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Resumen: Este articulo plantea la naturaleza de los delitos del
art. 578 CP como delitos de odio en el ambito del terrorismo. Se pre-
tende con ello una determinacién de su contenido de injusto concre-
tado en la peligrosidad objetiva para los bienes juridicos protegidos
frente al terrorismo. De esta forma a la vez que se acepta la legitimi-
dad de su tipificacion, se propone una aplicacién restrictiva de los
mismos por la via de una interpretacién contextual de ese elemento
nuclear del peligro.
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Abstract: This paper defends the nature of the crimes of art. 578 CP
as hate crimes connected to terrorism. I understand that the objec-
tive danger to rights protected against terrorism is the wrong that
justifies the punishment of these crimes in the Penal Code. And the
legitimacy of their regulation but also demands a restrictive appli-
cation of the law through a contextual interpretation of that nuclear
element of danger.
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14 JESUS BERNAL DEL CASTILLO

1. Introduccion

La reforma 7/2000 regulé en el art. 578 CP los delitos de enalte-
cimiento y justificacién del terrorismo o de sus autores y los actos
de descrédito, menosprecio y humillacién a sus victimas. Desde el
primer momento y hasta la actualidad han sido objeto de fuerte
controversia, entre otras razones, por formar parte de una accién po-
litica contra el terrorismo que ha recurrido a la artilleria pesada del
Derecho Penal de un modo discutible, no sélo desde una perspectiva
juridica positiva, sino especialmente politico criminal.

No es objeto de este trabajo el analisis exhaustivo de estas figuras.
Se pretende una comprensién de ambos delitos que pueda justificar
la racionalidad de su vigencia en el Cédigo penal y su aplicacién a la
realidad actual del fenémeno terrorista en nuestro pafs.

Desde esta perspectiva, se abordaran dos cuestiones relevantes
y relacionadas con la legitimidad de la tipificacién del art. 578. En
primer lugar la determinacion de la naturaleza juridica de cada uno
los dos delitos en la medida que su regulacién implica una colisién
con las libertades de expresién e ideolégica. Este tema ha dividido a
la doctrina espafiola, mientras que la jurisprudencia ha seguido una
orientacién interesante y unificada recurriendo a la perspectiva del
discurso del odio. Una parte de esta cuestion se refiere a su posible
consideraciéon como delitos propiamente terroristas.

En segundo lugar, la valoracién del art. 578 CP y de su inter-
pretacién jurisprudencial debe ser completada desde la perspectiva
politico criminal y en concreto atendiendo a la evolucién de la rea-
lidad actual del terrorismo, distinta en parte de las circunstancias
que dieron lugar a la reforma del afio 2000, en particular lo que se
refiere al desarrollo de las nuevas tecnologias, al auge del terrorismo
islamista y a la reciente accién comun europea antiterrorista. La
reforma 2/2015 del CP apuesta decididamente por la orientacién y
agravacion punitiva de estas conductas y esta decisién es la que en
definitiva debe ser valorada sobre todo desde la perspectiva de su
naturaleza como delitos de odio que es la postura aqui defendida.

2. La controvertida Politica Criminal
sobre el articulo 578 CP y su justificacion
como delitos de odio

La LO 7/2000, de 22 de diciembre explicaba la necesidad de adop-
tar una Politica Criminal expansiva en el &mbito del terrorismo, ale-
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gando entre otras razones la evolucion de este fenémeno que adopta
nuevas formas, distintas de los actos violentos, pero que se dirigen
a perpetuar los fines del terrorismo directo, mediante conductas «de
refuerzo y apoyo a conductas criminales muy graves y a la sostenibi-
lidad de las mismas». Desde esta perspectiva justifica la regulacién
en el art. 578 CP de la exaltacién de los métodos terroristas o de los
autores de estos delitos asi como las conductas «especialmente per-
versas de quienes calumnian o humillan a las victimas del terrorismo
al tiempo que incrementan el horror de sus familiares. Actos todos
ellos que producen perplejidad e indignacién en la sociedad y que
merecen un claro reproche penal»!.

La reaccion de muchos penalistas ante esta reforma fue negativa,
calificandose por algunos como una manifestaciéon o forma préxima
al «Derecho Penal del enemigo»?2, entre otros motivos porque como
la misma ley de reforma reconocia, se salia del ambito del terroris-
mo directo y violento adelantando la intervencién penal a conductas
que por si mismas constitufan manifestaciones de apoyo y opinién
favorables a la calificada lucha terrorista. Y todo ello en aras de una
Politica Criminal orientada a combatir la promocién de unas con-
ductas radicales que no pocas veces se escudaban en las libertades
y derechos ciudadanos, en un contexto politico y social extrema-
damente tenso propio del momento histérico de aquellos afios, en
el cual los procesos comunicativos adquirian un efecto politico y
simbdlico relevante?, y frente a los cuales estaba extendida la idea de
que primaba la necesidad de generar seguridad y prevencion a través
del Derecho Penal*. De ahi que desde el primer momento la pregunta

! Exposiciéon de Motivos de la LO 7/2000 de modificaciéon de la Ley Orga-
nica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, v de la Ley Organica 5/2000,
de 12 de enero, reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores, en relacion
con los delitos de terrorismo (BOE n.° 307, de 23 de diciembre de 2000).

2 Ver por ejemplo CaNcio MELIA, M. «Derecho penal del enemigo y delitos de te-
rrorismo. Algunas consideraciones sobre la regulacion de las infracciones en materia
de terrorismo en el Cédigo Penal espafiol después de la LO 7/2000», Jueces para la
Democracia, n.° 24, p. 26. Del mismo autor Los delitos de terrorismo: estructura tipica
e injusto, Madrid, ed. Reus, Madrid, 2010, p. 916; SANCHEZ-OsTiZ GUTIERREZ, P., «La
tipificacién de conductas de apologia del delito y el derecho penal del enemigo», en
CaNCI0 MELIA/GOMEZ-JARA (coord.), Derecho penal del enemigo. El discurso penal de la
exclusion, Madrid, Edisofer, 2006, pp. 893-916.

3 Por ello, la reforma del afio 2000, en el Ambito del enaltecimiento del terro-
rismo adquiria un significado profundamente simbdlico como sefialaban algunos
penalistas, por ejemplo RaAMos VAZQUEZ, J. A., «Presente y futuro del delito de enalte-
cimiento y justificacién del terrorismo», AFDUDC, 12, 2008, pp. 774 y 792.

4 Muy critica con esta orientacién politico criminal en las reformas contra el
terrorismo y exponiendo el sentir de una gran parte de la doctrina espafiola Asta
BATARRITA, «El discurso del enemigo y su infiltracién en el Derecho Penal. Delitos
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16 JESUS BERNAL DEL CASTILLO

que se hacian muchos autores respecto al art. 578 CP era hasta qué
punto resultaba legitimo reducir el ejercicio de la libertad ideolégica
y de expresién extendiendo el Derecho Penal a conductas periféricas
de apoyo al terrorismo® y que no entraban tampoco dentro del ambi-
to de los actos preparatorios de los delitos de terrorismo o a las que
podian aplicarse otros tipos penales ya existentes®.

Para otros autores, en cambio, la consideracién sistematica del
art. 578 dentro de los delitos de terrorismo estaba plenamente justi-
ficada, apoyando tanto las razones politicas criminales que justifica-
ban la reforma’ como considerando las conductas tipificadas como
actos propiamente terroristas, orientacion que parece es la que ha se
ha mantenido también en reformas posteriores, como la dltima del
ano 20158,

En el fondo de este debate latia también la indudable necesidad
de replantease la tradicional politica antiterrorista espafiola en de-
pendencia de un concepto juridico de terrorismo, ausente entonces

de terrorismo, «finalidades terroristas» y conductas periféricas», en CANCIO MELIA/
GOMEZ-JARA (coord.), Derecho penal del enemigo. El discurso penal de la exclusion,
cit., pp. 239-276.

> Entre otros ASUA BATARRITA, El discurso del enemigo y su infiltracion en el Dere-
cho Penal. Delitos de terrorismo, «finalidades terroristas» y conductas periféricas»,
cit., p. 251; CARBONELL MATEU, «Terrorismo, algunas reflexiones sobre el concepto y
el tratamiento penal», en GOMEZ COLOMER/GONZALEZ Cussac (dir.), Terrorismo y pro-
ceso penal acusatorio, Tirant lo Blanch, Valencia, 2006, p. 51; CUERDA ARNAU, M. L.
«Delitos de terrorismo: aspectos sustantivos y procesales», en JUANATEY/FERNANDEZ-
PacHEco (coord.), El nuevo panorama del terrorismo en Esparia: perspectiva penal, pe-
nitenciaria y social, Publicaciones de la Universidad de Alicante, 2013, p. 117, EcHA-
NO BasALDUA, J. 1., «Sobre el Derecho penal ante el fin de ETA», en HERMES, Revista
de pensamiento e historia, 2013, n.° 45, pp. 52-59, p. 55, https://dialnet.unirioja.es/
servlet/revista?codigo=13099 (consultada 11/07/2016).

¢ Estas criticas tienen de fondo el problema de la legitimidad de la imparable
tendencia expansiva del Derecho penal en la actualidad, que prefiere disminuir el
ambito del riesgo a favor de la seguridad y de la prevencion, convirtiendo lo que
debe ser una intervencion excepcional en algo normalizado. Debe recordarse aqui el
analisis sobre este fendmeno general del Derecho Penal que realiza SILvA SANCHEZ,
La expansion del Derecho Penal. Aspectos de la politica criminal en las sociedades pos-
tindustriales, Madrid, ed. Civitas, 2001.

7 FERNANDEZ MARTINEZ, J. M. «Enaltecimiento del terrorismo», Revista Aranzadi
Doctrinal, 10, Febrero 2010, pp. 37-44, p. 44. También Ruiz LANDABURU, M. J., quien
considera este tipo de conductas como parte de los cambios sociales que implican
la adopcién de unas nuevas estrategias terroristas, un «nuevo fenémeno criminal,
generalizado y constante en el tiempo, que opera con la misma finalidad que el te-
rrorismo clasico», en Provocacion y apologia: delitos de terrorismo, Madrid, ed. Co-
lex, 2002, p. 82.

