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RESUMEN:

Tras su reforma por medio de la LO 7 /2000, el art. 578 del Codigo penal paso
a castigar el delito de “enaltecimiento y justificacion” de los delitos de terrorismo o de
sus autores.

En el presente trabajo se analiza, en primer lugar, su controvertido presente, en el
que a las dudas sobre su constitucionalidad se unen las particularidades en su aplicacion.

En segundo lugar, el Tribunal Constitucional ha tenido oportunidad, en fecha
muy reciente, de pronunciarse respecto del delito de negacion y justificacion del geno-
cidio, el cual guarda muchas semejanzas con el contenido en el art. 578. Por esa razon,
la argumentacion contenida en dicha sentencia permite aventurar cudl habréa de ser el
futuro del delito de enaltecimiento y justificacion del terrorismo.
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ABSTRACT:

This paper examines the present and the future of the crime of “glorification and
justification of terrorism”.
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Presente y futuro del delito de enaltecimiento y justificacion
del terrorismo

Sumario: .- Introduccion. II. El presente del delito de enaltecimiento y justifi-
cacion del terrorismo. II. 1. Dos supuestos de hecho similares. II. 2. Condena explicita
y condena implicita: las contradicciones de los dos “Casos Otegi”. I1I. El futuro del art.
578 del CP a la luz de la nueva jurisprudencia constitucional. III. 1. Consideraciones
previas. I1I. 2. La sentencia del Tribunal Constitucional de 7 de noviembre de 2007. I11.
3. De la negacion y justificacion del genocidio al enaltecimiento y justificacion del
terrorismo: ;Una interpretacion del TC del art. 578 del CP?

I. INTRODUCCION:

Parece que, a estas alturas, nada nuevo puede decirse acerca de la respuesta penal
al fenomeno del terrorismo, sobre todo porque, en la practica totalidad de ocasiones, nos
movemos en el &mbito de unos lugares comunes de contornos bien definidos.

En efecto, no debe faltar en ningun analisis de este sector del ordenamiento juri-
dico — penal las consabidas referencias a su caracter simbdlico, su franca colision con
los principios penales basicos, su condicion de ejemplo de una politica criminal errada
(0, cuanto menos, erratica) y, en suma, la inadmisibilidad de muchas de sus disposicio-
nes en un Estado democratico.

A esta lista de lugares comunes, habremos de unir una (ya no tan) reciente incor-
poracion: asumir que la mayoria (por no decir la totalidad) de los tipos penales que cas-
tigan conductas relacionadas con el terrorismo constituyen un paradigma de Derecho
penal del enemigo.

. Por supuesto, en este ultimo caso hay que tener en cuenta que el propio
GUNTHER JAKOBS (teorizador del Derecho penal del enemigo) incluyé desde el pri-
mer momento el terrorismo dentro del ambito del Feindstrafrecht' y que en los ultimos
tiempos la lucha contra el terrorismo -en su version globalizada- ha exacerbado todas
las caracteristicas antes mencionadas, de suerte que Guantanamo, por poner un ejemplo
particularmente significativo, se ha convertido en el mascarén de proa de la lucha anti-
terrorista de nuestro tiempo.

Siendo esto asi, ;cual habra de ser, a fin de cuentas, el objeto del presente trabajo?

Hace ya siete afios, se promulgo la ultima gran reforma de los delitos de terro-
rismo? en nuestro Estado, llevada a través de la Ley Organica 7 / 2000 de 22 de diciem-
bre’ (en adelante LO 7 /2000).

1 JAKOBS, G., “La ciencia del Derecho penal ante las exigencias del presente” en Estudios de
Derecho judicial, 20, CGPJ, Madrid, 2000, pag. 139.

2 Regulados, como es sabido, en la seccion segunda del capitulo V del Titulo XXII del Codigo penal
(articulos 571 a 580).

3 Téngase en cuenta, no obstante, que la reforma llevada a cabo por la Ley Organica 7 / 2000 no sélo
afecta a los delitos de terrorismo, entendiendo por tales los comprendidos en los articulos 571 a 580 del
Cobdigo penal, sino que alcanza a otras disposiciones del mismo Codigo e, incluso, a la Ley Organica 5 /
2000 de 12 de enero (reguladora de la responsabilidad penal de los menores), en este Gltimo caso, de un
modo especialmente intenso, dado que reform¢ dicha norma nada menos que durante su vacatio legis.

AFDUDC, 12, 2008, 771-793



774 José Antonio Ramos Vazquez

Ha transcurrido, por tanto, un periodo de tiempo suficientemente amplio como
para poder juzgar dicha reforma con el mejor criterio que ofrece la perspectiva temporal.

Ya con ocasion de su promulgacion tuve oportunidad de analizar pormenoriza-
damente la LO 7 / 2000. En aquel momento, me atrevia a calificar la reforma —en con-
sonancia con uno de los lugares comunes a los que antes hacia referencia- de “Derecho
penal simbolico”.

Y, en efecto, si una de las caracteristicas del “Derecho penal simbdlico” es que
su prioridad bésica no es ser aplicado, sino generar, en definitiva, un efecto de indole
simbolico — comunicativa, parece que el apuntado diagnostico acerca de la LO 7 /2000
era correcto’.

No obstante lo anterior, una de las reformas introducidas por la mencionada
norma ha adquirido en los Gltimos tiempos una inusitada relevancia; precisamente la
reforma mas polémica, la mas innecesaria y —adelantémoslo ya- la de mas dificil ade-
cuacion a los principios constitucionales.

Se trata, por supuesto, del articulo 578 del Codigo penal que, tras la reforma ope-
rada por la LO 7/ 2000, contempla en su diccion literal dos tipos penales distintos: uno
que denominaremos de “enaltecimiento del terrorismo” y otro que castiga la realizacion
de actos que impliquen humillacidon o desprecio a las victimas del terrorismo.

Concretamente, el articulo 578 reza asi:

“El enaltecimiento o la justificacion por cualquier medio de expresion
publica o difusion de los delitos comprendidos en los articulos 571 a 577 de
este Codigo o de quienes hayan participado en su ejecucion, o la realizacion
de actos que entrafien descrédito, menosprecio o humillacion de las victimas
de los delitos terroristas o de sus familiares se castigara con la pena de prision
de uno a dos afos. El Juez también podra acordar en la sentencia, durante el
periodo de tiempo que el mismo sefiale, alguna o algunas de las prohibiciones
previstas en el articulo 57 de este Codigo™.

El primero de los tipos penales recogidos en este precepto, esto es, el delito de enal-
tecimiento del terrorismo, sera precisamente el objeto de nuestro estudio, pues de toda la

4 RAMOS VAZQUEZ, J. A., “Terrorismo ¢ intervencion penal: la LO 7/2000 y los limites del ius
puniendi” en Revista de Ciencias Penales (Revista de la Asociacion Espafiola de Ciencias Penales), Volumen
4,2001 — 2002, paginas 89 y ss.

5 De todos modos, mucho mas lamentable fue el nacimiento (y posterior desaparicion) del articulo 576
bis del Codigo penal, introducido por LO 20 /2003, de 23 de diciembre.

Este articulo podria, sin duda, entrar en cualquier antologia del disparate juridico de nuestro Estado,
constituyendo una excelente muestra del nivel de absurdo en el que se puede llegar incurrir en materia de
legislacion penal antiterrorista.

En primer lugar, el mencionado articulo 576 bis, junto con el 506 bis y el 521 bis, fueron introducidos en
el Cddigo penal durante la tramitacion de una reforma legislativa en materia de arbltraje (!). Con razon, ha cali-
ficado GARCIA ARAN dicha tramitacion como “rocambolesca e inconstitucional” (GARCIA ARAN, M., “El
retroceso de las ideas en las reformas penales de 2003”, en Revista Juridica de Catalunya, niim. 2, 2005, pag. 367)

En segundo lugar, el contenido de dichas reformas era absolutamente coyuntural; incluso, por asi
decirlo, intuitu personae, de suerte que, p. ¢j., solo le falt6 al legislador citar por su nombre y apellidos al
unico sujeto activo en el que estaba pensando cuando establecio en el articulo 506 bis que seria castigada
con la pena de prision de tres a cinco aflos “la autoridad o funcionario publico que, careciendo manifiesta-
mente de competencias o atribuciones para ello, convocare o autorizare la convocatoria de elecciones gene-
rales, autonomicas o locales o consultas populares por via de referéndum en cualquiera de las modalidades
previstas en la Constitucion”.

En tercer lugar, no deja de resultar lamentable que los tres preceptos mencionados fuesen derogados
un aio y medio después (por LO 2 /2005 de 22 de Junio) sin haber sido aplicados, mostrando a las claras
el motivo esptreo que los llevo a nacer.
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constelacion de reformas introducidas por la LO 7 /2000 en el Cédigo penal dentro de los
delitos de terrorismo, el articulo 578 es el que, a dia de hoy, mas interés despierta.

Y ello por dos razones: en primer lugar porque se han sucedido en los tltimos
tiempos varios procesos contra Arnaldo Otegi, portavoz de la (hoy ilegalizada) organi-
zacion politica Batasuna en los que se le imputaba el mencionado delito de enalteci-
miento del terrorismo®.

