultar prohibidos por la autoridad judicial).

A la vista de esta posicion interpretativa, de caracter estrictamen-
te gramatical, resulta dificil, pues, determinar qué fundamento se
puede atribuir en este delito al castigo penal. Y en este sentido me pa-
rece ilustrativa la Exposicién de Motivos de la LO 7/2000, que a fin de
justificar la introduccién del precepto en examen empieza sefialando
que las acciones que se penalizan «constituyen no sélo un refuerzo y
apoyo a actuaciones criminales muy graves y a la sostenibilidad y per-
durabilidad de las mismas, sino también otra manifestacién muy
notoria de como por vias diversas generara el terror colectivo para
hacer avanzar los fines terroristas», para a continuacién sefialar que
no se trata «con toda evidencia» —sin que, como ha destacado la doc-
trina, se explique realmente por qué esto es asi®”— «de prohibir el elo-
gio o la defensa de ideas o doctrinas, por mas que se alejen o incluso
pongan en cuestiéon el marco constitucional, ni, menos atin, de prohi-
bir la expresién de opiniones subjetivas», y finalmente acabar con-
cluyendo que estamos ante «(a)ctos todos ellos que producen perple-
jidad e indignacion en la sociedad y que merecen un claro reproche
penal». Son asimismo expresivas en esta linea las palabras de MAN-
JON-CABEZA, una de las representantes de esta —segun ella misma
denomina— «interpretacion literal» del delito de enaltecimiento: «el
art. 578 tipifica un comportamiento apologético, que no requiere in-
citacién directa, ni indirecta, que no es acto preparatorio, que no es
provocacion, que no se castiga por el peligro, si quiera abstracto,
para un bien juridico de referencia de los delitos de terrorismo, que

% Cfr, por ejemplo, la SAN de 2 de marzo de 2010 (secc. 4%), por la que se conde-
né6 a Otegi con base en la conducta mas arriba descrita, y en cuyos hechos probados
se da cuenta de como el referido acto de homenaje «se desarroll6 ante una multitud
de personas, y estuvo amenizado por txalapartas, dantzaris y bertsolaris, culminando
el mismo con canciones dedicadas al condenado José M.* Sagarduy, por ser el «preso»
mas veterano existente en las carceles espafolas, y con la entrega de flores que un acu-
sado no enjuiciado ofreci6 a los familiares del homenajeado (...), en cuyo honor se
bail6 por udltimo una danza». Y continta el relato de hechos probados de la sentencia:
«Con posterioridad a los eventos narrados, se inicié una marcha por parte de los con-
gregados, que discurrié por las calles principales de Amorebieta, en la que muchos de
sus miembros exhibian fotografias de ciudadanos vascos que se encontraban extin-
guiendo sus responsabilidades penales contraidas en establecimientos penitencia-
rios ubicados en Espafia y en Francia, coreando a viva voz expresiones tales como
«Amnistia y Libertad» (...) «Presos a la calle» (...) «Libertad para Gatza».

7 Diaz Y GARCIA CONLLEDO, M., «Apologia...», cit., p. 80; MANJON-CABEZA OLMEDA,
A., «Apologia...», cit., p. 574; Cancio MELIA, M., «Los delitos...», cit., p. 285, nota 820.
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tiene naturaleza de delito auténomo (...) y que tiene una pena pro-
pia»; todo lo cual le lleva a colegir que el bien juridico que tutela el re-
ferido precepto es el sentimiento de «perplejidad e indignacion so-
cial» al que alude la Exposicién de Motivos de la LO 7/2000%. En
términos parecidos, y habida cuenta de la dificultad que ello implica
a partir de las pautas interpretativas del art. 578 que hemos visto que
se utilizan en este contexto, se comprende que la jurisprudencia,
pese a que suela afirmar genéricamente la importancia y amplia jus-
tificacion del tipo de exaltacién del terrorismo, en las escasas oca-
siones en que trata de concretar cudl seria su objeto de proteccién di-
ficilmente lo consigue, limitandose a sugerir ideas vagas, como la
existencia de un «interés social y publico» superior®, o remitiéndose

%8 «Apologia...», cit., pp. 580 y 581. Esta autora asume dicho resultado pese a con-
siderarlo contrario a la doctrina constitucional sobre la libertad de expresion, y por
entender, como ya se ha destacado mas arriba, que otra interpretacion del art. 578 ca-
rece de apoyo legal (vid. una respuesta a esta objecién en infra: epigrafe I11.2). En una
posicion cercana, por lo que respecta a la fundamentacién del delito, cabe situar a
MANZANARES SAMANIEGO, si bien en este caso desde una perspectiva absolutamente di-
versa en cuanto a la valoracion del precepto: «Después de 30 afios de pesadilla, cuan-
do vuelven los homenajes publicos a los asesinos y se aduefian de la calle los vocife-
rantes partidarios de la banda, seguiamos preguntdndonos si todo ese aquelarre
habia de quedar impune por imprevisién de los legisladores (...) El dilema se plantea
en muy sencillos términos. O admitimos llanamente que aquellos comportamientos
son impunes y deben seguir siéndolo por unas razones que, en todo caso, merecerian
ser explicadas, o se modifica el Cédigo penal de acuerdo con lo que demanda la ciu-
dadania» («Reformas penales...», cit., p. 1015). Como apunta la propia MANJON-CA-
BEZzA, lleva razoén el citado autor cuando dice «que el nuevo articulo 578 obedece «a lo
que demanda la ciudadania» y no, estrictamente a lo que demanda una correcta po-
litica criminal de protecciéon exclusiva de bienes juridicos concretos. Cuando la ciu-
dadania reclama la pena de muerte, €l legislador no la introduce en nuestro catalogo
de penas» («Apologia...», cit., p. 575, nota 17).

% En tal sentido, la SAN de 19 de febrero de 2007 (secc. 3%). Resulta significativa
asimismo en esta linea la STS de 5 de junio de 2009, a tenor de la cual «ha de tenerse
muy presente que ni se trata en modo alguno de una simple criminalizacién de opi-
niones discrepantes ni el fundamento y el bien juridico protegido en este caso es la de-
fensa de la superioridad de ideas contrarias a aquéllas que animan a esta clase de de-
lincuentes, sino que, muy al contrario, la finalidad es combatir la actuacién dirigida a
la promocion publica de quienes ocasionan un grave quebranto en el régimen de li-
bertades 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 signi-
ficacion mas profunda del propio sistema democratico». Por su parte, la SAN de 29 de
julio de 2008 (secc. 1%) recoge que «esta actividad en honor de los penados, genera un
favorecimiento de su conducta pretendiendo denostar la situaciéon de cumplimiento
de condenas en prision que actualmente tienen (...), motivando victimismo hacia los
terroristas, que sirve de germen para la adhesion a su causa y a la posibilidad de tener
que necesitar la utilizacién de medios violentos contra el Estado de Derecho»; y en la
SAN de 3 de junio de 2009 (secc. 4%) se dice que «es claro que la proteccion a que se
refiere esa figura penal no conculca el derecho constitucional de la libertad de ex-
presion toda vez que lo que protege es el rechazo a los que se manifiestan de modo al-
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a la citada Exposicion de Motivos de la LO 7/2000 —que apunta,
como se acaba de resefiar, a la tutela de la «perplejidad e indigna-
cién» de la sociedad—7°, cuando no termina reconociendo directa-
mente que nos encontramos ante un «delito formal»"!.

Parece, pues, manifiesto que tal concepcion del delito de enalte-
cimiento del terrorismo no se compadece bien con el principio de
ofensividad’ ni, sobre todo, con el caracter fragmentario que debe in-
formar el Derecho penal. Y si se estd de acuerdo con lo anterior, se
habra de convenir también entonces en que la restriccién del derecho
fundamental a la libertad de expresién que comporta el castigo penal
de este tipo de conductas no resulta justificada.

No pretendo abordar aqui un analisis detenido de esta ultima
cuestién ni de las trascendentales implicaciones de diverso orden
que de ella se derivan’. Tan sé6lo me gustaria recalcar ahora lo si-
guiente:

— Que, como advierten CoBo y VIVES, la apologia «o incita al
delito, o es una mera manifestacién de discrepancia»’.Y al hilo de

guno ensalzando la actividad delictiva de otros» (la cursiva es anadida). Cfr. también
a este respecto, el ATS de 14 de junio de 2002 y la STS de 17 de julio de 2007, asi
como la opinién del presidente del TSJ de Navarra, para quien el art. 20 CE sélo se
puede ver restringido cuando «se lesionen efectivamente derechos o bienes de rele-
vancia constitucional», afirmando que ello es lo que sucede en estos supuestos, si bien
a la hora de perfilar tal injusto lo hace en los siguientes términos: «(l)a apologia de los
terroristas no sélo hiere la sensibilidad de los ciudadanos demécratas (...), sino que
menoscaba la legitimidad de las instituciones y por tanto del Estado de Derecho, por
lo que su persecucién y castigo resulta absolutamente necesaria» (FERNANDEZ MARTI-
NEz, J. M., «Enaltecimiento del terrorismo», Revista Aranzadi Doctrinal, n.° 10/2009,
Pamplona, 2009, edicion electrénica, epigrafe E).

70 Asi, entre otras, la STS de 3 de marzo de 2010, afiadiendo mas adelante que el
bien juridico de este delito se cifraria en «la interdiccion de lo que el TEDH (...) y tam-
bién nuestro Tribunal Constitucional (...) califica como el discurso del odio, es decir
la alabanza o justificacién de acciones terroristas que no cabe incluir dentro de la co-
bertura otorgada por el derecho a la libertad de exposicion o ideolégica en la medida
que el terrorismo constituye la mas grave vulneracién de los Derechos Humanos de
aquella Comunidad que lo sufre, porque el discurso del terrorismo se basa en el ex-
terminio del distinto, en la intolerancia mas absoluta, en la pérdida del pluralismo po-
litico y en definitiva en la aterrorizacién colectiva como medio de conseguir esas fi-
nalidades».

I «(L)a apologia es un delito formal (...) con lo que es ajeno a su perfeccién un re-
sultado efectivamente peligroso o lesivo para los intereses que protege» (cfr. SAN de
19 de febrero de 2007 (seccién 39)).

2 Vid. no obstante las matizaciones formuladas a este respecto infra: nota 79.

7 Vid. sobre ello el magistral trabajo de VIVES ANTON, T. S., «Sistema democrati-
Co...», cit., pp. 172 y ss.

™ Derecho penal..., cit., p. 725, nota 59. De la misma opinién, DEL ROSAL BLAsCO,
para quien «la exigencia del animo incitador marca el limite entre lo que podria ser
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esto conviene también recordar que, desde un plano mas general,
«(l)a proclamacién de la libertad y del pluralismo politico como «va-
lores superiores» del ordenamiento juridico y la concrecién de esa de-
claracién en los correspondientes derechos fundamentales impide
(...) el castigo de las ideas y opiniones, por mucho que puedan esti-
marse perniciosas y la ereccién de la ley moral en bien juridico, pues
en una sociedad pluralista no puede haber una ley tinica moral cuyo
cumplimiento pueda exigirse validamente a todos»".

No es casual por tanto que, como anteriormente se mencionaba,
la doctrina mayoritaria haya exigido tradicionalmente la necesaria
conexion de la figura de la apologia con un elemento incitador’, o
asimismo que esta idea haya formado parte de los standards que han
definido desde antiguo el enjuiciamiento constitucional de la apolo-
gia en la jurisprudencia del Tribunal Supremo Federal de Estados
Unidos”’, o, en fin, que esa sea también la concepcién que se refleja
en la generalidad de los instrumentos internacionales que promue-

un comportamiento fundamentador de un injusto penal (...) y lo que, en cualquier
caso, es la mera expresion del pensamiento. Asi debe ser si no queremos, por la via del
castigo de las meras adhesiones ideoldgicas, limitar el ya muy limitado ambito de la li-
bertad de expresién», concluyendo més adelante que sélo cuando se sume al elemento
objetivo (alabar, elogiar o defender frente a lo que es una mera aprobacion) el subje-
tivo consistente en el &nimo incitador «se podra, en su caso, decir que la conducta del
apologeta es potencialmente lesiva para un bien juridico» (La provocacion..., cit.,
pp. 191 y ss.); o, entre otros, ASUA BATARRITA, A., «Apologia...», cit., epigrafe II. Cfr.
también MIRA BENAVENT, dando un paso mas alld y estimando que ni siquiera la
configuracién de la apologia como acto preparatorio colma las exigencias constitu-
cionales en tanto que «la vigencia de esta figura obliga a castigar provocaciones in-
directas o encubiertas a la comision de uno o varios delitos, con lo que el peligro de
dafio para los bienes juridicos protegidos en la Parte Especial seria todavia mas re-
moto o lejano incluso que en la figura de la provocacién» («El caso...», cit., pp. 522 y
523); o, en una direccién similar, MAQUEDA ABREU, M. L., «Algunas reflexiones...», cit.,
epigrafes I1 y ss.

5 CoBO DEL ROSAL, M./VIVES ANTON, T.S., Derecho penal..., cit., 1999, pp. 316 y 317.

76 Vid. sobre el particular, supra: nota 35. Cfr. asimismo destacando, desde una
Optica general, los riesgos de la apologia en relacion con la libertad de expresion, por
todos, VIVES ANTON, T. S., «Apologia...», cit., pp. 180 y ss. Vid. también, cuestionando
la constitucionalidad de la apologia del art. 578 CP, entre otros, VIVES ANTON, T.
S./CARBONELL MATEU, J. C., Derecho penal..., cit., p. 730, o en sentido similar, respecto
del art. 607.2 CP, FEDoO SANCHEZ, B., «Reflexiones...», cit., epigrafe V. Vid., en cam-
bio, un planteamiento notoriamente contrario, en el que partiéndose de una inter-
pretacion literal del tipo de enaltecimiento del art. 578 se concluye que tales conduc-
tas constituyen un ataque a «la paz social y el mantenimiento del orden
constitucional» y que, sobre esta base y la de consideraciones relativas a las «cir-
cunstancias sociales» actuales en nuestro pais y al cambio de orientacién en las es-
trategias terroristas, aquélla no quedan amparadas por el derecho constitucional a la
libertad de expresioén, en Ruiz LANDABURU, M. J., Provocacion..., cit., pp. 78 y ss.

77 Vid. VIVES ANTON, T. S., «Sistema democratico...», cit., p. 176.
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ven la punicién de conductas cercanas a las que aqui son objeto de
estudio’®.

— La segunda consideracion que quisiera destacar se refiere a
que la demanda de semejante caracter incitador en la apologia no se
justifica tanto porque ésta, como ha explicado igualmente VIVES, sea en
si misma una conducta inocua’, cuanto porque la nocividad que re-
presentan tales comportamientos —asi contemplados; esto es, sin ap-
titud incitadora— no es suficientemente elevada para convertir, desde
la perspectiva del derecho fundamental a la libertad de expresion, la
prohibicién penal de aquéllos en constitucionalmente legitima?®®.