8 LO 2/2010, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Orgénica 10/1995,
de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, en materia de delitos de terrorismo.
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del Cédigo penal®, que delimitara las caracteristicas de este tipo de
delincuencia atendiendo a la evolucién de este fenémeno y a las
exigencias de la normativa internacional. En este sentido es de la-
mentar el nuevo concepto legal de terrorismo del art. 573 CP, intro-
ducido en la reforma de 2015, no permita avanzar en las discusiones
sobre la naturaleza de las conductas de enaltecimiento del terroris-
mo o de humillacién a las victimas, aunque los incluya sistematica-
mente en el nuevo art. 573.3, que considera como delitos de terro-
rismo todos los incluidos en ese capitulo. Entiendo que se trata de
una disposicion fallida porque, como explica Vives Antén'?, lo tinico
que pretende es que «nada que pueda parecer peligroso escape de
la pena», sin aportar por tanto un criterio sustantivo suficiente para
solucionar los problemas de fondo que aqui se han mencionado.

Si tenemos en cuenta que a pesar de las criticas doctrinales la
ultima reforma del Cédigo ha reforzado el articulo 578 y que hoy dia
su aplicacién por los tribunales es algo frecuente, parece necesario
seguir buscando ese criterio sustantivo de legitimidad al que se re-
fiere Vives Antén. Desde este punto de vista, en este trabajo se ofrece
como perspectiva de valoracién la determinacién de si se puede
apreciar realmente un contenido de injusto grave, sélidamente fun-
dado y su proyeccién en las concretas circunstancias actuales!!. Sélo
desde este punto de partida puede aceptarse la posible justificacién
de la expansién punitiva y la limitacién del ejercicio de otros dere-
chos, especialmente cuando tratamos, como es el caso, de delitos

de opinién, diferentes a los actos terroristas violentos propiamente
dichos!2.

El tiempo transcurrido desde su incorporacién al texto legal y
las abundantes aportaciones jurisprudenciales, permiten plantear
a dia de hoy esta cuestién atendiendo a su naturaleza como «de-
litos de odio», postura que asumimos en este trabajo, estudiando

° Problema sefialado, por ejemplo, por Asua BATARRITA, A., El discurso del enemi-
go y su infiltracion en el Derecho Penal. Delitos de terrorismo, «finalidades terroristas»
y conductas periféricas, cit., pp. 257 y ss.

10 Vives ANTON, T. S., en GoNzALEZ Cussac (dir.), Comentarios a la reforma del
Cédigo Penal de 2015, Valencia, Tirant lo Blanch, 2015, p. 38. Comparte esta opinién
CAMPO MORENO, J. C., Comentarios a la reforma del Cédigo Penal en materia de terro-
rismo: la LO 2/2015, Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, p. 44.

I Perspectiva que también adopta VIVES ANTON, «Sistema democritico y concep-
ciones del bien juridico: el problema de la apologia del terrorismo», en GOMEZ COLO-
MER/GONZALEZ CussAc (dir.), Terrorismo y proceso penal acusatorio, cit., pp. 46 y 47.

12 En cuyo caso y para evitar pasar de un derecho penal de ciudadanos a un
derecho penal del enemigo, la limitacién de las libertades debe ser algo excepcional,
en palabras de Asua BATARRITA, Concepto juridico de terrorismo..., cit., p. 70, nota 43.
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18 JESUS BERNAL DEL CASTILLO

esta calificacion por separado en cada uno de los dos delitos que se
distinguen en el art. 578 CP '3, dado que se trata en realidad de dos
delitos diferentes, con su propio contenido de injusto, razén por la
cual se ha criticado la tipificaciéon conjunta de ambas figuras delic-
tivas en un mismo precepto'4, aplicandoles las mismas penas y la
posibilidad de someterse a las mismas consecuencias adicionales,
postura en la que persevera el legislador después de la reforma de
2015.

3. Enaltecimiento del terrorismo y de sus autores

El delito de enaltecimiento del terrorismo y de sus autores es
el que ha despertado un mayor interés para la doctrina y la juris-
prudencia, no solamente por las razones politico-criminales ya
mencionadas'’, sino porque la actuacién de los tribunales ha sido
relativamente numerosa, dando lugar a una asentada jurisprudencia
que ha desarrollado una interpretacién juridica de este delito y per-
mitido su aplicacién a conductas de opinién en diferentes contextos
relacionados con la alabanza y justificacién de actos terroristas y de
sus autores.

Sin tratar de ser exhaustivos, por tratarse de cuestiones ya de-
sarrolladas en numerosas ocasiones por otros autores, se entiende
este delito como una forma de apologia auténoma no identificable
con una provocacién directa al delito, en el sentido de que no cum-
ple los requisitos del art. 18 CP!¢. Las opiniones negativas sobre la
tipificacién de esta forma de apologia en cuanto supone un adelanto
del Derecho Penal a conductas que no incitan directamente a la co-
misién de un delito y que, por ello, invaden el ambito de la opinién
ideolégica y de expresion!’, han sido contestadas por el TC y por

13 Se trata de un tipo mixto alternativo, atendiendo tanto a la conducta tipica
objetiva como al elemento subjetivo (STS 1.* S 299/2011, de 25 de abril).

14 BERNAL DEL CASTILLO, J. «Observaciones en torno a la LO 7/2000, de modifi-
cacion del Cédigo Penal en materia de terrorismo», Revista Juridica La Ley, 2001-5,
p- 1628; GARCiA ALBERO, R., «Art. 578», en QUINTERO OLIVARES, M./MORALES PRATS, F.,
Comentarios al Cédigo Penal espaviol, t. II, Thomson Reuters-Aranzadi, Madrid, 2016,
p- 1933.

15 Ver supra, apartado 2.

16 En sentido se pronuncié expresamente el Tribunal Supremo en el Auto de la
Sala 2.* de 23 de mayo de 2003 y en la Sentencia 2.* S 656/2007, de 17 de julio.

7 Sobre las distintas posiciones doctrinales en torno a las relaciones entre la
apologia del art. 18 y el delito de enaltecimiento del art. 578 y citando un amplio
elenco bibliografico, ver ALONSO RiMo, «Apologia, enaltecimiento del delito y prin-
cipios penales», en Revista de Derecho Penal y Criminologia, n.° 4, 2010, pp. 13-80.
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el TS aplicando la perspectiva del discurso del odio para justificar la
restriccion de tales derechos en cuanto sobrepasan el ambito de su
ejercicio legitimo, restriccion que no se opone al papel preponderan-
te que la libertad de expresién desempefia como fundamento de una
sociedad democrética.

3.1 El enaltecimiento del terrorismo como un delito de odio

El marco del discurso del odio se aplicé en nuestro pais en pri-
mer lugar a los delitos de provocacion al odio y a la discriminacién y
al enaltecimiento y justificacién del genocidio, y se acepta progresi-
vamente por los tribunales para justificar la tipificacién del delito de
enaltecimiento del terrorismo y de sus autores!'®.

En mi opinién esta orientacién aplicada a este delito es correc-
ta porque respeta la necesaria perspectiva de valoracién constitu-
cional cuando se trata, como es el caso del art. 578, de conductas
de opinién que pueden por su contenido o su contexto afectar a
bienes juridicos protegidos penalmente como pueden ser en el
caso del terrorismo la seguridad ciudadana o el orden constitu-
cional.

Es de referencia para nuestros tribunales la STEDH Siirek and
Ozdemir vs. Turkey!. En ella y precisamente desde la perspecti-
va del discurso del odio como forma de incitacién «a la violencia
contra un individuo, un funcionario publico o un sector de la po-
blacién» (n.° 60) se encuentra justificacién para legitimar la res-
tricciéon por un Estado de la libertad de expresién, sin contravenir
el art. 10.2 del CEDH, en cuanto se considera como una medida
necesaria (necesidad social apremiante) (n.° 57), para lograr unos
fines legitimos: mantener la seguridad nacional, el orden, la seguri-
dad publica o la prevencion del delito (n.° 43). La discrecionalidad
que el TEDH reconoce a los Estados para la adopcién de decisiones

18 Sobre las relaciones entre el art. 578, el art. 18 y el art. 607.2 del CP ver Ramos
VAzQuEZ, «Presente y futuro del delito de enaltecimiento y justificacién del terro-
rismo», cit. Defiendo también la validez de esta perspectiva, aunque de forma res-
trictiva, respecto al nuevo delito de enaltecimiento del genocidio del art. 510 CP, en
mi trabajo «La justificacién y enaltecimiento del terrorismo en la reforma penal de
2015», InDret, 2,2016, pp.1-22, http://www.indret.com/pdf/1220.pdf

19 European Court of Human Rights, Case of Siirek and Ozdemir v. Turkey, de 8
de julio de 1999 (Applications nos. 23927/94 and 24277/94), http:/ hudoc.echr.coe.
int. Otra aplicacién de los criterios europeos en relacién con Espaifia en la sentencia
en la STEDH Otegui Mondragén c. Espana, de 15 de marzo de 2011, Application
n.° 2034/07, http://www.echr.coe.int/Documents/Cases_list_2011_ENG.pdf
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en estos ambitos, ha llevado al TC espanol a legitimar la consti-
tucionalidad de la restricciéon a la libertad de expresién cuando
las conductas de enaltecimiento o justificacién de delitos o de sus
autores sobrepasan el limite de aquello que, aunque sea grosero o
socialmente rechazable debe quedar fuera de lo punible Evidente-
mente, como ha senalado el Tribunal Constitucional, no toda opi-
nién o expresion incorrecta u ofensiva, en la forma o en fondo del
mensaje, manifestada al ejercitar la libertad de expresién implica
necesariamente su restriccién, o su sancion punitiva. Corresponde
citar aqui la STC 235/2007 que recoge la doctrina constitucional
sobre el discurso del odio, «es la lesién de derechos y bienes de
relevancia constitucional» lo que puede justificar la restriccién de
expresiones u opiniones que se sitdan, por ello, fuera del ambito
de legitimidad que hace tolerable, en otros supuestos, incluso las
opiniones molestas o irrespetuosas?’.