A causa de dichos procesos, el articulo 578 —y, con €I, la reforma operada por la
LO 7/2000- ha vuelto al primer plano de actualidad, tanto desde un punto de vista juri-
dico como desde un punto de vista mas amplio, ideoldgico-politico, puesto que, como
inmediatamente sefialaremos, la coyuntura politica ha influido en el distinto signo de los
pronunciamientos judiciales sobre este tema.

Asi las cosas, en el apartado “presente del delito de enaltecimiento del terroris-
mo” analizaremos la Sentencia de la seccion tercera de la Sala de lo penal de la
Audiencia Nacional de 27 de abril de 2006 y la posterior Sentencia, también de la
Audiencia Nacional, de 23 de marzo de 2007 (en este caso de la seccion cuarta).

Por otra parte, en segundo lugar, hay que tener en cuenta un dato que, en mi opi-
nién, va a marcar un punto de inflexion en el devenir del articulo 578 del Codigo penal,
tanto desde el punto de vista tedrico como desde el punto de vista practico.

Se trata de la la reciente Sentencia del Tribunal Constitucional (en adelante, TC) de
7 de noviembre de 2007, en la que se declara inconstitucional un inciso del articulo 607.
2 del Codigo penal (en adelante, CP), en el que se castigaba el llamado “negacionismo”,
es decir, la conducta consistente en negar la existencia de un determinado genocidio.

Desde la promulgacion de la LO 7 / 2000, la doctrina habia puesto de manifies-
to la semejanza estructural entre el art. 578 CP y dicho art. 607. 2, al ser ambos los tni-
cos supuestos especificos de punicion de la justificacion de un determinado delito, mas
alla de la punicion genérica de los actos preparatorios.

Pues bien, la citada sentencia del TC, si bien ha declarado inconstitucional, como
se acaba de mencionar, el delito de “negacionismo”, ha tenido oportunidad de pronun-
ciarse favorable a la constitucionalidad del delito de “justificacion del genocidio” (tam-
bién incluido en el articulo 607. 2) que, en efecto, guarda muchas semejanzas con el art.
578 que centra estas paginas.

Asi las cosas, en el apartado “futuro del delito de enaltecimiento del terrorismo”
intentaremos aventurar en qué pueda llegar a influir la mencionada sentencia del TC
respecto del delito aqui estudiado.

Sin mas dilacién, comencemos por analizar la aplicacion jurisprudencial del art.
578 CP en los ultimos afios.

II. EL PRESENTE DEL DELITO DE ENALTECIMIENTO Y
JUSTIFICACION DEL TERRORISMO:

II. 1. Dos supuestos de hecho similares:
Como se ha adelantado, traeremos aqui a colacion dos recientes pronunciamien-

tos judiciales: las Sentencias de la Audiencia Nacional de 27 de abril de 2006 y de 23
de marzo de 2007.

6 Con resultados dispares, como habremos de ver.
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Y comenzaremos por poner de manifiesto la evidente similitud de los supuestos
de hecho enjuiciados: ambos tienen como protagonista a Arnaldo Otegi, el dirigente de
la organizacion politica Batasuna’, y ambas tienen como Leitmotiv homenajes a difun-
tos relacionados con la banda armada ETA.

Leamos, en primer lugar, parte de los hechos probados de la primera de las sen-
tencias citadas:

“El domingo 21 de diciembre de 2003, con ocasion del acto que (...)bajo
el lema “Estatutaren 25 urte, bakar lortzeko, proposumen berriak”™ -a “los 25
afios del Estatuto, unas nuevas propuestas para conseguir la paz”-, y que se iba
a celebrar en la plaza del Ayuntamiento de la localidad vizcaina de
Arrigorriaga, llamada “Plaza Argala”, concurrio al mismo el imputado,
ARNALDO OTEGI MONDRAGON, portavoz de Socialista Arbetzaleal junto,
aproximadamente, a unas 200 personas, para rendir homenaje a Jos¢ Miguel
Befiaran Ordeflana (“a” Argala), con motivo del 25 aniversario de muerte,
quien fue miembro y dirigente de la organizacion terrorista ETA militar (...)%

En el lugar fijado, plaza del Ayuntamiento, “plaza Argala”, se instalo un
escenario, donde se colocd una gran pancarta con el lema “Organizar la inde-
pendencia y el socialismo. Luchar merece la pena. 1978-2003” asi como una gran
fotografia del encomiado miembro y jefe militar de ETA, José Miguel Befiaran
Ordefana (“a” Argala), acto de homenaje que se inicid con trilitilaris, tocadores
de cuerno, txalapartaris y betzolaris, aurresku, dandose lectura a una poesia,
depositando los asistentes y el hoy imputado y portavoz de socialista
Arbertzaleak, ARNALDO OTEGI MONDRAGON, un clavel rojo junto a la
fotografia del dirigente de la organizacion criminal ETA, quien en un momento
determinado tuvo una participacion “muy especial”, dirigiéndose a los alli con-
centrados y a la vista de la proximidad de las elecciones generales a celebrar en
la primavera de 2004, presentarles y animarles a favorecer la llamada propuesta
de Bergara”, que supondria la formacién de una lista conjunta de partidos arbet-
zales, con el objetivo relevante de “lograr la libre autodeterminacion de Euskal
Herria y la libertad de los presos politicos”, resaltando el imputado las coinci-
dencias existentes entre la mencionada propuesta con la realizada por el miem-
bro de ETA “Argala” en Txiberta- Biarritz, en la primavera de 1977, y a quien
dirigi6 manifestaciones de encomio y glosdé como “persona con acertada vision
de futuro y adecuados y ajustados planteamiento a favor de Euskal Herria”,
recordando que “Argala” ya predijo el fracaso de la mencionada reunion, “que no
se lograria la paz mientras las fuerza aberzales no se unieran para negociar con
Madrid el encaje de Euskadi en el Estado, optando el PNV por apoyar el Estatuto
y hoy se cumple 25 afios de lucha” afiadiendo, “teniamos razon, y ahora en vista
de las elecciones de marzo, se plantea la misma oferta”, asegurando que “ETA
apoyaria la formacion de una candidatura electoral entre fuerzas abertzales, por-
que permitiria pasar pagina de la guerra y abrir la de la libertad para Euskadi”,
concluyendo el acto homenaje con “multiples agradecimientos a los etarras que
han dado la vida por Euskal Herria y con llamamientos de lucha contra el Estado
Espafiol”, enfatizando que “la propuesta formulada tiene garantias de salir ade-
lante, no importa que hayamos sido ilegalizados o que tengamos militantes muer-
tos; la izquierda arbertzale es Euskal Herria y es el futuro de este pueblo...”™.

7 Como es sabido, ilegalizada y disuelta por Sentencia de la Sala Especial del TS (al amparo del art.
61 de la Ley Organica del Poder Judicial) de 27 de marzo de 2003.

8 Sentencia de la Audiencia Nacional de 27 de abril de 2006, hecho probado III.
9 Sentencia de la Audiencia Nacional de 27 de abril de 2006, hecho probado IV.
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Como podemos observar, se trata de un acto de exaltacion de la figura de un acti-
vista de ETA fallecido; acto en el que Otegi, aparte del simbolismo de algunas de sus
actuaciones (depositar flores ante la fotografia del mencionado “Argala”), emite en su
breve discurso una serie de comentarios elogiosos.

Por lo que respecta a la Sentencia de la Audiencia Nacional de 23 de marzo de
2007, basicamente, los hechos declarados probados reflejan que el 30 de julio de 2001
se celebro en el cementerio de Polloe (Guipuzkoa) el funeral de la miembro de E.T.A.
Olaia Kastresana, muerta en Torrevieja (Alicante) a causa de la explosion del artefacto
explosivo que estaba manipulando, previsiblemente, con vistas a la comision de un
atentado terrorista.

En dicho funeral tuvo nuevamente una destacada intervencion —en lo que aqui
importa- Arnaldo Otegi, quien, como relata pormenorizadamente la sentencia, realizo,
entre otras, las siguientes manifestaciones:

“Nuestro aplauso mas caluroso a todos los gudaris que han caido en esa
. rr 2
larga lucha por la autodeterminacion .

“Se nos ha ido, a sus 22 afios, como tantos otros gudaris de E.T.A., con
la dignidad silenciosa y la muerte solitaria”.

“Es la generacion nacida en el Estatuto la que se adhiere a la lucha
. 7t 2
armada para expresar su compromiso politico”.

“Después de 22 afios de Estatuto, hay jovenes, como en este caso Olaia,
de 22 afios, que nacieron con el Estatuto, que entienden su compromiso poli-
tico a través de la lucha armada y eso, para nosotros, es un dato, es poner los
pies en el suelo, es la cruda realidad de este pais.

Por eso hoy es motivo, en primer lugar, para el reconocimiento, como
lo han reconocido cientos de personas, miles de personas, porque, en definiti-
va, la muerte de una persona de 22 afios, como todas las muertes, lo que tie-
nen que hacer es poner encima de la mesa una reflexion profunda”.

“Generacion tras generacion y aunque la lucha siga siendo muy dura,
r 2
ésta pasa de mano en mano”.

“Apostar por el Estatuto no hace sino prolongar el conflicto y Olaia
Kastresana es una prueba”.