Bien entendido que las conductas de las que estamos hablando no
son por norma general de mera adhesién ideolégica sino que impli-
can un apoyo a la actuacion delictiva®!, no se niega, pues, en ningin

8 Asi, por ejemplo, el Convenio del Consejo de Europa sobre la prevencion del te-
rrorismo de 16 de mayo de 2005, que se refiere a la necesidad de tipificar la provoca-
cion o incitacién publica a la comision de un delito de terrorismo, incluyendo en la de-
finicién de tal conducta la «intencién de incitar» a la comisién del delito y que la
misma, con independencia de si preconiza o no directamente este extremo, «conlleve el
riesgo de que uno o mas de tales delitos se cometan», o, en sentido muy similar, la De-
cisiéon Marco 2008/919/JAI del Consejo de 28 de noviembre de 2008. Cfr. también la
Convencién de Naciones Unidas para la prevencién y sancién del delito de genocidio
de 9 de diciembre de 1948, aludiendo a la «instigacién directa y pablica a cometer ge-
nocidio» o el Pacto internacional de derechos civiles y politicos de 16 de diciembre de
1966, que prohibe «la apologia del odio nacional, racial o religioso que constituya in-
citacién a la discriminacion, la hostilidad o la violencia». Se manifiesta también en esta
linea el relator especial de Naciones Unidas que, tras criticar la vaguedad del término
«enaltecimiento» del art. 578 del CP espafiol, indica que «la punibilidad de la incitacién
al terrorismo debe presuponer la intencién de incitar a la comisién de un delito de te-
rrorismo y también la existencia de un riesgo real de que, por efecto de esta incitacion,
se cometa un delito de esa naturaleza» (Informe..., cit., p. 8; vid. también p. 24.

7 «La idea de que la simple apologia del delito es inocua procede, probablemen-
te, de la mas general segtin la cual la sola expresion del pensamiento, en razén de su
caracter ideal, no es apta para causar dafio; pero, esa es una idea equivocada. Utili-
zando una imagen (...) podria decirse que la sociedad humana es un mecanismo que
transforma ideas en realidades materiales. En el contexto de la sociedad humana no
cabe, pues, afirmar que las ideas son inocuas». Sobre esta base concluye el citado au-
tor que «habra de reconocerse que ese prius légico de la proporcionalidad que con-
siste en la existencia de un interés tutelado (...) constitucionalmente legitimo no se ha-
lla absolutamente ausente».(«Sistema democratico...», cit., pp. 179 y 180). Vid.,
incidiendo en este planteamiento, CUERDA ARNAU («El nuevo delito...», cit., p. 116 y en
«Terrorismo...», cit., p. 88).

80 Vid. sobre la concepcion procedimental del bien juridico propuesta por VIVES,
en referencia al caso particular de la apologia, su trabajo «Sistema democratico...»,
cit., pp. 183 y ss., asi como CUERDA ARNAU, M. L., «El nuevo delito...», cit., p. 120 o, de
la misma autora, «Terrorismo...», cit., pp. 89 y 90.

81 Por mas que en algunos de los supuestos que se han analizado tal apoyo resul-
te ciertamente muy mediato o velado.
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caso que aquéllas puedan generar apoyo social al terrorismo y que, en
esa medida —en alguna medida— lo refuercen; ni tampoco el légico
sentimiento de indignacion social, y hasta de justificada repugnancia,
que aquéllas inspiran. La cuestién es que el instrumento mas repre-
sivo con que cuenta el Estado (el Derecho penal) no puede ni debe
abarcar el castigo de todas o ni siquiera de la mayoria de las con-
ductas socialmente dafiosas, sino que se ha de limitar a combatir
aquéllas que de forma mads intolerable ataquen a los bienes juridicos
mas importantes. Sélo asi es posible atender a la exigencia de nece-
sidad de tutela que se deriva del principio de prohibicién de exceso o
proporcionalidad en sentido amplio y, mas concretamente, a la na-
turaleza fragmentaria del Derecho punitivo, siendo todas éstas, como
es sabido, premisas de raiz constitucional®?. Y cuando no se respetan
tales principios, como pienso que sucede —sobre la base de lo ex-
puesto en paginas anteriores— si se interpreta el delito de exalta-
cioén del terrorismo en un sentido gramatical, la afectacion al derecho
fundamental a la libertad de expresién que implica su tipificacion y
castigo no puede resultar legitimada®.

No estamos, pues, es evidente, ante una mera cuestién de « gustos
estéticos» de los penalistas®®.

Por lo demas, qué duda cabe, el caracter tipico de una conducta
—todavia mas si tal tipicidad se identifica, como ocurre en el caso de
la tesis interpretativa que se examina, con la estricta literalidad del te-
nor legal— no implica de suyo, en contra de lo que a veces parece

82 Vid. por todos CoBo DEL RosAL, M./VIVES ANTON, T. S., Derecho penal..., cit., pp.
81 y ss. Vid. también CUERDA ARNAU, llamando la atencién sobre el efecto de desaliento
que la penalizacién de este tipo de comportamientos puede ejercer sobre el derecho
fundamental a la libertad de expresion, cuestién que para tal autora resulta clave en
punto a la critica a la tipificacion de la apologia del art. 578 CP («El nuevo delito...»,
cit., pp. 117 y ss., y en «Terrorismo...», cit., pp. 88 y ss.). Vid. igualmente sobre este
tema en general el valioso trabajo de la misma autora «Proporcionalidad penal y li-
bertad de expresion: la funciéon dogmatica del efecto de desaliento», Revista general de
Derecho penal, n.° 8, 2007.

8 Lo cual no quiere decir naturalmente que las acciones de enaltecimiento o de
justificacién del terrorismo deban quedar en todo caso protegidas por el art. 20 CE.
Asi las cosas, la conclusién afirmada en el texto entiendo que no se opone a la idea
que rechaza que cualquier clase de apoyo a la actividad delictiva —incluidos, por
ejemplo, los discursos que revisten un mayor grado de peligrosidad— pueda consi-
derarse integrada en el contenido intangible de la libertad de expresion, postulado
que, con razon, critica CUERDA ARNAU con apoyo en la mas reciente doctrina del TC
(«Terrorismo..., pp. 86 y ss.).

84 Tal es la expresion con la que se ha referido PuLIDo QUECEDO a las criticas for-
muladas desde la doctrina penal al delito de enaltecimiento del terrorismo del art. 578
CP («La prohibicién...», cit., p. 3).
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pretenderse®®, que aquélla no pueda en ningiin caso resultar ampa-
rada por el ejercicio legitimo del derecho a la libertad de expresion, y
con ello quedar justificada®; ni, menos atin, que en un plano valora-
tivo —o, si se quiere, desde una perspectiva de lege ferenda— tal tipi-
cidad sea un argumento que reste alguna validez a la critica que
pueda merecer un delito por la tensién que origina con el citado de-
recho fundamental.

Si es constitucional la apologia no provocadora constituye un ex-
tremo sobre el que nuestro TC cabe decir que no se ha manifestado
de forma tajante®’. Con todo, y en lo que aqui interesa, no se debe ol-
vidar que la reciente STC 235/2007, si en algo insiste —con indepen-
dencia ahora del juicio (negativo, por insuficiente) que pueda merecer
dicha exigencia— es en la necesidad, a efectos de considerar consti-

8 Vid., por ejemplo, MUNOz CUESTA, afirmando que la respuesta penal a estos he-
chos no entra «en contradiccion con el derecho fundamental a la libertad de expresion
previsto en el art. 20.1 a) de la Constitucién Espafiola, ya que el derecho fundamental
no puede amparar en caso alguno conductas tipificadas como delictivas por atentar a
bienes juridicos esenciales dentro del Estado» («Acto publico...», cit.).

86 Recuérdese en este sentido lo afirmado por el TC a propésito precisamente del
conflicto entre el delito de apologia del terrorismo y un derecho fundamental muy cer-
cano al que aqui ahora nos incumbe: «cuando la libertad de informacién entre en con-
flicto con otros derechos fundamentales e incluso con otros intereses de significativa
importancia social y politica respaldados, como ocurre en el presente caso, por la le-
gislacion penal, las restricciones que de dicho conflicto puedan derivarse deben ser in-
terpretadas de tal modo que el contenido fundamental del derecho en cuestién no re-
sulte, dada su jerarquia institucional, desnaturalizado ni incorrectamente relativizado»;
a partir de lo cual concluye el alto Tribunal que el referido conflicto «no puede resol-
verse otorgando a priori un superior rango jerdrquico al interés protegido por la Ley Penal
frente a la libertad de informacion» (STC 159/1986, de 12 de diciembre, fundamentos ju-
ridicos sexto y séptimo).

87 Pues si bien es verdad que, como destaca MAQUEDA, el TC en su sentencia
199/1987 de 16 de diciembre sostiene que la apologia no puede entenderse en «todos
los casos como inductora o provocadora» y que pese a ello no descarta su caracter pu-
nible («Algunas reflexiones...», cit., epigrafe I), asimismo debe tenerse en cuenta que
aquella afirmacion la realiza el alto Tribunal a fin de justificar la exclusién de tal fi-
gura del régimen excepcional de suspension de garantias aplicable a los delitos de te-
rrorismo y que, en realidad, como la propia autora reconoce, el TC no entra aqui en
un debate a fondo sobre el fundamento juridico constitucional del castigo de la apo-
logia (ibidem). Como dijeran CoBo y VIVES respecto de la STC 159/1986 de 12 de di-
ciembre, y ello mismo creo que resulta también aplicable al pronunciamiento que
ahora se comenta, el Tribunal no aborda el problema de la constitucionalidad o in-
constitucionalidad de la apologia porque no fue planteado en el recurso (Derecho pe-
nal..., cit., 1999, p. 725, nota 59; cfr. también MIRA BENAVENT, para quien el TC en la
STC 159/1986 no sélo no se plantea dicha cuestion sino que la rehuye, «El caso...»,
cit., p. 523). En similar sentido concluyen otros autores, como por ejemplo CaAMPO Mo-
RENO, para quien el TC desaproveché en las sentencias mencionadas las dos oportu-
nidades mas claras que tuvo para pronunciarse sobre el tema («El enaltecimien-
to...», cit., en torno a nota 3).
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tucional el tipo de justificacion del genocidio, de requerir en tal con-
ducta la presencia de un elemento incitador, por mas que sea indi-
recto; y que, junto a ello, y a la tutela del riesgo relativa al delito que
es objeto de apologia y que en principio cabe derivar de tal requisito,
parece apuntar —siquiera sea en alguna medida— a otros valores re-
levantes, como la dignidad, la integridad moral o el honor de las vic-
timas, para justificar la sancién penal del indicado delito®. Mas en
ningan caso parece configurarlo, en los términos esencialmente for-
males y apoyados, como toda legitimacién, en la mera literalidad
del precepto, a los que parece conducir la postura interpretativa que
se analiza en relacién con el art. 578 CP¥.

Por otra parte, y abundando en la critica a esta posicién —que
como ya se ha dicho es absolutamente dominante en la jurispruden-
cia— importa no perder de vista que, en lo que concierne al tipo de
enaltecimiento del terrorismo, no hay duda de que la apologia ha de-
jado de jugar el papel meramente simbélico o «comunicativo» que
tradicionalmente se le ha atribuido a partir de su escasa aplicacién en
la practica forense®. En este sentido, llama la atencién que en la ju-
risprudencia sobre el citado precepto no sea infrecuente encontrar
alusiones que sugieren la preocupacién de la Sala por preservar la li-
bertad de expresiéon e incluso por realizar una interpretacion res-
trictiva del tipo®!, pues a renglén seguido esas mismas resoluciones

8 Vid. sobre todos estos extremos, infra: epigrafe I11.1.2.1.

89 Y algo similar cabe decir respecto del ATC 4/2008 de 9 de enero, que aplica al
art. 578 la doctrina de la referida sentencia, insistiendo para ello en la supeditacién de
la legitimacion del delito a la concurrencia del repetido elemento incitador. Otra
cosa es que a la hora de constatar la presencia del mismo en el caso concreto que mo-
tiva la citada resolucién acabe integrando tal requisito con extremos que resultan ex-
trafios al tipo de enaltecimiento del terrorismo. Vid sobre ello, razonandose también
c6mo de dicha resolucion es posible derivar que el TC descarta una interpretacion es-
trictamente gramatical del delito, infra: epigrafe I11.1.2.1.

% Vid., destacando la tradicional concepcion de la apologia en este sentido, SAN-
CHEZ-OsTIZ, P, «La tipificacion...», cit., pp. 900 y ss. «(L)a amenaza parece ser mas co-
municativa que real en la aplicacién de penas por apologia. Por lo que cabe afirmar
que el sentido de la apologia de delito parece buscarse mas en las declaraciones de in-
tenciones politicas que en la eficacia real en su aplicacion. La batalla frente a deter-
minadas manifestaciones actuales del delito se libra més en los escenarios mediaticos
que en los tribunales». Ibidem, p. 902; cfr., no obstante, pp. 913 y ss., aludiendo el mis-
mo autor a que semejante uso «comunicativo» o «propagandistico» es el que se la da
también a la apologia en la politica criminal espafiola actual, particularmente en
materia de terrorismo; conclusién que habida cuenta de la aplicacién del art. 578 CP
que, como se ha visto, estan haciendo en los tltimos tiempos nuestros tribunales, no
se puede compartir.

1 Significativo a este respecto, el informe del Relator Especial de Naciones Uni-
das, en el que se habla de «las seguridades ofrecidas por las autoridades judiciales» es-
panolas sobre la interpretacién del art. 578 «de forma muy estricta» (Informe del Re-
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—paralelamente en cierto modo a lo que sucede con la repetida Ex-
posicién de Motivos de la LO 7/2000, de la que muchas de aquéllas se
hacen eco— llevan a cabo, segiin se ha visto, una aplicacién absolu-
tamente generosa y extensiva del mismo®?. En este punto quizas no
esté de mas traer de nuevo a colacién la STC 159/1986 de 12 de di-
ciembre, que, en el contexto del conflicto de intereses planteado entre
el delito de apologia del terrorismo y el derecho a comunicar infor-
macion veraz, subraya que «la fuerza expansiva de todo derecho fun-
damental restringe (...) el alcance de las normas limitadoras que ac-
tian sobre el mismo; de ahi la exigencia de que los limites de los
derechos fundamentales hayan de ser interpretados con criterios res-
trictivos y en el sentido mas favorable a la eficacia y esencia de tales
derechos» (fundamento juridico sexto)®. Lo anterior no implica des-
de luego, como la misma sentencia recuerda, que los derechos y li-
bertades fundamentales deban considerarse absolutos®, pero «tam-
poco puede atribuirse dicho caracter a los limites a que ha de
someterse el ejercicio de tales derechos y libertades» (fundamento ju-
ridico sexto). Pues bien, esto sentado, y a la vista de algunas de las re-
soluciones mas arriba analizadas, no me parece exagerado afirmar
que conductas que ahora estdn motivando que entre en consideracién
el art. 578 CP evocan sin demasiada dificultad la regulacién de esta
materia contenida en el Decreto-Ley 10/1975, de 26 de agosto, sobre
prevencion del terrorismo®, del cual se ha dicho que contemplaba

lator Especial sobre la promocion y la proteccién de los derechos humanos y las li-
bertades fundamentales en la lucha contra el terrorismo, Martin Scheinin, Misién a
Espaifia, Naciones Unidas, 2008, p. 8).

2 Asi, entre otras, la SAN de 2 de marzo de 2010 (secc. 4°) o el AAN de 30 de julio
de 2009 (secc. 4%). Cfr. también la STS de 20 de junio de 2007, STS de 23 de septiem-
bre de 2008, SAN de 3 de junio de 2009 (secc. 4*), STS de 5 de junio de 2009.

% Vid. asimismo el extracto de dicha sentencia reproducido supra: nota 86.

%% Vid. en este sentido la exposicién que realiza CUERDA ARNAU sobre el desarrollo
que desde esta perspectiva ha seguido el TC en su jurisprudencia mas reciente («Te-
rrorismo...», cit., pp. 87 y 88).

