ESTANDARES LEGALES RELATIVOS AL
ENALTECIMIENTO

Analisis jurisprudencial del delito de enaltecimiento

del terrorismo en Espana

Ights
nternational
pain

defendiendo los derechos y libertades civiles






RIGHTS INTERNATIONAL SPAIN

Agradecimientos

Este informe ha sido redactado por Lydia Vicente Marquez, directora de Rights
International Spain. El apartado relativo a “Las normas internacionales de
derechos humanos sobre el enaltecimiento del terrorismo” ha sido redactado por
Amrit Singh, directora de la Division de Responsabilidad, Libertad y Transparencia
de Open Society Justice Initiative. Maria Angeles Sebastian realizé la revisiéon
jurisprudencial y la redaccién de los resumenes de casos. Pilar Eirene de Prada y
Miguel Zamora colaboraron asimismo en la investigacion. La traduccion fue
realizada por Neil McMahon y Sonsoles Plaza.

Esta publicacion esta disponible en pdf en la web de Rights International Spain
bajo una licencia Creative Commons.

rights

International .
@creatlve

spain commons



RIGHTS INTERNATIONAL SPAIN

Acerca de Rights International Spain

Rights International Spain (RIS) es una organizacion no gubernamental,
independiente, formada por juristas especializados en Derecho internacional.
Nuestra mision es la promocién y la defensa de los derechos y libertades civiles.
Trabajamos para que el Estado espanol responda frente a su obligacion de
proteger, respetar y realizar los derechos humanos y libertades civiles.
Identificamos vulneraciones de derechos y libertades civiles y trabajamos para que
sean corregidas por las autoridades, con el fin de asegurar el pleno disfrute de los
derechos humanos para todas las personas. Asimismo, buscamos un mejor
conocimiento y aplicacion del Derecho internacional de los derechos humanos.
Para llevar a cabo nuestra mision, realizamos una labor de investigacion y andlisis
juridico, supervisamos y participamos en procesos legislativos con
recomendaciones, promovemos campafas publicas de sensibilizaciéon y diadlogo
con instituciones pubicas nacionales e internacionales, presentamos informes
sombray otras comunicaciones ante mecanismos internacionales de proteccion de
los derechos humanos, realizamos actividades de capacitacién y formacién en
derechos humanos, y acudimos a tribunales para lograr cambios en la sociedad a
través del litigio estratégico. Trabajamos un amplio abanico de derechos y
libertades que agrupamos en torno a cuatro areas prioritarias de trabajo:
Seguridad y Derechos civiles (libertad de expresion, reunion, que en el marco de la
lucha contra el terrorismo se respeten los derechos humanos y prevencion de la
tortura y malos tratos); Acceso a la justicia (derecho a un juicio justo, Estado de
Derecho y un sistema de justicia accesible para todos); No discriminacion
(erradicar las practicas policiales guiadas por el perfil étnico) y Crimenes
internacionales (derechos de las victimas a justicia, verdad y reparacion).
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1. Metodologia

Este informe ofrece un andlisis con enfoque de derechos humanos de Ia
jurisprudencia espanola relativa al delito de enaltecimiento del terrorismo
codificado en el articulo 578 del Cédigo Penal espafol en virtud de la dltima
reforma del capitulo sobre delitos de terrorismo del Cédigo Penal con la Ley
Organica 2/2015, de 30 de marzo. Se analizan desde una perspectiva de derechos
humanos, las decisiones dictadas por los tribunales espafoles, incluidas las
decisiones de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, la Sala de Apelaciones de
la Audiencia Nacional, el Juzgado Central de Menores de la Audiencia Nacional y el
Tribunal Supremo, en aplicacion de la Ley Orgéanica 2/2015 por la que se modifica
el Cadigo Penal en materia de delitos de terrorismo?, desde su entrada en vigor y
hasta marzo de 2019, inclusive.

Seguin los datos del Centro de Documentacion Judicial (CENDOJ),? los tribunales
espanoles dictaron 20 sentencias relativas al delito de enaltecimiento del
terrorismoen 2013,12en 2014,28 en 2015,38en 2016,35en2017y 36 en 2018
y 12 en 2019. Muchas son condenas, pero también hay absoluciones, algunas de
ellas por revocacion de la condena en casacion (véase grafico 1).

1Ver Ley Organica 2/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Cédigo Penal, en materia de delitos de terrorismo:
https://www.boe.es/boe/dias/2015/03/31/pdfs/BOE-A-2015-3440.pdf

Lareforma fue introducida como una Proposicion de ley directamente en el Congreso y siguiendo una
tramitacion urgente, obstaculizando toda participacion significativa de la sociedad civil en el debate e
impidiendo recabar los informes preceptivos, asi como evaluar el impacto de la reforma en materia de
derechos humanos.

Para mas informacion ver, Rights International Spain, “Recomendaciones dirigidas al Senado a propdsito del
Proyecto de Ley de reforma del Cédigo Penal en materia de delitos de terrorismo”, febrero de 2015,
disponible en:
http://rightsinternationalspain.org/uploads/publicacion/4958abf734404761f1ca43aca613334f10
Olee5e.pdf

2 Consultados en laweb del CENDQJ (buscador del sistema de jurisprudencia del Poder Judicial) el 24 de
junio 2019: http://www.poderjudicial.es/search/indexAN.jsp




RIGHTS INTERNATIONAL SPAIN

Grafico 1: Total de sentencias por
enaltecimiento del terrorismo (2013-

2019)
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Se decidié analizar las decisiones judiciales desde |la entrada en vigor de la reforma
de 2015 en adelante, por un lado, por el aumento significativo de acciones
judiciales por delito de enaltecimiento del terrorismo'y, por otro, porque lareforma
de 2015 amplia el alcance del articulo 578 del Cédigo Penal.

Hemos analizado todas las decisiones judiciales dictadas por los tribunales
espafnoles desde la entrada en vigor de la Ley Organica 2/2015. Es decir, aquellas
relacionadas con hechos ocurridos desde el 1 de julio de 2015 (cuando entré en
vigor la reforma legal) y hasta marzo de 2019, inclusive.? En total, han sido 49
sentencias de la Audiencia Nacional y Tribunal Supremo, correspondientes a 32
asuntos: 34 resoluciones de la Salade lo Penal de la Audiencia Nacional, 6 de la Sala
de Apelacién de la Audiencia Nacional, 2 del Juzgado Central de Menores de la
Audiencia Nacional y 7 del Tribunal Supremo (véase grafico 2). Por el momento, el
Tribunal Constitucional no se ha pronunciado respecto del delito de
enaltecimiento tras la reforma operada en virtud de la LO 2/2015.