“Ya todo el mundo es consciente de que el derecho a la libre determi-
nacion tiene que ser el derecho fundamental que reconozca y dé paso a un
cambio politico en este pais y eso es la contribucion que han hecho muchos
militantes de la organizacion, pero, en todo caso, el conjunto de la izquierda
abertzale y eso es algo para nosotros, eso es un dato objetivo y no es exalta-
cion ni apologia de nada”.

Asimismo, Otegi fue uno de los portadores del féretro de Kastresana, el cual iba
cubierto por la bandera de Euskadi y el anagrama de E.T.A.

Como salta a la vista, nos encontramos ante dos comportamientos (el juzgado
en 2006 y el juzgado al afo siguiente) que guardan muchisimos puntos de conexiéon y
que, por ello, parecian destinados a obtener idéntica respuesta por parte de la
Audiencia Nacional.

No fue, en cambio, asi, como indicamos seguidamente.
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II. 2. Condena explicita y condena implicita. Las contradicciones de los
dos Casos Otegi:

Senala el Fundamento Juridico tercero de la Sentencia de la Audiencia Nacional
de 27 de abril de 2006:

“El acto celebrado en la plaza “Argala” de la localidad vizcaina de
Arrigorriaga (...) atendidas sus caracteristicas y condiciones de organizacion y
desarrollo tenia por objeto honrar la memoria de José Miguel Bafiaran
Ordefiana, “Argala”, adquiriendo el caracter de homenaje, en lo personal y en
lo publico, a una persona fallecida en el 25 aniversario de su muerte (21 de
diciembre de 1978), disponiéndose en la misma un escenario, donde se coloco
una gran fotografla de “Argala” y una pancarta con el lema “Organizar la inde-
pendencia y el socialismo. Luchar merece la pena. 1978-2003”, actuando
durante el acto trikilaris, tocadores de cuerno, txalapartaris, y bertzolaris, en la
que se depositaron flores junto a la fotografia de “Argala”, leyéndose una poe-
sia a él dedicada y se ofrecid por un dantzari un aurresku a sus familiares, fina-
lizando el acto con el canto “Eusko Gudariak”. Elementos todos ellos, caracte-
risticos y propias (sic) de actos consistentes en rendir un verdadero “homena-
je” a la persona cuya fotografia preside, elementos objetivos todos ellos cons-
titutivos de una realizacion aparentemente enaltecedora.

Igualmente, la conducta desarrollada por el condenado Arnaldo Otegi
Mondragon, dirigente de la ilegalizada Batasuna, se caracterizo por la coloca-
cion efectiva de un clavel rojo junto a la fotografia del referido “Argala”, diri-
giéndose a un numeroso grupo de personas alli reunidas, presentando la lla-
mada “Propuesta de Bergara” y equiparandola con la de “Txiberta” del afio
1977, formulada por “Argala”, respecto de quien ensalzoé su figura y alabé su
atinada forma de actuacion en defensa de la autodeterminacion (...) conclu-
yendo con manifestaciones del siguiente tenor:

“Teniamos razon, y ahora se plantea la misma oferta”, asegurando que
“ETA apoyaria la formaciéon de una candidatura electoral entre fuerzas abert-
zales, porque permitiria pasar pagina de la guerra y abrir la de la libertad para
Euskadi”, y enfaticamente dirigié “multiples agradecimientos a los etarras que
han dado la vida por Euskal Herria, con llamamientos a la lucha armada”,
subrayando que “la propuesta formulada tiene garantias de salir adelante, no
importa que hayamos sido ilegalizados o que tengamos militantes muertos; la
izquierda arbertzale es Euskal Herria y es el futuro de este pueblo”, expresio-
nes que supone (sic) cuanto menos una senal de aprobacion, entusiasmo o
admiracion a la figura del dirigente terrorista, sin excluir la eufemisticamen-
te denominada “lucha armada”’, a favor de la autodeterminacién del Pais
Vasco, y contextualizando ésta en el marco de un “conflicto politico”, fodo lo
cual desborda los limites del concepto de opinion™".

Como vemos, la argumentacion de la Audiencia Nacional pone de manifiesto el
caracter laudatorio de las expresiones de Arnaldo Otegi en este homenaje a “Argala”, asi
como su adhesion ideoldgica a las posiciones de éste y, en suma, a la lucha armada de ETA.

Todo ello, a juicio del Tribunal, implica que el discurso de Otegi en el homena-
je al miembro de ETA no pueda ser considerado como la expresion de meras opiniones
(cuya exposicion publica estaria constitucionalmente protegida).

10 Destacado en cursiva mio.

AFDUDC, 12, 2008, 771-793



Presente y futuro del delito de enaltecimiento y justificacion del terrorismo 779

Asi, sefiala la sentencia:

“No constituyen aquéllas meras “opiniones” mas o menos acertadas
sobre realidades historicas vertidas en un “acto politico o electoral” como
pretende la defensa, ni el ejercicio del derecho fundamental a la libertad de
expresion (articulo 20, 1* de la CE), el cual, pese a su posicion preferente,
no estd exento de limites que condicionan su ejercicio en aras a preservar
otros derechos y bienes constitucionales, sino de manifestaciones que
expresan la absoluta identificacion del acusado con la organizaciéon crimi-
nal ETA, sus objetivos, sus actividades y su método de actuacion, maxime
cuando las mismas han de ser valoradas teniendo muy presente que su
autor, el acusado, es precisamente el lider de la ilegalizada formacién radi-
cal vasca Batasuna”.

La conclusion, desde esta perspectiva, no puede ser otra que la siguiente:

“Manifestaciones y puesta en escena, en consecuencia, objetivamente
idoneas para la conformacion de los elementos objetivos y subjetivos del tipo
penal previsto en el articulo 578 del Cdédigo penal, de enaltecimiento o jus-
tificacion por cualquier medio de expresion publica o difusion de los deli-
tos comprendidos en el articulo 571 a 577 del Codigo penal, toda vez que las
encomidsticas alusiones a quienes han optado por la pertenencia a grupos del
tipo del que define el articulo 571 del Codigo penal (...) o por el ejercicio de
la que encarecidamente el acusado denomina “lucha armada” alcanzan e inte-
gran las conductas que tales preceptos castigan™.

En consecuencia, el fallo de la sentencia fue condenatorio, en los siguientes tér-
minos:

“DEBEMOS CONDENAR Y CONDENAMOS AL ACUSADO
ARNALDO OTEGI MONDRAGON, como autor responsable penalmente
de un delito de enaltecimiento de acciones terroristas ya definido, y sin la con-
currencia de circunstancias modificativas de la responsabilidad, a las pena
principal de QUINCE MESES DE PRISION, y accesoria de SIETE ANOS
Y TRES MESES DE INHABILITACION ABSOLUTA, asi como al pago
de las costas causadas en este proceso’ .

En resumen, la cadena de acontecimientos sigue una légica muy definida:
homenaje a un miembro de ETA fallecido, declaraciones laudatorias de Arnaldo
Otegi, muestras de adhesion ideoldgica a las posiciones abertzales o —incluso- a la
lucha armada, subsuncion judicial de dichos hechos en el articulo 578 del Codigo
penal y condena.

En cambio, esa cadena se rompe en la segunda de las sentencias que analizamos
aqui, de 23 de marzo de 2007.

Nos encontramos ante un funeral que se transforma en un auténtico acto de
homenaje a la fallecida (recordemos, fallecida manipulando un artefacto explosivo), en
el que, de nuevo, toma la palabra el dirigente de Batasuna, sefialando (entre otras expre-
siones laudatorias de mas dudoso encaje en el tipo del art. 578):

“Nuestro aplauso mas caluroso a todos los gudaris que han caido en esa
. .7 2
larga lucha por la autodeterminacion’.

11 Destacado en negrita presente en el original.
12 Destacado en negrita y mayusculas presente en el original.
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“[hay jovenes (...) que entienden su compromiso politico a través de la

lucha armada (...)] por eso hoy es motivo, en primer lugar, para el reconoci-
. 2
miento .

“Eso [el derecho a la libre determinacion] es la contribucion que han
oqe . s 2
hecho muchos militantes de la organizacion™.

Al menos en estas tres intervenciones, podemos entender que se esta enaltecien-
do o justificando a autores de delitos de terrorismo por lo menos en la misma medida
en que sucedia en el homenaje a “Argala” y, por consiguiente, cabria esperar del tribu-
nal una sentencia condenatoria similar a la de la sentencia del afio precedente.

Sin embargo, en el caso Kastresana hubo un factor fundamental que habria de
incidir esencialmente en el desarrollo del proceso: el Ministerio Fiscal decidid, tras
haber mantenido una posicién muy activa durante todo el proceso, renunciar a la acu-
sacion, al entender ahora que las declaraciones realizadas por éste, por rechazables que
pudiesen parecer, estarian en todo caso amparadas por el derecho a la libertad ideologi-
ca 'y de expresion del acusado.

De acuerdo con la interpretacion del Ministerio Fiscal, hay que atender “al con-
texto y las circunstancias —un entierro, un cementerio-“ en las que se produjeron las
declaraciones del lider de Batasuna.

En este sentido, el Ministerio Publico entendié que estariamos en presencia de
“una manifestacion autocomplaciente del propio pensamiento del acusado, que no es
delictiva por mucho que parezca deleznable”, indicando, a mayor abundamiento, que el
portavoz de Batasuna habia elogiado “una ideologia y no un acto antijuridico castigado
por la Ley”.