% En su art. 10 se castigaban, entre otras hipétesis, a los que «trataren de mini-
mizar la responsabilidad de las conductas tipificadas en el Decreto-Ley por medio de
la critica —directa o solapada— de las sanciones legales que las previenen o castigan;
o intentaren menoscabar la independencia y el prestigio de la justicia mediante ma-
nifestaciones de solidaridad con las personas encausadas o condenadas». En una linea
parecida, la LO 9/1984, de 26 de diciembre, consideraba apologia, por ejemplo, «el
apoyo o ensalzamiento (...) de las actividades propias de una organizacién terrorista
(...) o de los hechos y efemérides de sus miembros mediante la publicacién y difusiéon
en los medios de comunicacion social de articulos de opinién, reportajes informativos,
composiciones graficas, comunicados y en general cualquier otro modo en el que se
materialice la difusién», o «el apoyo o adhesion (...) a las organizaciones terroristas
(...) o a sus actividades o a las de sus miembros mediante discursos, soflamas u os-
tentacion de pancartas que se produjeren durante la celebracién de concentraciones
en las vias urbanas u otros lugares abiertos al puablico».
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«probablemente, el concepto mas amplio de apologia que legislador
penal alguno haya podido inventar»®®,

Por dltimo, quisiera destacar la inseguridad juridica en la que de-
semboca la interpretacion que se comenta, lo cual no puede extrafiar
si se atiende a que lo que se hace es prescindir de facto de la referencia
valorativa a un bien juridico penal y aferrarse al tenor literal de una
definicién legal que, con razén, ha sido calificada de vaporosa”. A este
respecto, resultan indicativos los variados sentidos y matices que se-
gun los distintos autores admitirian desde este punto de vista grama-
tical los verbos tipicos enaltecer o justificar®®, o asimismo los signifi-
cados semanticos otorgados por la jurisprudencia a esos mismos
términos® y, sobre todo, la disparidad de supuestos que segtin nues-
tros tribunales pueden alojarse en aquéllos. Asi las cosas, cabe pre-
guntarse, en efecto, por qué la aseveracién, firmada por la organiza-
cion Segui, de que «la lucha es el camino» «no se puede reputar como
exaltacién de actividades de terrorismo, ni de apoyo o solidaridad
con actos concretos de grupos terroristas» y en consecuencia tal ac-
ciéon no es subsumible indiciariamente en el tipo penal del art. 578
CP!% y en cambio si que merece tal consideracion la expresion —casi
criptica— «adelante con la pelota», incluida en una carta supuesta-
mente escrita por De Juana Chaos y leida en un bar de San Sebastian

% DEL RosAL BLAsco, B., «La apologia...», cit., pp. 72y 73.

97 CANCIO MELIA, M., Los delitos..., cit., p. 274. Vid. también en sentido parecido el
informe del Relator Especial de Naciones Unidas sobre la regulacién espafola en ma-
teria de terrorismo (Informe..., cit., p. 8).

%8 Asi, por ejemplo, para CUERDA ARNAU el enaltecimiento equivale a «elogio o ala-
banza del crimen» («El nuevo delito...», cit., p. 108), mientras que a juicio de LAMAR-
cA no basta «el simple elogio», debiendo entenderse como sinénimo de «exaltar o en-
grandecer» («Apologia...», cit., en torno a nota 16). Ruiz LANDABURU, por su parte,
define justificar como «mostrar argumentos que nos permitan considerar que, aunque
la conducta en si misma no es aceptable, en el caso concreto si lo es», afiadiendo que
supone un concepto mucho més amplio que elogiar (Provocacion..., cit., pp. 76 y 77),
CUERDA habla de «ofrecer razones con las que se pretende legitimar la comisién de los
delitos» («El nuevo delito...», cit., p. 108) y CAMPO MORENO de «probar una cosa con
razones convincentes», aunque también de «rectificar o hacer justa una cosa» («El
enaltecimiento...», cit., en torno a nota 1).

% En algunos casos se alude, por ejemplo, a la necesidad de otorgar a los delitos y a
los que en ellos intervienen «la condicién de modelo a seguir», en otros se incluyen en
las acciones tipicas, y entre otras posibilidades, las de «argumentar a favor del sujeto,
disculpar sus acciones y aproximarlas o incluirlas en los actos permitidos por el orde-
namiento juridico», o incluso en algunas ocasiones se habla genéricamente de «apoyar»
(vid., entre otras muchas, la SAN de 19 de febrero de 2007 (secc. 3%), la STS de 17 de ju-
lio de 2007 o el AAN de 30 de julio de 2009 (secc. 4%)). Cfr. también CANCIO MELIA, refi-
riéndose irénicamente en este contexto a las «honduras filolégicas alcanzadas en la apli-
cacién judicial del art. 578 CP», lo que considera un dato indiciario de que la tipificacion
penal abandona aqui el campo de lo razonable (Los delitos..., cit., pp. 277 y 278).

100 AAP de Guiptizcoa de 23 de marzo de 2004.
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el dia de su excarcelacion!®', o en similar sentido cabria aludir de
nuevo a la condena impuesta a ese mismo sujeto por la publicacién en
el Diario Gara de una carta cuyo contenido, al que mas arriba ya se ha
hecho mencién!®, dudosamente puede estimarse mas «enaltecedor» o
«justificador» que aquella otra expresién («la lucha es el camino»)
considerada sin embargo insuficiente a estos efectos por la AP de Gui-
puzcoa. Del mismo modo que no se entiende, por citar otro ejemplo,
que se absuelva a Otegi por unas manifestaciones laudatorias realiza-
das a los medios de comunicacién sobre una miembro de ETA falleci-
da mientras manipulaba un artefacto explosivo —en este caso dicho fa-
llo fue debido al cambio de criterio del Ministerio Publico sobre el
caracter delictivo de los hechos y a la consiguiente retirada de la acu-
saciéon—'% a la vez que una intervencién similar de la misma persona
en un acto conmemorativo a otro terrorista que tuvo lugar muy poco
tiempo después motivara, pues aqui si que fue mantenida la acusacién
por el Fiscal, que fuera condenado en virtud del art. 578 CP!%,

1.1.1. La apologia de la apologia del terrorismo

Por si todo lo anterior no fuera suficiente, recuérdese que el art.
579.1 CP contempla la punicion de la «provocacién, la conspiracion y
la proposicion para cometer los delitos previstos en los articulos 571
a 578», lo que quiere decir que en relacién con el delito de apologia
del terrorismo se castigan también los actos preparatorios (conspirar
para apologizar, o provocar a ello, o proponerlo...).

De este modo, si se interpreta el art. 18.1 CP como, segin ha que-
dado establecido en la primera parte de este trabajo, se hace con ca-
racter general en doctrina y jurisprudencia —esto es, dando cabida en
tal precepto a la apologia provocadora como modalidad de acto pre-
paratorio punible— se habra de admitir entonces que es tipica la
apologia de la apologia del terrorismo!'®. Lo cual, de acuerdo con la

101 Con aquella frase, al parecer, terminaba sus misivas un ex dirigente de ETA
que, sin embargo, no aparece mencionado expresamente en dicho escrito. Como es sa-
bido, tales hechos han dado lugar al inicio de diligencias penales y a que se curse una
peticiéon de extradicién a Irlanda para juzgar a De Juana por un delito de enalteci-
miento del terrorismo.

102 STS de 26 de febrero de 2007.

103 SAN de 23 de marzo de 2007 (secc. 4%).

104 SAN de 27 de abril de 2006 (secc. 3*), confirmada por la STS de 20 de junio de
2007. Vid. con mas detalle sobre este tltimo supuesto, subrayando asimismo la con-
tradiccion de criterio con el anterior, CUERDA ARNAU, M. L., «Terrorismo...», cit., pp.
93 y 94, y Cancio MELIA, M., «Los delitos...», cit., pp. 278 y ss.

105 Asf lo hace, por ejemplo, de forma coherente con el referido presupuesto in-
terpretativo, MuNoz CUESTA, F. J., «Acto publico...», cit., o Ruiz LANDABURU, M. J., Pro-
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interpretacion estrictamente gramatical del tipo de enaltecimiento del
art. 578 CP, que es como ya sabemos la que se mantiene de manera
generalizada en la jurisprudencia, permitirfa castigar —con pena de
hasta 1 afio de prision!?— al enaltecedor de quien a su vez ha enal-
tecido delitos terroristas'?’, teniendo en cuenta que si bien en el pri-
mer caso (apologia del art. 579.1), y siempre desde la posicién inter-
pretativa que se comenta, si seria exigible en el sujeto un d4nimo e
idoneidad incitadores, en el segundo (apologia del art. 578), esto es,
en relacion con el comportamiento que en realidad constituye el ob-
jeto de la apologia (provocadora) y respecto del cual se desvalora el
riesgo de futura realizacién, estariamos hablando de una mera de-
fensa del delito o de su autor en la que podria estar ausente cualquier
tipo de dolo provocador o aptitud suasoria de la conducta. Si en esta
ultima hipétesis (apologia del art. 578 interpretada en tales términos)
ya se ha comprobado que es muy dudoso que pueda identificarse un
contenido de injusto merecedor de reproche penal, sancionar los ac-
tos preparatorios en general, y la apologia en particular, de esa mis-
ma conducta resulta ciertamente delirante!.

Y frente a lo que en alguna ocasién se ha dicho!®, no creo que la
utilizacion en la practica de tal posibilidad legal sea tan improbable

vocacion..., cit., pp. 92 y ss. Lo niegan, en cambio, pese a que la ya sefialada literali-
dad del art. 579.1 —que incluye expresamente en su ambito de aplicacién las con-
ductas del art. 578 CP— no admite dudas a este respecto, y entre otros, el ATS de 23
de mayo de 2002 (sosteniendo que tal posibilidad «conduciria directamente al ab-
surdo»), el ATS de 14 de junio de 2002, la AAP de Guipuzcoa de 23 de marzo de 2004
0 el AAP de Guiptzcoa de 26 de mayo de 2004; asimismo, conforme con esta linea ju-
risprudencial, GARCiA ARAN, M., Comentarios..., cit., pp. 2629 y 2631.

106 En concreto, de 3 meses a 1 afio menos un dia de prision (art. 579.1 en relacién
con el 578 CP).

107- 0O al enaltecedor de quien, en abstracto, enaltece, o de la accién de enaltecer
esta clase de delitos o a sus autores en general.

108 A Ruiz LANDABURU, por el contrario, no sélo no le parece mal, sino que va todavia
mas alld y entiende que también el elogio publico (no incitador) «de una manifestacion
publica que propone como modelo de conducta imitable, o al menos aceptable, la co-
misién de un delito de terrorismo» es punible, pudiéndose subsumir tal accion direc-
tamente en el art. 578 CP: pues «quien se muestra de acuerdo con el elogio de la comi-
sién de un delito de terrorismo, en definitiva considera elogiable el propio delito de
terrorismo», de donde se sigue que para dicha autora «considerar elogiable» un delito de
terrorismo es razon suficiente para imponer una pena (Provocacion..., cit., pp. 93y 94).
Con independencia de que tal planteamiento resulte desde un punto de vista herme-
néutico ciertamente extravagante, no deja de ser indicativo, a mi modo de ver, del peli-
gro que planea en general sobre la tipificacion de este tipo de conductas.

109 Refiriéndose de forma genérica al castigo de la provocacion para cometer el de-
lito de enaltecimiento del art. 578, ha afirmado CAMPO MORENO: «no creo arriesgarme
si digo que no acaecera jamaés tal supuesto» («El enaltecimiento...», cit., en torno a
nota 9); y en sentido similar se ha pronunciado BERNAL DEL CASTILLO, J., «Observa-
ciones...», cit., epigrafe II.
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visto el contexto jurisprudencial y legislativo en el que nos encontra-
mos!'!?. Las previsiones contenidas en el Proyecto de reforma penal de
2009 en lo que respecta al art. 579 no hacen sino reforzar esta im-
presion''!. Y, de la misma manera, lo hasta aqui apuntado creo que
pone significativamente de manifiesto la necesidad de explorar op-
ciones interpretativas de los arts. 18.1.2° y 578 CP diversas —y mas
restrictivas— a las actualmente dominantes.

1.2. La apologia del terrorismo como delito auténomo
o delito de clima

La segunda de las posturas interpretativas que se maneja sobre el
delito de exaltacion del terrorismo lo configura como un tipo con un
bien juridico auténomo que remite a las difusas ideas del orden pi-
blico y la paz social —en unos de sus mas amplios significados posi-
bles— y a la categoria de los delitos de clima. Aqui, pues, a diferencia
de lo que sucede en la opcién anterior, si se identifica en principio un
objeto de tutela del delito si bien es aquél tan inconcreto que dificil-
mente puede cumplir la funcién de garantia a la que esta llamado!'?;

110 Cfr., de hecho, el Auto del Juzgado Central de Instruccién n.° 5 de 8 de agosto
de 2009, contemplando la aplicacion del art. 579.1 en relacién con el art. 578, asi
como el comentario critico de dicha resolucién realizado por MARTINEZ GARAY,
L./MIrRA BENAVENT, J., Audiencia Nacional..., cit., capitulo III.