3 Por ejemplo, del total de 33 sentencias sobre enaltecimiento del terrorismo que se dictaron en 2016 por
parte de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, inicamente 6 de ellas eran por hechos posteriores a la
entrada en vigor de la LO 2/2015, por lo cual solo estas 6 Ultimas han sido objeto de analisis en el presente
estudio.
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Grafico 2: Numero total de decisiones
analizadas
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Han pasado cinco anos desde que la reforma del Cédigo Penal entrase envigorel 1
de julio de 2015, por lo que resulta oportuna una evaluaciéon de su impacto.
Ademas, han pasado mas de tres afnos desde la adopcién de la Directiva de la UE
2017/541, relativa a la lucha contra el terrorismo® que incluye una disposicién
sobre la provocacion publica a la comision de un delito de terrorismo y requiere
gue la Comision Europea emita una evaluacion de la Directiva en 2021. En este
sentido, el andlisis aqui recogido también sera relevante para dicho informe de
evaluacion.

4 Directiva (UE) 2017/541 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de marzo de 2017 relativa alalucha
contra el terrorismo y por la que se sustituye la Decision marco 2002/475/JAl del Consejo y se modifica la
Decisién 2005/671/JAl del Consejo.
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2. Introduccidén

La violencia terrorista ha sido una constante de la vida democratica espanola.
Euskadi Ta Askatasuna (ETA), que se formd durante el franquismo, no anuncié el
cese de la violencia hasta el ano 2010 y su completa disolucién no tuvo lugar hasta
2018.El 11 de marzo de 2001 el Estado espanol se enfrentd por primera vez a una
nueva forma de terrorismo, a la que las autoridades se refieren como terrorismo
“yihadista”. El Gltimo atentado de este tipo tuvo lugar el 17 de agosto de 2017 en
el turistico paseo de las Ramblas de Barcelona. Segun el gobierno espanol, la
amenaza de nuevos atentados terroristas sigue siendo una realidad.®

Desde 2015, Espana ha experimentado un fuerte aumento en el nimero de
acciones judiciales por el delito de “enaltecimiento y humillacién a las victimas” del
terrorismo en virtud del articulo 578 del Codigo Penal espafiol’. Un gran nimero
de usuarios de las redes sociales, raperos, poetas, periodistas y abogados se han
visto afectados por esta disposicion, cuya redaccién se modificé y amplié en 2015
para abarcar “la difusién de servicios o contenidos accesibles al publico a través de
medios de comunicacion, internet, o por medio de servicios de comunicaciones
electronicas o mediante el uso de tecnologias de la informaciéon”. Este informe
analiza esta tendencia, y la jurisprudencia de los tribunales espanoles, desde una
perspectiva de derechos humanos. Entre sus conclusiones destaca que un nimero
importante de las decisiones judiciales son incompatibles con el derecho
internacional de los derechos humanos que rige el derecho a la libre expresién. No

5“Jihad” es un término proveniente del arabe que comprende el concepto general del islam de las luchas
internas y externas del individuo. Frecuentemente se recurre a este término de manera incorrecta para
referir actos ilicitos que comportan violencia o terrorismo. El empleo del término “terrorismo Yihadista” en
este informe Unicamente hace referencia a la forma mas extendida de enmarcar determinadas conductas
criminales por parte de las autoridades espafiolas, Rights International Spain no respalda su empleo.

6 En lafecha de publicacion de este informe el nivel de alerta terrorista del Ministerio del Interior era de 4
(alto) en una escala de 5. Véase: http://www.interior.gob.es/prensa/nivel-alerta-antiterrorista

7 El auge en popularidad de las redes sociales en la Gltima década ha provocado que se conviertan en un
espacio de especial vigilancia por parte de las fuerzas de seguridad del Estado, que monitorean las
actividades cotidianas de los ciudadanos en las redes en busca de nuevas formas de delitos, conformando un
auténtico pandptico digital. En 2013 La Unidad de Investigacion Tecnolégica pasa a ser una Unidad Central
Independiente, compuesta por dos Brigadas Centrales: de Seguridad Informatica y de Investigacion
Tecnoldgica. En abril de 2014, comenzé la primera operacion “Arafna” de la Guardia Civil -seguida de otras
tres en noviembre de ese mismo aiio, mayo de 2015y abril de 2015- con la que la Guardia Civil pretendia
acabar con el enaltecimiento del terrorismo en redes sociales (en especial en Facebook y Twitter) a través de
la interceptacion de mensajes en abierto publicados en estas redes. Véase:
http://www.interior.gob.es/prensa/noticias/-/asset publisher/GHU8Apéztgsg/content/id/5847566

Otro aspecto alarmante de la actuacion policial en las redes es la introduccion de la figura del Agente
Informético Encubierto en ultima reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (Ley Orgénica 13/2015,de 5
de octubre). Esta figura permite la generacién por parte de las fuerzas de seguridad del Estado de perfiles
encubiertos en redes sociales para interactuar con individuos con unas determinadas caracteristicas
pudiendo producir situaciones de provocacion delictiva, con la grave afectacion que ello supone al sistema de
garantias del proceso penal.
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obstante, también existen decisiones de los tribunales espafoles que se ajustan a
las normas de derechos humanos y sugieren vias de reforma.

El derecho internacional reconoce que puede haber circunstancias en las que el
derecho a la libertad de expresidon pueda ser legitimamente restringido para
proteger la seguridad nacional. Permite una injerencia en el derecho a la libre
expresion si dicha injerencia esta (i) prescrita por la ley; (ii) cumple un objetivo
legitimo; y iii) es proporcional al fin legitimo perseguido, teniendo en cuenta, entre
otras cuestiones, el contenido y contexto de la expresion, la intencion del autor, el
interés publico del asunto discutido y la naturaleza y severidad de la pena
impuesta. Por tanto, el derecho internacional reconoce que los gobiernos pueden
restringir legalmente laincitacién ala violencia. Sin embargo, para que la expresion
de una persona equivalga a una incitacion a la violencia, debe haber (i) la intencién
subjetiva de esa persona de incitar a la violencia mediante esa expresioén; y (ii) un
peligro objetivo de que la expresiéon de la persona cause violencia; es mas, la
jurisprudencia reciente del Tribunal Europeo de Derechos Humanos requiere que
sea un “peligro claro e inminente”.

La redaccion del articulo 578 del Cédigo Penal, modificada en 2015, no se ajusta a
estos estandares legales. Esta disposicion establece que “El enaltecimiento o la
justificacién publicos de los delitos... [de terrorismo]... o de quienes hayan
participado en su ejecucion, o la realizacién de actos que entrafen descrédito,
menosprecio o humillaciéon de las victimas de los delitos terroristas o de sus
familiares, se castigara con la pena de prisiéon de uno a tres anos y multa de doce a
dieciocho meses”. No menciona ni la intencién ni la causacion de ningun peligro de
violencia.

