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Title: An empirical approach to the crime of glorifying and humiliating victims of terrorism ten years after Or-
ganic Law 2/2015: a crime without a basic type that violates the principle of proportionality?

Sumario: I. INTRODUCCION. II. EL DELITO DE ENALTECIMIENTO DEL TERRORISMO Y HUMILLACION
A LAS VICTIMAS TRAS LA LO 2/2015. 1L (UN DELITO SIN TIPO BASE QUE VULNERA EL PRINCIPIO DE
PROPORCIONALIDAD? APROXIMACION EMPIRICA AL ARTICULO 578 CP DESDE LA SALA DE LO PENAL
DE LA AUDIENCIA NACIONAL. IV. CONCLUSIONES. V. BIBLIOGRAFIA.

Summary: [. INTRODUCTION. II. THE CRIME OF GLORIFYING TERRORISM AND HUMILIATING VICTIMS
AFTER ORGANIC LAW 2/2015. III. A CRIME WITHOUT A BASIC TYPE THAT VIOLATES THE PRINCIPLE OF
PROPORTIONALITY? AN EMPIRICAL APPROACH TO ARTICLE 578 OF THE CRIMINAL CODE FROM THE
CRIMINAL CHAMBER OF THE NATIONAL COURT. IV. CONCLUSIONS. V. BIBLIOGRAPHY.

Resumen: desde su introduccion en el Codigo Penal, el articulo 578 CP ha sido objeto de numerosas criticas por parte
de la literatura especializada. Tras la reforma operada por la LO 2/2015, una de ellas ha puesto de manifiesto como,
debido a la preminencia actual de los medios tecnoldgicos, el tipo base de este delito ha quedado practicamente vacio
de contenido, lo que supondria la aplicacion automatica de la modalidad agravada prevista en el articulo 578.2 CPy la
imposicion de penas superiores a dos afios de prision por conductas que, eventualmente, pueden llegar a revestir una
escasa gravedad desde el punto de vista del Derecho Penal, quedando en estos términos el principio de proporcionalidad
severamente comprometido. Precisamente, el objetivo principal de este trabajo estriba en trascender esta dimension ted-
rica 'y examinar esta cuestion desde una perspectiva empirica, analizandose para ello todas las sentencias condenatorias
que ha dictado la Sala Penal de la Audiencia Nacional bajo los parametros de esta Ley hasta el afio 2025. En este sentido,
a la luz de los resultados obtenidos, se concluye afirmando que, efectivamente, la LO 2/2015 ha tornado en residual
la aplicacion del articulo 578.1 CP, abriendo de este modo la puerta a que se sucedan sentencias que, a pesar de estar
referidas a hechos de menor gravedad, imponen penas de prisidn que no son susceptibles de acogerse a la institucion de
la suspension ordinaria de la pena.

Palabras clave: terrorismo; enaltecimiento y humillacion a las victimas; Internet y tecnologias de la informacion; pena
de prision; principio de proporcionalidad.

Abstract: since its introduction into the Criminal Code, article 578 has been hugely controversial. After the reform
operated by LO 2/2015, it has been pointed out that article 578.1 is now practically empty of content due to the leading
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role of technological means in contemporary society. As a result, the aggravated modality provided for in article 578.2
would be applied automatically, leading to the imposition of sentences exceeding two years in prison for behaviors that,
from the criminal law perspective, may ultimately be of minimal severity. In this context, the principle of proportionality
could be seriously compromised. The main objective of this paper is to go beyond this theoretical dimension and address
this issue from an empirical point of view. To achieve this purpose, all conviction rulings issued by the Spanish National
Court up to the year 2025 are analyzed. Taking into consideration the results obtained, this paper concludes that LO
2/2015 has effectively turned the application of Article 578.1 into residual, opening a scenario where despite its lesser
severity some behaviors can be punished with jail without the possibility of being suspended.

Key words: Terrorism; glorification and humiliation of victims; Internet and information technologies; prison; principle

of proportionality.

Observaciones: este articulo queda inmerso en el desarrollo del Proyecto de Investigacion “Hacia un convenio inter-
nacional sobre el uso delictivo de las TIC: Ciberterrorismo y Discurso de Odio en un marco de Libertad de Expresion
Y Responsabilidad” (PID2022-1369430B-100), cuyos investigadores principales son los Profesores Francisco Jiménez

Garcia y Beatriz Garcia Sanchez.