La situacion procesal -juridicamente muy peculiar- se resolvié de un modo, a su
vez, también peculiar:

En efecto, a pesar de la retirada de la acusacion por parte del Ministerio Fiscal,
el tribunal dictd una sentencia redactada como si se tratase de una sentencia condena-
toria, declarando como probados (sefialando que existia “prueba de cargo, directa, obje-
tiva, suficiente para desvirtuar la presuncion de inocencia”) unos hechos que el
Ministerio Fiscal (unica parte acusadora en el proceso) habia calificado como no delic-
tivos y dictando el siguiente fundamento juridico tnico:

“Los hechos asi relatados, segin se desprende de la prueba de cargo,
directa, objetiva, suficiente para desvirtuar la presuncion de inocencia, licita-
mente obtenida y practicada en el acto del plenario de conformidad a las nor-
mas que establece nuestra Ley de Enjuiciamiento, podrian constituir un delito
de enaltecimiento terrorista previsto en el articulo 578 del Codigo penal (...).
Ahora bien, el hecho de que el Ministerio Fiscal, inica parte acusadora, haya
retirado la acusacion tras la practica de la prueba celebrada, impide al
Tribunal, en base al principio acusatorio, a dictar cualquier otro tipo de reso-
lucién que no sea la absolucion del acusado”.

En resumen: dos casos estructuralmente muy similares recibieron dos sentencias
muy distintas.

Por supuesto, ello no es debido a un cambio de criterio por parte del tribunal sen-
tenciador, dado que, de hecho, a pesar de que no existia acusaciéon por parte del
Ministerio Fiscal, pronuncié una sentencia implicitamente condenatoria, declarando
probados incluso hechos que el Ministerio Publico consideré dudosos en el acto de la
vista oral.
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Existen, a mi modo de ver, dos razones que explican la actuacion del Ministerio
Fiscal en este segundo caso: una de indole politica y otra de indole juridica.

La razén politica no es de nuestra competencia, por supuesto, valorarla. Tiene
que ver, como es obvio, con el hecho de que, en el momento de tener lugar la vista oral
de este proceso, estaba en ciernes una negociacion entre el Gobierno de la Nacion y el
grupo terrorista ETA, de modo que existia un interés politico en este proceso.

En cuanto a la razén juridica, ésta justifica sélo en parte la actuacion del
Ministerio Fiscal.

Este, en sus conclusiones, indico que el delito de enaltecimiento del terrorismo
plantea “problemas importantisimos” y que puede entrar en conflicto con “la libertad
ideologica y la libertad de expresion”, lo cual es absolutamente cierto y ha sido sefiala-
do por la doctrina reiteradamente, desde el mismo momento de su introduccion.

De ello fue consciente el propio legislador, quien, en la Exposicion de Motivos
de la Ley Organica 7 / 2000, adujo como fundamento de la creacion del delito que cen-
tra estas paginas lo siguiente:

“La introduccion de un nuevo tipo penal de exaltacion del terrorismo
en el nuevo articulo 578 del Coédigo penal se dirige a sancionar a quienes enal-
tezcan o justifiquen por cualquier medio de expresion publica o difusion los
delitos de terrorismo o a quienes participen en su ejecucion, o la realizacion
de actos que entrafien descrédito, menosprecio o humillacion de las victimas
de los delitos terroristas o de sus familiares.

Las acciones que aqui se penalizan, con independencia de lo dispuesto
en el articulo 18 del propio Codigo, constituyen no solo un refuerzo y apoyo
a actuaciones criminales muy graves y a la sostenibilidad y perdurabilidad de
las mismas, sino también otra manifestacion muy notoria de como por vias
diversas generara el terror colectivo para hacer avanzar los fines terroristas.

No 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 cuestion el
marco constitucional, ni, menos aun, de prohibir la expresion de opiniones
subjetivas sobre acontecimientos historicos o de actualidad. Por el contrario,
se trata de algo tan sencillo como perseguir la exaltacion de los métodos
terroristas, radicalmente ilegitimos desde cualquier perspectiva constitucio-
nal, o de los autores de estos delitos asi como las conductas especialmente
perversas de quienes calumnias o humillan a las victimas al tiempo que incre-
mentan el horror de sus familiares. Actos todos ellos que producen perpleji-
dad e indignacion en la sociedad y que merecen un claro reproche penal”.

Tomemos como premisa que la intencion del legislador, efectivamente, no haya
sido “prohibir el elogio o la defensa de ideas o doctrinas” y pensemos cudl podria ser,
entonces, la finalidad del articulo 578.

Para ello, examinemos la opinion de una autora que se ha mostrado favorable a
la aparicion de este delito, RUIZ DE LANDABURU, y confrontémosla con la de un
autor que ha llegado a la conclusion opuesta, VIVES ANTON, partiendo ambos del
mismo punto de partida: el delito de enaltecimiento del terrorismo es sospechoso de
vulnerar el art. 20 de la Constitucion.

Sefiala RUIZ DE LANDABURU, en este sentido, que “la relacion entre este
delito y la libertad de expresion sera, por definicion, de conflicto, lo que impone para
su soluciéon una ponderacion de intereses en juego, entendiéndose justificada la restric-
cion del derecho fundamental exclusivamente cuando en el castigo de la conducta apo-
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logética exista un mayor interés social que en el ejercicio de aquél, atendiendo para ello
al bien juridico atacado por la conducta y la gravedad e intensidad del ataque, tomando
como base las necesidades sociales imperantes en un determinado momento y, por
supuesto, la enorme relevancia del derecho fundamental en juego™".

La cuestion estriba en determinar si, efectivamente, la conducta descrita en el art.
578 tiene la suficiente entidad lesiva como para que exista un mayor interés social en
su punicion que en el ejercicio del derecho a la libertad de expresion.

A juicio de esta autora, la respuesta es positiva:

“Siguiendo la doctrina del Tribunal Constitucional, la libertad de expre-
sion no solo constituye un ambito de libertad que permite al ciudadano mani-
festar o comunicar a los demds sus opiniones, sino que también es un pilar
basico en una sociedad democratica por cuanto contribuye a la formacion de
la opinion publica. Y todo esto es cierto, pero no en el ambito del delito vy,
mucho menos, en el ambito del terrorismo. {En qué medida la alabanza a un
delito es un elemento relevante para la formacion de una opinion publica libre
y democratica? ;En qué medida el escuchar esos mensajes nos hace participar
en los asuntos publicos de forma responsable? En nada. Al contrario, muchas
veces, la coarta™™.

En este sentido, al ser las conductas de apologia del terrorismo “un nuevo feno-
meno criminal, generalizado y constante en el tiempo, que opera con la misma finali-
dad que el terrorismo clésico, pero sin causar muertos, heridos o estragos™, es perfec-
tamente legitima su punicion, “ya no solo porque no forma opinidén pl’lblica, sino fun-
damentalmente porque lesiona gravemente el bien juridico protegido .

En conclusion, “el elogio del terrorismo es un comportamiento absolutamente
reprochable, en absoluto amparado por la libertad de expresion y que constituye un ataque
al bien juridico protegido: la paz social y el mantenimiento del orden constitucional ™.

Diversa es la posicion de VIVES ANTON, quien comienza su argumentacion
dejando sentado que “no se trata de que la apologia sea inocua; sino, quizas, de que
algunos dafios o peligros bien reales, que proceden del ejercicio de algunas libertades
no pueden, en el marco de un ordenamiento juridico racional, combatirse por medio de
la restriccion de la libertad. Tal vez (...) en algunos ambitos la libertad haya de defen-
derse por si misma, esto es, sin ayuda de la coaccion estatal”™*®.

Desde esta perspectiva, se trataria de examinar hasta qué punto una configuracién
racional del ordenamiento juridico puede compadecerse con el castigo de la apologia.

Y, en efecto, estando la libertad en la base del Estado democratico —esto es, pre-
suponiendo tedricamente la configuraciéon democratica de la forma politica que los
seres humanos que se han de regir por ella son racionales, iguales, libres y autdnomos-

13 RUIZ DE LANDABURU, M®. J., Provocacion y apologia: delitos de terrorismo, ed. Colex,
Madrid, 2002, pag. 78.

14 RUIZ DE LANDABURU, Provocacién y apologia, pag. 79.
15 RUIZ DE LANDABURU, Provocacién y apologia, pag. 82.
16 RUIZ DE LANDABURU, Provocacion y apologia, pag. 83.
17 RUIZ DE LANDABURU, Provocacién y apologia, pag. 80.

18 VIVES ANTON, T. S., “Sistema democratico y concepciones del bien juridico: el problema de la
apologia del terrorismo” en GOMEZ COLOMER, J. L./ GONZALEZ CUSSAGC, J. L. (dirs.) Terrorismo y
proceso penal acusatorio, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2006, pag. 38.
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debemos presuponer que determinadas ideas y, por tanto, determinadas opiniones pue-
dan ser expresadas sin problemas, puesto que, de lo contrario, el sistema entero deven-
dria incongruente.

No dejaria de resultar paradojico, efectivamente, que el Estado decidiese por sus
ciudadanos qué clase de ideas puede llegar a conocer y cuales no, negandole asi al indi-
viduo concreto la racionalidad, autonomia y libertad que el propio ordenamiento le pre-
supone®.