Las decisiones judiciales analizadas en este informe varian de forma significativa
en la interpretacién que hacen de los elementos del delito de enaltecimiento del
terrorismo. No resulta sorprendente dado el lenguaje ambiguo, impreciso y
demasiado amplio del articulo 578. Sin embargo, algunas decisiones judiciales si
parecen aproximarse a los estandares legales internacional (intencion y un peligro
claro e inminente) mas que otras. Todos los tribunales espafoles deberian cumplir
y aplicar los estandares legales internacionales.

8 Por ejemplo, las sentencias 6/2018 de la Sala de Apelacién de la Audiencia Nacional y 11/2018 de la Salade
lo Penal recogen los conceptos de intencién y peligro claro e inminente, en clara contraposicion con las
sentencias 224/2010y 523/2011 del Tribunal Supremo, todas ellas examinadas mas abajo.
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3. Marco juridico

3.1 La Constitucién Espaiola

La libertad de expresién comprende el derecho “a la libertad ideoldgica, religiosa 'y
de culto de los individuos y las comunidades sin mas limitacién, en sus
manifestaciones, que la necesaria para el mantenimiento del orden publico
protegido por la ley” (articulo 16.1 de la Constitucién) asi como el derecho “a
expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones mediante la
palabra, el escrito o cualquier otro medio de reproduccién; a la produccién y
creacion literaria, artistica, cientifica y técnica; a la libertad de catedra [y] a
comunicar o recibir libremente informacién veraz por cualquier medio de difusién”
(articulo 20.1)°.

El Tribunal Constitucional ha reconocido que “la ‘peculiar dimension institucional
de la libertad de expresion’, en cuanto que garantia para ‘la formacién y existencia
de unaopinion publica libre™1°, la convierte en un derecho fundamental en nuestro
sistema democratico y “uno de los pilares de una sociedad libre y democratica”.?
, i u 3 i ” pu u i
Por ello, este derecho tiene “un caracter preeminente es resulta necesario
“para el ejercicio de otros derechos inherentes al funcionamiento de un sistema
democratico”.1?

Segun el Tribunal Constitucional, la libertad de expresién comprende la libertad de
critica “aun cuando la misma sea desabrida y pueda molestar, inquietar o disgustar
a quien se dirige, pues asi lo requieren el pluralismo, la tolerancia y el espiritu de
apertura, sin los cuales no existe sociedad democratica”; y que la libertad de
expresion vale no solo para la difusion de ideas u opiniones “acogidas con favor o
consideradas inofensivas o indiferentes, sino también para aquellas que
contrarian, chocan o inquietan al Estado o a una parte cualquiera de la poblacién”
(...) El valor del pluralismo y la necesidad del libre intercambio de ideas como
sustrato del sistema democratico representativo impiden cualquier actividad de
los poderes publicos tendente a controlar, seleccionar o determinar gravemente la
mera circulacién publica de ideas o doctrinas”.1®

? El articulo 55 de la Constitucion sefala que “[l]os derechos reconocidos en los articulos ... 20, apartados 1, a)
yd),y 5 [libertad de expresién e informacién], ... podran ser suspendidos cuando se acuerde la declaracién del
estado de excepcion o de sitio en los términos previstos en la Constitucion”.

10 Sentencia del Tribunal Constitucional 35/2020, de 20 de febrero (FJ 4, A), citando las SSTC 112/2016 (FJ
2,i),STC 177/2015, de 22 de julio (FJ 2°),STC 6/1981, de 16 de marzo, y 12/1982, de 31 de marzo.

11 Sentencias del Tribunal Constitucional 6/1981, de 16 de marzo,y 12/1982, de 31 de marzo, Fundamento
Juridico 3.

12 Sentencia del Tribunal Constitucional 112/16, de 16 de mazo, Fundamento Juridico 2.

13 Sentencia del Tribunal Constitucional 112/16, de 16 de marzo, Fundamento Juridico 2(i), haciendo
referenciaala STC 177/2015, de 22 de julio, FJ 2b).
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Por ultimo, hay que recordar que el articulo 10.2 de la Constitucidon establece que
“[llas normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la
Constitucién reconoce, se interpretaran de conformidad con la Declaracién
Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre
las mismas materias ratificados por Espana”. Asimismo, el articulo 96.1 dispone
que: “[l]os tratados internacionales validamente celebrados, una vez publicados
oficialmente en Espana, formaran parte del ordenamiento interno. Sus
disposiciones sélo podran ser derogadas, modificadas o suspendidas en la forma
prevista en los propios tratados o de acuerdo con las normas generales del
Derecho internacional”. De tal forma, los tratados internacionales en materia de
derechos humanos ratificados por el Estado espanol son parte integral del derecho
interno.

10
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3.2 El Cédigo Penal

3.2.1 Los delitos de terrorismo

El Cédigo Penal espafiol (CP) dedica la seccion 22, dentro del Capitulo VII (De las
organizaciones y grupos terroristas y de los delitos de terrorismo) del Titulo XXII
(delitos contra el orden publico) a regular “los delitos de terrorismo”. En 2015 se
introdujo por primera vez una definiciéon del delito de terrorismo inspirada en la
Decision Marco 2002/475/JAl del Consejo de la Unién Europea, de 13 de junio de
2002, sobre la lucha contra el terrorismo, modificada por la Decisién Marco
2008/919/JAl, de 28 de noviembre de 2008.

Se considera delito de terrorismo (articulo 573 CP) “la comision de cualquier delito
grave contralavida o laintegridad fisica, la libertad, la integridad moral, la libertad
e indemnidad sexuales, el patrimonio, los recursos naturales o el medio ambiente,
la salud publica, de riesgo catastréfico, incendio, de falsedad documental, contra la
Corona, de atentado y tenencia, trafico y depdsito de armas, municiones o
explosivos, previstos en el presente Codigo, y el apoderamiento de aeronaves,
buques u otros medios de transporte colectivo o de mercancias, cuando se llevaran
a cabo con cualquiera de las siguientes finalidades: 1.* Subvertir el orden
constitucional, o suprimir o desestabilizar gravemente el funcionamiento de las
instituciones politicas o de las estructuras econdmicas o sociales del Estado, u
obligar a los poderes publicos a realizar un acto o a abstenerse de hacerlo. 2.2
Alterar gravemente la paz publica. 3.2 Desestabilizar gravemente el
funcionamiento de una organizacién internacional. 4.* Provocar un estado de
terror en la poblacion o en una parte de ella.”**

También tendran la consideracion de delitos de terrorismo (apartado 2°, articulo
573 CP) ciertos delitos informaticos!® cuando los hechos se cometan con alguna de
las finalidades indicadas, asi como (apartado 3°), el resto de los delitos tipificados
en los articulos 574 a 579 CP. El articulo 574 CP castiga el depdsito de armas o
municiones, la tenencia o depdsito de sustancias o aparatos explosivos,
inflamables, incendiarios o asfixiantes, o de sus componentes, asi como su
fabricacioén, trafico, transporte o suministro y la mera colocacién o empleo de tales
sustancias. El articulo 575 CP castiga adoctrinamiento o adiestramiento militar o
de combate, o en técnicas de desarrollo de armas quimicas o biolégicas, de
elaboraciéon o preparacion de sustancias o aparatos explosivos, inflamables,
incendiarios o asfixiantes, o especificamente destinados a facilitar la comisién de

14 Ley Organica 2/2015, de 30 de marzo. Asimismo, el primer parrafo del apartado 1 fue modificado por el
articulo Unico.20 de la Ley Organica 1/2019, de 20 de febrero del Cédigo Penal, para transponer Directivas
de la Unién Europea en los ambitos financiero y de terrorismo, y abordar cuestiones de indole internacional.
15 Los tipificados en los articulos 197 bisy 197 ter y 264 a 264 quater.