La naturaleza del discurso del odio tiene la virtualidad de re-
conocer un contenido de injusto de cierta entidad a esta figura de
apologia del terrorismo?!, de forma que se evita el reproche de que
se esta castigando la libertad de manifestar una opinién ideolégica
de forma absolutamente injustificada??. En diversas resoluciones se
considera este delito como una zona intermedia entre la apologia del
terrorismo, en el sentido de provocacién conforme al art. 18 CP y el
ejercicio legitimo de la libertad ideolégica o de expresion que debe
ser tolerado por no sobrepasar los limites minimos de afectacién de
los bienes juridicos?3.

Con esta premisa, tanto la Audiencia Nacional como el Tribunal
Supremo consideran que el delito de enaltecimiento del terrorismo
o de sus autores se justifica no porque implique una provocacién di-
recta o indirecta a cometer delitos concretos de terrorismo, sino en

20 STC 235/2007, de 7 de noviembre, Fundamento Juridico 4.°

21 Por esta razoén la calificacion de delito de odio me parece coherente con las
condiciones que especifiqué en un trabajo anterior para legitimar la tipificaciéon en
el afio 2000 de este mismo delito. BERNAL DEL CASTILLO, Observaciones en torno a la
LO 7/2000, cit. p. 1629.

22 Resulta clarificadora la SAN 30/2012, de 19 de junio: «el discurso del odio
es el plus valorativo «cualitativamente distinto» del derecho a expresar opiniones
arriesgadas que inquieten o choquen con sectores de una poblacién... o si se limita
a una solicitud o peticién de una reivindicaciéon». Y también la SAN 2/2012 expre-
sa: «el bien juridico no es prohibir el elogio de ideas o doctrinas, por mas que éstas
se aleguen o pongan en cuestién el marco constitucional, sino de algo tan sencillo
como perseguir la exaltacién de métodos terroristas... interdiccién del discurso del
odio».

23 Entre otras, SSTS 2.2 S 587/2013, de 28 de junio y 106/2015, de 19 de febrero.
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cuanto entrafia un apoyo objetivo a los fines terroristas, influyendo
positivamente en el mantenimiento o apoyo del entorno que susten-
ta el terrorismo mediante actos concretos: enaltecer y justificar Su
contenido de injusto como conductas de odio se debe entender como
una forma de discurso peligroso para los bienes juridicos protegidos
frente al terrorismo?*, peligro que se presume en el tipo como ob-
jetivo y posible, teniendo en cuenta la eficacia comunicativa de las
conductas de apoyo y justificacién en cuanto formas de influencia
sobre el conjunto de las actividades violentas dentro del contexto de
los grupos u organizaciones terroristas?.

En la medida en que existe una afectacién de un bien juridico
protegido frente a la actividad terrorista se consigue salvar no sélo
la constitucionalidad del enaltecimiento del terrorismo, sino tam-
bién comprender la justificacién sustantiva de su tipificacién con la
condicién de reconocer la gravedad de esas conductas. El problema
se traslada entonces a determinar si estamos ante un contenido
suficiente de injusto y, para ello, se plantea la necesidad de valorar
el grado de peligrosidad de las conductas tipicas que contribuyen
a consolidar y afianzar los fines perseguidos por las acciones terro-
ristas?®. Es necesario llevar a cabo un cuidadoso examen teérico y
practico de los actos de enaltecimiento y justificacién porque efec-
tivamente estamos fuera del ambito de la obligatoriedad de la tipi-
ficacién de la provocacién al terrorismo que es el ambito necesario
de intervencion previsto en la normativa europea y el legislador es-
panol en el art. 578 ha asumido el riesgo de limitar derechos y liber-
tades privilegiadas por el papel que cumplen dentro del sistema de-
mocratico. Todo ello exige una delimitacién de gravedad del injusto
a través de una interpretacién contextual sobre la concurrencia de
esa influencia de la conducta en el entorno terrorista, interpretacion
que no resulta facil y que, debe tener en cuenta el principio del favor

24 El fundamento axiolégico del discurso del odio como acto punible se concre-
ta segan la STS 2.* S 812/2011, de 21 de julio en que «el discurso del terrorismo se
basa en el exterminio del distinto, en la intolerancia mas absoluta, en la pérdida del
pluralismo politico y en definitiva en el aterrorizamiento colectivo como medio de
conseguir esas finalidades».

%5 A partir de este fundamento del injusto se deduce también la naturaleza sus-
tantiva y auténoma de este delito frente a los actos preparatorios de delitos terroris-
tas concretos. Ver STS 2.* S 811/2011, de 21 de julio.

26 La STS 2.* S 676/2009, de 5 de junio justifica la tipificacién de este delito en
cuanto «enfrenta una fenomenologia delictiva de enorme importancia social, en la
que incluso personas o grupos inicialmente ajenos a la propia actividad ilicita con-
tribuyen a ella, reforzando su actuaciéon mediante mensajes de justificacién y claro
apoyo...» (la cursiva es mia).
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libertatis en caso de duda?’, traduciéndose en una interpretacién
restrictiva del ambito de aplicacién del precepto?®.

3.2 Los criterios de delimitacion del injusto tipico

En numerosas resoluciones, los tribunales han tratado de de-
limitar el contenido del injusto del enaltecimiento del terrorismo
llegando a una interpretacién uniforme del tipo penal que atiende a
los siguientes criterios?®’:

1.° La existencia de acciones o palabras por las que se enaltece o
justifica. Enaltecer equivale a ensalzar o hacer elogios, alabar
las cualidades de alguien o algo. Justificar consiste en hacer
aparecer como licitas y legitimas acciones criminales?3°.

2.° El objeto del elogio o justificacién pueden ser tanto las ac-
ciones terroristas (delimitadas en los arts. 571 a 577), como
las personas que hayan participado en tales acontecimientos
como autores o participes, individualmente o formando un
colectivo.

3.° Ha de realizarse por cualquier medio de expresién publica o
difusion. En este sentido se incluyen los actos publicos, textos
escritos o transmisiéon del mensaje por las redes sociales.

Cada uno de estos requisitos presenta notables problemas de
interpretaciéon y en mi opinién deben valorarse conjunta y contex-

27 En este sentido se pronuncia entre otras la importante sentencia 2.* S 106/2015,
de 28 de febrero: «el principio del favor libertatis debe jugar, necesariamente, en los
casos de duda, ante la naturaleza constitucional de los derechos a la libertad de ex-
presion e ideologia que podrian quedar afectados por el tipo penal».

28 Al exigir esta interpretacién restrictiva del tipo y la objetiva peligrosidad de las
expresiones de odio terrorista, se evita la critica que formulan ALoNSO RiMo y otros
autores, sobre la debilidad del alcance delimitador del peligro posible como criterio
de conexién con el bien juridico. Véase ALONSO RiMo, Apologia, enaltecimiento del
delito y principios penales, cit., p. 56 en texto y nota 112, con cita de otros autores que
participan de esta idea.

29 Esta enumeracién estd tomada de la STS 2.2 S 106/2015, de 19 de febrero
de 2015, que confirma la condena impuesta por la AN al rapero Pablo Hassel por
reiteradas canciones enaltecedoras de las actividades de diversos grupos terroristas y
de ofensas a sus victimas. Entre otras resoluciones que también concretan estos ele-
mentos del delito de enaltecimiento ver SSTS 149/2007, de 26 de febrero, 585/2007,
de 26 de junio y 539/2008, de 23 de septiembre.

30 Una interpretaciéon de ambos términos aplicada a este delito en Ruiz LANDABU-
RU, Provocacion y apologia: delitos de terrorismo, cit. pp. 76 'y 77.
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tualmente sin dar por supuesta la gravedad de la conducta. La in-
terpretacién contextual de estas conductas permite eludir también
la critica que Alonso Rimo lanza a la jurisprudencia espafiola de
limitarse a realizar una interpretacién puramente gramatical del
art. 578, puesto que al incorporar la exigencia de su influencia (pe-
ligro posible y objetivo) en el contexto de violencia y odio, se anade
un elemento valorativo diferente que debe ser verificado en cada
caso particular®!'. Sin animo de ser exhaustivos se pueden recordar
algunos criterios que la jurisprudencia ha ido aportando a esa inter-
pretacién contextual de los elementos del enaltecimiento terrorista.

En primer lugar se exige que la forma de enaltecer o justificar se
realice por actos que realmente tengan objetivamente ese significado
y como consecuencia habra que aceptarse que sélo las conductas
activas, no la comisién por omision pueden admitirse en este delito.
Por otra parte aunque en algunos casos sea relativamente facil de-
terminar cuando un acto enaltece o justifica una conducta terrorista
o un autor, en muchas otros supuestos debera discernirse con pru-
dencia, teniendo en cuenta, como hemos sefialado anteriormente, el
contexto del acto, su significado social y ocasion, la finalidad y gestos
que tienen sus autores, el contenido del mensaje, etc.

No hay necesidad de analizar cada una de decisiones judiciales,
pero si conviene sefialar alguna de sus argumentaciones que ofrecen
un especial interés. En concreto cuando los hechos consisten en la
celebracion de actos de homenaje a presos condenados por perte-
nencia o colaboracién con organizaciones terroristas o por delitos
de esta naturaleza, los tribunales distinguen entre el objetivo perse-
guido por los autores del homenaje o concentracién: si se trata de
reclamar una politica de mejora en su tratamiento penitenciario o
en el respeto a sus derechos como presos, entonces se entiende que
no se ha superado el limite de un reivindicacién que entra dentro
de la libertad de opinién y expresion®2. En cambio si el homenaje:
verbal o con fotografias, etc. busca su reconocimiento como «presos
politicos», entienden los tribunales que se ha producido un acto de
justificacién bien de los delitos terroristas que han realizado, bien de

31 Ver ALONSO RiMo, Apologia, enaltecimiento del terrorismo y principios penales,
cit., p. 38.

32 Ver, por ejemplo, STS 2.* S 224/2010, de 3 de marzo: «parece razonable soste-
ner que una sociedad democratica, organizada sobre los valores de la libertad y plu-
ralismo politico que enuncia el art. 1 de la Constitucién, no puede sofocar, impedir o
censurar todo tipo de mensajes de critica o de disension frente a las politicas penales
y penitenciarias desarrolladas para acometer los crimenes méas graves».
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la comisién de los mismos33. Desde otra perspectiva, la utilizacién
de un discurso que elogie la «lucha armada» frente a un enemigo
concretado en un Estado o en una cultura (como el caso de algunos
mensajes islamistas), entrara dentro del significado de discurso del
odio en su forma de enaltecimiento a la violencia.