En conclusién, sefiala VIVES ANTON:

“Aplastar la serpiente en el huevo conminando la simple expresion de
opiniones y creencias revela una inadmisible falta de confianza en la capaci-
dad de la sociedad democratica para formar sus propias convicciones.

Naturalmente, esta conclusion no es, como ya se ha anticipado, un jui-
cio acerca de la constitucionalidad del castigo de la apologia del delito. Tal jui-
cio no puede emitirse desde la racionalidad abstracta, sino que ha de atender
a la concreta formulacion constitucional de la libertad de expresion; ni puede
recaer sobre una, también abstracta, expresion de razones en un marco comu-
nicativo intachable, sino que ha de proyectarse sobre tipos penales concretos
aplicados en circunstancias concretas™™.

A mi juicio, la posicion de VIVES ANTON consigue, en mayor medida que la
de RUIZ DE LANDABURU, encontrar un apropiado equilibrio entre el mantenimien-
to a toda costa de la libertad de expresion y la defensa de relevantes bienes juridicos.

Si bien es cierto que la apologia no es (o puede no ser) inocua, la alusion a bie-
nes juridicos tan abstractos como tendencialmente asemanticos (“paz social”’, “mante-
nimiento del orden constitucional”) siempre resulta problematica si la confrontamos
con una restriccion del derecho a la libertad de expresion (cuestion nada baladi, cierta-
mente).

Si, en efecto, esto es asi, y si, en la linea apuntada por VIVES ANTON, convie-
ne examinar en concreto las distintas limitaciones penales al mencionado derecho,
intentemos, acto seguido, proyectar su conclusion sobre el tipo penal concreto que nos
ocupa, el articulo 578 del Codigo penal.

(Existe, en suma, un plus en la conducta descrita en dicho precepto respecto de
la mera expresion de una opinion? ;debe requerirse algiin elemento adicional para que
las expresiones enaltecedoras del terrorismo puedan ser consideradas legitimamente
punibles?

Recordemos las argumentacion de la Audiencia Nacional en la sentencia conde-
natoria:

“No constituyen aquéllas [expresiones] meras “opiniones” mas o
menos acertadas sobre realidades histéricas vertidas en un “acto politico o
electoral” como pretende la defensa, ni el ejercicio del derecho fundamental a
la libertad de expresion (...) sino de manifestaciones que expresan la absoluta
identificacion del acusado con la organizacion criminal ETA, sus objetivos,
sus actividades y su método de actuacion”.

19 VIVES ANTON, “Sistema democratico y concepciones del bien juridico”, pag. 41.
20 VIVES ANTON, “Sistema democratico y concepciones del bien juridico”, pag. 42.
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Como observamos, el tribunal basa su condena en el hecho de que exista tal iden-
tificacion entre el procesado y la banda terrorista. Ahora bien ;verdaderamente el hecho
de que un ciudadano se adhiera ptiblicamente a las ideas (o, incluso, a los métodos) de
un grupo terrorista vulnera el bien juridico “paz social”? ;realmente puede decirse que
pone en peligro el “mantenimiento del orden constitucional”?

En mi opinidn la respuesta es negativa: la identificacion con el ideario terrorista
no puede erigirse per se en fundamento de un tipo penal, maxime cuando supone una
restriccion de la libertad de expresion (elemento clave —€ste si- para el “mantenimiento
del orden constitucional”).

Llegamos asi al callejon sin salida al que aboca el articulo 578: de un lado, el cas-
tigo del mero elogio del terrorismo —aunque éste suponga, de algin modo, un “despre-
cio hacia el bien juridico protegido™!- parece desbordar los limites constitucionalmen-
te fijados a la intervencion punitiva; de otro, todo parece indicar que no es viable una
interpretacion correctora.

En efecto, la voluntad del legislador esta clara, a la vista de la Exposicioén de
Motivos antes transcrita. Igual de claro es el tenor literal del precepto, que no exige nin-
gun requisito mas alla del mero enaltecimiento o de la mera justificacion.

Como es sabido, gran parte de la doctrina ha propuesto interpretar conjuntamen-
te el art. 578 con la prevision genérica contenida en el art. 18, es decir, exigiendo que
las conductas descritas en el primero de los preceptos supongan una provocacion direc-
ta al delito.

Vaya por delante que esta interpretacion es la mas garantista y la que mas apa-
riencia de constitucionalidad otorgaria al art. 578. No obstante, no deja de ser una inter-
pretacion contra legem; una interpretacion que no termina de compadecerse ni con la
intencion del legislador al introducir el precepto ni con su redaccion.

En suma, la particular naturaleza del precepto ha llevado a algunos autores a
sefialar que “el articulo 578 tipifica un comportamiento apologético, que no requiere
incitacion directa ni indirecta, que no es un acto preparatorio, que no es provocacion,
que no se castiga por el peligro, ni siquiera abstracto, para un bien juridico de referen-
cia de los delitos de terrorismo, que tiene naturaleza de delito autonomo (...) y que tiene
una pena propia (y no de referencia) ™.

Tal era, asimismo, el callejon sin salida al que conducia el art. 607. 2. Por esta
razén, como adelantamos en la introduccion, consideramos que la conclusion a la
que ha llegado el TC sobre este ultimo precepto puede servir, mutatis mutandis,
como guia de interpretacion del art. 578 de ahora en adelante. Y, como veremos en
el proximo apartado, el TC si tiene claro qué naturaleza pueda llegar a tener esta
clase de delitos.

Pero antes de concluir este apartado, volvamos un paso atras: se indico antes que
la alusion por parte del Ministerio Fiscal a los “importantisimos problemas’ que plan-
tea el art. 578 justificaba sdlo en parte su actuacion.

La razon es que el Ministerio Fiscal se encuentra constrefiido al cumplimiento
del ordenamiento juridico y existiendo (siempre desde nuestro punto de vista) indicios

21 RUIZ DE LANDABURU, Provocacioén y apologia, pag. 77.

22 MANJON — CABEZA OLMEDA, A., “Apologia del terrorismo” en OCTAVIO DE TOLEDO Y
UBIETO, E. / GURDIEL SIERRA, M. / CORTES BECHIARELLI, E. (coords.), Estudios penales en
recuerdo del prof. Ruiz Anton, ed. Tirant lo Blanch, valencia, 2004, pag. 580.
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mas que fundados de la comision del delito de enaltecimiento del terrorismo por parte
del portavoz de Batasuna, deberia haber solicitado la condena de éste o haber plantea-
do ante el tribunal sus dudas sobre la constitucionalidad del tantas veces citado articu-
lo en ausencia del requisito de la provocacion al delito (para que, en su caso, el tribunal
pudiese suscitar una cuestion de inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional,
como sucedio en el caso del art. 607. 2 CP, como veremos inmediatamente). Mas alla
de la razén politica que pueda subyacer a la actuacion del Ministerio Fiscal, no parece
que la retirada de la acusacion sea el modo mas idoneo de expresar sus dudas sobre la
constitucionalidad de un precepto.

Dos supuestos de hecho altamente mediatizados por el elemento politico, una
sentencia condenatoria fundamentada en la “absoluta identificacion del acusado con la
organizacion criminal ETA, sus objetivos, sus actividades y su método de actuacion”,
una retirada de la acusacion publica por parte del Ministerio Fiscal y una sentencia
absolutoria que de facto quiere significar una condena parecen, en suma, elementos
suficientes para mostrar cuan problematico es el presente del delito de enaltecimiento y
justificacion del terrorismo.

Veamos a continuacion cudnta luz y cuanta sombra puede llegar a aportar la
Sentencia del TC de 7 de noviembre de 2007 al futuro de este precepto.

III. EL FUTURO DEL ARTICULO 578 DEL CP A LA LUZ DE LA
NUEVA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL:

II1. 1. Consideraciones previas:

“El acusado Pedro Varela Geiss, mayor de edad y sin antecedentes
penales, actuando en su condicidn de titular y director de la libreria Europa,
sita en la calle Séneca n° 12 de esta ciudad de Barcelona, ha venido proce-
diendo de forma habitual y continuada, con posterioridad al mes de junio
de 1.996, y a sabiendas de la entrada en vigor en Espafia de la actual legis-
lacion penal en esta materia, a la distribucion, difusion y venta de todo tipo
de materiales en soporte documental y videografico, libros, publicaciones,
cartas, carteles, etc., en los que de forma reiterada e inequivocamente veja-
toria para el grupo social integrado por la comunidad judia, se negaba la
persecucion y genocidio sufridos por dicho pueblo durante el periodo his-
torico de la segunda guerra mundial, masacre colectiva programada y eje-
cutada por los responsables de la Alemania nazi que gobernaron en la época
de III Reich.

La inmensa mayoria de dichas publicaciones, contenian textos en los
que se incita a la discriminacion y al odio hacia la raza judia, considerandoles
seres inferiores a los que se debe exterminar como “a las ratas”™ >,

Tal es (resumido) el supuesto de hecho central de la sentencia del Juzgado de lo
penal n° 3 de Barcelona de 16 de noviembre de 1998, en la que se condena a Pedro
Varela a 5 afios de prision en concepto de autor de un delito continuado del articulo 607.