11
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un acto de terrorismo.¢ El articulo 576 CP castiga el que recabe, adquiera, posea,
utilice, convierta, transmita o realice cualquier otra actividad con bienes o valores
de cualquier clase con la intencién de que se utilicen, o puedan ser utilizados, en
todo o en parte, para cometer cualquiera de los delitos de terrorismo. El articulo
577 CP castiga cualquier acto de colaboracion con las actividades o las finalidades
de unaorganizacién, grupo o elemento terrorista, o para cometer cualquiera de los
delitos de terrorismo.” Los articulos 578 y 579 CP se explican en mayor detalle en
el apartado 3.2.3 del informe.

3.2.2 La conspiracidn, la proposicién y la provocacién

El Cédigo Penal, en su parte general, castiga la conspiracién, la proposicién y la
provocacioén para cometer un delito, aunque sélo en los casos en que la Ley asi lo
prevea.’®El articulo 579 CP castiga la provocacion, conspiraciony proposicion para
cometer delitos de terrorismo.? El articulo 17 CP dispone que “la conspiracién
existe cuando dos o mas personas se conciertan para la ejecucién de un delito y
resuelven ejecutarlo” (apartado 1°) y “la proposicion existe cuando el que ha
resuelto cometer un delito invita a otra u otras personas a participar en él”
(apartado 2°).2°

Segun el articulo 18.1 CP, “la provocacion existe cuando directamente se incita por
medio de la imprenta, la radiodifusion o cualquier otro medio de eficacia
semejante, que facilite la publicidad, o ante una concurrencia de personas, a la
perpetracién de un delito” (énfasis afiadido). Por tanto, se exige (i) incitacién a
cometer un delito, (ii) que laincitacién sea directa, y que sea (iii) a través de medios
que faciliten la publicidad o ante una concurrencia de personas.

Esta disposicion igualmente establece que, a los efectos del Cddigo Penal, es
apologia “la exposicién, ante una concurrencia de personas o por cualquier medio
de difusién, de ideas o doctrinas que ensalcen el crimen o enaltezcan a su autor” y

16 Articulo 575.2: Se entendera que comete este delito quien, con tal finalidad, acceda de manera habitual a
uno o varios servicios de comunicacién accesibles al publico en linea o contenidos accesibles a través de
internet o de un servicio de comunicaciones electrénicas cuyos contenidos estén dirigidos o resulten idéneos
paraincitar a laincorporacién a una organizacién o grupo terrorista, o a colaborar con cualquiera de ellos o
en sus fines. Asimismo, se entendera que comete este delito quien, con la misma finalidad, adquiera o tenga
en su poder documentos que estén dirigidos o, por su contenido, resulten idéneos para incitar ala
incorporacioén a una organizacion o grupo terrorista o a colaborar con cualquiera de ellos o en sus fines.

17 Son actos de colaboracion la informacion o vigilancia de personas, bienes o instalaciones, la construccion,
acondicionamiento, cesion o utilizacion de alojamientos o depésitos, la ocultacion, acogimiento o traslado de
personas, la organizacién de practicas de entrenamiento o la asistencia a ellas, la prestacién de servicios
tecnoldgicos, y cualquier otra forma equivalente de cooperacién o ayuda.

18 Articulos 17.3y 18.2 del Codigo Penal.

19 Articulo 579.3 del Cédigo Penal.

20 Este Ultimo apartado fue modificado en virtud de la Ley Organica 2/2015, de 30 de marzo, por la que se
modificala L.O. 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, en materia de delitos de terrorismo. Antes
de lareforma, la proposicién exigia que la invitacién fuera a ejecutar el delito.
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concluye que “la apologia sélo sera delictiva como forma de provocacion si por su
naturaleza y circunstancias constituye una incitacién directa a cometer un delito”
(énfasis anadido). Las caracteristicas de la apologia por tanto son (i) la exposicién
de ideas o doctrinas que ensalcen un delito o enaltezcan al autor, (ii) ante una
concurrencia de personas o por cualquier medio de difusion y (iii) que constituyan
una incitacion directa a cometer un delito.

3.3.3. Los articulos 578 y 579 del Cédigo Penal

La reforma al Cdédigo Penal del afno 2000 introdujo de forma especifica “el
enaltecimiento o la justificacién por cualquier medio de expresién publica o
difusién de los delitos comprendidos en los articulos 571 a 577 de este Cédigo o de
quienes hayan participado en su ejecucion, o la realizacién de actos que entrafen
descrédito, menosprecio o humillacién de las victimas de los delitos terroristas o
de sus familiares.”?!

El legislador justifico la introduccion de este nuevo tipo penal por la evolucion del
terrorismo que buscaba nuevas formas de aterrorizar a la sociedad. En la
introducciénde laLey se indicaba que “[n]o se trata, con toda evidencia, de prohibir
el elogio o la defensa de ideas o doctrinas, por mas que éstas se alejen o incluso
pongan en cuestién el marco constitucional, ni, menos aun, de prohibir la expresion
de opiniones subjetivas sobre acontecimientos histéricos o de actualidad. Por el
contrario, se trata de algo tan sencillo como perseguir la exaltacién de los métodos
terroristas, radicalmente ilegitimos desde cualquier perspectiva constitucional, o
de los autores de estos delitos, asi como las conductas especialmente perversas de
quienes calumnian o humillan a las victimas al tiempo que incrementan el horror de
sus familiares.”??