Evidentemente, el desarrollo de estos criterios no deja de generar
numerosas dudas sobre su aplicaciéon en los casos concretos?t. La
dificultad de determinar en algunos casos incluso por via contextual
la naturaleza objetivamente enaltecedora de algunos supuestos lleva
a profundizar en otros aspectos, por ejemplo, la delimitacién del ele-
mento subjetivo exigido en este delito. Sobre esta cuestién se mantie-
ne que no debe confundirse el dolo de enaltecer con otros méviles o
motivaciones especiales que formen parte del injusto, especialmente
moéviles abyectos o incitadores a concretos actos de violencia. Si se
exige que ese dolo general de enaltecimiento esté fundado en razones
probatorias suficientes entre las que se da una especial importancia
a la interpretacién semantica de las palabras, al significado de los
simbolos, etc.). Por ello, cuando a raiz de la valoracién de los ele-
mentos probatorios concurrentes pueda afirmarse la intencién del
autor de ensalzar a unas personas por sus actividades terroristas o
justificar sus hechos, no se requiere para afirmar la antijuridicidad
la presencia de méviles especificos diferentes que no vienen exigidos
en el tipo penal, como pudieran ser razones de amistad, afinidad o
discrepancias ideolégicas .

Se ha alegado en algunas ocasiones la posibilidad de apreciar
el error de prohibicién sobre el fundamento de la ignorancia de los

3 Ver STS 2.* S 812/2011, de 21 de julio, que explica por qué el calificativo de
preso politico a un condenado por terrorismo traspasa los la libertad de expresion:
«se trata de una burda manifestacién de la reinvencién del lenguaje que constituye
uno de los simbolos de la dindmica terrorista que, en ocasiones de forma incons-
ciente y por frivolidad, acaba formando parte del lenguaje coloquial, de forma tan
acritica como censurable...Una de las manifestaciones mas claras de confusién en-
tre la opcién independentista y el exterminio del disidente consiste en la atribucién
a los terroristas de la condicién de «presos politicos». La condicién de preso politico
contiene unas connotaciones de homenaje, distincién o consideracién que no posee
la condicién de preso terrorista, condenado, ademas, por delito de sangre.

34 Ver entre otros casos problemaéticos el caso De Juan Chaos, en concreto, la
STS 2.2 S 147/2007, de 26 de febrero y la posterior STC 149/2007, de 9 de enero de
2008, que resuelve el recurso de amparo planteado contra la STS citada. Analiza el
caso, en particular la decisién del TS ARrias CASTANO, A. «Amenazas, enaltecimien-
to del terrorismo y libertad de expresion: el caso De Juana Chaos», InDret, 4,2007,
pp. 1-28, http://www.indret.com/pdf/468_es.pdf

35 Ver SSTS 2.* S 676/2009, de 5 de junio, 812/2011, de 21 de julio y 282/2013,
de 1 de abril.
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autores respecto de la antijuridicidad de sus actos, por ejemplo, por
ejemplo por su confianza al realizar los hechos en que seran absuel-
tos en un futuro procedimiento abierto contra ellos. El Tribunal
Supremo rechaza normalmente esa posibilidad, también utilizando
criterios de interpretacién contextuales relativos al comin conoci-
miento de la antijuridicidad de esos hechos y el alto grado de proba-
bilidad de que este tipo de actos tenga retina esta condiciéon. Debe
senalarse como es precisamente el contexto social de la situacién y
estrategia del entorno terrorista en Espaina el que ha llevado a los
tribunales a expresar su conviccion del aprovechamiento de estas si-
tuaciones para fomentar ese clima de lucha en favor del terrorismo,
lo que aplicado a este problema del error explica la postura jurispru-
dencial sobre su admisién restrictiva del error3®.

La necesidad de la publicidad de los actos de enaltecimiento se
convierte en un elemento clave de la determinacién de la gravedad
del injusto. Y resulta esencial porque concreta la posibilidad de obje-
tivacion del peligro de incremento de una situacién real de violencia
u odio, que afecta a la paz social y a la continuidad de unas orga-
nizaciones o actividades contrarias a la seguridad y a las libertades
individuales y sociales?’. La publicidad denota la gravedad de ese
peligro posible pero real por la eficacia difusiva de los mensajes. Este
requisito deberda examinarse atendiendo a la naturaleza del medio
difusivo utilizado cuando se trata de un mensaje escrito, el nimero
de receptores, si se trata de un acto convocado publicamente o re-
ducido a un entorno familiar, incluso la condicién o circunstancias
de los sujetos que reciben el mensaje: por ejemplo, si se realiza en
ambientes sociales receptivos a verse influenciados por el mensaje,
con ocasién de fiestas, etc.38.

En los dltimos afios destaca el nimero de supuestos de enalteci-
miento cometidos a través de las redes sociales, que han planteado
a los tribunales cémo valorar la utilizaciéon de estas nuevas formas
de comunicacién en relacién a estos delitos. Parece claro que el
desarrollo de las redes sociales no puede ser obviado a la hora de
determinar algunos elementos del tipo, como es el de la difusién

36 Por ejemplo, la citada STS 2.2 S 812/2011 expresa: «para excluir el error no se
requiere que el agente tenga seguridad respecto a su proceder antijuridico, bastando
que tenga conciencia de una alta probabilidad de antijuridicidad».

37 Esta delimitacién del peligro evita la critica expuesta por SILVA SANCHEZ sobre
la proliferacion de delitos de peligro cuando se trata de un peligro standard, es decir
normal y asumible socialmente, en La expansion del Derecho Penal, cit. p.101.

3 Por ejemplo, STS 2.* S 299/2011, de 25 de abril.
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publica®. En este sentido, diversas resoluciones han puesto de relie-
ve la capacidad de difusién de los mensajes y el elevado niimero de
receptores potenciales de los mismos, utilizando criterios como la
reiteracion, persistencia y permanencia de los mensajes en las redes
o la posibilidad de compartir sin restricciones un mensaje, criterios
sensatos en cuanto toman en consideracién las caracteristicas in-
trinsecas de estos sistemas y porque interpretan su influencia en la
conducta tipica también a la luz de otros delitos cuya definicién se
caracteriza precisamente por el uso de estas tecnologias de la infor-
macion®.

La utilizacion de las redes sociales en el delito de enaltecimiento
no esta exenta, sin embargo, de algunas cuestiones problematicas,
tanto de indole sustantiva como politico criminales. Asi, en un senti-
do practico, la valoracién judicial de estas formas de comunicacion
plantea la necesidad de resolver problemas probatorios como la
identificacion de los autores o de si resulta necesaria autorizacion
judicial para el acceso a algun tipo de redes en la investigacién del
delito*!.

Desde un punto de vista sustantivo, la utilizacién de redes socia-
les si bien constituye un fuerte indicio de la gravedad de la conducta
atendiendo a su mayor capacidad divulgativa no implica automati-
camente ese plus de gravedad desde la perspectiva de la afectacién
del bien juridico que recordemos es la peligrosidad de incrementar
un clima de violencia por favorecer o perpetuar dolosamente la
pervivencia de un entorno de apoyo al terrorismo. En efecto, si en
muchos casos las nuevas técnicas de comunicacién constituyen un
instrumento esencial en la divulgacién del mensaje terrorista, inclu-
yendo las formas de enaltecimiento y justificaciéon, como sucede en
el terrorismo islamista*? o en los grupos extremistas, no necesaria-
mente podrd encontrarse esa conexion objetiva en otros supuestos,
como puede ser en algunos casos de publicacion de mensajes aisla-
dos, o por la brevedad de los mismos, la falta de conexion entre el

3% En este sentido, la SAN 2/2012, de 17 de enero, recuerda precisamente el largo
alcance de estas redes y que su finalidad intrinseca es precisamente compartir infor-
macion y reforzar la publicidad de las ideas y opiniones. Ver también SSAN 11/2012,
de 29 de febrero, 13/2015, de 20 de mayo, 14/2015, de 25 de mayo y 30/2015, de 15
de julio, asi como SSTS 2.2 S 679/2009, de 15 de junio y 106/2015, de 19 de febrero.

40 Asi se ha aplicado a este delito el concepto de difusién y de identificacién del
usuario analizado en la STS 2.2 S 842/2010, de 7 de octubre, relativa al delito de por-
nografia infantil cometido a través de las nuevas tecnologias.

4 Problemas tratados por ejemplo en la SAN 2/2012, de 17 de enero.

42 Cano PaNos, M. A. «Internet y terrorismo islamista. Aspectos criminolégicos y
legales», Eguzkilore, n.° 22, diciembre 2008, pp. 78 y 79.
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autor y el entorno terrorista, etc. Por eso, si bien comparto la idea
de la necesidad de atender a la objetiva peligrosidad de estos medios
comisivos, creo que la jurisprudencia no debe prescindir del examen
minucioso ad casum de la concreta forma en que el mensaje o men-
sajes difundidos por redes sociales implican un peligro objetivo de
favorecimiento del entorno terrorista violento.