23 Sentencia del Juzgado de lo penal n° 3 de Barcelona de 16 de noviembre de 1998, hecho probado
nimero 1.
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2 y de un delito —asimismo continuado- de provocacion a la discriminacion y al odio
racial del articulo 510. 1*.

Dicha sentencia fue recurrida en apelacion y la seccion tercera de la Audiencia
Provincial de Barcelona decidio, a través de un Auto de 14 de septiembre de 2000, pre-
sentar cuestion de inconstitucionalidad ante el TC.

Concretamente, como relata la STC de 7 de noviembre de 2007, la duda de cons-
titucionalidad que se le suscitd a la seccion tercera de la Audiencia Provincial de
Barcelona es la compatibilidad del mencionado articulo 607. 2 y el articulo 20.1 de la
Constitucion, en la medida en que, a su juicio, “el art. 607.2 CP constituye un tipo penal
autonomo que no puede integrarse con la definicion que de la apologia del delito ofrece
el art. 18 CP ni, en consecuencia, sanciona la apologia de los delitos de genocidio ni tam-
poco la provocacion a su comision o la incitacion al odio racial, al venir ya tipificadas
estas conductas en otros preceptos del Codigo Penal (arts.510, 515,5° 519 y 615 CP).

La conducta sancionada por el art. 607.2 CP es, pues, exclusivamente la de difun-
dir ideas o doctrinas que nieguen o justifiquen los delitos de genocidio (...). Definida en
estos términos la conducta tipificada en el art. 607.2 CP, el 6rgano judicial proponente
considera que resulta evidente el conflicto entre esta norma penal, que sanciona la difu-
sion de ideas y opiniones sobre determinados hechos histdricos, y el derecho a la liber-
tad de expresion constitucionalmente consagrado. Si bien reconoce que, ciertamente, el
legislador puede elegir el bien juridico que estima necesitado de proteccion penal, opina
que en este caso el subyacente al mencionado precepto presenta una naturaleza muy
difusa, puesto que seria identificable con el interés en evitar que se cree un “clima favo-
recedor de conductas discriminatorias” ya que la incitacion o invitacion a realizar com-
portamientos dirigidos a conculcar derechos fundamentales o que supongan menospre-
cio a la dignidad de la persona ya estan contempladas como conductas delictivas por
otros preceptos penales.

Asi concretado, la Sala considera que el mencionado bien juridico no es merece-
dor de proteccion penal en la medida en que, ademas de su caracter difuso, supone un
;. . PO
limite al derecho a la libertad de expresion .

Como vemos, si bien el supuesto de hecho del Caso Varela no guarda demasia-
da semejanza con los dos “casos Otegi” antes referidos, la duda de constitucionalidad
acerca del art. 607. 2 evoca, de un modo u otro, las dudas que suscita el art. 578: se
trata de dos preceptos que castigan expresiones, opiniones, juicios de valor etc. sin
requerir ningun plus de peligrosidad y sin que resulte del todo claro cudl sea su bien
juridico protegido.

Veamos sin mas dilacion qué suerte ha corrido el art. 607. 2 en la sentencia del
TC de 7 de noviembre de 2007.

24 Por razones de espacio, no podremos entrar en la argumentacion de esta sentencia. Baste resefiar,
en este sentido, algunos extractos de sus fundamentos juridicos: “No nos hallamos ante un supuesto tipico
de apologia, pues en el actual Codigo dicha forma de ejecucion aparece residenciada en el ambito de la pro-
vocacion delictiva descrita en el art. 18 en relacion con el 615. Se trata mas bien de un tipo penal autono-
mo, cuya razon de ser radica en una legitima y necesaria voluntad legislativa de prevencion, a fin de evitar
un resultado gravisimo (...) No se castiga la difusion de ideas o doctrinas como método genérico, y por tanto
espureo, de cercenar la libertad ideologica, sino so6lo cuando concurre un concreto y evidente riesgo de gene-
rar actos que conculquen de forma grave derecho fundamentales de una pluralidad de ciudadanos. (...) La
incitacion implicita en el art. 607.2 ya no requiere por tanto, aquel caracter de estar directamente encamina-
da a delinquir, pues cumple igualmente los requisitos del tipo toda negacion o justificacion de las conductas
genocidas, que constituya un claro ataque a la dignidad humana del grupo social o étnico perseguido”.

25 STC de 7 de noviembre de 2007, Antecedente de hecho numero 3.
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III. 2. La sentencia del Tribunal Constitucional de 7 de noviembre de
2007:

El TC entra en materia sin ambages, sefialando que “aceptando, como no podia
ser de otro modo, el caracter especialmente odioso del genocidio, que constituye uno de
los peores delitos imaginables contra el ser humano, lo cierto es que las conductas des-
critas en el precepto cuestionado consisten en la mera transmision de opiniones, por mas
deleznables que resulten desde el punto de vista de los valores que fundamentan nues-
tra Constitucion.

La literalidad del ilicito previsto en el art. 607.2 CP no exige, a primera vista,
acciones positivas de proselitismo xendfobo o racista, ni menos aun la incitacion, siquie-
ra indirecta, a cometer genocidio, que si estan presentes, por lo que hace al odio racial o
antisemita se refiere, en el delito previsto en el art. 510 CP, castigado con penas supe-
riores. Las conductas descritas tampoco implican necesariamente el ensalzamiento de los
genocidas ni la intencion de descrédito, menosprecio o humillacion de las victimas.

Lejos de ello, la literalidad del precepto, en la medida en que castiga la transmi-
sion de ideas en si misma considerada, sin exigir adicionalmente la lesion de otros bie-
nes constitucionalmente protegidos, viene aparentemente a perseguir una conducta que,
en cuanto amparada por el derecho a la libertad de expresion (art. 20.1 CE) e incluso
eventualmente por la libertades cientifica [art. 20.1. b)] y de conciencia (art. 16 CE) que
se manifiestan a su través (STC 20/1990, FJ 5), constituye un limite infranqueable para
el legislador penal.

En tal sentido, no estamos ante un supuesto de limitacion de la libertad de expre-
sion por parte del Codigo Penal, sino que éste interfiere en el ambito propio de la deli-
mitacion misma del derecho constitucional.”™.

Esto sentado, el TC opta por una bifurcacion de su argumentacion, realizando
una distincion —a la postre, como veremos, decisiva- entre el inciso referido a la “nega-
ISRE] g . . . . “, 9 , . .
cion” del genocidio y el inciso que alude a la “justificacion” de practicas genocidas.

Por supuesto, parece que a los efectos de este trabajo resulta mas interesante la
argumentacion referente a la justificacion del genocidio (en la medida en que el art. 578
no hace referencia a una conducta de “negar’” el caracter terrorista de un acto) pero no
deja de resultar interesante, como veremos, observar como argumenta el TC acerca del
delito de negacionismo y, sobre todo, qué diferencias encuentra entre esta conducta y la
de justificacion.

“Un analisis meramente semantico del contenido del precepto legal”
—sefala el TC- “permite distinguir en su primer inciso dos distintas conduc-
tas tipificadas como delito, segin que las ideas o doctrinas difundidas nie-
guen el genocidio o lo justifiquen. A simple vista, la negacion, puede ser
entendida como mera expresion de un punto de vista sobre determinados
hechos, sosteniendo que no sucedieron o no se realizaron de modo que pue-
dan ser calificados de genocidio. La justificacion, por su parte, no implica la
negacion absoluta de la existencia de determinado delito de genocidio sino su
relativizacion o la negacion de su antijuricidad partiendo de cierta identifica-
cion con los autores”™ .

26 STC de 7 de noviembre de 2007, Fundamento Juridico 6.
27 STC de 7 de noviembre de 2007, Fundamento Juridico 7.
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En efecto, por lo que respecta a la conducta de “negar” un genocidio, el TC pone
de relieve que “la mera difusion de conclusiones en torno a la existencia o no de deter-
minados hechos, sin emitir juicios de valor sobre los mismos o su antijuridicidad, afec-
ta al 4mbito de la libertad cientifica reconocida en la letra b) del art. 20.1 CE”™*.

En este sentido, “la mera negacion del delito, frente a otras conductas que com-
portan determinada adhesion valorativa al hecho criminal, promociondndolo a través de
la exteriorizacion de un juicio positivo, resulta en principio inane.

Por lo demas, ni tan siquiera tendencialmente —como sugiere el Ministerio
Fiscal- puede afirmarse que toda negacion de conductas juridicamente calificadas como
delito de genocidio persigue objetivamente la creacion de un clima social de hostilidad
contra aquellas personas que pertenezcan a los mismos grupos que en su dia fueron vic-
timas del concreto delito de genocidio cuya inexistencia se pretende, ni tampoco que
toda negacion sea per se capaz de conseguirlo™.

Asi las cosas, en consecuencia, “la referida conducta conducta permanece en un
estadio previo al que justifica la intervencion del derecho penal, en cuanto no constitu-
ye, siquiera, un peligro potencial para los bienes juridicos tutelados por la norma en
cuestion, de modo que su inclusion en el precepto supone la vulneracion del derecho a
la libertad de expresion (art. 20.1 CE)™.