21 ey Orgéanica 7/2000, de 22 de diciembre, de modificacion de la Ley Orgénica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Cédigo Penal, y de la Ley Orgdnica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la Responsabilidad
Penal de los Menores, en relacion con los delitos de terrorismo. Segtin el Tribunal Supremo, “[e]n el mismo
articulo, conviven dos figuras delictivas claramente diferenciadas: a) el enaltecimiento o justificacion del
terrorismo o sus autores y b) la realizacion de actos en desprecio, descrédito o humillacién de las victimas de
delitos terroristas. Tal vez la diferente accién tipica y elementos que vertebran unay otra, hubiera
aconsejado la tipificacion separada en articulos diferentes” (STS 224/2010, de 3 de marzo, Fundamento de
Derecho Tercero). En cuanto a la figura del desprecio o humillacién de las victimas “cuenta con perfiles
propios, definidos y distintos” del enaltecimiento, en concreto, reputa punible “actos que entrafien
«descrédito» (esto es, disminucién o pérdida de la reputacion de las personas o del valor y estima de las
cosas), «menosprecio» (equivalente a poco aprecio, poca estimacion, desprecio o desdén) o «humillacién»
(herir el amor propio o dignidad de alguien, pasar por una situaciéon en la que la dignidad de la persona sufra
alglin menoscabo) en las victimas de los delitos terroristas o en sus familiares, férmulas a través de las cuales
se trata de perseguir conductas especialmente perversas de quienes calumnian o humillan a las victimas, al
tiempo que incrementan el horror de sus familiares” (STS 656/2007, de 17 de julio, FJ 22, STS 623/2016, de
13 dejulio, FJ 4).

22| afinalidad de la existencia del delito de enaltecimiento segun el Tribunal Supremo es “combatir la
actuacion dirigida a la promocién publica de quienes ocasionan un grave quebranto en el régimen de
libertades y en la paz de la comunidad con sus actos criminales, abortando toda clase de justificaciéon y apoyo
para lo que no son sino cumplidos atentados contra la significacién mas profunda del propio sistema
democratico” (STS 523/2011, de 30 de mayo, Fundamento de Derecho Tercero).
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En su informe al Comité contra el Terrorismo en 2007, el Gobierno explicé que,

“con la finalidad de penalizar comportamientos de apologia del terrorismo con
independencia y mayor amplitud que la apologia regulada en el Articulo 18 del
Cédigo Penal, la Ley Organica 7/2000 de 22 de diciembre reformé el articulo
578 del Cédigo Penal introduciendo un nuevo tipo penal (exaltacion del
terrorismo) que regula unas conductas ajenas al fenémeno terrorista que
despiertan un profundo reproche popular. (...) La conducta regulada en el
articulo 578 (apologia del terrorismo) no es un delito de terrorismo. La apologia
cuando se persigue penalmente es un delito (de opinién) que versa sobre otro
delito distinto, o delito-objeto: los delitos de terrorismo (regulados en los
articulos 571-577), con el que no puede confundirse. Cuando las conductas del
articulo 578 del Cédigo Penal sean susceptibles de ser encuadradas en el
Articulo 579 como forma de provocacién, sera este precepto de aplicacién
preferente en virtud del principio de especialidad”? (énfasis afiadido).

Ya entonces, para la doctrina, la creacién de un tipo especifico de apologia, en el
gue ya no se exigia expresamente una incitacién directa a delinquir, suponia un
retroceso.?* Por su lado, el Relator Especial de Naciones Unidas sobre la promocion
y la proteccién de los derechos humanos y las libertades fundamentales en la lucha
contra el terrorismo, tras visitar Espafia en mision oficial en 2008, declaré que “la
vaguedad del término "enaltecimiento" no debe utilizarse para coartar la libertad
de expresion”?® y recomendo que “el delito de enaltecimiento que actualmente se
contempla en el articulo 578 se revise de manera que se aplique exclusivamente a
los actos que tengan por objeto incitar ala comisién de un delito de terrorismo, con
el riesgo de que se cometa efectivamente dicho delito. A ese respecto, el Relator
Especial opiné que las declaraciones de otro caracter, que podrian encuadrarse
también en el concepto de "apologia", no deberian perseguirse en el ambito del
derecho penal.”?¢

Los elementos que definen el delito de enaltecimiento del terrorismo, segun la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, son:

“1° La existencia de unas acciones o palabras por las que se enaltece o justifica.
Enaltecer equivale a ensalzar o hacer elogios, alabar las cualidades o méritos de

23 Ver Informe S/2007/164.

24 Carmen Lamarca Pérez, Apologia: Un residuo de incriminacion de /a disidencia, La Ley Penal: revista de
derecho penal, procesal y penitenciario, n°.28, 2006, pags. 41-51.

25 Informe del Relator Especial sobre la promocién y la proteccion de los derechos humanos y las libertades
fundamentales en la lucha contra el terrorismo, Martin Scheinin Adicién Mision a Espaiia,
A/HRC/10/3/Add.2 16 de diciembre de 2008, parrafo 11.

26 Parrafo 53.
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alguien o de algo. Justificar quiere aqui decir que se hace aparecer como
acciones licitas y legitimas aquello que solo es un comportamiento criminal. 2°
El objeto de tal ensalzamiento o justificaciéon puede ser alguno de estos dos: a)
Cualquiera de las conductas definidas como delitos de terrorismo de los arts.
571 a577.b) Cualquiera de las personas que hayan participado en la ejecucion
de tales comportamientos. Interesa decir aqui que no es necesario identificar a
una o a varias de tales personas. Puede cometerse también ensalzando a un
colectivo de autores o coparticipes en esta clase de actos delictivos. 3° Tal
accion de enaltecer o justificar ha de realizarse por cualquier medio de
expresion publica o difusién, como puede ser un periédico o un acto publico con
numerosa concurrencia. Caracteristicas del delito son el tratarse de un
comportamiento activo (...) siendo un delito de mera actividad y carente de
resultado material, y de naturaleza esencialmente dolosa o intencional y que
constituye una forma auténoma de apologia caracterizada por su caracter
genérico y sin integrar una provocacion ni directa ni indirecta a la comisién de
un delito”.?’

En 2010 se reformd, entre otros, el articulo 579 del Cdédigo Penal para dar
cumplimiento a las obligaciones legislativas derivadas de la Decisién Marco
2008/919/JAl sobre laluchacontrael terrorismo. En el Preambulo se afirmaba que
“en el primer apartado del articulo 579 [se recogen] las conductas de distribucién
o difusion publica, por cualquier medio, de mensajes o consignas que, sin llegar
necesariamente a constituir resoluciones manifestadas de delito (esto es,
provocacion, conspiracion o proposicion para larealizacién de una concreta accion
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 decisién
ejecutiva de delinquir, si bien, tal y como exigen la Decision Marco y el Convenio
del Consejo de Europa sobre terrorismo, tales conductas deberan generar o
incrementar un cierto riesgo de comisién de un delito de terrorismo”?® (énfasis
anadido).

En 2015 nuevamente se volvié a modificar el capitulo del Cédigo Penal relativo al
terrorismo, incluidos los articulos 578 y 579. La reforma ahondoé en la vaguedad e
imprecision de estas disposiciones, aumentando de forma desproporcionada e
injustificada las penas.?’ Justifico el legislador esta modificacion en el nuevo

27 Sentencias del Tribunal Supremo n° 149/2007 de 26 de febrero, 585/2007 de 26 de junio, 539/2008 de 23
de septiembre, 224/2010, de 3 de marzo, FJ 3,523/2011, de 30 de mayo, 481/2014 de 3 de junio,
481//2014, de 3 de junio, 843/2014, de 4 de diciembre.