1 Vid. sobre ello, infra: epigrafe VI.

112 Expresiva en este sentido la critica de DEL RosAL BLASCO a la posicién de La-
MARCA que consideraba la apologia genérica del CP anterior en términos parecidos a
los expuestos en el texto: «entender que la apologia (...) «acentia las consecuencias
dafiosas del terrorismo o la rebelién» y «contribuye a legitimar, no ya a justificar, la
accion delictiva» y «la estrategia de los propios grupos armados» (...) es mucho mas
que discutible. Ademas, desde el punto de vista ideolégico, es una idea sumamente re-
accionaria, porque nos conduce a la construccién de un concepto de bien juridico, no
al servicio de los fines que éste debe cumplir —y entre los que se encuentra, quiza
como mas importante, la de limitar el ius puniendi estatal—, sino al servicio del apa-
rato represivo del Estado» (La provocacion..., cit., p. 191; vid. también p. 193, nota
377). Cfr. asimismo ARROYO ZAPATERO, L., «La reforma...», cit., p. 394 o MIRA BENA-
VENT, J., «El caso...», cit., p. 524. La propia LAMARCA asume después dichas criticas al
sostener en un trabajo posterior que interpretar la apologia como acto preparatorio
«permite salvar la constitucionalidad» de dicha figura y que concebirla como un delito
auténomo «supondria sancionar por la mera alabanza o enaltecimiento de acciones
delictivas (...), conducta que podra ser o no moralmente discutible pero tras la que no
se vislumbra ninguna lesién o riesgo para bienes juridicos relevantes por lo que, sin
duda alguna, dicha sancién constituye una muestra inequivoca de autoritarismo que
criminaliza la mera disidencia con el modelo politico o social imperante» («Apolo-
gia...», cit., en torno a nota 30). Vid. también, mas recientemente, censurando las ti-
pificaciones de la apologia «como delito auténomo que protege un clima o ambiente
o «la paz publica» o «el orden publico»», FEDOO SANCHEZ, B., «Reflexiones...», cit., epi-
grafe V.
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y también en este caso distintamente a lo que postula la exégesis
gramatical ya analizada, se requiere un elemento incitador, pero de
nuevo se trata aqui de un parametro de dudoso alcance limitador del
tipo, por cuanto semejante incitacién indirecta —comprendido aqui
este tltimo término en un sentido equivalente a débil o de segundo
grado— se entiende referida a la creacion de una (nebulosa) «atmés-
fera social» y resulta en la practica muy dificil de concretar'!®. Son,
por tanto, trasladables a esta interpretacién del delito de enalteci-
miento del art. 578 las ya clasicas criticas que la doctrina ha formu-
lado, con razon, frente a esta concepcioén de la apologia!'4, asi como,
en un plano mas general, a los denominados delitos de clima!'s. De

113 Recuérdese, por ejemplo, la concepcion de BERNAL, uno de los principales re-
presentantes doctrinales de esta interpretacion de la apologia del art. 578, que habla
a este respecto de «un riesgo genérico, indirecto o circunstancial» que sea apto para la
«creacion» o —incluso— para «el favorecimiento» de un clima de aceptacion social
del terrorismo, lo que redundaria en «un peligro potencial (...) para el orden publico
y la paz social» («Observaciones...», cit., epigrafe II). El propio autor reconoce, de he-
cho, que tal solucién exegética deja sin resolver problemas de ofensividad penal y de
confrontacién con el derecho fundamental a la libertad de expresién, y que la con-
ducta tipica, asi conformada, permaneceria en «cierto margen de inseguridad y alea-
toriedad» (ibidem). Cfr. también FEIJ0O SANCHEZ, advirtiendo que «(l)a mera protec-
cién del orden publico o de un clima o ambiente acorde al Derecho que en dltima
instancia se encuentra en la trastienda del art. 578 CP debe realizarse por regla ge-
neral en una sociedad estable a través de normas policiales como la Ley de Proteccion
de la Seguridad Ciudadana» («Sobre el contenido...», cit., pp. 52, 53 y 57). De interés
asimismo a este respecto, la consideraciéon de AsuUAa BATARRITA relativa a que la «crea-
cién o mantenimiento de un clima proclive a la aceptacién del terrorismo no es fruto
de un dia ni de un discurso aislado», de tal manera que «no puede atribuirse a un con-
creto discurso fechado en un determinado tiempo, idoneidad directa y causal (...)
para generar un determinado clima de apoyo al terrorismo» («Apologia...», cit., epi-
grafe VI). Vid. también, en general, subrayando la ambigiiedad y la inseguridad in-
terpretativa que destila el concepto de clima —del que se sugiere, por ejemplo, que se
genera a partir de la estimulacién de «resortes psicologico-sociales no bien conocidos»
(cfr. STC 235/2007 de 7 de noviembre, antecedente séptimo)—, y entre otros muchos,
LAURENZO COPELLO, P., «La discriminacién en el Codigo penal de 1995», Estudios pe-
nales y criminolégicos, XIX, 1996, pp. 238 y 239.

114 Vid., ademas de los autores cit. en nota 112, MAQUEDA ABREU, M. L., «Algunas
reflexiones...», cit., epigrafe IV b).

115 Vid. por todos, LANDA GOROSTIZA, J., «La llamada...», cit., pp. 698 y ss. Consti-
tuye una buena sintesis de tales criticas la valoracién que realiza dicho autor de la in-
terpretacién del art. 607.2, como delito de clima, que se hace en la sentencia del
Juzgado de lo Penal n.° 3 de Barcelona de 16 de noviembre de 1998 («caso Varela») (la
condena que se produjo en virtud de tal resolucién llevaria finalmente, como es co-
nocido, al planteamiento de la cuestién de inconstitucionalidad que dio lugar a la STC
235/2007): «El «peligro» al que se alude en la sentencia es demasiado vago, difuso, ge-
neral (...). De generalizarse la aplicacién de estos tipos como en el «caso Valera», se
produciria una extraordinaria limitacién del ambito legitimo de ejercicio de libertades
fundamentales como la de expresién o ideolégica, a la vez que una incriminacién de
la pura «actitud interna» (Gesinnung) que, debido ademas a la indeterminacién de los
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acuerdo con ello, quisiera sélo subrayar ahora que, asi interpretado el
tipo, y en sentido parecido a lo que sucedia en relaciéon con la posi-
cion interpretativa anterior, al no cumplirse las exigencias de minima
intervencion y fragmentariedad penal resulta dificil legitimar la li-
mitacion del derecho fundamental a la libertad de expresién que
comporta la tipificacion de esta clase de conductas.

Esta es, sin embargo, la concepcién del delito de enaltecimiento
que mantiene, como hemos visto, cierto sector de la doctrina. Y tam-
bién la que parece otorgarle, aunque ello admita alguna matizacién,
el Tribunal Constitucional. A esta tltima cuestién me gustaria dedi-
carle una mayor atencion.

1.2.1. La STC 235/2007 de 7 de noviembre y su aplicacién al dmbito
de la apologia del terrorismo. El ATC 4/2008 de 9 de enero

La STC 235/2007 de 7 de noviembre declara, como es sabido, la
inconstitucionalidad de la conducta tipica de difusién de ideas o
doctrinas que nieguen el genocidio y establece unas pautas interpre-
tativas de la de difusién de ideas o doctrinas que justifiquen el geno-
cidio''®. En lo que se refiere a este ultimo punto, que es el que aqui
nos concierne por las ya reiteradas similitudes que presenta tal tipo
delictivo con el de enaltecimiento del art. 578, interesa realizar, bre-
vemente, algunas consideraciones.

Aun cuando la posicién del TC sobre este aspecto no resulta, por
lo que luego se dira, todo lo clara que seria deseable, puede con-
cluirse que en la citada sentencia se admite, de acuerdo con la con-
cepciéon dominante, la eficacia genérica de la apologia en el marco del
art. 18 CP!'7. De esta suerte, en virtud de tal precepto en relacién con
el art. 615, el tipo del art. 607.2 queda concebido, segin se ha ade-

tenores tipicos, tendria un ambito de proyeccién censora sobre un amplisimo sector
de lo que deberia constituir libre discusién publica. Subyace, ademas, una légica de
«excepcion» autoritaria y de negacion al ciudadano de su estatus como persona adul-
ta y responsable pues se la trata como si fuera menor de edad que precisara de la tu-
tela estatal» (ibidem, p. 704).

116 Puede verse un analisis general de dicho pronunciamiento del TC en RaMOs
VAzQUEZ, J. A., «La declaracion...», cit., pp. 127 y ss.

7 «El legislador ha dedicado especificamente a la apologia del genocidio una pre-
visién, el art. 615 CP, a cuyo tenor la provocacion, la conspiracién y la proposiciéon
para la ejecucion de los delitos de genocidio sera castigada con la pena inferior en uno
o dos grados a la que les correspondiese. El hecho de que la pena prevista en el art.
607.2 CP sea sensiblemente inferior a la de esta modalidad de apologia impide apre-
ciar cualquier intencién legislativa de introducir una pena cualificada» (fundamento
juridico séptimo in fine). Cfr. también fundamento juridico noveno in fine.
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lantado ya, como una modalidad de apologia «menor», para la con-
crecion de cuyo alcance tipico se disponen en la referida sentencia las
dos directrices siguientes: 1) la justificacién del genocidio habra de
suponer «un modo de incitaciéon indirecta a su perpetraciéon», o 2)
buscar «alguna suerte de provocacién al odio hacia determinados
grupos definidos mediante la referencia a su color, raza, religién u
origen nacional o étnico, de tal manera que represente un peligro
cierto de generar un clima de violencia y hostilidad que pueda con-
cretarse en actos especificos de discriminacién» (fundamento juridi-
CO NOveno).

Con independencia ahora de que ésta tultima, asi formulada, tenga
sentido en referencia a los delitos de genocidio, por las caracteristicas
de sus conductas tipicas, y que sea por ello dificil de trasladar —al
menos en términos formalmente idénticos— al ambito del terroris-
mo, conviene tratar de perfilar la delimitacion entre las dos reglas in-
terpretativas fijadas por el Tribunal Constitucional. Pues, en efecto, si
una y otra fueran distintas, como aparentemente ocurre!'®, la alusién
a la «incitacion indirecta» al genocidio podria significar entonces
algo diverso a la especie de provocacion débil a la misma infraccién
penal en que se concreta el segundo de los criterios (incitacion refe-
rida no al delito de genocidio en si mismo sino a su antesala, y en
particular al «clima de violencia y hostilidad» del que eventualmente
se podria derivar la comisién de tales comportamientos delictivos).
Ahora bien, desde esta perspectiva, resultaria dificil determinar cual
serfa ese otro significado, salvo que se estuviera hablando de una
provocacién indirecta en el sentido tradicional del término mas arri-
ba analizado (esto es, como equivalente a implicita o encubierta,
pero sin que por ello tal instigacion, y sus exigencias tipicas, dejaran
de estar referidas al propio delito de genocidio y hubieran de conec-
tarse con el momento anterior que representa el «clima» que podria
dar lugar a dicho delito). Pero tal conclusién, que apuntaria a una in-
terpretacién mas razonable de las apologias especificas de los arts.
578 y 607.2 CP y de la regulacion de la apologia en general, obligaria,
por las razones sistematicas ya destacadas mas arriba y con arreglo al
planteamiento defendido en la primera parte de este trabajo, a man-
tener una tesis interpretativa del art. 18 CP que negara cualquier re-

118 Qbsérvese, asi, los términos literales con los que se enuncian las mismas: « (...)
sera necesario que la difusién publica de las ideas justificadoras entren en conflicto
con bienes constitucionalmente relevantes (...). Ast sucede, en primer lugar, cuando la
justificacién de tan abominable delito suponga un modo de incitacién indirecta (...).
Sucederd también, en segundo lugar, cuando con la conducta consistente en presentar
como justo el delito de genocidio se busque alguna suerte de provocacién al odio (...)»
(fundamento juridico noveno) (la cursiva es afiadida).
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levancia penal a la apologia como acto preparatorio genérico. Y esto
ultimo no parece compatible con alguna afirmacién que sobre este
extremo se hace de manera expresa en la sentencia en examen'!”.
De tal modo que si bien, como antes decia, la STC 235/2007 resulta a
este respecto algo confusa, se puede colegir que el contenido que
otorga a la conducta tipica de justificacion del genocidio del art.
607.2 CP es en todo caso el de una provocacién débil que emparenta
con los delitos de clima y de la que sigue la necesidad de que aquella
conducta «persiga objetivamente» la creacién del mencionado «clima
social» de hostilidad y violencia, asi como que sea «idénea» para
ello. Tales requisitos sefiala el TC que no es posible inferirlos de la
mera negaciéon del genocidio sin imponer con ello «una interpreta-
cién del precepto por completo contraria a su tenor literal» (funda-
mento juridico octavo)'?’, si bien considera que a distinta conclu-
sioén se puede llegar a este respecto en el caso de la justificacién del
genocidio!?!. Y anade inmediatamente a continuacion: «La especial
peligrosidad de delitos tan odiosos y que ponen en riesgo la esencia
misma de nuestra sociedad, como el genocidio, permite excepcio-
nalmente que el legislador penal sin quebranto constitucional casti-
gue la justificacion publica de ese delito, siempre que tal justificacién
opere como incitacién indirecta a su comisién» (fundamento juridico
noveno). Asi las cosas, habra que entender que los dos criterios que
también a renglén seguido ofrece el TC para tratar de delimitar algo
mas la interpretacién constitucional del tipo de justificacién del ge-
nocidio, y que ya han sido transcritos, aunque formalmente parezcan
distintos en realidad se refieren a una misma cosa —esto es, en am-
bos casos se refieren a una incitacion al delito indirecta, en el sentido
de débil— y que por tanto el segundo constituye desde este prisma
una simple concrecién respecto del primero'?2.

19 Vid. supra, nota 117.

120 En contra de este razonamiento, vid. los votos particulares formulados a la ci-
tada sentencia, en sentido favorable al caracter constitucional de la incriminacién del
negacionismo.

121 Vid. criticamente sobre ello, CUERDA ARNAU, estimando que con semejante in-
terpretacion del tipo de justificacién del genocidio «se incurre en una desfiguraciéon
del enunciado legal» y que con las premisas de las que parte el Tribunal y el desarro-
llo que de ellas hace cabia llegar a idéntico resultado de constitucionalidad en relacién
con el comportamiento de difusién de ideas que niegan el genocidio («Terroris-
mo...», cit., pp. 83 y 84).

122 Tal es la conclusion que asimismo se sigue del voto particular formulado por el
magistrado SAEZ VALCARCEL a la SAN de 20 de julio de 2008 (secc. 1%) y en el que se in-
voca la doctrina de la citada sentencia del TC en relacién con el tipo de enaltecimiento
del terrorismo del art. 578: «Esta doctrina significa que la criminalizacién y el castigo
de la apologia del terrorismo en su modalidad de enaltecimiento de los autores res-
petaria la libertad ideolégica, segin el canon constitucional, sélo si la conducta tu-
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Este es en todo caso, en su formulacién mas genérica, el que re-
sultaria extrapolable al delito del art. 578 CP, tal y como antes decia y
se deriva también del ATC 4/2008 de 9 de enero. En él se reconoce ex-
plicitamente la aplicabilidad de la doctrina de la STC que se viene co-
mentando al indicado precepto!?3, algo que ya se habia encargado de
resaltar la doctrina'?*. Cuestion distinta es qué se deba entender aqui
por «incitacién indirecta». Y si sobre la efectiva delimitacién de este
elemento ya se ha visto que la STC 235/2007 no aporta excesiva luz,
no menos decepcionante es a este respecto el ATC 4/2008, que se li-
mita a decir que tal clase de incitacién —que luego llama también
«provocacion indirecta a la violencia»— si existe en el caso enjuicia-
do en tanto en cuanto se justificé en él a quienes realizaron una ac-
cién violenta y se afiadi6 a ello una expresién amenazante.

No se sabe si debido esta ambigiiedad, pero lo cierto es que pese a
la referida doctrina del TC, utilizada directamente como ya se ha di-
cho en relacion con el art. 578 CP en el ATC 4/2008, las resoluciones
de la jurisprudencia ordinaria que han venido aplicando tal precepto,
también después de los repetidos pronunciamientos del TC, omiten
en general, y salvo alguna rara excepcién'?®, cualquier mencién a
esta configuracion del tipo y al repetido componente incitador indi-
recto, conformandose a efectos de afirmar la tipicidad de la conduc-
ta, como ya vimos, con verificar que la expresién o manifestacién pu-
blica encaja mas o menos en el sentido gramatical de enaltecer o
justificar y que concurre un dolo genérico que abarca tales elementos

viera la capacidad para incitar de manera indirecta a la perpetracién de los delitos al
menos mediante el fomento o favorecimiento de un clima de odio en el que germinare
la necesidad de emplear medios violentos para perseguir fines politicos».

123 «Tampoco la condena por el delito de enaltecimiento o justificacién de delitos
de terrorismo o de sus autores supone una vulneracion del derecho a la libertad de ex-
presion, pues, como se afirma en la STC 235/2007, de 7 de noviembre, en relaciéon con
los delitos de genocidio, “la especial peligrosidad de delitos tan odiosos y que ponen
en riesgo la esencia misma de nuestra sociedad” —cosa que debe afirmarse ahora
también de los delitos de terrorismo— “permite excepcionalmente que el legislador
(...) castigue la justificacion publica de este delito, siempre que tal justificacion ope-
re como incitacién indirecta a su comision”» (fundamento juridico séptimo).

124 Entre otros, CUERDA ARNAU, M. L., «El nuevo...», cit., pp. 105 y 106, Ramos VAz-
QUEZ, J. A.: «La declaracion...», cit., pp. 136 y 137, o CaNcio MELIA, M., Los delitos...,
cit., p. 284.