Rec.: 01-04-2025  Fav.: 29-10-2025

I. INTRODUCCION

La LO 7/2000, de 22 de diciembre, introdujo por pri-
mera vez en el ordenamiento juridico espafiol los deli-
tos de enaltecimiento y humillacion a las victimas del
terrorismo. Asi, en su redaccion originaria, el articulo
578 del Codigo Penal (en adelante, CP) castigaba con
la pena de uno a dos afios de prision dos conductas di-
ferentes: por un lado, al que, por cualquier medio de
expresion publica o difusion, enalteciese o justificase
los delitos comprendidos en los articulos 571 a 577 CP,
o sus autores; y, por el otro, la realizacion de actos que
entrafien descrédito, menosprecio o humillacion a las
victimas de estos delitos o sus familiares. Para justificar
la punicioén de tales comportamientos, argumentaba el
Legislador en la Exposicion de Motivos de la citada
Ley la pertinencia de penalizar toda una serie de actos
que, ademas de reforzar actuaciones criminales muy
graves y perpetuar su existencia en el tiempo, contribu-
yen a que las organizaciones y grupos terroristas estén
cada vez mas cerca de lograr sus objetivos. Por ello,

se enfatizaba que, en ningun caso, se trata de prohibir
el elogio o la defensa de doctrinas, por muy contrarias
que sean estas al orden constitucional, asi como tam-
poco de opiniones subjetivas, sino de algo tan simple
como perseguir la exaltacion de los métodos terroristas,
radicalmente ilegitimos desde cualquier perspectiva
constitucional, asi como aquellas conductas especial-
mente perversas de quienes calumnian a las victimas
del terrorismo Yy, al tiempo, incrementan el horror que
experimentan sus familiares'.

Estas razones politico-criminales, por su parte, no
terminaron de convencer a la doctrina juridico penal,
que se mostrd particularmente critica con la intro-
duccion de este precepto desde un primer momento?,
especialmente en lo que se refiere a la modalidad re-
ferida al enaltecimiento y la justificacion publica del
terrorismo®. En este sentido, no solo se objetdé como la
vocacion expansiva de este precepto habia dado lugar
a una suerte de apologia con sustantividad propia que,
al no requerir para su apreciacion —al menos, segun se
deriva de la literalidad del precepto— la concurrencia

1 LO 7/2000, de 22 de diciembre, de modificacién de la Ley Organica 10/1995, del Cddigo Penal, y de la Ley Organica 5/2000, de
12 de enero, reguladora de la Responsabilidad Penal gie los Menores, en relacion con los delitos de terrorismo.
2 Entre otros muchos, véanse, CANCIO MELIA, M. “Derecho penal del enemigo y delitos de terrorismo. Algunas consideraciones

sobre la regulacion de las infracciones en materia de terrorismo en el Cédigo Penal espafiol después de la LO 7/2000”, Jueces para la
Democracia, n.° 44, 2002, pp. 19-26; SANCHEZOSTIZ GUTIERREZ, P. “La tipificacion de conductas de apologia del delito y el derecho
penal del enemigo”, en CANCIO MELIA/GOMEZ-JARA (coord.), Derecho penal del enemigo. El discurso penal de la exclusién, Madrid,
Edisofer, 2006, pp. 893-916; CUERDA ARNAU, M. L. “El nuevo delito politico: apologia, enaltecimiento y opinién”, Estudios de Derecho
Judicial, n.° 128, 2007, pp. 89-122; FEIJOO SANCHEZ, B. “Sobre el contenido y la evolucion del Derecho Penal tras la LO 5/2000 y LO
7/2000”, Revista Juridica Universidad Autonoma de Madrid, n.° 4, 2016, pp. 1-62.