28 | ey Organica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre,
del Cédigo Penal.

29 Rights International Spain, Consideraciones concretas dirigidas al Senado relativas a la reforma del Codigo
Penal en materia de terrorismo, febrero 2015
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terrorismo internacional “de corte yihadista” que incorpora nuevos métodos de
“captacion, adiestramiento o adoctrinamiento en el odio”*° para usarlos contra los
gue no piensan o comparten su ideario (el enemigo). Seguin el Predmbulo, “[e]n los
articulos 578 y 579 se castiga el enaltecimiento o justificacién publicos del
terrorismo, los actos de descrédito, menosprecio o humillacién de las victimas, asi
como la difusién de mensajes o consignas para incitar a otros a la comision de
delitos de terrorismo. En la tipificacion de estas conductas se tiene en especial
consideracioén el supuesto en que se cometan mediante la difusion de servicios o
contenidos accesibles al publico a través de medios de comunicacién, internet, o
por medio de servicios de comunicaciones electronicas o mediante el uso de
tecnologias de la informacién” (énfasis anadido). Esta ultima modificacion
legislativa igualmente fue criticada por la doctrina legal por invadir el derecho
fundamental a la libertad ideoldgica y de expresion.3?

Finalmente resaltar que si bien la Ley Organica 2/2015 se referia expresamente a
la Resolucién 2178 (2014) del Consejo de Seguridad para justificar los cambios, |a
reforma obvid un aspecto relevante de dicha Resolucién, que no fue incorporado
con lareforma:

“los Estados deben cerciorarse de que las medidas que adopten para combatir el
terrorismo se ajusten a todas las obligaciones que les incumben en virtud del
derecho internacional, en particular el derecho internacional de los derechos
humanos, el derecho internacional de los refugiados y el derecho internacional
humanitario, recalcando que el respeto de los derechos humanos, las libertades
fundamentales y el estado de derecho son complementarios y se refuerzan
mutuamente, y que junto con las medidas eficaces contra el terrorismo son
esenciales para el éxito de la lucha contra el terrorismo”.32

http://www.rightsinternationalspain.org/uploads/publicacion/4958abf734404761f1ca43aca613334f1001
eeSe.pdf

30 Ley Organica 2/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Cédigo Penal, en materia de delitos de terrorismo, PreAmbulo.

31 Directores Alberto Alonso Rimo, Antonio Fernandez Herndndez, Maria Luisa Cuerda Arnau, “Terrorismo,
sistema penal y derechos fundamentales’, Editorial Tirant Lo Blanch, 2018. Entiende esta parte de la doctrina
que el legislador espafol ha ido mas alla de lo previsto en la Resolucién 2178/2014 de 24 de septiembre y de
la Directiva UE 2017/541 del Parlamento Europeo y del Consejo de 15 de marzo de 2017. Asimismo, en
febrero de 2015, varios Relatores Especiales de las Naciones Unidas, se dirigieron al Estado espaiiol
mostrando su rechazo a dicha reforma en lo relativo a las limitaciones a las libertades de expresiény de
reunion. Sefialaron que las disposiciones relativas a la criminalizacién de los actos de “incitaciony
enaltecimiento” o “justificacion del terrorismo” son excesivamente amplias e imprecisas y que podrian darse
“restricciones desproporcionadas al ejercicio de la libertad de expresion”. Ver comunicado publicado en:
http://www.ohchr.org/SP/NewsEvents/Pages/DisplayNews.aspx?News|D=15597&LangID=S

32 Resolucion 2178 (2014), Aprobada por el Consejo de Seguridad en su 72722 sesién, celebrada el 24 de
septiembre de 2014, S/RES/2178 (2014).
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4. La Directiva UE sobre lucha contra el terrorismo y su
transposicién al ordenamiento interno espanol

El 17 de marzo de 2017 se aprobé la Directiva 2017/541 relativa a la lucha contra
el terrorismo. El periodo de elaboracion y adopcién de la Directiva fue muy rapido,
como consecuencia de los atentados en Francia en 2015. Segun los Considerandos
de la Directiva, “dada la evolucion de las amenazas terroristas para la Unién y los
Estados miembros” procede modificar y sustituir un nimero de Decisiones Marco
para “aproximar en mayor medida en todos los Estados miembros la definicion de
delitos de terrorismo, de delitos relacionados con un grupo terrorista y de delitos
relacionados con actividades terroristas, de modo que abarque de forma mas
exhaustiva las conductas asociadas, en particular, a los combatientes terroristas
extranjeros y a la financiacién del terrorismo. Este tipo de conductas deben ser
igualmente punibles si se cometen a través de internet, incluidas las redes
sociales” .33

La Directiva exige a los Estados miembros adoptar “las medidas necesarias para
garantizar que se tipifique como delito, cuando se cometa intencionadamente, el
hecho de difundir o hacer publicos por cualquier otro medio, ya sea en linea o no,
mensajes destinados a incitar a la comisién de uno de los delitos enumerados en el
articulo 3, apartado 1, letras a) a i), siempre que tal conducta preconice directa o
indirectamente, a través, por ejemplo, de la apologia de actos terroristas, la
comisién de delitos de terrorismo, generando con ello un riesgo de que se puedan
cometer uno o varios de dichos delitos”3* (énfasis afiadido)

Por tanto, de conformidad con la Directiva, son dos los requisitos que deben darse
para que la conducta sea punible: (i) la intencién de incitar, directa o indirecta, a
cometer un delito de terrorismo vy (ii) el riesgo de que pueda cometerse tal delito.
El Considerando 10° aclara que “[e]esta conducta debe tipificarse cuando conlleve
el riesgo de que puedan cometerse actos terroristas. En cada caso concreto, al
examinar si se ha materializado ese riesgo se deben tener en cuenta las
circunstancias especificas del caso, como el autor y el destinatario del mensaje, asi
como el contexto en el que se haya cometido el acto. También deben considerarse
la importancia y la verosimilitud del riesgo al aplicar la disposiciéon sobre Ia
provocacion publica (...)".

33 Directiva (UE) 2017/541 del Parlamento Europeo y del Consejo de 15 de marzo de 2017 relativa a la lucha
contra el terrorismo y por la que se sustituye la Decisién marco 2002/475/JAl del Consejo y se modificala
Decisién 2005/671/JAl del Consejo.