Las consideraciones anteriores plantean la duda de la necesidad
de convertir el uso de las redes sociales en un supuesto automati-
camente agravado en el art. 578.2, tal y como ha hecho la reforma
del CP de 2015. Si la publicidad es un elemento del tipo de enalteci-
miento, el uso de las redes sociales constituye en realidad una forma
particular de otorgar esa publicidad al mensaje, que en las circuns-
tancias actuales constituira la forma habitual de cometer este, por lo
cual resulta discutible la necesidad de anadir un tipo que agrave au-
tomaticamente el contenido de injusto en esos supuestos (art. 578.2).

4. El delito de humillacion a las victimas
del terrorismo

El articulo 578 CP castiga a los que realicen actos de descrédito,
menosprecio o humillacién a las victimas del terrorismo o a sus fa-
miliares*®. La aceptacion de la tipificacion de estas conductas ofrece
un mayor grado de consenso por parte de la doctrina y de la juris-
prudencia, en parte porque su definicién especifica unos elementos
menos cuestionables desde una perspectiva sustantiva que el delito
de enaltecimiento.

En efecto, el contenido objetivo de injusto de los actos de hu-
millacién a las victimas de un delito previo permite considerar que
se trata de unas conductas contra la dignidad de las personas, que
objetivamente resultan injuriosas y que, ademés, como ha sefialado
la jurisprudencia, se especifican en cuanto causan un sufrimiento
inaceptable a personas que ya han sido victimas de la violencia®*.

43 A efectos de simplificar el texto denominaremos a este delito como humilla-
cién a las victimas, entendiendo que nos referimos a cualquiera de las tres conductas
diferenciadas en el art. 578: descrédito, menosprecio o humillacién.

4 Asila STS 2.* S 656/2007, de 17 de julio y la STS 2.* 587/2013, de 28 de junio:
«el sosiego y paz de las victimas merece la consideracién de bien juridico protegido
de esta concreta figura penal». En la STS 2.* S 2.* S 656/2007, de 17 de julio se ex-
pone que el honor de las victimas y, en dltimo término, su dignidad son valores que
tienen reconocida igual relevancia en la Carta Magna (arts. 18.1 y 10 CE).
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A diferencia del enaltecimiento del terrorismo, en el delito de
humillacién a sus victimas no resulta necesario el requisito de su
publicidad, en el sentido de que la ofensa a su dignidad se consuma
cuando llega al conocimiento de éstas, aunque se trate de un solo
afectado, argumentando esta diferencia con el enaltecimiento al se-
fialar que al lesionar el honor como elemento nuclear del injusto, ad-
quiere una naturaleza mas intima y privada. En el anélisis jurispru-
dencial de esta figura se afiade también recientemente la necesidad
de que el contenido despreciativo y humillante sea idéneo, subjetiva
y objetivamente, para lesionar la dignidad y el honor y, para ello, se
exige un analisis riguroso y minucioso de los hechos realizados*.

Esta primera delimitacion del injusto objetivo resulta insuficiente
a efectos de valorar la conveniencia de su tipificacién. A ella debe
anadirse la necesidad de examinar este segundo delito del art. 578
CP, desde la perspectiva de su incidencia en el ejercicio de la libertad
de expresion, exigencia constitucional necesaria, como sucede en
este caso, cuando se plantea una posible limitacién al ejercicio de
tales libertades con conductas que lesionan el derecho a la dignidad
de las personas y que, por ello, estan penalmente protegidas?.

La doctrina y la jurisprudencia apenas se han ocupado especifica-
mente de este conflicto en relaciéon con esta modalidad delictiva del
desprecio y humillacién de las victimas.*” El desarrollo fundamen-
tal del debate se ha producido en relacién a la otra figura delictiva
del art. 578: el enaltecimiento del terrorismo, precisamente porque
este ultimo delito es el que presenta, como ya hemos sefialado en el
apartado anterior, un mayor problema de argumentacién sobre la
justificacion de su inclusion en el Cédigo penal.*®. En este apartado
asumimos la postura mayoritaria en el estudio de este conflicto,

45 Sobre ambas cuestiones, ver entre otras las SSTS 2.2 S 752/2012, de 3 de octu-
bre y 106/2015, de 19 de febrero.

46 Sobre la exigencia de esta perspectiva constitucional, véase por ejemplo la
STC 39/2005, de 28 de febrero.

47 Entre los autores, cabe citar a DoLz Laco, M. J. «Delito de descrédito, me-
nosprecio o humillacién victimas del terrorismo: diferencias con el delito de enal-
tecimiento o justificacion de los delitos de terrorismo» Diario La Ley, n.° 8152, Sec-
cién Comentarios de jurisprudencia, 19 de Septiembre de 2013, p. 4. En la doctrina
del TS cabe citar la S 2.2 224/2010, de 3 de marzo.

48 Ver Auto de la Seccién 1.2 del Tribunal Constitucional, de 9 de enero de 2008,
fundamento juridico n.° 5, donde se reconoce que la proteccién preferente del dere-
cho a las libertades de expresién y de informacion no puede legitimar su ejercicio
cuando se ejercen de forma desmesurada e impropia. Citamos esta resolucién en
cuanto recoge sentencias previas del TC y aplica esta doctrina precisamente al am-
bito del art. 578 CP.
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aplicando también a este delito de humillacién a las victimas del
terrorismo la doctrina relativa al «discurso del odio» como conjunto
de criterios que permiten resolver la limitacién por el Derecho Penal
de la libertad de expresién en funcién de la proteccién de la dignidad
de las victimas.

El concepto de lenguaje o discurso del odio que implica una
extralimitacion del ejercicio del derecho a la libertad de expresién
se caracteriza precisamente por la divulgacién de un mensaje de re-
chazo hacia otra persona, motivado por las condiciones personales,
sociales, etc. que lo oponen al autor del mensaje. Desde esta perspec-
tiva aparece con claridad que la conducta de desprecio y humillacién
a una persona por razon de su condicién de victima del terrorismo,
expone una postura de rechazo del sujeto pasivo motivada por ra-
zones ideolégicas o politicas, presentando a dichas personas como
sujetos que se han hecho merecedores de la accién terrorista violenta
sufrida por ellos mismos o sus familiares. En este sentido, la causa
de este desprecio o humillaciéon puede equiparase a la misma acti-
tud de odio o desprecio que motiva la consideracion de otros delitos
como hate crimes, como sucede con las conductas que tras la refor-
ma del CP 2015 se regulan en el articulo 510.2 CP.

Evidentemente, como ha sefialado el Tribunal Constitucional,
no toda opinién o expresion incorrecta u ofensiva, en la forma o en
fondo del mensaje, manifestada al ejercitar la libertad de expresién
implica necesariamente su restricciéon o su sanciéon punitiva. Como
expresaba la citada STC 235/2007 que recoge la doctrina constitu-
cional sobre el discurso del odio, «es la lesién de derechos y bienes
de relevancia constitucional» lo que puede justificar la restriccién de
expresiones u opiniones que se situan, por ello, fuera del ambito de
legitimidad que hace tolerable, en otros supuestos, incluso las opi-
niones molestas o irrespetuosas®.

Si se parte de esta perspectiva constitucional, en la medida en
que los actos de humillacion, desprecio o descrédito se producen
normalmente en el contexto del ejercicio de la libertad de expresion,
implican por lo general una lesion del derecho al honor de las victi-
mas>’, bien juridico que consideramos en la base del injusto de este
tipo de ofensas y que especifica el amplio concepto de «dignidad per-
sonal» que se sefiala como marco constitucional de protecciéon frente

4 STC 235/2007, de 7 de noviembre, Fundamento Juridico 4.°

50 Mayor problema veo en que los actos de humillacién o desprecio que aqui se
consideran impliquen la posibilidad de calificarlos como unas amenazas o como de-
litos contra la integridad moral.
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a estos delitos®!. La funcién limitadora del concepto del bien juridico
sugiere en este caso que la lesién de la dignidad de las victimas del
terrorismo se concrete tipicamente como un delito de injurias, lo
cual implica que los actos de descrédito menosprecio o humillacién
tengan ese significado de afrenta ante terceras personas o ante si
mismos, conforme al arts. 208 y cumplan especialmente la condicién
de su gravedad, atendiendo a la naturaleza, efectos y circunstancias
de la injuria. A estos efectos, la jurisprudencia no ha dejado de in-
sistir en un analisis especialmente riguroso de las concretas circuns-
tancias en las que se produce el acto humillante, hostil o vejatorio:
frases, contexto, etc.>? Entre ellas cobra especial significacién como
elemento que sustenta la gravedad de la injuria la condicién de los
sujetos pasivos de ser victimas de actos terroristas previos en la me-
dida que es esa cualidad la que causa y modula la afrenta o despre-
cio que se anade a lo que ya han sufrido.

A la gravedad de los actos de humillacion a estas personas debe
unirse la presencia del dolo propio de los delitos contra el honor,
animus iniuriandi, dolo directo® que en este caso se especifica como
la intencién de desprestigiar o rebajar la dignidad y el honor de las
victimas de delitos de terrorismo o de sus familiares, en cuanto y
porque retnen esa condicién. El dolo propio de este delito no puede
incluir otra finalidad diferente «aunque de alguna manera y de for-
ma indirecta puedan producir dolor o desasosiego a las victimas de
los familiares»>*.

Cuando del relato de los hechos pueda afirmarse en un caso par-
ticular la gravedad de la expresiéon u opiniéon humillantes y pueda
también deducirse la motivacion propia del discurso del odio que,
como he sefialado anteriormente, implica la misma causa de recha-
z0 que motivé previamente las acciones terroristas violentas que
sufrieron ellos o sus familiares, entonces como primera conclusién
debe rechazarse la posible alegacién de que se ha actuado dentro
del ambito del ejercicio legitimo de la libertad de expresion. La pers-
pectiva del odio en estos casos permite apreciar un especial nivel de
gravedad en la ofensa contra la dignidad de la victima del terrorismo

51 Ver la citada STS 2.* S 656/2007, de 17 de julio.

52 Ver, por ejemplo, la STS 2.* S 585/2007, de 20 de junio.

33 La presencia del dolo propio de este delito es el dolo especifico dirigido al
desprecio de las victimas (STS 2.* S 587/2013, de 17 de julio, pero no es entendido
como un elemento subjetivo adicional, como un animus ulterior al dolo (STS 2.2
S 846/2015, de 30 de diciembre).