125 Asi, la SAN de 17 de junio de 2009 (secc. 1*), que fundamenta la condena por
enaltecimiento del terrorismo sobre la base de que la justificacion del comporta-
miento criminal «contribuye a avivar un clima de odio y violencia, y puede incentivar
acciones terroristas», o el ya citado voto particular de SAEZ VALCARCEL a la SAN de 20
de julio de 2008 (secc. 1%), aludiendo expresamente a dicha doctrina del TC, por mas
que la misma no fuera asumida ni por la indicada sentencia ni tampoco por la del TS
de 5 de junio de 2009, que confirmé la anterior.
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(dolo genérico de enaltecimiento). Resulta paradigmatica de esta
pretericién de los criterios hermenéuticos aportados por el TC a este
respecto la reciente STS de 3 de marzo de 2010 que, pese a destacar
el paralelismo entre las apologias de los arts. 578 y 607.2 CP y aludir
expresamente a la STC en examen en punto a la delimitacién del
bien juridico del delito de enaltecimiento, a la hora de precisar los re-
quisitos tipicos de dicha figura delictiva insiste reiteradamente en el
caracter innecesario de la incitacion!?®.

Lo dicho no deja de resultar llamativo, por mucho que, como ya
se ha advertido mas arriba, no quepa esperar gran cosa de tales re-
quisitos en cuanto a virtualidad restrictiva del ambito de tipicidad y
con independencia asimismo de las consabidas criticas que en ge-
neral es posible realizar a esta conformacion del tipo como delito de
clima.

Al hilo de esto ultimo, me gustaria insistir ahora en que no resul-
ta convincente la opciéon del TC de apoyar en el tan reiterado
—como evanescente— elemento incitador indirecto la fundamenta-
cién de la limitacién a las libertades fundamentales (y en particular
aqui a la de expresién) que comporta la incriminacién de esta clase
de conductas. Y de hecho me parece un indicio de que tales dudas no
escapan tampoco al propio Tribunal, las frecuentes referencias que se
hacen en la sentencia 235/2007 a la dignidad de la persona y a razo-
nes que apuntan a la afectaciéon a la integridad moral o al honor de
las victimas'?’. Pues, con independencia de que el ataque a tales bie-
nes se conciba en este contexto como via para alcanzar el clima social

126 «(E)] enaltecimiento/justificacion del art. 578 constituye una forma auténoma
de apologia (...) sin integrar una provocacién ni directa ni indirecta a la comisién de
un delito. La barrera de proteccién se adelanta, exigiéndose solamente la mera ala-
banza/justificacién genérica, bien de los actos terroristas o de quienes los efectuarons».
En el mismo sentido, mas adelante, la define como «apologia genérica, laudatoria y
sin incitacién» o como «apologia auténoma, sin incitacién a la comision de delito con-
creto». Con todo, como ya se indicé previamente, dicha sentencia casé la anterior de
la AN que condenaba por este delito, dando lugar por tanto a un resultado absoluto-
rio, si bien basandose principalmente para ello en una cuestién probatoria relativa a
la ausencia de dolo enaltecedor de la autora (vid supra: nota 56).

127 «Debe subrayarse que la incitacién indirecta a la comision de algunas de las
conductas tipificadas en el art. 607.1 CP como delito de genocidio (...) afecta de ma-
nera especial a la esencia de la dignidad de la persona, en cuanto fundamento del or-
den politico (art. 10 CE) y sustento de los derechos fundamentales», afiadiéndose
poco después: «el comportamiento despectivo o degradante respecto a un grupo de
personas no puede encontrar amparo en el ejercicio de las libertades garantizadas en
el art. 20.1 CE, que no protegen «las expresiones absolutamente vejatorias, es decir,
las que, en las concretas circunstancias del caso, (...) sean ofensivas u oprobiosas»»
(fundamento juridico noveno). Cfr. también los fundamentos juridicos sexto y sép-
timo.
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de violencia y hostilidad que se requiere, da la sensacién que se alude
a ellos por si mismos o como objetos de tutela en primera linea y a
modo de expediente para reforzar la justificacién del castigo penal de
estas figuras apologéticas frente a la (remota) peligrosidad derivada
de la creacién de dicho clima en tanto que proteccién anticipada de
los delitos de genocidio!?®. Es en esta medida en la que antes decia
que la configuracién por parte del TC de este tipo de comportamien-
tos como delitos de clima resulta matizable.

Tal inseguridad respecto a la suficiencia de semejante elemento
incitador indirecto para legitimar la pena en estos supuestos desde el
angulo de la libertad de expresion, y en todo caso la falta de claridad
en la delimitacién de aquel requisito, creo que se puede apreciar
también en el ATC 4/2008 de 9 de enero. En tal resolucién se examina
la demanda de amparo presentada por De Juana Chaos a raiz de la ya
citada STS de 26 de febrero de 2007 y en virtud de la cual se le con-
dena, sobre la base de los hechos que ya conocemos relativos a la pu-
blicacién de una carta en un diario publico, por un delito de exalta-
cién de terrorismo del art. 578 y por otro de amenazas del art. 170.1
CP. Como ya se ha sefialado anteriormente, el TC declara aqui que tal
condena no vulnera el derecho a la libertad de expresién, amparan-
dose para ello, en lo que se refiere al enaltecimiento o justificacién del
terrorismo, en la STC 235/2007 y, en particular, en la exigencia en ella
contemplada de que la conducta tipica opere como «incitacién indi-
recta» a la comisién del delito (en este caso de terrorismo). A conti-

128 De hecho, en una direccion interpretativa cercana del art. 607.2 CP, que lo co-
necta con la proteccion de la dignidad humana y los delitos de discriminacion, exi-
giendo incluso la expresién de juicios peyorativos y humillantes para las victimas, se
inscribia ya parte de la doctrina, que trataba de ajustar asi la constitucionalidad del
precepto de acuerdo con la doctrina sentada en sentencias del TC como la 214/1991 de
11 de noviembre («caso Violeta Friedman») o la 176/1995 de 11 de diciembre («caso
tebeo Hitler-SS») (vid. LAURENZO COPELLO, P., «La discriminacion...», cit., pp. 265 y ss.,
y GARCIiA ARAN, M., Comentarios..., cit., p. 2699). Vid. una acertada critica a este
planteamiento, sobre la base de que requiere albergar en el tipo elementos —las ma-
nifestaciones injuriosas, humillantes, etc.— que no se derivan del mismo y que, por
otra parte, lo convertirian en innecesario, habida cuenta de la existencia de los delitos
de provocacion a la discriminacion o de injurias, en GIL GIL, A., Derecho penal..., cit.,
pp. 350 y 351, o, parecido, FEIJOO SANCHEZ, B., «Reflexiones...», cit., nota 68. Cfr. tam-
bién, de otro lado, y en relacion con lo indicado en el texto, BorjA JIMENEZ (Violencia
y criminalidad racista en Europa occidental: la respuesta del Derecho penal, Comares,
Granada, 1999, p. 304) destacando cémo la regulacion de esta clase de figuras delic-
tivas desde la perspectiva del derecho comparado responde en sus origenes a la idea
de proteger a los colectivos de victimas de genocidio frente a ataques a su dignidad
humana, y en particular, a la de evitar humillaciones y calumnias de aquéllas llevadas
a cabo a través de «la argucia de la interpretacién histérica» o de la justificacién o mi-
nimizacién de los crimenes que sufrieron.
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nuacion, sin embargo, a fin de justificar la presencia de dicho presu-
puesto en el concreto caso analizado se basa, en primer lugar, en «la
consideracion positiva de la conducta de los presos de ETA en cuan-
to a los execrables hechos que les llevaron a tal situacién penitencia-
ria» que se hace en el escrito del condenado. Si el TC se hubiera de-
tenido aqui estaria en realidad vaciando de contenido «la provocacién
indirecta a la violencia» que demanda como elemento fundamentador
del delito del art. 578 CP, por cuanto consideraria colmada tal exi-
gencia con una interpretacién del tipo absolutamente literal'?. Es de-
cir, vendria a afirmar que el enaltecimiento o justificacion del terro-
rismo operara como una «incitacién indirecta» o una «provocacion a
la violencia» siempre que se enaltezca o se justifique (en el sentido
gramatical de estos términos), lo cual, como es notorio, no limitaria
en absoluto la conducta tipica, que es lo que se supone que lleva a
cabo esta doctrina interpretativa a fin de hacer compatible el castigo
de aquélla con el legitimo ejercicio de la libertad de expresién. Por
eso afiade a tal efecto que junto a la aludida «justificaciéon» del com-
portamiento de los presos (que se produce «al afirmar que estan se-
cuestrados por un sistema autoritario y que no se resocializan porque
tienen razén») concurre una «expresion que amenaza de modo crei-
ble con una conducta violenta a determinados colectivos que estan re-
lacionados con el encarcelamiento de aquellos presos». Y de esta
forma concluye: «la justificacién de quienes actuaron con extraordi-
naria violencia en relacién precisamente con esta actuacién violenta
y la adicién a la misma de una expresién amenazante permiten afir-
mar que el escrito contiene la provocacion a la violencia, siquiera in-
directa, pero referida a la comision de gravisimos delitos, que impide
su cobertura en el ejercicio legitimo de la libertad de expresién»
(fundamento juridico séptimo).

Se constata, pues, de un lado, que no basta con la mera justifica-
cién (entendida en sentido literal), a la vista de lo cual, por cierto, ca-
bria cuestionar la mayoria de las condenas que se vienen sucediendo
en los altimos tiempos por esta infraccién penal; y de otro, que se re-
curre para completar el referido elemento incitador a un extremo que
en puridad resulta ajeno al propio tipo (pues no parece que esté en la
esencia de la accién de enaltecer o justificar —ni siquiera de modo
provocador— la necesidad de que se amenace) y que ademas es cons-
titutivo de otro delito.

129 E incluso, desde esta perspectiva, cabria decir que holgada, a la vista de los he-
chos probados del caso al que se aplica.
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2. Posicion personal: el delito de enaltecimiento del
terrorismo como apologia provocadora (fuerte)

Las dos soluciones interpretativas que hasta la fecha se vienen
otorgando con caracter general a la apologia del art. 578 CP resultan,
segun se ha tenido ocasién de comprobar, altamente insatisfacto-
rias desde el prisma de algunos principios penales esenciales y a par-
tir de ahi deviene dificil justificar las restricciones en el ejercicio de
los derechos fundamentales del art. 20 CE que aquélla comporta.

De acuerdo con ello, y sobre la base de los presupuestos estableci-
dos en la primera parte de este trabajo, estimo que se debe interpretar
el enaltecimiento del terrorismo como una apologia provocadora,
bien entendido que tal caracter provocador no seria el de la modalidad
debil o de segundo grado que, como se ha visto, le asigna a dicho deli-
to parte de la doctrina y también, en los términos ya senalados, el TC,
sino que se trataria de una apologia —por asi decir— fuerte, que ha-
bria de estar animada por una finalidad de incitar a la comisién de ac-
ciones terroristas y contar con aptitud para ello, adquiriendo de esta
forma naturaleza de acto preparatorio (especifico) cuya punicién en-
contraria entonces su fundamento en el riesgo de realizacién de futu-
ros delitos de terrorismo. Tal concepcién no implica contradiccién sis-
tematica alguna con la diversa penalidad que el art. 579.1 asigna a los
actos preparatorios genéricos —y también a la provocacién— de estos
delitos, puesto que, como se ha razonado mas arriba'*®’, aqui se parte
de que el art. 18, y con ello también el anterior precepto, no concede
relevancia penal a la apologia en el marco comuin de los actos prepa-
ratorios punibles sino que, mas bien al contrario, sirve para establecer
la regla general de impunidad de dicha figura, sancionando sélo las
provocaciones directas en el significado tradicional del término o
como equivalentes a explicitas o expresas'3!. Las apologias o llamadas
a delinquir indirectas —comprendida aqui dicha expresion en el sen-
tido de encubiertas o implicitas— y aun siendo provocadoras, no se
castigarian, pues, en la generalidad de las infracciones en que resultan
punibles los actos preparatorios sino sé6lo en aquellos supuestos en que
asi lo prevea expresamente el legislador en la Parte especial, como es
el caso de la apologia especifica del art. 578 (y también del art. 607.2
CP). Vistas asi las cosas, desaparece, pues, la dualidad de niveles en la

130 Supra: epigrafe II.

131 No se trata, por consiguiente, de que se deba interpretar el art. 578 CP de
forma complementaria con la apologia regulada en los art. 18 CP, pues tal opcién, que
secundan algunos autores, si se parte de la virtualidad genérica de la apologia en vir-
tud de este ultimo precepto (tal y como se hace de forma absolutamente mayoritaria),
resulta, como ya se ha explicado mas arriba, sisteméaticamente insostenible.
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incriminacién de la apologia (lo que en la concepciéon mayoritaria
seria la apologia fuerte del art. 18 y la apologia débil de los arts. 578 y
607.2 CP) y deja asimismo de ser tipica la apologia de la apologia de
tales delitos, aunque continda siéndolo, en virtud del art. 579.1, la
provocacion (explicita) para cometer la apologia (provocadora) de
los mismos, igual que aquella provocacién para cometer cualquiera de
los otros tipos delictivos regulados en los arts. 571 a 578 CP.

Desde este perspectiva, por tanto, no existe solapamiento entre el
tipo en analisis y la provocacién del art. 579.1 (en relacién con el art.
18 CP): en un caso se contempla la apologia de delitos terroristas y en
el otro la provocacién directa a los mismos, debiendo comprenderse
la divergencia de pena entre uno y otro supuesto, en los términos ya
destacados mas arriba, por ser en el primero la llamada a delinquir
expresa (o directa), mientras que en el segundo, precisamente por tra-
tarse de una apologia, el discurso esta construido a través del enalte-
cimiento o la justificacion del delito o de sus autores, conforméandose
de este modo como una incitacién implicita (o indirecta). Aqui, en
efecto, se estimula a la comisién de delitos de forma velada o encu-
bierta, limitandose el sujeto a ofrecer razones, a través de la alabanza
o justificacién del terrorista o de sus acciones, para que se llegue a
ello32. Y sobre esta base cabe entender que la ley presume con ca-
racter general una rebaja del nivel de la capacidad incitadora de la
conducta y también, en consecuencia, de su peligrosidad'®3; siendo
asi, segin decia, como se explicarfa la menor penalidad que en gene-
ral recibe la apologia del art. 578 frente a la provocacién del art.
579.1 y también el hecho de que, de producirse eventualmente el de-
lito terrorista que ha sido objeto de apologia, y a diferencia de lo que
sucede en el caso de la provocacién directa, no quepa plantearse la
imputacion de aquél al apologeta a titulo de induccién.