34 Articulo 5, Provocacion publica a la comision de un delito de terrorismo.
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El plazo de transposicion de la Directiva a los ordenamientos juridicos de los
Estados miembro vencié el 18 de septiembre de 2018. En Espana, se aprobé la Ley
Organica 1/2019,de 20 de febrero, por laque se modificalaLey Organica 10/1985,
de 23 de noviembre del Cdédigo Penal, para transponer Directivas de la Unién
Europea en los ambitos financiero y de terrorismo, y abordar cuestiones de indole
internacional. El Predmbulo reconoce que, si bien la Ley Organica 2/2015 de
modificacion del Cddigo Penal ya “se adelanté notablemente al contenido de la
directiva”, sin embargo, quedan algunos puntos divergentes que requieren de
“ligeros ajustes”.3> Entre ellos no se encuentran ni el articulo 578 ni el articulo 579
del Cédigo Penal que no han resultado afectados por esta ultima y reciente
reforma.

Resulta interesante traer a colacion la Sentencia del Tribunal Supremo (STS)
52/2018, de 31 de enero de 2018, cuyo Fundamento Juridico 1° se refiere al
recurso del Ministerio Fiscal que reprochaba que la absolucién se basara “en la
nueva Directiva contra el terrorismo, pendiente de publicar en su redaccion
definitiva en el Diario Oficial de la Union Europea, indicando la sentencia que tal
norma viene a suponer una modificacién legislativa que vacia de contenido el tipo
penal del art. 578 CP. En defensa de su posicién, examina [el Ministerio Fiscal] (...)
queel art.5delaDirectivadel Parlamento Europeoy del Consejo relativaalalucha
contra el terrorismo que se publicara en breve en el Diario Oficial de la Unién
Europea, alude al art. 579 y no al art. 578”. El Tribunal Supremo, sin embargo, no
acogio esta tesis, desestimando el recurso en virtud de los motivos siguientes: a
raizdelaSTC 112/2016 se exigen dos elementos adicionales para que lainjerencia
en la libertad de expresién, castigando por un delito de enaltecimiento, sea
constitucionalmente aceptable; por un lado, la intencién de incitar a la comisiéon de
un delito de terrorismo vy, otro, la existencia de un riesgo, es decir, que incremente
de forma objetiva y efectiva el peligro de comisién de delitos terroristas.3¢

35 Estos puntos divergentes se refieren al articulo 15.3 de la Directiva (articulo 572 del Cédigo Penal),
articulo 12 apartado c) de la Directiva (articulo 573 del Cédigo Penal) y cambios menores a los articulos 575,
apartado 3, 576, apartado 5 y un nuevo articulo 580 bis.

36 “En autos, dado el concreto medio de expresion, contexto del autor, fechas de emision, alusiones a
acontecimientos generalmente previos a la instauracién de la democracia y régimen de libertades, esa
aptitud de riesgo de la conducta enjuiciada no resulta de la narracién de hechos probados; ni tampoco se
vislumbra incitacién a la violencia (...) La mejor demostracién de la ausencia de riesgo alguno es que los tuits
solo fueron detectados cuando los investigadores policiales realizaron prospecciones en la red social (...) Por
lo tanto, no habian tenido impacto alguno en la opinién publica” FJ 5.
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5. Los limites a la libertad de expresion conforme a la
jurisprudencia constitucional

El derecho ala libertad de expresién no es un derecho absoluto pero los limites al
mismo deben interpretarse de forma restrictiva. Segin la jurisprudencia
constitucional, “los limites a los que esta sometido el derecho a la libertad de
expresion deben ser siempre ponderados con exquisito rigor, habida cuenta de la
posicion preferente que ocupa la libertad de expresion, cuando esta libertad entra
en conflicto con otros derechos fundamentales o intereses de significada
importancia social y politica”.?” Es decir, debe existir proporcionalidad en la
restriccion de la libertad de expresién. De lo contrario, puede generarse un efecto
disuasorio que socavaria y desnaturalizaria el propio derecho. Por lo tanto, el juez
al aplicar la norma penal no puede “reaccionar desproporcionadamente frente al
acto de expresion, ni siquiera en el caso de que no constituya legitimo ejercicio del
derecho fundamental en cuestién y aun cuando esté previsto legitimamente como
delito en el precepto penal”.?8

El control constitucional que debe realizarse sobre la proporcionalidad implica, por
un lado, que el juez debe valorar de manera previa las “diversas circunstancias
concurrentes en el caso” y, por otro lado, la falta de esa valoracién previa
“constituye en si misma una vulneracién de los derechos fundamentales no
tomados en consideracién”.3?

El propio articulo 20.4 de la Constitucidn fija el limite de la libertad de expresion
“en el respeto a los derechos reconocidos en este Titulo, en los preceptos de las
leyes que lo desarrollen y, especialmente, en el derecho al honor, a la intimidad, a
la propia imagen y a la proteccién de la juventud y de la infancia”.?° Por tanto, en
primer lugar, no estdn protegidas las expresiones injuriosas, calumniosas o
vejatorias.*!

Tampoco estan protegidas por la libertad de expresion las manifestaciones racistas
y que alientanlaviolencia, el odio o laintolerancia. La labor constitucional que debe
desarrollarse es la de “dilucidar si los hechos acaecidos son expresion de una

87 Sentencia del Tribunal Constitucional 112/16, de 20 de junio, Fundamento Juridico 2(iii), haciendo
referenciaala STC 177/2015, de 22 de julio, FJ 2d), asunto Capellera y Stern Taulets.

38 Sentencia del Tribunal Constitucional 112/16, de 20 de junio, Fundamento Juridico 2(iii), haciendo
referenciaala STC 110/2000, de 5 de mayo, FJ 5).

39 Sentencias del Tribunal Constitucional 35/2020, de 20 de febrero (FJ 4) y 112/16, de 20 de junio (FJ2),
haciendo referenciaala STC 177/2015, de 22 de julio, FJ 2d. Se equipara cuando la valoracién resulte
manifiestamente carente de fundamento.

40 Ademas, el articulo 16.1 incluye como limite “el mantenimiento del orden publico protegido por la ley”.
41 Sentencia del Tribunal Constitucional 235/2007, de 7 de noviembre, FJ 5°: “se sittia fuera del ambito de
proteccién de dicho derecho la difusién de frases y expresiones ultrajantes u ofensivas, sin relacién con las
ideas u opiniones que se quieran exponer y, por tanto, innecesarias a este proposito”.
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opcion politica legitima, que pudieran estimular el debate tendente a transformar
el sistema politico, o si, por el contrario, persiguen desencadenar un reflejo
emocional de hostilidad, incitando o promoviendo el odio y la intolerancia
incompatibles con el sistema de valores de la democracia.”*? A tal efecto, es
importante “no solo el tenor literal de las palabras pronunciadas, sino también
el sentido o la intencion con los que han sido utilizados”,*3 asi como la ocasion,
escenario y contexto en el que fueron pronunciadas “y, en fin, todas las
circunstancias concurrentes” en las que se producen.**