La sentencia del TC declara, por consiguiente, la inconstitucionalidad del delito
de negacionismo. Sin embargo, no sucedera lo mismo con el delito de justificacion del
genocidio puesto que tratandose, al menos en principio, de un juicio de valor (al con-
trario de lo que sucedia con la mera negacion) puede apreciarse en dicho tipo penal el
referido elemento tendencial de perseguir objetivamente la creacion de un clima social
de hostilidad.

La intencion o no de crear dicho “clima social de hostilidad” es, por tanto, la que
determina la constitucionalidad de los subtipos contenidos en el art. 607. Y ello porque
dicho elemento tendencial puede operar como una incitacion indirecta a la comision de
un delito.

En efecto, indica el TC que “la especial peligrosidad de delitos tan odiosos y que
ponen en riesgo la esencia misma de nuestra sociedad, como el genocidio permite
excepcionalmente que el legislador penal sin quebranto constitucional castigue la justi-
ficacion publica de ese delito, siempre que tal justificacion opere como incitacion indi-
recta a su comision; esto es incriminandose (y ello es lo que ha de entenderse que rea-
liza el art. 607.2 CP) conductas que aunque sea de forma indirecta supongan una pro-
vocacion al genocidio™'.

La sentencia, como vemos, toma como elemento a tener en cuenta la particular
peligrosidad del delito de genocidio, peligrosidad que justificaria adelantar la punicion
a la provocacion indirecta (como sabemos, excluida con caracter general en el art. 18).

Sobre esta cuestion de la “especial peligrosidad” volveremos inmediatamente.
Por de pronto, dejemos al TC concluir su argumentacion:

“El legislador puede, dentro de su libertad de configuracion, perseguir
tales conductas, incluso haciéndolas merecedoras de reproche penal siempre

28 STC de 7 de noviembre de 2007, Fundamento Juridico 8.
29 STC de 7 de noviembre de 2007, Fundamento Juridico 8.
30 STC de 7 de noviembre de 2007, Fundamento Juridico 8.
31 STC de 7 de noviembre de 2007, Fundamento Juridico 9.

AFDUDC, 12, 2008, 771-793



Presente y futuro del delito de enaltecimiento y justificacion del terrorismo 789

que no se entienda incluida en ellas la mera adhesion ideoldgica a posiciones
politicas de cualquier tipo, que resultaria plenamente amparada por el art. 16
CE y, en conexion, por el art. 20 CE™. Hecha esta salvedad, el castigo de la
justificacion del genocidio resultard constitucionalmente legitima siempre que
entre en conflicto con bienes juridicos constitucionalmente relevantes:

wx s . b g N .

Asi sucede, en primer lugar —indica la sentencia- “cuando la justifi-
cacion de tan abominable delito suponga un modo de incitacion indirecta a su
perpetracion.

Sucedera también, en segundo lugar, cuando con la conducta consis-
tente en presentar como justo el delito de genocidio se busque alguna suerte
de provocacion al odio hacia determinados en grupos definidos mediante la
referencia a su color, raza, religion u origen nacional o étnico, de tal manera
que represente un peligro cierto de generar un clima de violencia y hostilidad
que puede concretarse en actos especificos de discriminacion’™,

La conclusion del TC es clara: “resulta constitucionalmente legitimo
castigar penalmente conductas que, aun cuando no resulten claramente idone-
as para incitar directamente a la comision de delitos contra el derecho de gen-
tes como el genocidio, si suponen una incitacion indirecta a la misma o pro-
vocan de modo mediato a la discriminacion, al odio o a la violencia, que es
precisamente lo que permite en términos constitucionales el establecimiento
del tipo de la justificacion publica del genocidio (art. 607.2 CP)™*,

En el fallo, por consiguiente, el TC declara que “no es inconstitucional
el primer inciso del art. 607.2 del Cdodigo Penal que castiga la difusion de
ideas o doctrinas tendentes a justificar un delito de genocidio, interpretado en
los términos del fundamento juridico 9 de esta Sentencia’.

Sentado todo lo anterior, traslademos ahora todo lo dicho al ambito del art. 578
y tratemos de avanzar cudl pueda llegar a ser —desde esta perspectiva- el futuro de dicho
precepto a la luz de la nueva doctrina constitucional.

I1L. 3. De la negacion y justificacion del genocidio al enaltecimiento y
justificacion del terrorismo. ;Una interpretacion del TC del art. 578 CP?

Hasta qué punto el TC era consciente de que una sentencia sobre el art. 607. 2
CP suponia implicitamente una toma de postura respecto del art. 578 es una incdgnita,
pero —como el lector podra imaginar- su argumentacion respecto del primer precepto es
facilmente extrapolable al segundo.

Hagamos, por tanto, el ejercicio intelectual de ver cual podria ser la interpreta-
cion del TC del delito de enaltecimiento y justificacion del terrorismo.

En primer lugar, comencemos por un hecho muy claro: la alusion que realiza el
&€ . T : e
TC a que el genocidio es “especialmente odioso” y “pone en riesgo la esencia misma
de nuestra sociedad” es perfectamente aplicable al fendmeno del terrorismo.

Los términos terrorismo y genocidio comparten un acusadisimo componente
simbolico: todos, del legislador a los aplicadores del Derecho, pasando por los ciuda-

32 STC de 7 de noviembre de 2007, Fundamento Juridico 9.
33 STC de 7 de noviembre de 2007, Fundamento Juridico 9.
34 STC de 7 de noviembre de 2007, Fundamento Juridico 9.
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danos, comprenden enseguida, con su mera mencion, que estamos ante dos de los feno-
menos mas lesivos para una sociedad.

Por esta razén, no es de extraiar que el TC haga referencia al peculiar caracter
del genocidio (capaz, nada menos, que de “poner en riesgo la esencia misma de nues-
. 29 . . r . 2ot r .
tra sociedad”) para justificar un &mbito de puniciéon mucho mas amplio.

Sin embargo, no estaria de mas entrar a valorar, preliminarmente, hasta qué
punto puede seguir manteniéndose esta correlacion alta peligrosidad del terrovismo —
legislacion de excepcion, sobre todo por tres razones: porque la eficacia de este tipo de
reacciones penales es mas que dudosa®, porque dista de ser evidente que el terrorismo
pueda, en la practica, poner en riesgo la esencia de la sociedad y porque, a fin de cuen-
tas, cuanto mas amplios sean los contornos de un concepto, menos contenido semanti-
o posee.

En este sentido, cuando se alude al ferrorismo, suele pensarse en sus formas mas
extremas de aparicion pero basta una somera lectura de la secion dedicada en el CP a
los delitos de terrorismo para percatarse de que ferrorista es un adjetivo predicable de
una gran cantidad de conductas.

Lo mismo sucede, en efecto, con el genocidio, término que nos remite a gravisi-
mas violaciones de derechos humanos y a contextos historicos terribles pero que —de
nuevo- si examinamos el art. 607. 1 CP* podemos darnos cuenta de que incluye con-
ductas de muy distinta gravedad y de que, en realidad, gravita sobre el elemento subje-
tivo “con el propdsito de destruir total o parcialmente a un grupo nacional, étnico, racial
o religioso” y no en la existencia, en modo alguno, de una situacion de genocidio in pro-
gress, por asi decirlo.

De esta suerte, la analogia entre genocidio y terrorismo se extiende también a su
propia definicion legal, basada, en ambos casos, fundamentalmente en un elemento sub-
jetivo”, lo que conduce inexorablemente —en lo que aqui importa- a una situacion muy
conflictiva: la cadena terrorismo — legislacion penal tiende a convertirse (si reducimos

35 Sefiala CANCIO MELIA que la legislacion penal antiterrorista “no sirve para nada (...) no elimina
ni disminuye los delitos que pretende combatir” (CANCIO MELIA, M., “Derecho penal del enemigo y deli-
tos de terrorismo. Algunas consideraciones sobre la regulacion de las infracciones en materia de terrorismo
en el Codigo penal espaiiol después de la LO 7 / 20007, Revista peruana de Ciencias Penales, nimero 13
(2003), pag. 168).

36 Precepto que que reza asi:

“Los que, con proposito de destruir total o parcialmente a un grupo nacional, étnico, racial o religio-
so, perpetraren alguno de los actos siguientes, seran castigados:

1) Con la pena de prision de quince a veinte aflos, si mataran a alguno de sus miembros.

Si concurrieran en el hecho dos o mas circunstancias agravantes, se impondra la pena superior en
grado.

2) Con la prision de quince a veinte afos, si agredieran sexualmente a alguno de sus miembros o pro-
dujeran alguna de las lesiones previstas en el articulo 149.

3) Con la prision de ocho a quince afios, si sometieran al grupo o a cualquiera de sus individuos a con-
diciones de existencia que pongan en peligro su vida o perturben gravemente su salud, o cuando les produ-
jeran algunas de las lesiones previstas en el articulo 150.

4) Con la misma pena, si llevaran a cabo desplazamientos forzosos del grupo o sus miembros, adop-
taran cualquier medida que tienda a impedir su género de vida o reproduccion, o bien trasladaran por la fuer-
za individuos de un grupo a otro.

5) Con la de prision de cuatro a ocho afos, si produjeran cualquier otra lesion distinta de las sefala-
das en los nimeros 2. y 3. de este apartado”.