3 Ver STS 2.2 S 299/2011, de 25 de abril y SAN 8/2016, de 11 de marzo.
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que justifica su penalizaciéon® y, por la misma razén, también su
tipificacion fuera del &mbito de los delitos generales contra el honor.

Debe recordarse que esta solucién se observa respecto a otros
delitos que constituyen tipos especiales de injurias mas alla de la
proteccién del honor personal, en cuanto se considera que existe un
contenido anadido de antijuridicidad que justifica su calificacién
como delitos especiales. Es el caso de las calumnias e injurias contra
el rey (art. 490.3), contra determinados organismos (496 y 504), y
también la realizacion de actos que entranan humillacién, descrédi-
to o menosprecio por razones discriminatorias (art. 510.2). Se trata
de delitos diferentes del que aqui nos ocupamos pero, al menos en
el caso de injurias contra el rey y en las injurias discriminatorias,
coinciden en que en todos ellos se ha planteado la justificacion de
su tipificacién especial auténoma fuera del honor personal desde la
perspectiva de su conflicto con el ejercicio de la libertad de expresién
e informacién, con el resultado de la critica de estas figuras por no
ajustarse a las exigencias que desde la perspectiva del discurso del
odio deben reunir las limitaciones a estos derechos. En este sentido
puede recordarse los argumentos del TEDH en su sentencia de 15 de
marzo de 2011 (caso Otegui Mondragén c. Espana), donde critica
la regulacién del art. 490.3 del CP espaiiol en el sentido de que esta-
blece una proteccién privilegiada a una institucién que, en el caso
concreto del que se ocupa, no puede justificar la lesion del ejercicio
a la libertad de expresién u opinién, entre otras razones, porque los
hechos se enmarcan dentro del discurso politico legitimo y porque
no implican una incitacién o peligrosidad a la violencia que es carac-
teristica de los delitos de odio*®. En relacién a las ofensas discrimi-
natorias reguladas en el art. 510, caracterizadas antes de la reforma
del 2015 como injurias discriminatorias, han continuado en el actual
articulo 510. 2, reguldndose en el mismo precepto como formas del
discurso de odio que debe estar caracterizado en lo que se refiere a
este articulo como una forma de actuar que implica objetivamente al

55 Citamos la reciente STS 2.* S 623/2016, de 13 de julio: «tampoco en este caso el
ejercicio de la libertad ideolégica o de la libertad de expresién, no obstante su reco-
nocimiento como derechos fundamentales, pueden servir de cobertura a la impune
realizacién de actos o exteriorizacion de expresiones que contengan un manifiesto
desprecio hacia las victimas del terrorismo, en tal grado que conlleve su humillacién.
De hecho, como dijimos en la STS num. 539/2008, de 23 de septiembre, determina-
das restricciones a la libertad de expresién pueden ser no sélo legitimas, sino hasta
necesarias ante conductas que puedan incitar a la violencia o, como sucede en la
humillacién a las victimas, provocar un especial impacto sobre quien la sufre en un
contexto terrorista».

5% STEDH de 15 de marzo de 2011, especialmente los niimeros 54 y ss.
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menos una posibilidad de generar una situacién de violencia u odio
hacia las personas o grupos objeto de las expresiones ofensivas®’.

En el caso de la humillacién a las victimas del terrorismo el es-
pecial contenido de injusto para la dignidad personal proviene del
contexto del discurso relacionado con el terrorismo. A esta conclu-
si6én ha llegado la jurisprudencia reciente del Tribunal Supremo que
encuentra en la relacién de las ofensas a las personas con el terroris-
mo la justificacién que permite y aconseja el tratamiento especial de
estas conductas en el art. 578 CP.

Asi se pronuncia expresamente la STS 2.2 S 752/2012, de 3 de
octubre: «En el caso de la humillaciéon y menosprecio a las victimas
del terrorismo, el desvalor de la accién que sanciona el art. 578 CP
tampoco quedaria totalmente protegido mediante la sola figura de
las injurias, siendo asi que su contexto —que ademas justifica un ma-
yor reproche penal- lleva a ubicar esta intromisién entre los delitos
de terrorismo» (Fundamento de Derecho tercero).

También parte de la doctrina recurre a argumentos de este tipo.
Dolz Lago afirma que se produce una especial lesién de la dignidad
de estas personas en cuanto victimas y considera que corresponde
al Estado el deber de luchar contra los efectos del terrorismo, que
en este caso seria la lesiéon de un bien juridico auténomo «la digni-
dad de las victimas del terrorismo», bien juridico que se encuadra
dentro de los fines del Estado en la prevencién del terrorismo® y
que responde tanto a esta perspectiva politico criminal como a la
necesidad sustantiva de integrar el rol de la victima dentro del injus-
to del delito>°. En este sentido, segiin este autor puede calificarse la
humillacién y el descrédito dolosamente causados a las victimas del
terrorismo como delitos propiamente terroristas.

También Ruiz Land4dburu reconoce un especial contenido de in-
justo a las conductas reguladas en el art. 578 CP. Aunque de forma
especifica se refiere a la apologia y enaltecimiento de terrorismo, del
contexto de su trabajo se debe deducir que en el caso de las conduc-
tas de humillacién a las victimas del terrorismo esta presente no sélo

57 BERNAL DEL CASTILLO, J., «La justificacién y enaltecimiento del genocidio en la
reforma penal de 2015», Indret, 2016-2, pp. 13 y 14.

8 DoLz LAGo, Delito de descrédito... cit. pp. 5y 6. Ver STS 2.* S 656/2007 (fun-
damento de derecho n.° 4), estableciendo un concepto restrictivo del concepto de
victimas del terrorismo a los efectos de este delito.

% Un analisis de este delito desde la perspectiva de la Victimologia, en DoLz
LAco, «Las actuaciones del Ministerio Fiscal en defensa de la dignidad de las victi-
mas del terrorismo», Diario LA LEY, num. 7302, de 14 de diciembre de 2009.
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la lesion de la dignidad de las victimas sino ademas la vulneracién
de la paz social y del orden constitucional en un contexto de apoyo
al terrorismo, lo que justifica su inclusién en el capitulo correspon-
diente a estos delitos®.

En mi opinién, la conexién entre la humillacién a las victimas
del terrorismo con la delincuencia terrorista es, desde una perspec-
tiva tedrica, bastante clara. Si se ofende el honor o dignidad de esas
personas es normalmente porque esa conducta utiliza el discurso del
odio como una forma de compartir la estrategia terrorista. Esa pecu-
liar conexién o vinculacién con el terrorismo permite hablar de un
delito de odio relacionado con el terrorismo, en la medida en que la
humillacién a las victimas tiene también una repercusién en el entor-
no terrorista, en cuanto objetivamente puede contribuir a originar o
aumentar un peligro posible o potencial, no necesariamente concreto,
pero si objetivo, de influir en el contexto que alienta y mantiene el en-
tramado terrorista, contribuyendo de esta forma al dafio para la paz
social y el orden constitucional. Desde esta perspectiva podria verse en
este delito un doble contenido de injusto en cuanto une a la lesion de
la dignidad de los sujetos pasivos una potencial pero objetiva relacién
con el entorno terrorista y por consiguiente también un peligro para
los bienes juridicos protegidos frente al terrorismo.

Esta doble delimitacion del injusto ofrece dos ventajas; en pri-
mer lugar que permite justificar su tipificaciéon dentro del ambito
del terrorismo vy, por otra, no elimina la posibilidad de intentar una
aplicacién restrictiva del delito de humillacién en la medida en que
al tratarse de un delito de opinién debe ponderarse en cada caso
concreto la gravedad de la ofensa valorando contextualmente la in-
cidencia que tiene en cada caso particular con el entorno terrorista.

La jurisprudencia ha atendido a esa contextualizacion del delito
de humillacién concretando alguna exigencia del tipo penal como,
por ejemplo, la limitacién de los sujetos ofendidos a las victimas di-
rectas del terrorismo o a sus familiares y no a instituciones o grupos
que suelen constituir los objetivos habituales del terrorismo®! y tam-
bién pidiendo una cierta identificaciéon de las victimas, basada por
ejemplo en su notoriedad publica®?.

En relacién al mensaje, no podran valorarse de la misma manera
expresiones o mensajes indirectos que aquellos que de forma directa

%0 Ruiz LANDABURU, Provocacion y apologia..., cit. pp. 82 y 90.

6l Ver STS 2. S 656/2007 (fundamento de derecho n.° 4), estableciendo un con-
cepto restrictivo del concepto de victimas del terrorismo a los efectos de este delito.

62 Ver en este sentido SAN 6/2016, de 29 de enero.
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impliquen un desprecio claro o una humillacién grave (por ejemplo,
una burla sobre las secuelas que sufre la victima). Aunque la publici-
dad del mensaje ofensivo no sea un elemento del tipo de este delito, es
evidente también que el medio utilizado para difundir la ofensa es un
dato que puede ser tomado en consideracién para determinar la gra-
vedad de la misma. Esta cuestion se suscita especialmente en los su-
puestos hoy tan frecuentes de utilizacion de redes sociales. Si aplica-
mos a este delito los mismos razonamientos expuestos en el apartado
anterior referido al enaltecimiento, se puede afirmar, por una parte,
que a través de las nuevas tecnologias la ofensa a las victimas del te-
rrorismo cobra una especial trascendencia social por su capacidad de
difusiéon (nimero de seguidores, veces que se comparte, etc.), aspecto
que no debe ser obviado en la determinacién de la gravedad de la
ofensa, pero sin olvidar también que, en algunos casos, la comisién de
este delito a través de las redes sociales no implica necesariamente la
gravedad del acto de desprecio, bien porque su propio contenido tenga
una escasa capacidad ofensiva o bien porque se advierta que el men-
saje carece de virtualidad de conectarse con un entramado terrorista
y de influir en el clima favorecedor del mismo, por ejemplo, porque
se trate de una accién individual, aislada, que, aunque manifiesta una
actitud de odio, carezca de entidad o repercusion, etc.