El Tribunal Constitucional afirma que no cabe considerar como ejercicio legitimo
delalibertad de expresion a “todas las formas de expresion que propaguen, inciten,
promuevan o justifiquen el odio basado en la intolerancia”#>, ni a “los mensajes que
incorporen amenazas o intimidaciones a los ciudadanos o electores, ya que como
es evidente con ellos ni se respeta la libertad de los demas, ni se contribuye a la
formacion de una opinién publica que merezca el calificativo de libre”#, ni las
manifestaciones que “persigue[n] fomentar el rechazo y la exclusion de la vida
politica, y aun la eliminacién fisica, de quienes no compartan el ideario de los
intolerantes”¥. En este sentido, “la utilizacion de simbolos, mensajes o elementos
gue representen o se identifiquen con la exclusion politica, social o cultural, deja de
ser una simple manifestacion ideolégica para convertirse en un acto cooperador
con laintolerancia excluyente” 48

Como hasta 2016 el Tribunal Constitucional no se habia pronunciado sobre el
delito de enaltecimiento del terrorismo y la incidencia sobre la libertad de
expresion,*? el propio tribunal se remite a su doctrina en relacién con los tipos
penales de negacion y difusion de ideas que justifiquen el genocidio (articulo 607.2
del Cdédigo Penal). Asipues, recuerda que enlasentencia 235/2007 afirmé que “[l]a
especial peligrosidad de delitos tan odiosos y que ponen en riesgo la esencia misma

42 Sentencia del Tribunal Constitucional 112/16, de 20 de junio, Fundamento Juridico 2(ii), haciendo
referenciaalaSTC 177/2015, de 22 de julio, FJ 2c.

43 Sentencia del Tribunal Supremo 31/2011, de 2 febrero, FJ 1.3, asimismo STS 812/2011, de 21 de julio.

44 Sentencia del Tribunal Supremo 224/2010, de 3 de marzo, FJ tnico, STS 843/2014, de 25 de noviembre y
STS 585/2007 de 20 de junio.

45 Sentencia del Tribunal Constitucional 112/16, de 20 de junio, Fundamento Juridico 2(ii), haciendo
referenciaalaSTC 177/2015, de 22 de julio, FJ 4.

46 Sentencia del Tribunal Constitucional 112/16, de 20 de junio, Fundamento Juridico 2(ii), haciendo
referenciaala STC 136/1999, de 22 de julio, FJ 15).

47 Sentencias del Tribunal Constitucional 35/2020, de 20 de febrero (FJ 4) y 112/16, de 20 de junio,
Fundamento Juridico 2(ii), haciendo referencia ala STC 136/1999, de 20 de julio, FJ 4.

48 [dem.

49 Sentencia del Tribunal Constitucional 112/16, de 20 de junio. Hechos probados: el acusado participé como
principal orador en un acto en recuerdo y loa de un dirigente de ETA, asesinado hace 30 afos. Se publicité el
acto mediante carteles pegados en las calles. El acto se realizé en una carpa con un escenario donde habia
una gran fotografia del miembro de ETA y habia una pantalla en la que se proyectaban fotografias de
miembros de ETA. El acusado fue condenado como autor de un delito de enaltecimiento del terrorismo de los
articulos 578y 579.2 del Cédigo Penal. El Constitucional desestimé el recurso de amparo.
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de nuestra sociedad, como el genocidio, permite excepcionalmente que el
legislador penal sin quebranto constitucional castigue la justificacion publica de
ese delito, siempre que tal justificacion opere como incitacién indirecta a su
comision; esto es incriminandose (y ello es lo que ha de entenderse que realiza el
art. 607.2 CP) conductas que aunque sea de forma indirecta supongan una
provocacion al genocidio”.° El Tribunal Constitucional finalmente concluye que la
sancién penal de las conductas de enaltecimiento del terrorismo sancionadas en el
articulo 578 del Cédigo Penal “supone una legitima injerencia en el ambito de la
libertad de expresidn de sus autores en la medida en que puedan ser consideradas
como una manifestacioén del discurso del odio por propiciar o alentar, aunque sea
de manera indirecta, una situacion de riesgo para las personas o derechos de
terceros o para el propio sistema de libertades”.>?

En resumen, para el Tribunal Constitucional, no basta con que se lleve a cabo una
accion enaltecedora o justificadora. Para poder castigar dicha conducta son
necesarios dos elementos adicionales: (i) la intencién de incitar, aunque sea de
forma indirecta, a la comisién de un delito de terrorismo, asi como (ii) la existencia
de unasituacion deriesgo paralas personas o derechos de terceros o parael propio
sistema de libertades.

50 Sentencia del Tribunal Constitucional 112/16, de 20 de junio, Fundamento Juridico 3, haciendo referencia
alaSTC 235/2007, de 7 de noviembre, FJ 9. Ante la ausencia del elemento de incitacion en la tipificacion del
delito, se introduce la exigencia interpretativa de que debe concurrir. También STC 35/2020, de 20 de
febrero, asunto Strawberry, FJ4.

51 Sentencias del Tribunal Constitucional 35/20202, de 20 de febrero, FJ 4y 112/16, de 20 de junio,
Fundamento Juridico 4.
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6. Las normas internacionales de derechos humanos
sobre el enaltecimiento del terrorismo

El articulo 10 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, del que Espana es
parte, garantiza el derecho a la libertad de expresién®2. El articulo 19 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, firmado y ratificado por Espana,
protege de igual modo el derecho a la libertad de expresion3.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) ha sostenido de manera
reiterada que “la libertad de expresién es uno de los principales fundamentos de
una sociedad democratica y una de las condiciones mas importantes para su
progreso y el desarrollo individual®*”. De hecho, el TEDH ha considerado que el
articulo 10 es vélido “no solo para las informaciones o ideas que son
favorablemente recibidas o consideradas como inofensivas o indiferentes, sino
también para aquellas que chocan, inquietan u ofenden al Estado o a una fraccién
cualquiera de la poblacién. Tales son las demandas del pluralismo, la toleranciay el
espiritu de apertura, sin las cuales no existe una ‘sociedad democratica’>".

El Comité de Derechos Humanos, un grupo de expertos que vigila la aplicacion del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos por los Estados parte ha
declarado, asimismo, que la libertad de expresién y opinion “constituyen la piedra
angular de todas las sociedades libres y democraticas” y que el articulo 19 de dicho
Pacto “llega incluso a expresiones que puedan considerarse profundamente
ofensivas”®.

Tanto el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos como el Convenio
Europeo de Derechos Humanos reconocen que la libertad de expresién no es un
derecho absoluto y que las restricciones pueden estar justificadas en virtud de

52 E| articulo 10 establece que “[t]oda persona tiene derecho a la libertad de expresion”, el cual podra estar
sometido a restricciones “previstas por la ley, que constituyan medidas necesarias, en una sociedad
democriatica, para la seguridad nacional, la integridad territorial o la seguridad publica, la defensa del ordeny
la prevencién del delito, la proteccién de la salud o de la moral, la proteccién de la reputacién o de los
derechos ajenos, para impedir la divulgacién de info