3 Sobre esta cuestion, CANCIO MELIA sostiene que el art. 578 CP acoge dos conductas delictivas diferentes de las cuales la tipi-
ficacion del enaltecimiento y la justificacion publica del terrorismo resulta mucho mas cuestionable que humillacion a las victimas de estos
delitos y sus familiares. En este sentido, CANCIO MELIA, M. “Discurso terrorista, discurso de odio y el delito de enaltecimiento/humillacién
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de ningun tipo de incitacion, se alejaba del consenso
establecido en el Codigo Penal de 1995*y ponia en en-
tredicho principios limitadores basicos del ius puniendi
como el de proporcionalidad o lesividad’, sino también
sumas que posible colision con el derecho fundamental
a la libertad de expresion contenido en el articulo 20
de la Constitucion Espatfiola (en adelante, CE)°. Asi, no
debe resultar sorprendente que, para algunos autores, el
articulo 578 CP fuese visualizado como una expresion
mas de un Derecho Penal del Enemigo que tiene dificil
encaje en el marco definido por un Estado democratico
de Derecho’

Este clima de hostilidad en la doctrina, ademas, tam-
bién se vio paulatinamente reforzado por la sucesion
de todo un conjunto de resoluciones judiciales que,
partiendo de una interpretacion estrictamente literal
del tipo —esto es, en la que no se entraba a valorar en
ningiin momento si concurria algun tipo de incitacion
a la violencia o se generaba una suerte de riesgo refe-
rido a la comision de nuevos delitos de terrorismo—,
llegaron a sancionar con penas de prision conductas
tan aparentemente inocuas desde el punto de vista del
Derecho Penal como realizar una pintada con el logo
de ETA en una marquesina de autobus® u ondear una

bandera de esta organizacion en un partido de futbol’.
En este sentido, sin entrar a valorar los efectos que po-
dian generar estos actos sobre un futuro potencial, las
conductas descritas en el art. 578 CP fueron visualiza-
das en un primer momento mayoritariamente por los
tribunales espafioles como un delito de conducta cuya
necesidad de punicion estribaria en la exigencia de pe-
nalizar algunos discursos que, siendo intrinsecamente
ilegitimos, atentan contra los valores mas basicos de las
sociedades democraticas'.

La LO 2/2015, por la que se modifica el Codigo Pe-
nal en materia de delitos de terrorismo, no contribuyo
en ningun caso a rebajar este clima de animadversion
hacia todo lo que representa el articulo 578 CP. En este
sentido, entre otras muchas cuestiones enormemente
discutidas'’, esta reforma no solo supuso que aumen-
tase la penalidad del tipo basico del delito de enalte-
cimiento del terrorismo y humillacion a las victimas,
pasando a ser ahora castigado con la pena de prision
de 1 a 3 aflos y multa de 12 a 18 meses, sino que tam-
bién se introdujeron dos modalidades agravadas: de un
lado, en el segundo inciso de este articulo, se incluia
ahora que se impondran las penas en su mitad superior
cuando los hechos se lleven a cabo mediante la difu-

(art. 578 del Cddigo Penal): ¢ riesgo o imposicion de una determinada visién del pasado?, Azafea, Revista de Filosofia, n.° 23, 2021, pp.
135-164.

4 En este sentido, cabe recordar que el art. 18 CP dispone que “es apologia, a los efectos de este Cddigo, la exposicion, ante una
concurrencia de personas o por cualquier medio de difusion, de ideas o doctrinas que ensalcen el crimen o enaltezcan a su autor. La
apologia solo sera delictiva como forma de provocacién y si por su naturaleza y circunstancias constituye una incitacién directa a cometer
un delito”. De este modo, como se puede observar, el Cédigo Penal de 1995 acogi6 en su articulado un significado de apologia restrictivo
en el que esta solo resulta punible cuando existe una incitacion directa a cometer un delito. Sobre este particular, véase especialmente,
VIVES ANTON, T. S. “Sistema democratico y concepciones del bien juridico: el problema de la apologia del terrorismo”, Estudios Penales
y Criminologicos, vol. XXV, 2005, pp. 401-441.

5 ALONSO RIMO, A. “Apologia, enaltecimiento del terrorismo y principios penales”, Revista de Derecho Penal y Criminologia, 32
época, n.° 4, 2010, p. 15.

6 En este sentido, por ejemplo, CUERDA ARNAU, M. L. “El nuevo delito politico: apologia, enaltecimiento y opinion”, op. cit., pp.
89-122

7 CANCIO MELIA, M. “Derecho penal del enemigo y delitos de terrorismo. Algunas consideraciones sobre la regulacion de las
infracciones en materia de terrorismo en el Codigo Penal espafiol después de la LO 7/2000”, op. cit., pp. 19-26.