Las consideraciones anteriores, llevan a desear la aplicacién res-
trictiva de este delito a los casos realmente graves de humillacién a las
victimas del terrorismo. Conforme a la legislacion actual, esta posibi-
lidad resulta, sin embargo, bastante limitada, dado que a pesar de la
ponderacién contextual de las conductas que hemos estudiado aqui,
se parte de la presuncion legal de la gravedad de las mismas basada en
la motivacién de odio hacia la condicién de los sujetos pasivos. Y en
el caso del uso de las redes sociales, la reforma de 2015 introduce la
aplicacién de un tipo agravado, que obliga a la aplicacién automatica
del grado superior de la pena, cuando las ofensas contra la dignidad
se realizan utilizando estos medios, solucién contraria a una interpre-
tacion restrictiva del tipo fundamentada en la ponderacion contextual
de la gravedad de los actos de descrédito y en la afectacién objetiva
por la vida del peligro de apoyar el contexto terrorista.

5. Los delitos del art. 578 CP como delitos
relacionados con el terrorismo

La comprensién de los delitos del art. 578 CP como figuras enmar-

cadas en el ambito del odio por su peligrosidad para continuar o favo-
recer al entorno terrorista justifica como hemos visto su tipificacién
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en el ambito de los delitos de terrorismo y explica que haya sido la po-
litica criminal antiterrorista la que haya dado lugar a su ubicacion sis-
tematica. No resuelve, sin embargo, el problema de su naturaleza, en
concreto si pueden ser considerados verdaderos delitos de terrorismo.

A pesar de que en el art. 578 se regulan dos delitos distintos, cada
uno con su propio contenido sustantivo, el planteamiento de este
tema puede hacerse conjuntamente y no precisamente porque la re-
forma de 2015 los considere como tales en el art. 573.3, puesto que
sigue en mi opinién un puro criterio sistematico formal, consideran-
do como delitos de terrorismo todos los incluidos en ese capitulo, lo
cual sinceramente no soluciona este problema.

Algunos autores han defendido no solamente la inclusion formal
de estos delitos dentro del ambito de las conductas que se castigan
como delitos de terrorismo, sino que desde un punto de vista sustan-
tivo asi los consideran, bien porque desde un punto de vista objetivo
lesionan también los bienes juridicos protegidos frente al terrorismo
violento clasico®, bien porque estan en la érbita de la orientacion in-
ternacional definitoria del terrorismo que acenttia la importancia del
elemento subjetivo y de las finalidades perseguidas por los autores,
especialmente la creacion de un clima de terror general o de alarma
social, finalidad que permite una ampliacién de las posibles conduc-
tas delictivas (elemento objetivo) que pudieran definirse como terro-
ristas en cuanto contribuyen a «perpetuar el terror» .

A pesar de las opiniones anteriores, no me parece conveniente
dar un paso mas y afirmar que la tipificacion sistematica de estas
figuras implique necesariamente su calificacién como actos pro-
piamente terroristas. La Jurisprudencia del Tribunal Supremo se
ha pronunciado en concreto sobre la apologia o enaltecimiento del
terrorismo, subrayando su naturaleza auténoma respecto de los deli-
tos propiamente terroristas®. En efecto y, es un argumento repetido
en este trabajo, se trata de un delito con un contenido de injusto
propio, diferente de la provocacién o incitacién a la comisién de un

63 Ruiz LANDABURU, M.° J., Provocacién y apologia, cit. pp. 89 y ss.

% En este sentido se pronuncia DoLz LAGO, atendiendo al concepto de terrorismo
implicito en la Resolucién 51/210 de la ONU, de 16 de enero de 1997 (A/RES/51/210,
1.2), en Delito de descrédito, menosprecio o humillacién a las victimas del terrorismo,
cit. p. 8.

% Ver la STS 2.2 S 106/2015 de 19 de febrero, que se remite a los Autos del Tribu-
nal Supremo de 23 de mayo y 14 de junio de 2002. También recuerda la STC 199/1987,
de 16 de diciembre: «la manifestacién publica, en términos de elogio o de exaltacién
de un apoyo o solidaridad moral o ideolégica con determinadas actividades delicti-
vas, no puede ser confundida con tales actividades».
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delito o delitos concretos de terrorismo. Por esta razén, mientras
la justificacién del adelanto punitivo de los actos preparatorios del
terrorismo (art. 579) se fundamenta en la peligrosidad concreta de
cometer uno o varios actos de terrorismo, el adelanto de la interven-
cién penal en el caso del enaltecimiento se fundamenta en el apoyo
a una situacion social que incluye un peligro objetivo, aunque mas
general para los bienes juridicos de la paz y el orden constitucional.
Ello sitia el enaltecimiento o apologia ciertamente en el contexto
de la politica criminal antiterrorista y por ello en el terreno de la
proteccion de la paz social frente al terror, pero no lo convierte en
una forma adelantada de iniciar uno o varios delitos de terrorismo.
A estos efectos debe recordarse que no es suficiente la mera finalidad
subjetiva para calificar un delito como terrorista y, por ello, hay que
desvincular el enaltecimiento del terrorismo de la provocacién al te-
rrorismo, otorgandole un contenido sustantivo diferente de un delito
de terrorismo en sentido propio.

Utilizando los mismos argumentos que en el caso del enalteci-
miento del terrorismo, para que el delito de humillacién a las victi-
mas del terrorismo constituyera un delito de esta naturaleza tendria
que ir mas alla de generar un peligro posible de influencia positiva
general en el ambito terrorista. El delito de menosprecio tendria que
implicar al menos un peligro concreto de realizacion de actos terro-
ristas, bien porque constituya una incitacién directa o indirecta a la
comisién de algun delito en particular o bien porque forme parte de
una estrategia terrorista mas amplia. Si se dieran estas circunstan-
cias, la humillacién a las victimas tendria efectivamente el contenido
de injusto propio de un delito de terrorismo pero en ese caso habria
que considerar que se ha excedido el ambito de injusto propio del
art. 578 como delito auténomo de opinién contra la dignidad u ho-
nor de las personas para integrar una forma de las diversas conduc-
tas de provocacién tipificadas en el art. 579 CP.

Estas razones nos conducen a negar la calificacién de ambas fi-
guras como delitos de terrorismo y aceptar, no obstante, que desde
una perspectiva politico criminal su relacién con estos delitos, los
tipifique como formas punibles relacionadas con el terrorismo.

6. Consideraciones politico-criminales y el futuro
de estos delitos

En los epigrafes precedentes se han valorado los delitos del
art. 578 desde una perspectiva sustantiva. Se puede identificar en
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cada uno de ellos un contenido de injusto objetivo y real y, desde
esta perspectiva, aceptar la continuidad de la tipificacién de ambos
delitos. Esta postura es compatible con defender una aplicacién
restrictiva de los mismos por la via de una interpretacién contextual
que determine la exigencia del peligro objetivo y grave de favorecer
y contribuir al entramado terrorista en el caso del enaltecimiento o
apologia y de la gravedad de la ofensa a la dignidad de las victimas
del terrorismo en los casos de menosprecio o injurias a las victimas.
Esta aplicacion restrictiva se fundamenta dogmaticamente en el peso
que tiene el principio de fragmentariedad en nuestro Derecho Penal,
en particular cuando se trata de delitos de opinién. A esta conclusién
también puede llegarse tomando en consideraciéon diversas argu-
mentaciones politico criminales que permitiran criticar o aceptar la
necesidad y efectividad de estos delitos para la prevencién del terro-
rismo en el momento presente y evitar lo que gran parte de la doc-
trina espafiola mencionada previamente considera un uso simbdlico
del derecho punitivo.

Es cierto que la situaciéon politica y social en nuestro pais ha
cambiado en el sentido que el terrorismo ideolégico de base nacio-
nalista que fue causa de las reformas del Cédigo penal de 1995 ha
cesado en sus actividades violentas, canalizando sus aspiraciones por
otras vias diferentes. Ello hace pensar a algunos autores que la Poli-
tica criminal de endurecimiento punitivo en los delitos préximos al
terrorismo ha perdido hoy su razoén de ser, lo cual hace innecesarias
algunas de las medidas adoptadas las sucesivas reformas, en con-
creto, la tipificacion del enaltecimiento o apologia del art. 578 CP,
de forma que pudiendo aceptarse en su momento como una medida
excepcional atendiendo a los fines de la penas, hoy dia carece de efi-
cacia preventiva, invalidando la normalizacién de estos delitos que
no estan cercanos al ndcleo del terrorismo violento®®.

El planteamiento anterior es cierto y realmente debe valorarse
que en el panorama politico-social actual las concretas actividades
de enaltecimiento y apologia del terrorismo de ETA han sido casi
totalmente abandonadas como estrategias para generar un clima de
apoyo al grupo terrorista. Puede decirse que los actos de enalteci-
miento del terrorismo tradicional espafol son marginales y que han
perdido en la practica ese poder de incrementar el peligro para el

% La perspectiva de los fines de las penas para el analisis de las reformas en mate-
ria de terrorismo, especialmente la reciente de 2015, es desarrollada por NURKEZ CAs-
TANO, E. «Tendencias politico-criminales en materia de terrorismo tras la LO 2/2015,
de 30 de marzo: la implementacién de la normativa europea e internacional», Revis-
ta Penal, n.° 37, enero 2016, pp. 110-115, especialmente pp. 126-127.
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mantenimiento de una estructura violenta que justificaba la legitimi-
dad de su tipificacién. En este sentido parece correcto afirmar que
desde esa perspectiva, carece de sentido la aplicacién del delito de
enaltecimiento del terrorismo en los mismos términos que cuando
se introdujo esa medida y que ello debiera reflejarse al menos en la
interpretacion restrictiva de este delito en los términos antes suge-
ridos, interpretacién que puede conducir a considerar irrelevantes
muchos de los actos de enaltecimiento que hoy dia se producen.
Esta medida practica resulta aceptable, pues algunos de los casos
de enaltecimiento del terrorismo de ETA o de sus autores, son he-
chos desvinculados del entramado o contexto terrorista, cometidos
a través de redes sociales por individuos radicales, aislados de un
contexto violento y que tienden a expresar por estas vias un odio del
que puede dificilmente sefialarse como peligroso para la paz social y
la seguridad ciudadana. En este sentido y, como ya se he expresado
anteriormente, la difusién del mensaje por las redes sociales debe
ser analizado contextualmente y no ser siempre considerado como
un medio agravatorio, lo cual contrasta con la opinién del legislador,
postura materializada en el tipo agravado introducido en la Reforma
de los delitos de terrorismo del afio 2015 y que ya hemos rechazado
previamente.