Delimitada conceptualmente la apologia especifica del art. 578
respecto de la provocacion del art. 18 (en relacién con el art. 579.1), y

132 Vid. al respecto, lo apuntado supra, en nota 19.

133 En este sentido no deja de resultar significativo que los casos que, como se in-
dicaba maés arriba, suele citar la doctrina —desde la posicién que admite la eficacia de
la apologia «directa» en el marco del art. 18— a la hora de concretar ejemplos en los
que una incitacion llevada a cabo a través de la alabanza o el elogio pueda adquirir
gravedad similar a la incitacion explicita son, en realidad, supuestos de incitacion ex-
plicita y no propiamente de apologia (vid supra: nota 16). Por lo demas, tal conside-
racion legal de la apologia en un nivel de gravedad inferior y en términos mas res-
trictivos que la provocacién no resulta en absoluto extrafia, segtiin se comprobé en su
momento, a la caracterizacion que ha recibido dicha figura a largo de su historia le-
gislativa. Vid. sobre este tema en general lo indicado supra: epigrafe 11 y, en especial,
en nota 20.
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marcadas con ello también las diferencias con la tesis que interpreta
dichos preceptos de forma complementaria, conviene igualmente lla-
mar la atencién sobre las notas que separan la posicién que aqui se de-
fiende con la que concibe el tipo delictivo estudiado como un delito de
clima al que resulta inherente una incitacién «indirecta» (en el sentido
de débil o de segundo grado). Como ya he destacado, creo que el deli-
to de exaltacion del terrorismo debe entenderse como un acto prepa-
ratorio, y en particular como una modalidad de provocacién (impli-
cita) que, como tal, y aun cuando se lleve a cabo a través del elogio o
la justificacion, exige una firme voluntad dirigida a que otros cometan
uno o varios delitos de terrorismo y que la manifestacién apologética
tenga ademas cierta idoneidad para ello. La referencia, pues, sobre la
que se articulan aqui tales requisitos es la propia realizacién del deli-
to terrorista y no una fase o momento previo a su comisién. En otras
palabras, a mi modo de ver no bastaria, y en esto radica la diferencia
respecto a la postura anterior, con remitir el dolo del autor ni la apti-
tud instigadora de las expresiones apologéticas a ese estadio previo de
«creacion» o «favorecimiento» de un clima social de aceptacion del te-
rrorismo o de un atmdsfera de violencia u hostilidad (antesala del
terrorismo) de la que eventualmente se pudieran derivar delitos de
esta naturaleza. Y es que asi interpretado el tipo, ya lo vimos, se pro-
duce de manera inevitable un (insoportable) adelantamiento de la
barrera de intervenciéon penal —en un ambito, el de los actos prepa-
ratorios, en el que tal linea de defensa se encuentra ya de suyo muy
anticipada—; con todo lo que ello comporta. A partir de lo dicho, se
pueden deducir también facilmente las diferencias entre la concepcién
del delito de exaltacion del terrorismo que en este trabajo se defiende
y la estrictamente gramatical; lo mismo que las criticas a esta tltima,
que se intensifican todavia mas en este caso frente a las ya sefialadas a
proposito de la tesis del delito de clima'34.

134 Pues si en ésta la apologia del terrorismo se concibe como una incitacién do-
blemente indirecta (porque es implicita, de un lado, y porque no tiene como referen-
cia la provocacion al delito terrorista sino a una fase anterior al mismo, de otro) en la
interpretaciéon gramatical ya sabemos que directamente no se exige ningtn tipo de in-
citacién siendo suficiente con que la manifestacién apologética encaje en el signifi-
cado seméntico —mas o menos amplio que segin los casos se hace— de los verbos
enaltecer o justificar y que ello esté acompafiado de un dolo genérico que abarque ta-
les acciones. Por otra parte, y desde una vertiente sistemaética, es posible anadir aho-
ra alguna otra critica a las ya expresadas en general mas arriba (vid. supra: epigrafes
II1.1.1 y II1.1.2) en relacién con las dos posiciones exegéticas que ya hemos visto que
mayoritariamente se mantienen sobre el delito de exaltacién del terrorismo del art.
578 CP. De ambas tesis, como se ha comprobado, se deriva la existencia de dos nive-
les de incriminacion de la apologia (el de la apologia «directa» o fuerte del art. 18 en
relacion con el art. 579.1 y el de la apologia débil del art. 578). Por el contrario, en lo
que se refiere a la provocacion explicita o no llevada a cabo a través del enaltecimiento
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Aunque razones de espacio me impiden extenderme mucho mas
en el desarrollo de esta posicion, no me gustaria acabar sin tratar de
contestar brevemente a algunas de las posibles objeciones que cabria
realizar a la misma. La premisa de la que aqui se parte, relativa a la
exégesis del art. 18 CP en el sentido de negar la eficacia genérica de la
apologia como acto preparatorio punible, fue justificada extensa-
mente en la primera parte de la investigacion, de forma que en lo que
a esto respecta alli me remito.

— La interpretaciéon propuesta implica una clara limitacién de la
trascendencia penal de la figura de la apologia en general, que que-
daria asi restringida al ambito de los arts. 578 y 607.2 CP, y redun-
daria a la vez, conforme a lo expuesto, en una contracciéon de los
margenes tipicos de dichos delitos frente a las interpretaciones do-
minantes. Desde una perspectiva estrictamente practica, lo apuntado
tendria particular repercusion en lo que se refiere al tipo de enalte-
cimiento del terrorismo, a la vista de la utilizacién del mismo (rela-
tivamente frecuente en comparacién con la escasa aplicacién juris-
prudencial que de forma tradicional ha caracterizado a los delitos de
apologia) que, segun se ha estudiado, vienen haciendo en los ultimos
tiempos los tribunales. Pues bien, se ha dicho alguna vez que exigir

o la justificacién del delito o de sus autores, se establece un tnico nivel punitivo (el de
los arts. 18 y 579.1); al menos con caracter general, y sin perjuicio de que en algin
caso particular pudiera entrar en juego el delito del art. 170.2 CP, si bien ello queda-
ria restringido en todo caso a las hipétesis en que concurrieran los especificos requi-
sitos tipicos que aquél exige (llamada a delinquir dirigida a bandas armadas o terro-
ristas, referida a un colectivo de personas y con la concreta finalidad de
atemorizarlas...) (vid. sobre ello, infra: epigrafe IV). Asi las cosas, cabria plantearse, si-
quiera sea en abstracto, la posibilidad de una llamada a cometer un delito terrorista
que se produjera de manera explicita, pero que atendiendo a las circunstancias del
caso concreto no reuniera las condiciones de suficiente peligrosidad como para cas-
tigarla a través de los arts. 18 y 579.1 —por ejemplo, porque fuera realizada en un am-
bito de absoluta impermeabilidad a la violencia terrorista, de tal manera que resultara
improbable el riesgo de estimulacién a futuros delitos-. Y en este caso, tal llamada a
delinquir, por no haber sido construida a través del enaltecimiento o la justificaciéon
de acciones terroristas o de sus autores, habria de quedar fuera del marco de tipicidad
del art. 578 CP; mientras que a prop6sito de una llamada a delinquir con similar in-
suficiencia provocadora pero canalizada a través de la repetida alabanza o la justifi-
cacién, y siempre desde las posiciones interpretativas que se critican, si que cabria
plantearse su castigo penal a través del art. 578 toda vez —en el mejor de los casos—
que se entendiera que aquélla pudiera coadyuvar a favorecer en alguna medida un cli-
ma social de aceptacion del terrorismo —algo que, segin hemos visto, resulta mucho
mas sencillo de afirmar—, o sobre todo, como sucede habitualmente en la jurispru-
dencia, sin plantearse ningun tipo de componente incitador (ni siquiera indirecto o
atenuado), por el mero hecho de haber justificado un delito con dolo genérico de ha-
cerlo y en aras de responder a la indignacién social que, en este caso si, seguramente
tales manifestaciones habrian generado.
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que las conductas de enaltecimiento o justificacion del terrorismo
constituyan un acto provocador llevaria a una «inaplicacion practi-
ca» del art. 578'%, frustrando el propésito de la reforma de la LO
7/2000, lo que la convertiria en «discutible en cuanto a su necesidad,
teniendo mas bien un sentido simbdlico, tranquilizador de la opinién
publica, pero sin una eficacia politico-criminal aplicable»!3¢. A este
respecto, me gustaria simplemente destacar que la ausencia de pu-
nicién de las apologias desprovistas de fuerza incitadora en ningin
caso se puede considerar un inconveniente, sino mas bien lo con-
trario, al menos si se contempla la cuestién desde la 6ptica garan-
tista y de necesario respeto a las libertades que cabe derivar de
nuestro marco politico constitucional, opcién que parece prioritaria
frente a la asuncién de consideraciones de tipo pragmatico cuyo re-
nuncia simplemente obliga a asumir el caracter simbdlico de una re-
forma penal que es, sin duda, por lo dicho, poco oportuna y cues-
tionable.

— En otro orden de cosas, conviene recordar en este momento
que el ya reiterado presupuesto del que aqui se parte, relativo a la
consideracion legal de menor peligrosidad de la provocacién encu-
bierta frente a la explicita, no impide que se deba exigir la presencia
de un elemento subjetivo consistente en la intencién de incitar a la
perpetracion de un delito terrorista, asi como determinada aptitud de
la conducta para ello (que no colma la mera referencia a la creacién o
el favorecimiento de aquel «clima» social previo'??), la verificacién de
lo cual obligara a analizar las circunstancias del caso concreto y a va-
lorar, por ejemplo, el momento o el contexto social en el que se pro-
duce la manifestacion apologética, la permeabilidad de los destina-
tarios al mensaje incitador o que el discurso de elogio o justificacién
cuente con cierta habilidad persuasiva. En lo que se refiere al se-
gundo de los requisitos indicados, ya se ha razonado que la diferencia
—crucial en lo que aqui respecta— que marca la naturaleza explicita

135 «(...) puesto que en la realidad social actual no se puede afirmar con un mini-
mo de seguridad que la mayoria de las conductas de enaltecimiento o de justificacion
de actos terroristas constituyan una incitacién a la comisién de delitos concretos. Se
trata por lo general de actos de alabanza encubierta o ambigua, que efectivamente dis-
torsionan el clima politico y social y que constituyen en todo caso un apoyo genérico,
global, a una ideologia violenta, pero por mucho que agredan a la comunidad demo-
critica, esas conductas no llegan al minimo de peligrosidad exigida para la interven-
cién penal, por no tratarse de actos incitadores, directos o indirectos, a delitos parti-
culares» (BERNAL DEL CASTILLO, J., «Reflexiones...», cit., epigrafe II).

136 BERNAL DEL CASTILLO, J., ibidem. Alude a una argumentacién parecida, La-
MARCA PEREZ, C., «Apologia...», cit., en torno a nota 33.

137 Tal concepto, como se ha visto mas arriba, acaba careciendo de cualquier vir-
tualidad restrictiva.
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o implicita de la llamada a delinquir determina con caracter general
una menor capacidad de instigacién al delito y, sobre esta base, tam-
bién una pena en general menos elevada!3®. Pese a ello, cabria admi-
tir la posibilidad de que en el supuesto concreto, a la vista de las
circunstancias concurrentes, dicha aptitud suasoria y con ello la pe-
ligrosidad de la conducta en general pudiera alcanzar niveles que la
asimilaran a la de la provocacion (directa) del art. 18, y sin embargo
se habria de aplicar la penalidad generalmente mas benigna recogida
en el art. 578 CP.

Frente a ello pienso que es posible argumentar lo siguiente: el
disefio de los tipos penales y la concrecion de los diversos marcos de
penalidad responden, en dltima instancia, a decisiones de politica le-
gislativa en torno a la valoracién de la gravedad de las figuras delic-
tivas en relacién con las cuales el legislador tiene que acabar ope-
rando en alguna medida —maxime si estamos hablando de la
descripcion y punicién de peligros abstractos— con criterios genera-
les, que aun cuando con caricter comun resulten adecuados pue-
dan abocar en el caso concreto a una soluciéon que consintiera califi-
carse de discutible. Y a este respecto cabe decir que si mantener una
pauta de prudencia y de renuncia a la exhaustividad en el uso del De-
recho punitivo es en general necesario desde el punto de vista de las
libertades, resulta particularmente pertinente cuando, como aqui su-
cede, estamos hablando de la incriminacion de hipétesis en las que la
lejania de la conducta con la lesion al bien juridico resulta tan pa-
tente'*® y en las que ademas entra en juego el ejercicio de derechos
fundamentales como la libertad de expresion.

— Por lo demas, es verdad que la naturaleza de acto preparatorio
del tipo de enaltecimiento del terrorismo se conciliaria mejor con una
pena referencial —supeditada a la del delito enaltecido— y no auté6-
noma como la que se prevé en el art. 578 CP'*. No obstante, y a la
vista de todo lo expuesto, no me parece éste un argumento definitivo

138 Desde esta perspectiva, el nivel de injusto que integraria la apologia o provo-
cacién implicita del art. 578, y en particular el peligro para el bien juridico del delito
que es objeto de apologia, se situaria en un estado intermedio entre el que representa
su concepcion como delito auténomo o de clima —que es, como se ha visto, practi-
camente insignificante— y el de la provocacién directa del art. 18 CP.

139 Desde este prisma se explica la aplaudida decision del legislador de 1995 de es-
tablecer un sistema de numerus clausus en el castigo de los actos preparatorios, lo que
no es 6bice para que sea posible pensar en supuestos concretos —por ejemplo, una
provocacion difundida a través de internet, directa y habilmente argumentada, a
mantener relaciones sexuales con menores de corta edad— que pudieran resultar cier-
tamente peligrosos y no obtener sin embargo ninguna trascendencia penal.

140 Cfr. FEDOO SANCHEZ, B., «Sobre el contenido...», cit., pp. 51 y 52.
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para descartar la configuracién incitadora que, en los términos en
que se viene defendiendo, considero que se debe otorgar al delito de
apologia del terrorismo. Sobre todo porque, con independencia aho-
ra de lo opinable que pueda resultar, no es en absoluto infrecuente
encontrar en nuestro Cédigo tipos delictivos con pena auténoma que
en un plano material no son méas que actos preparatorios!*!.

— Un sector de la doctrina estima inaceptable la concepcion de la
apologia del art. 578 CP en clave incitadora aduciendo que una in-
terpretacién semejante se opone a la letra de la ley'#2.

En este punto me gustaria remitirme a las convincentes obser-
vaciones que al hilo de esta problematica sobre la apologia ha rea-
lizado tradicionalmente la doctrina en relaciéon con la necesidad
de interpretar las normas penales conforme a la Constitucién'+?,
Pues, en efecto, una corriente exegética extremadamente supedita-
da al tenor legal, como se ha tenido ocasién de comprobar a pro-
posito precisamente de la aplicacién jurisprudencial del art. 578, co-
rre el riesgo de vaciar de contenido material el llamado dogma del
bien juridico, sin ni siquiera ofrecer a cambio —si como en nuestro
caso el enunciado de la ley es tan indeterminado— garantias de
seguridad juridica'#.

Lo anterior no autoriza desde luego a deformar el texto legal o a
interpretarlo de manera que trascienda a su tenor literal posible.
Pero esto tiltimo no creo que suceda al exigir el caracter provocador

141" Se ha aludido en este sentido, por ejemplo, a la provocacion a la discriminacién
del art. 510 CP (cfr. VIVES ANTON, T. S./CARBONELL MATEU, J. C., Derecho penal..., cit.,
pp. 701 y 702), y cabria citar también, entre otros supuestos, la concreta figura tipica
de posesién de material pornografico relativo a menores (art. 189.1b), constitutiva ma-
terialmente de un acto preparatorio —que excede en este caso de las modalidades con-
tenidas en los arts. 17 y 18 CP— y que recibe asimismo una penalidad auténoma. Cfr.
asimismo, afirmando el caracter de acto preparatorio de la apologia del genocidio
pese a la pena auténoma que le asigna el art. 607.2, GIL GIL, A., Derecho penal..., cit.,
pp- 327 y 344. Vid. sobre el tema, en general, ORTS BERENGUER, E., «Consideracio-
nes...», cit., p. 488.