37 El “proposito de destruir total o parcialmente a un grupo nacional, étnico, racial o religioso” en el
caso del genocidio, el de “subvertir el orden constitucional”, “alterar gravemente la paz publica”, o el de
“contribuir a estos fines atemorizando a los habitantes de una poblacion o a los miembros de un colectivo
social politico o profesional” en el caso de los delitos de terrorismo.
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el primer término a su unico y verdadero elemento configurador) en una relacion inten-
cion terrorista — expansion de la punicion. O, lo que es lo mismo, invirtiendo la rela-
cion: expansion del castigo de la intencion terrorista®.

Dicho esto, llegamos a la conclusion fundamental acerca del futuro del articulo
578 del CP.

Tras la Sentencia de 7 de noviembre de 2007, las dudas sobre la constitucionali-
dad de este precepto (expresadas por la doctrina desde el mismo momento de su intro-
duccién) parecen resolverse en el sentido de que dicho precepto serd legitimo (extrapo-
lando lo dicho por el TC acerca del art. 607. 2) en la medida en que persiga objetiva-
mente la creacion de un clima social favorable a la actuacion de un grupo terrorista 'y
entre en colision con bienes constitucionalmente relevantes, en el modo descrito en el
Fundamento Juridico 9° de dicha sentencia, esto es, cuando suponga un modo de inci-
tacion indirecta a la comision de un delito de terrorismo o cuando pueda constituir una
provocacion al odio hacia determinados ciudadanos caracterizados por ser objetivo
potencial de las acciones terroristas.

De este modo, el art. 578 CP, en primer lugar, no se regiria por la prevision gene-
ral contenida en el art. 18, como gran parte de la doctrina venia exigiendo.

Esto, a mi juicio, nos lleva a cierta paradoja valorativa: a la vista de la sentencia,
existirian dos excepciones al art. 18, es decir, dos supuestos de provocacion indirecta
que resultarian punibles; a saber, la justificacion de un delito de genocidio y la justifi-
cacion de un delito de terrorismo.

La paradoja estriba en que, en el caso del terrorismo, en el que unos meros
daflos® pueden ser considerados un delito de terrorismo si concurre “la finalidad de sub-
vertir el orden constitucional o de alterar gravemente la paz publica, o la de contribuir
a estos fines atemorizando a los habitantes de una poblacion o a los miembros de un
colectivo social politico o profesional”™, nos encontramos con que la justificacion de
unos dafios terroristas seria punible en cuanto que provocacion indirecta, cuando la pro-
vocacion indirecta a un simple homicidio es, como sabemos, impune.

Por supuesto, podria apelarse al caracter excepcional que presentan ambos feno-
menos para sustentar un adelantamiento de la barrera punitiva de semejante entidad y
que la provocacion indirecta lo es a cometer cualquier delito de terrorismo y no aquél
concreto que se ha justificado.

Aqui, de nuevo, juega la extraia logica del genocidio y del terrorismo: dos con-
ceptos que, en abstracto, tienen un gigantesco poder retérico y un contenido tenden-
cialmente ilimitado que, en concreto, puede diluirse con cierta facilidad.

En segundo lugar, si adoptamos una perspectiva critica, podriamos decir que lo
que se pretende con el castigo de la provocacion indirecta es o bien llevar hasta sus ulti-
mas consecuencias el castigo del dolo terrorista (a fin de cuentas, el Gnico elemento
caracterizador de todos los delitos de terrorismo) o proteger como bien juridico la pro-
pia eficacia de la lucha antiterrorista (que podria verse mermada desde el plano comu-
nicativo por este tipo de conductas).

38 Acierta de nuevo CANCIO MELIA cuando sefiala que “mediante sucesivas ampliaciones se ha
alcanzado un punto en el que estar ahi de algin modo, formar parte de alguna manera, ser uno de ellos aun-
que so6lo sea en espiritu, es suficiente” (CANCIO MELIA, M., en JAKOBS, G. / CANCIO MELIA, M.,
Derecho penal del enemigo, ed. Civitas, Madrid, 2003, p. 102).

39 Los previstos en el tipo basico del art. 263 CP, sin ir mas lejos.

40 Art. 577 CP.
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Sea como fuere, cualquiera de las dos opciones resulta muy problematica, algo
de lo que fue consciente el legislador de 1995 al eliminar la provocacién indirecta del
ambito de lo punible* lo cual, con toda certeza, no ha sido obice para la introduccion
del art. 578, en la medida en que la legislacion penal antiterrorista de nuestro Estado, a
juzgar por su evolucion, no tiene en cuenta la dogmatica juridico-penal o los principios
garantistas sino simplemente razones de eficacia y de oportunidad: si se considera que
un determinado fendmeno pone en entredicho la estrategia legislativa, se introduce un
nuevo tipo penal, sin reparar en los problemas que pueda llegar a plantear. Lo impor-
tante, en todo caso, es eliminar esa merma que produce en el poder simbolico de la poli-
tica antiterrorista la aparicion de nuevas actitudes terroristas.

En tercer lugar, pensemos en las declaraciones de Otegi (tanto en las del funeral
de Olaia Kastresana como en las del homenaje a Argala): mas alla de su facil subsun-
cion en el tipo penal del art. 578 (como vimos), ;es una conducta auténticamente peli-
grosa? jsupone una incitacion indirecta a la comision de un delito terrorista? ;es idonea
para provocar al odio a los colectivos amenazados por la banda terrorista ETA? Pero,
sobre todo, su punicion jverdaderamente no supone una intervencion en su derecho a
la libertad ideologica?

Recordemos que el TC, en la referida sentencia, senalaba que “el legislador
puede, dentro de su libertad de configuracion, perseguir tales conductas, incluso hacién-
dolas merecedoras de reproche penal siempre que no se entienda incluida en ellas la
mera adhesion ideologica a posiciones politicas de cualquier tipo, que resultaria plena-
mente amparada por el art. 16 CE y, en conexion, por el art. 20 CE™,

Ahora recuperemos el argumento basico que utiliz6 la Audiencia Nacional para
condenar a Otegi:

“No constituyen aquéllas meras “opiniones” mas o menos acertadas
sobre realidades historicas vertidas en un “acto politico o electoral” (...) ni el
ejercicio del derecho fundamental a la libertad de (...) sino de manifestaciones
que expresan la absoluta identificacion del acusado con la organizacién cri-
minal ETA, sus objetivos, sus actividades y su método de actuacion”.

A mi juicio, no resulta tan claro cual haya de ser el limite entre la “absoluta iden-
tificacion” de un ciudadano con un grupo terrorista entendido como ejercicio de su
libertad ideologica y de expresion y la misma conducta entendida ahora como elemen-
to idoneo para provocar al odio a un determinado colectivo o para crear un clima social
favorable a la actuacion de un grupo terrorista.

La precaucion del TC al sefialar que el limite del legislador a la hora de castigar
este tipo de comportamientos es el art. 16 (en conexion con el 20) de la Constitucion,
se muestra un tanto vaga si la comparamos con la facilidad con la que podemos pasar
de un lado a otro de dicho limite.

Sea como fuere, el espacio asignado a este trabajo se esta agotando, de modo que
conviene recapitular:

-A mi juicio, la argumentacion mediante la que el TC llegd a la conclusion de que
el delito de justificacion del genocidio era constitucional es aplicable al delito
de enaltecimiento y justificacion del terrorismo.

41 P. ej. ;cOmo demostrar la intencion del autor de incitar a la comision de un delito de terrorismo si
tal incitacién es meramente indirecta?

42 STC de 7 de noviembre de 2007, Fundamento Juridico 9.
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-Asi las cosas, las dudas sobre la constitucionalidad de dicho precepto parecen
resolverse, tras esta sentencia, en el sentido de su no inconstitucionalidad, en la
medida en que supone la expresion de un juicio de valor, potencialmente lesiva
para biens juridicos constitucionalmente relevantes.

-De lo anterior se deduce que el TC acepta la legitimidad constitucional de tipos
penales que castigan conductas que no suponen una provocacion directa al deli-
to (como exige la regla general del art. 18), en contraposicion a lo mantenido por
gran parte de la doctrina.

-En este sentido, el contenido de injusto de dichas conductas vendria dado por
suponer un modo de incitacion indirecta a la comision de un delito de terroris-
mo o un tipo de provocacion mediata al odio hacia determinados ciudadanos.

-Los problemas que supone el mantenimiento de dicha interpretacion son multi-
ples y van desde el problema probatorio (o, en el peor de los casos, la utiliza-
cion de presunciones) hasta la evidente dificultad de trazar una frontera clara
entre expresion de juicios de valor, adhesion a una determinada ideologia y peli-
gro real para bienes juridico-penales.

-Como trasfondo de toda esta problematica, como siempre, nos encontramos con
las peculiaridades de la lucha antiterrorista, ahora, de algin modo, legitimadas
por el TC, al aceptar la constitucionalidad del art. 607. 2 CP.

-En este sentido, la legislacion penal antiterrorista continuard en la misma clave:
el art. 578 seguira siendo un arma eficaz para la persecucion de la expresion de
opiniones afines a las mantenidas por grupos terroristas: un instrumento norma-
tivo en el que las previsiones constitucionales adquieren perfiles extraordinaria-
mente vagos, quedando a merced de los principios de eficacia y oportunidad,
cuando no a los vaivenes de la vida politica.
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