Otra posibilidad seria la de plantear la derogaciéon del art. 578,
pero deben tenerse en cuenta otros factores. En primer lugar que en
dicho precepto también se regula el delito de menosprecio a las victi-
mas del terrorismo, independiente del enaltecimiento y que tiene un
contenido sustantivo distinto. El cambio politico y social que afecta
al enaltecimiento no ha influido en la continuidad de la comisién de
este otro delito y, en este sentido, la necesidad de proteccion de las
victimas del terrorismo se plantea hoy en los mismos términos que
en el momento de su aprobacién. De hecho, los sucesos que en estos
altimos meses han suscitado especial atencién son precisamente
conductas de insultos y vejaciones a victimas de ETA, motivadas por
el odio y, en este sentido, creo que la justificacién efectuada en este
trabajo sobre la tipificacién de este delito sigue siendo valida preci-
samente por el dafio objetivo a la dignidad de las personas y el efecto
motivacional que la pena puede tener en estos casos.

En segundo lugar, contra la derogacién del enaltecimiento o
apologia del terrorismo, se alza el problema del terrorismo islamis-
ta, que es la amenaza actual que guia la accién politico criminal del
legislador en materia de terrorismo. No corresponde en este lugar un
analisis de este fenémeno, pero si debemos considerar si tiene sen-
tido y es eficaz desde una postura politico criminal el delito de enal-
tecimiento del art. 578 en el ambito del terrorismo radical islamista.
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Para Nufez Castano, dada la naturaleza de este nuevo terroris-
mo, no es posible alcanzar mediante el Derecho Penal ninguno de
los fines de la pena, al menos en el ambito de estas «infracciones
satélites»®” como el enaltecimiento o apologia, por lo cual carece de
sentido la Politica Criminal adoptada por la reforma del 2015 que in-
crementa el marco punitivo de este delito y amplia las medidas cau-
telares previstas legalmente en el mismo precepto. Para Cano Parfios,
el ensalzamiento de la «yihad» y de los terroristas que se inmolan en
atentados suicidas es una estrategia comun al terrorismo islamico
que, a través de Internet, sirve para «la expansién del terrorismo ra-
dical y el fomento de la solidaridad de grupo entre jévenes» %, Desde
esta perspectiva, en la medida que pueda detectarse la divulgaciéon
del mensaje yihadista como una conducta de enaltecimiento de la
violencia o de sus autores, puede justificarse una politica criminal
preventiva de estas conductas en cuanto formas de peligro para la
promocién y soporte del terrorismo islamista, es decir, como delitos
de odio que pretenden una radicalizaciéon de posibles visitantes de
internet.

Desde un punto de vista politico criminal, el problema del
art. 578 en relacién al enaltecimiento de la yihad islamica radica
mas bien en el hecho de que puede preverse una escasa aplicacién
del mismo, debido a que normalmente los actos de apologia del
terrorismo islamista y de sus autores no se limitan a la simple di-
vulgacién general del mensaje del odio, sino que estan mezclados
o forman parte de un modus operandi mas complejo, en cuanto el
enaltecimiento se dirige, por ejemplo, a fines mas amplios de capta-
cién, adoctrinamiento o reclutamiento, o cuando esas alabanzas de
doctrinas violentas constituyen verdaderas formas de participacion
en grupos u organizaciones, o bien porque constituyen actos pro-
vocacién directa o indirecta a la comisién de actos terroristas. Las
ultimas reformas del Cédigo Penal han buscado una prevencion del
terrorismo islamista tan extensa que apenas quedan conductas que
no estén tipificadas como delitos concretos de colaboracién, adoc-
trinamiento, etc., figuras que seran de aplicacién preferente sobre el
enaltecimiento, en virtud del principio de especialidad®’.

7 NUNEz CAsTANO, Tendencias politico-criminales en materia de terrorismo...,
cit. p. 128.

% CANO PaNos, M. A., «El caso «Khaled Kelkal». Una clave para entender la radi-
calizacién islamista en la Europa del afio 2015», RECPC (17-09 2015), p. 27, http://
criminet.ugr.es/recpc (consultado el 11/07/2015); del mismo autor «Internet y terro-
rismo islamista», Eguzkilore, n.° 22,2008, pp. 67-88, p. 68.

% Como ejemplo de la complejidad del terrorismo islamista y del posible carac-
ter residual del enaltecimiento dado su peculiar modus operandi, que hace que este
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Igualmente, en la reforma de 2015 se ha modificado el delito de
provocaciéon al terrorismo. De una forma tan indeterminada que
merece una severa critica, en el n.° 1 del art. 579 se castiga al que
«por cualquier medio difunda publicamente mensajes o consignas
que tengan como finalidad o, que, por su contenido, sean idéneos
para incitar a otros a la comisién de alguno de los delitos de este Ca-
pitulo». Esta definicién, a pesar de que pretenda mantenerse dentro
de las fronteras de la provocacién como acto preparatorio de delitos
concretos de terrorismo, hace pensar que el legislador busca una
aplicacién todavia mas extensiva de este delito, abarcando conductas
que no pueden encuadrarse en otros tipos penales, a modo de tipo de
recogida. Asi puede suceder cuando se trate mensajes enaltecedores
del islamismo radical o estricto, pero tan genéricos o indirectos que
no permitan apreciar el elemento propio del injusto del delito de
apologia.

Las consideraciones anteriores no invalidan la opcién aqui man-
tenida, que es la interpretacion contextual restrictiva de los delitos
del articulo 578 CP, optando por esta solucién mejor que por su eli-
minacién del texto legal. Dada su legitimidad constitucional, como
aqui se ha defendido, es posible pensar en la eficacia preventiva del
mismo especialmente en el caso de los actos de menosprecio a las
victimas del terrorismo y en la camaleénica fenomenologia del terro-
rismo islamista, que permitird en algunos supuestos aislar determi-
nados actos de propagacién del islamismo radical en la medida que
no constituyan otros delitos de terrorismo o actos de provocacién al
mismo.

Esta interpretacién restrictiva del art. 578 CP debe también ir
acompanada de una actuacién judicial que, como regla general, per-
mita una aplicacién ponderada y contextual de las penas previstas en
este precepto, que en muchos casos inclinaran la balanza a buscar
los minimos de las penas. Esta tendencia estd fundamentada en el
principio de proporcionalidad y en la evolucién social y politica de
estos delitos, siendo confirmada también recientemente en la STS
623/2016, de 13 de julio, que casando parcialmente la sentencia
previa de la Audiencia Nacional, reduce la pena en atencién a las cir-

delito pierda muchas veces autonomia en favor de otros delitos, puede citarse la
STS 789/514, de 2 de diciembre.

0 Incluso antes de la reforma de 2015, una de las criticas al delito de provoca-
cién al terrorismo ya se concretaba en la posibilidad de extender este delito a con-
ductas que no podian ser castigadas como actos de apologia o enaltecimiento, por
ejemplo, castigar «apologia de la apologia» como sefialaba ALoNSO RiMo, Apologia,
enaltecimiento del terrorismo y principios penales, cit., pp. 52 y ss.
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cunstancias del caso enjuiciado y en particular a las condiciones per-
sonales del culpable «no sélo las expresiones...sino sustancialmente
con base en la personalidad y, en este caso, juventud de la autora de
esta infraccién criminal»’!. Ademas de las circunstancias expuestas
los tribunales deberan valorar en el proceso de determinacion de la
pena, las formas comisivas, el grado de peligro respecto al bien juri-
dico protegido y cualquier otra circunstancia relevante.

Esta determinacién judicial me parece mas correcta, atendiendo
a la naturaleza de estos delitos, que la decisiéon tomada por el legis-
lador en la reforma de los delitos de terrorismo de 2015. Atendiendo
exclusivamente a razones politico criminales basadas en la preven-
cién frente a toda forma de islamismo radical, la reforma procede a
una agravacion general de la penalidad de este delito, que se ha con-
cretado, entre otras medidas, en incrementar el maximo de la pena
del tipo basico, tanto en el caso del enaltecimiento como en las ofen-
sas a las victimas del terrorismo (art. 578.1), ademas de aplicar una
agravacién cuando se cometan a través de internet o de otros medios
de difusién similares (art. 578.2) o cuando los hechos divulgados
posean la idoneidad de alterar gravemente la paz publica o crear un
grave sentimiento de inseguridad o temor en la sociedad (art. 578.3).

Estas presunciones politico criminales no estan suficientemente
fundamentadas desde el punto de vista sustantivo. La amenaza del
terrorismo islamista no se manifiesta necesariamente como una
situacién que objetivamente implique una mayor peligrosidad para
los bienes juridicos protegidos frente al enaltecimiento, ni siquiera
cuando se utiliza internet o medios de difusion social. Hubiera sido
suficiente en mi opinién la elevacién de la pena del tipo basico, como
se ha hecho, para permitir por la via de la interpretacién judicial la
valoracién de la potencialidad ofensiva del uso de esas redes socia-
les, atendiendo en cada caso particular a esa interpretacién contex-
tual especialmente necesaria en los delitos de opinién, que es la que
justifica en ultimo extremo una aplicacién restrictiva de los tipos
penales calificados como delitos de odio, relacionados en este caso
con el terrorismo.
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