142° Asi, CUERDA ARNAU, M. L., «El nuevo...», cit., pp. 107 y 108, y en «Terroris-
mo...», cit., p. 83, o MANJON-CABEZA, A., «Apologia...», cit., pp. 580 y 581.

143 Vid. ARROYO ZAPATERO, L., «La reforma...», cit., pp. 393 y ss., DEL ROSAL BLASCO,
B., La provocacion..., cit., pp. 190 y ss., 0 asimismo MIRA BENAVENT, manifestando que
este tipo de posturas en atencion a las cuales resulta obligado cefiirse de forma es-
tricta a la literalidad de la ley ofrecen «un punto de vista altamente discutible sobre
cual debe ser la labor del jurista que interpreta una norma restrictiva de derechos fun-
damentales» («El caso...», cit., p. 524). De interés también a este respecto, la STSJPV
de 17 de noviembre de 1993.

144 Vid. sobre estos aspectos y sobre las consecuencias que en general cabe derivar
de la interpretacién gramatical del art. 578 CP, supra: epigrafe II1.1.1.
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del delito de enaltecimiento. Si tan claro fuera que el principio de le-
galidad penal requiere la adecuacién de la definicién tipica del deli-
to al texto de la ley en términos tan estrictamente gramaticales ca-
receria de objeto el clasico debate doctrinal que se ha desarrollado
en torno a la exigencia de elementos subjetivos del tipo de injusto
(no requeridos expresamente por la letra de ley) en ambitos como el
de los delitos contra el honor, contra la libertad sexual o la desobe-
diencia, y en este sentido cabe recordar también que desde antiguo
la doctrina absolutamente mayoritaria ha sostenido la naturaleza in-
citadora de la apologia por mas que ello no quedara reflejado ex-
presamente en su definicién legal'®. Vistas asi las cosas, ademas, y
como mas arriba se apuntaba, cabria incluso cuestionar que ensalzar
a un terrorista por razones que no tienen que ver con su actividad
delictiva —y bien entendido que la exigencia finalistica de que el elo-
gio aparezca vinculado a este extremo no la contiene tampoco de
forma explicita la actual redaccion del art. 578 CP!*— quedara fue-
ra del tipo'¥”. Por dltimo, no se puede olvidar que recientemente el
TC ha considerado que el art. 607.2 y también el tipo de apologia del
art. 578, exigen, para ser constitucionales, la presencia de un ele-
mento incitador, sin que desde el punto de vista que en este mo-
mento interesa creo que pueda restarle ninguna relevancia a este he-
cho el caracter mas o menos mediato —ya sabemos que se habla
aqui de «incitacion indirecta»— que el alto Tribunal confiere a dicho
requisito tipico.

145 Vid. sobre ello supra: nota 35.

146 Y lo mismo se puede decir respecto del concepto de apologia del art. 18 CP
toda vez que se interprete, como se suele hacer, en el sentido de otorgar relevancia pe-
nal a tal figura como acto preparatorio genérico.

47 En la misma linea, creo que seria discutible que hipétesis que la propia CUER-
DA ARNAU deja fuera del ambito tipico del art. 578 —como las de legitimacion técita
consistentes en minimizar la gravedad de los hechos— («El nuevo...», cit., p. 109) no
pudieran encajar en el mismo desde este entendimiento tan rigido de las exigencias de
legalidad penal que conduce a la ya analizada interpretacion estrictamente gramatical
del delito de enaltecimiento. Recuérdese a este respecto el significado que, en el con-
texto del art. 607.2, ha dado el TC al verbo tipico «justificar» —como equivalente a re-
lativizar— (STC 235/2007, fundamento juridico séptimo), asi como las diversas sen-
tencias vistas méas arriba en las que parece encontrar eco esta clase de consideraciones
en el marco interpretativo del delito de exaltacion del terrorismo. Y algo similar cabria
decir con ocasion de otro tipo de supuestos, como el que dio lugar al enjuiciamiento
de De Juana Chaos en la célebre STS de 6 de febrero de 2007. Tales hechos, que no se
van a reiterar aqui de nuevo, quedan para la citada autora manifiestamente extra-
muros del art. 578 (ibidem, pp. 111 y ss.) y, sin embargo, como es sabido, motivaron,
a partir de la interpretacién de factura gramatical que ya conocemos, una condena en
virtud de aquel precepto.
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IV. La apologia del terrorismo y el reclamo publico
de acciones violentas (art. 170.2 cp)

Se ha llamado la atencién, por parte de la propia doctrina que
mantiene una interpretacion gramatical del delito de enaltecimiento
del art. 578, sobre lo insélito que resulta que el mismo tenga asignada
una pena mas alta que aquélla con la que se castiga en el art. 170.2 a
los que «reclamen publicamente la comisién de acciones violentas
por parte de bandas armadas, organizaciones o grupos terroristas» !4,
Pues, en efecto, mientras que, asi concebido, aquel tipo queda des-
provisto de cualquier componente incitador, a este altimo le es inhe-
rente una cierta vocacion instigadora por mas que ésta se materialice
a través de «incitaciones genéricas e inconcretas»'#,

Tal contradiccion valorativa desaparece si se concede a la apologia
del terrorismo el importante contenido incitador al que se viene alu-
diendo y referido a los especificos delitos terroristas de los arts. 571 a
578 o a sus autores, dado que de esta forma queda justificada la di-
ferencia de penalidad entre uno y otro precepto desde la perspectiva
apuntada. Lo anterior constituye, pues, una razén mas a favor de la
interpretacion del delito de enaltecimiento del terrorismo defendida
en las paginas anteriores.

Sin perjuicio de lo expuesto, considero que los problemas de de-
limitacién del delito del art. 170.2 CP se pueden plantear mas pro-
piamente respecto de la provocacién explicita o en sentido estricto del
art. 579.1 (en relacién con el art. 18) que respecto del enaltecimiento
del art. 578 CP. Y ello por cuanto el nucleo tipico del art. 170.2 con-
siste, como ya se ha dicho, en reclamar publicamente la comisién de
acciones violentas y tal conducta, en si misma, dificilmente puede en-
cajar en la definicién de apologia del art. 578!°, que exige, como es
sabido, que el delito se lleve a cabo a través del enaltecimiento o la jus-
tificacion de los delitos terroristas o de sus autores!®!. Esto sentado, y

148 Vid. CUERDA ARNAU, M. L., «El nuevo...», cit., p. 110; MANJON-CABEZA, A., «Apo-
logia...», cit., p. 581. Cfr. también, recogiéndose una alusion de la defensa a dicha des-
proporcion, la SAN de 19 de febrero de 2007 (secc. 3*) (fundamento juridico tercero).

149 Cfr. CUERDA ARNAU, M. L., «El nuevo...», cit., p. 110.

150 Ni tampoco, por lo mismo, en la definicién general de apologia del art.
18.1.2° CP.

151 Otra cosa es que aquel reclamo publico de acciones violentas fuera acompa-
fiado de otro tipo de manifestaciones que si que se cifraran en elogiar o justificar un
delito o delitos concretos o a su autor, y en cuyo caso estas tltimas si que entrarian en
el campo de tipicidad de la apologia. Cfr. no obstante sugiriendo un posible solapa-
miento entre el enaltecimiento del art. 578 y el delito del art. 170.2, CUERDA ARNAU, M.,
«Terrorismo...», cit., pp. 80 y 81, o, asimismo, aludiendo a cierta conexién entre
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aun cuando no pueda entrar ahora en un analisis detenido de la po-
lémica figura del art. 170.2, estimo que las diferencias entre ésta y la
provocacién del art. 579.1 deben buscarse sobre todo, y ademas de en
el dato de que en el primer caso necesariamente las manifestaciones
hayan de estar destinadas a «bandas armadas, organizaciones o gru-
pos terroristas» y las acciones violentas referidas a grupos de perso-
nas o determinados colectivos'®?, en la menor entidad de su conteni-
do incitador frente a la provocaciéon que sanciona el art. 579.1; y ello
sobre la base del indicado caracter genérico o inconcreto de las lla-
madas a delinquir —«a acciones violentas»— que parece querer in-
criminarse con el delito del art. 170.2!%3, asi como por el hecho de que
no sean exigibles aqui el dolo instigador y la aptitud suasoria de la
conducta en los términos en que se requiere en la provocacién. A par-
tir de lo dicho, la demarcacién entre ambos supuestos vendra asi-
mismo dada por el objeto de tutela penal, que en lo que concierne al
art. 170.2 habra de relacionarse, mas que con el peligro de realizacién
de delitos futuros —lo que aleja a esta figura, en los términos expli-
cados, de los actos preparatorios—, con el sentimiento de tranquili-
dad del grupo de victimas al que va dirigida esta suerte de amenaza
indirecta, tal y como se sigue por lo demas de su ubicacién sistema-
tica y de los requisitos tipicos consistentes en que el comportamiento
esté destinado «a atemorizar» a un conjunto de personas y que tenga
«la gravedad necesaria para conseguirlo». Como consecuencia de
todo lo anterior, de darse un reclamo publico de una accién violenta,
pese a estar dirigido a una organizacion terrorista y apuntar a un co-
lectivo de victimas, y siempre que no se quedara en una llamada ge-
nérica a delinquir sino que lo fuera a un delito o delitos terroristas lo
suficientemente definidos'* y sobre todo, concitara el resto de ele-
mentos de la provocacién —y, en particular, el dolo de incitar a la co-
misién de los mismos y la suficiente idoneidad para ello— habria de
entrar en aplicacién la figura de provocacion explicita del art. 579.1
en relacion con el 1815,

ellos, MANJON-CABEZA, A., «Apologia...», cit., p. 581, o entre el reclamo publico de ac-
ciones violentas y la apologia en general, la Exposicién de Motivos de la LO 2/1998, de
15 de junio (en virtud de la cual se introduce el tipo del art. 170.2), GIL GIL, A., Dere-
cho penal..., cit., p. 327, nota 22 o0 BARQUIN SANZ, J./OLMEDO CARDENETE, M., Comen-
tarios..., T. 1, cit., pp, 947 y 950.

152 Estos dos extremos en la provocacion del art 579.1 podrian concurrir o no.

153 Vid. CUERDA ARNAU, M. L., «El nuevo...», cit., pp. 110y 111.

154 Vid. sobre este punto, CUERDA ARNAU, M. L., «El nuevo...», cit., p. 98.

155 Lo dicho sin perjuicio de la relacién concursal que pudiera plantearse con la nor-
ma del art. 170.2, cuestion en la que ahora no se puede entrar. Una interpretacion pa-
recida de este delito puede verse en CUERDA ARNAU, M. L., «Terrorismo...», cit., p. 81. En
contra Ruiz LANDABURU, sosteniendo que ambas hipétesis tienen ambitos tipicos coin-
cidentes, salvo en lo que se refiere a la circunstancia de que la incitacién vaya dirigida a
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V. La apologia del terrorismo y el delito de
realizacion de actos de descrédito, menosprecio
o humillacion a las victimas

Pese a que doctrina y jurisprudencia suelen referirse a la tajante
separacion existente entre las dos figuras delictivas que recoge el
art. 578 CP'*¢, mas arriba se pudo apreciar como la doctrina inter-
pretativa del art. 607.2 que introduce el TC en su célebre sentencia
235/2007 de 7 de noviembre —y que luego aplica expresamente al
tipo de enaltecimiento del terrorismo en su Auto 4/2008 de 9 de ene-
ro— fundamenta la punicién de aquella apologia, siquiera sea en al-
guna medida, en la afectacién a bienes como el honor o la integridad
moral de las victimas'??, que es el terreno que cabe entender que tu-
tela la segunda de las infracciones penales contempladas en el art.
578 CP. A este respecto, es posible efectivamente imaginar supuestos
de manifestaciones realizadas en un contexto de alabanza o justifi-
cacion de actos terroristas o de sus autores que pudieran llegar a
afectar de manera relevante al honor de las victimas del terrorismo
—Ilo que no significa obviamente que ello haya de ocurrir siempre—.
En esta linea de vinculacién material de los dos delitos del art. 578 CP
parecen apuntar algunas resoluciones jurisprudenciales!>®, asi como
algiin autor en cuya opinién el tipo de exaltacion del terrorismo debe
verse como una forma de injurias colectivas!'>.

No es posible detenerse en este momento en el examen de las
criticas de diverso orden de que ha sido objeto el tipo de realizacién
de actos de descrédito, menosprecio o humillacién a las victimas del
terrorismo'®®. Quisiera tinicamente subrayar aqui que una exégesis

bandas armadas, organizaciones o grupos terroristas, de tal modo que, de concurrir esto
altimo, «sera de aplicacion el apartado segundo del art. 170 en detrimento de la provo-
cacién, pues mientras que ésta no deja de ser un acto previo a la ejecucion del delito,
aquél es un delito independiente y consumado» (Provocacion..., cit., pp. 65y 66). Vid.
criticamente sobre esta opinién, CUERDA ARNAU, M. L., «Terrorismo...», cit., p. 80.

156 Asi, por ejemplo, CANCIO MELIA, M., Delitos..., cit., p. 272; CUERDA ARNAU, M. L.,
«El nuevo...», cit., p. 107, nota 23, o la STS de 3 de marzo de 2010.

157 Vid. sobre ello, supra: epigrafe 111.1.2.1.

158 Cfr., por ejemplo, el Auto del Juzgado Central de Instruccién n.° 3 de 3 de sep-
tiembre de 2009 y el Auto del Juzgado Central de Instruccién n.° 6 de 25 de septiem-
bre de 2009, con alusiones que justifican el tipo de enaltecimiento ensamblandolo con
la idea del aumento del menosprecio y del dolor de las victimas, o con su escarnio o
humillacién

159 BENLLOCH PETIT, G., «El Derecho penal...», cit., p. 203, apoyandose para ello en
la STC 176/1995 de 11 de diciembre («caso tebeo Hitler-SS»), a la que cabria afiadir,
en una direccién similar, 1la 214/1991 de 11 de noviembre («caso Violeta Friedman»).

160 Vid. BERNAL DEL CASTILLO, J., «Observaciones...», cit., epigrafe II, LAMARCA PE-
REZ, C., «Apologia...», cit., en torno a nota 12, o GEPC, Una alternativa..., cit., pp. 14
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del delito de enaltecimiento en términos que lo asemejen al anterior
s6lo podria salvar los inconvenientes que se han sefialado a propési-
to de las tesis que lo interpretan de manera gramatical o como delito
de clima, en la medida en que no incurriera en una aplicacién del
tipo ligada, de forma mas o menos automatica, a la mera concu-
rrencia de expresiones laudatorias o justificativas de acciones terro-
ristas o de sus autores, para lo cual se habria de exigir que dichos
comportamientos fueran acompanados de juicios peyorativos y hu-
millantes hacia las victimas a partir de los cuales pudiera verificarse
el atentado grave contra su honor. Pero tal demanda, y con inde-
pendencia ahora de otras objeciones posibles'®!, resulta dificil con-
cluir que la requiera el tipo concreto de enaltecimiento o justificacién
del terrorismo’e2.

VI. Reflexion final. un proyecto de reforma reciente
y una vieja conclusion

La vulneracién de principios cardinales del sistema penal —prin-
cipalmente el de prohibicién de exceso y la exigencia de fragmenta-
riedad de aquél derivada— y, por esta via, la injerencia ilegitima en el
derecho fundamental a la libertad de expresién que, en los términos
expuestos a lo largo del trabajo, implica la interpretacién de la apo-
logia del art. 578 que estan llevando a cabo nuestros tribunales justi-
fica, por si sola, la critica a tal modelo exegético del tipo delictivo es-
tudiado.

A lo dicho cabria afiadir, desde una perspectiva politico-criminal
—relevante pero necesariamente supeditada a la anterior—, el dudo-
so rendimiento de la utilizacién de esta clase de instrumentos en la
lucha contra el terrorismo'®?, o incluso, como se ha sugerido, su ca-

y 37. Consideran, en cambio, justificada su tipificacién penal MuNoz CoNDE, F., De-
recho penal..., cit., p. 850, CANcIO MELIA, M., Delitos..., cit., p. 272 o RODRIGUEZ PUER-
TA, M. J., Comentarios..., T. 111, cit., p. 1153.

161 El propio BENLLOCH PETIT concluye que desde el prisma del bien juridico honor
la pena del art. 578 resulta desproporcionada («El Derecho penal...», cit., pp. 203 y 204).

162 Vid. la critica reflejada supra (nota 128), en términos similares, a propésito del
art. 607.2 CP.

163 Vid. DEL RosAL BLAsco, B., «La apologia...», cit., pp. 86 y ss.; DiaAz Y GARCiA
CONLLEDO, M., «Apologia...», cit., p. 80; CANCIO MELIA, M., ««Derecho penal» del ene-
migo y delitos de terrorismo. Algunas consideraciones sobre la regulacion de las in-
fracciones en materia de terrorismo en el Cédigo penal espafiol después de la LO
7/2000», Jueces para la democracia, n.° 44, 2002, p. 26; FEIJ0oo SANCHEZ, B., «Sobre el
contenido...», cit., p. 52; MANJON-CABEZA, A., «Apologia...», cit., p. 560; SANCHEZ-OST1Z,
P., «La tipificacién...», cit., p. 916.
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racter contraproducente en este sentido'®*. Asi las cosas, la pretericién
de garantias que se deja en el empeno de combatir a través del Dere-
cho penal el avance de la aceptaciéon social del terrorismo'® ni si-
quiera parece rentable en términos puramente utilitarios.

Todo lo anterior aconseja, de lege lata, interpretar de manera res-
trictiva la regulacién punitiva vigente en materia de apologia, y en
esta linea se enmarca la propuesta realizada en las anteriores paginas.
Desde una perspectiva de lege ferenda, y de acuerdo con lo que més
arriba se ha concluido, seria deseable que desapareciera, o al menos
que se precisara en sentido excluyente de su punicion, la referencia
genérica a la apologia del art. 18.1 CP —que en su actual configura-
cion resulta, segun se ha explicado, perturbadora— y convendria asi-
mismo, si es que se quiere mantener la incriminacién de la apologia
del terrorismo, que se incluyera en el tipo alguna alusién explicita a la
caracterizacién incitadora que, conforme a lo indicado, pudiera jus-
tificar su castigo penal'®®.

En un plano mas general resulta necesario apelar a la prudencia y
a la sensibilidad garantista del legislador de cara a futuras reformas
sobre la cuestion. Desde la logica que, a la luz de la ya repetida Ex-
posicién de Motivos de la LO 7/2000, parece presidir la voluntad le-
gislativa, no se puede perder de vista el riesgo de expansion de las ti-
pificaciones de conductas apologéticas a otros ambitos delictivos
que, en un contexto determinado, puedan generar especial «perpleji-
dad e indignacion» social!®’. A dia de hoy nada induce a pensar que
ello no pueda pasar ni que, en ese caso, no se vaya a seguir la (cues-
tionable) estela de las tesis interpretativas que se estan imponiendo en
la jurisprudencia —y también en la doctrina— en relacién con el de-
lito de enaltecimiento del terrorismo.

Mas bien al contrario. A este respecto me gustaria traer a cola-
cion, ya para finalizar, el Proyecto de reforma penal de 2009, que en lo
que aqui interesa y en su prevision originaria, afiade un inciso segundo
al art. 579.1 del siguiente tenor: «Cuando no quede comprendida en el
parrafo anterior o en otro precepto de este Cédigo que establezca ma-

164 Cfr. ASUA BATARRITA, A., «Apologia...», cit., epigrafe VI, BELLOCH JULBE, J. A.,
«Contemplaciones...», cit., p. 37 o CANcIo MELIA, M., ««Derecho penal»...», cit., p. 26,
nota 82.

165 Pues poco mas, como se pudo comprobar en su momento, cabe identificar
como objeto de tutela de este tipo delictivo, interpretado en los términos estrictamente
gramaticales en que lo hace la jurisprudencia.

166 Y algo similar cabria decir, y por las mismas razones, respecto del delito del
art. 607.2 CP.

167 Cfr. el tenor de dicha Exposicién de Motivos, en lo que a este punto respecta,
supra: epigrafe 111.1.1.
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yor pena, la distribucién o difusién publica por cualquier medio de
mensajes o consignas dirigidos a provocar, alentar o favorecer la per-
petracién de cualquiera de los delitos previstos en este capitulo sera
castigada con la pena de seis meses a dos afios de prisién» ',

Sin perjuicio de otro tipo de objeciones, de indole mas técnico-le-
gal, que cabria realizar a la propuesta de disposicién transcrita, me
gustarfa apuntar aqui la siguiente consideracién: bien entendido que
la regulacién actualmente en vigor sanciona ya en el art. 579.1 los ac-
tos preparatorios de la apologia del terrorismo —lo cual, como hemos
visto, y si se parte de la interpretacién mayoritaria del art. 18.1, obli-
ga a aceptar la relevancia penal de la apologia de la apologia del te-
rrorismo—, y comprobados también los ambiguos margenes del tipo
de enaltecimiento, asi como la flexible aplicacién que del mismo
hace la jurisprudencia, cabe preguntarse qué mas se quiere castigar a
través de esta especie de clausula de cierre (?) de la punicién de la
apologia del terrorismo; o, mejor, que mas se quiere castigar que no
sea la mera exteriorizacién de opiniones o de discrepancias ideol6gi-
cas. En este contexto normativo, lo de menos seria ya la vaguedad de
los términos tipicos empleados en el nuevo precepto o el hecho de
que con €l se extendiera la punicién de esta clase de comportamien-
tos al resto de delitos del capitulo V del Titulo XXII (y no ya sélo,
como ahora sucede, a los de la seccion 2.2 de dicho capitulo). Aprobar
este nuevo nivel de incriminacion de la apologia, en el que no se al-
canza a ver interpretacién posible que pudiera salvar la conculcacién
del derecho fundamental a la libertad de expresion'®®, ademas de au-

168 En la Exposicién de Motivos del referido Proyecto se justifica esta nueva nor-
ma aduciendo que se trata de conductas que «sin llegar necesariamente a constituir
resoluciones manifestadas de delito (esto es, provocacién, conspiracién o proposicion
para la realizacién de una concreta accién criminal) se han acreditado como medios
innegablemente aptos para ir generando el caldo de cultivo en el que, en un instante
concreto, llegue a madurar la decision ejecutiva de delinquir». Indicandose a conti-
nuacioén: «Es sabido, por ejemplo, que esta actividad a través de la red constituye uno
de los soportes del terrorismo radical islamista». Vid. BOCG, Congreso de los Dipu-
tados, IX Legislatura, 27 de noviembre de 2009, n.° 52-1.

169 Obsérvese que, partiendo de la exégesis de la regulacién vigente que, como se
ha expuesto, sostienen con caricter general la doctrina y la jurisprudencia, se trataria
de un cuarto (!) nivel punitivo de apologia, que se sumaria a los siguientes: a) la apo-
logia provocadora de los delitos terroristas contemplados en los arts 571 a 577 (art. 18
en relacion con el art. 579.1 y los arts. 571 a 577); b) la apologia —interpretada en tér-
minos gramaticales o a lo sumo como delito de clima— de los delitos terroristas de los
arts. 571 a 577 (art. 578); c) la apologia provocadora de la apologia del art. 578 (art. 18
en relacion con el art. 579.1 y el art. 578) (este ultimo grado de apologia, en atencién
a su penalidad, se situaria en todo caso por debajo del que se introduciria con la nue-
va prevision). Desde esta Optica, resulta sorprendente que en la Exposicién de Motivos
del Proyecto de 2009 se fundamente la medida que se comenta en la obligacién de ar-
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mentar la inseguridad interpretativa ya existente con caracter general
en esta materia, reforzaria la adscripcién de esta figura al modelo del
Derecho penal del enemigo!” y nos remitirfa —de nuevo— a concep-
tos de apologia que se creian definitivamente superados, actualizan-
do de esta forma la «vieja» concepcién de dicha institucién como ins-
trumento dirigido a controlar la disidencia ideol6gica!’!. Por si habia
alguna duda, queda claro pues que en el intenso conflicto entre li-
bertad y seguridad que se plantea en este terreno la opcion legislativa
tiende a decantarse firmemente a favor del primero de los extremos,
demostrando asi una escasa preocupacién por las garantias.

A fecha de cierre de este trabajo se ha remitido al Senado el
texto del citado Proyecto aprobado en el Congreso, asumiéndose, en
lo que aqui nos concierne, una enmienda propuesta por el Grupo
parlamentario socialista y en virtud de la cual se incluye la exigen-
cia de que las aludidas conductas tipicas de distribucién o difu-
sién generen o incrementen el riesgo de «efectiva comisién» del
delito!'”. De prosperar definitivamente esta (relevante) modifica-
cién —para cuya justificacion se alega, en este caso con razén'”, la
necesaria adaptacion a la normativa europea'’ y la conveniencia de

monizacién con la ya citada Decisién Marco 2008/919/JAI, siendo que nuestra nor-
mativa vigente, con arreglo a la interpretacion que —segun lo estudiado— se mantiene
comunmente, rebasa a las claras las exigencias de tipificacién de este tipo de con-
ductas que se contienen en dicho instrumento europeo, en el que, por lo demas, se
afirma expresamente que nada de lo en él dispuesto «podra interpretarse como un in-
tento de reducir u obstaculizar derechos o libertades fundamentales tales como la li-
bertad de expresion», afiadiéndose a continuaciéon que «(l)a expresién publica de
opiniones radicales, polémicas o controvertidas sobre cuestiones politicas sensibles,
incluido el terrorismo, queda fuera del ambito de la presente Decisién Marco y, en es-
pecial, de la definicién de provocacion a la comision de delitos de terrorismos.

170 Vid. poniendo de manifiesto tal conexién, en relaciéon con el tipo de enalteci-
miento del art. 578 (Cancio MELIA, M., ««Derecho penal»...», cit., p 26) o con la figu-
ra de la apologia en general (SANCHEZ-OsTIZ, P., «La tipificacion...», cit., pp. 894 y ss.).
Asimismo expresiva en este sentido, la reflexiéon de GoNzALEZ CUSSAC preguntandose
«si de acuerdo con las tesis del Derecho penal del enemigo los enemigos gozan de li-
bertad de expresién» o si los «ciudadanos (...) tendran derecho a defender publica-
mente a los enemigos o incluso a defender que no sean tratado como tales» («El re-
nacimiento del pensamiento totalitario en el seno del estado de derecho: la doctrina
del Derecho penal del enemigo», Revista penal, n.° 19, enero 2007, p. 61).

171 Vid. por todos DEL RosAL BLAsco, B., «La apologia...», cit., pp. 87 y 88 y Ma-
QUEDA ABREU, M. L., «Algunas reflexiones...», cit., epigrafes IV ¢) y d).

172 Vid. BOCG, Congreso de los Diputados, IX Legislatura, 21 de abril de 2010, n.°
52-10 y BOCG, Senado, IX Legislatura, 6 de mayo de 2010, n.° 48 (a).

173 Cfr. nota 169 in fine.

7% Y en particular a la mencionada Decision Marco 2008/919/JAI del Consejo de
28 de noviembre de 2008, en cuya definicién de «provocacién a la comisién de un de-
lito de terrorismo» se alude a que la conducta «conlleve el riesgo de comisién de uno
o algunos de dichos delitos».
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limitar la aplicaciéon del precepto175 el nuevo elemento tipico que
incorpora, relativo a la creacién o incremento del peligro de perpe-
tracion del delito al que se provoca, se alienta o se favorece, pienso
que abonaria un cambio de rumbo en la exégesis que con caracter
general se esta haciendo del art. 578 CP, y ello, a mi modo de ver, en
una linea coincidente con la que se viene apuntando a lo largo de
este trabajo. Pues, efectivamente, si se requiere el indicado riesgo de
«efectiva comisién» del delito en relaciéon con el nuevo inciso del
art. 579.1, parece légico que —al menos— la misma exigencia res-
trictiva también alcance al tipo de enaltecimiento del art. 578, que
tiene asignada una penalidad mayor'’¢; lo cual, a su vez, creo que
habria de llevar a replantear, en atencién a razones sistematicas, la
interpretacion —o incluso mejor, la formulacion legal— del art.
18.1 en lo que se refiere a la vigencia de la apologia como acto pre-
paratorio genérico!”’. Es probable que en estas posibles repercusio-
nes interpretativas —que recortarian, en el sentido acabado de
apuntar, el margen de criminalizaciéon de las manifestaciones apo-

convendria no insistir mucho en ellas, con la esperanza de que sigan
pasando desapercibidas.

Con independencia ahora del devenir que depare la tramitacién
parlamentaria del citado Proyecto, creo que si algo se puede con-
cluir de forma indudable a partir del anélisis realizado en estas pagi-
nas —y en particular, a la vista de la interpretacién que mayoritaria-
mente hacen doctrina y jurisprudencia del delito de enaltecimiento—

175 Vid. BOCG, Congreso de los Diputados, IX Legislatura, 18 de marzo de 2010,
n.° 52-9.

176 'Y tal requisito (insisto: el peligro de efectiva comision del delito), que el prele-
gislador se ha visto impulsado a incluir ahora para acomodar nuestra normativa a la
europea, desde luego que no se cumple con la exégesis gramatical del art. 578 ni tam-
poco parece que esté en condiciones de hacerlo, de acuerdo con lo expuesto mas arri-
ba, su configuracién como infraccién cuya aptitud provocadora vaya referida a ese
momento previo a la comisién del delito que representa la idea de clima. Esto ultimo
podria refrendarlo el hecho de que la Exposicion de Motivos del reiterado Proyecto le
asigne tal consideracién de delito de clima a la tipificacién de las conductas apolo-
géticas que contiene la propuesta de nuevo inciso segundo del art. 579.1 que se co-
menta (vid. supra: nota 168) y que, como hemos visto, se sitian en un nivel punitivo
inferior.

177 Piénsese a este respecto en que el claro refuerzo del contenido incitador de la
apologia del art. 578 en que, segtin se ha razonado, derivaria el nuevo inciso segun-
do del art. 579.1 no se avendria bien con la existencia de un nivel punitivo superior
de apologia del terrorismo, que seria el que contemplaria el art. 579.1 en su primer
inciso (interpretado éste, en relacion con el art. 18, y en el sentido, comtnmente
aceptado en la actualidad, que otorgue cabida a la apologia en el marco de la pro-
vocacion «directa).
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ello es que el «fantasma» de la apologia, en una de sus peores versio-
nes posibles, sigue recorriendo nuestro Derecho penal vigente. Lo
que quizas resulta todavia mas inquietante, y ello como hemos visto
se sigue también claramente de la dltima iniciativa de reforma penal
proyectada, es que no parece que esté dispuesto a marcharse.
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