8 SAN 3/2015, de 3 de febrero.

9 STS 539/2008, de 23 de septiembre.

10 LEON ALAPONT, J. “El enaltecimiento del terrorismo y la humillacién de sus victimas: limites y fundamentos de su punicién en un
Estado democratico de Derecho”, Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, RECPC 24-01, 2022, p. 34.

11 Entre otras muchas novedades, la LO 2/2015, por la que se modifica el Cédigo Penal en materia de delitos de terrorismo, aument6
el nimero de finalidades terroristas, eliminé la necesidad de que estos delitos queden inmersos en el marco definido por una organizacion
0 grupo terrorista e introdujo nuevos preceptos que castigan conductas como el adiestramiento pasivo o el traslado a un territorio extranjero
para cometer delitos de terrorismo. Para una revision critica de esta reforma y sus principales implicaciones, véase entre otros muchos,
CANO PANOS, M. A. “La reforma penal de los delitos de terrorismo en el afio 2015: cinco cuestiones fundamentales”, Revista General de
Derecho Penal, n.° 23, 2015, pp. 1-34; CUERDAARNAU, M. L. y FERNANDEZ HERNANDEZ, A. Adoctrinamiento, adiestramiento y actos
preparatorios en materia terrorista, Pamplona, Thomson Reuters Aranzadi; GONZALEZ LEON, C. Terrorismo y Derecho penal. Dificulta-
des para alcanzar un concepto univoco en el ambito internacional y su evolucién en Espafia, Navarra, Thomson Reuters Aranzadi, 2023;
PEREZ CEPEDA, A. |. El Pacto Antiyihadista: criminalizacién de la radicalizacion, Valencia, Tirant lo Blanch, 2017; PASTRANA SANCHEZ,
M. A. La nueva configuracion de los delitos de terrorismo, Madrid, Agencia Estatal del Estado, 2020; ROPERO CARRASCO, J. Las limita-
ciones del Derecho Penal frente al terrorismo yihadista: una propuesta de racionalizacién en el marco de un analisis critico de las politicas
de seguridad, Navarra, Aranzadi, 2022. GARCIA SANCHEZ, B. “Revisién de algunas cuestiones “incuestionables” acerca de los delitos de
terrorismo y la proteccién de los derechos fundamentales”, Revista General de Derecho Penal, 35, 2021.
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sion de servicios o contenidos accesibles al publico a
través de medios de comunicacion, Internet o el uso de
tecnologias de la informacion; por otra parte, también
se establecia en el apartado siguiente que, a la vista de
las circunstancias, se impondra esta misma pena o la
superior en grado cuando los hechos resulten idoneos
para crear un grave sentimiento de inseguridad o temor
en la sociedad o parte de ella. Finalmente, se afadio
un ultimo apartado al articulo 578 CP donde se sefia-
laba que el juez o tribunal acordard la destruccion de
los soportes que se hubieran utilizado para cometer este
delito o, en el caso de que se hubiese realizado a través
de internet, la retirada de contenidos.

Como se puede apreciar, uno de los aspectos que
cobra especial importancia en esta reforma —no solo
en la modificacion del articulo 578 CP, sino también
en una dimension general— se refiere a Internet y el
uso de las tecnologias de la informacion. Esto, por su
parte, no debe resultar sorprendente si se toma en con-
sideracion el contexto en el que la misma se desarrolla.
Asi, conviene notar que, si en la LO 7/2000, de 22 de
diciembre, el principal foco de preocupacion era el te-
rrorismo de ETA, la LO 2/2015 habria venido funda-
mentalmente impulsada por la necesidad de adaptar el
ordenamiento juridico espafiol a las caracteristicas del
terrorismo de inspiracion yihadista'?, donde fenomenos
como la radicalizacion y el reclutamiento online o la

difusion de propaganda a través de las redes sociales
se han convertido en una de las principales preocupa-
ciones de los expertos'. En ese sentido, apoyandose en
la RES 2178 (2014) del Consejo de Seguridad de Na-
ciones Unidas', el legislador espafiol argumenta en el
Preambulo de la citada Ley que, ademas de por su voca-
cion de expansion internacional, esta forma de crimina-
lidad se caracteriza por difundir mensajes y consignas
a través de internet que, especialmente mediante el uso
de las redes sociales, esparcen un mensaje de extrema
crueldad que aspira a provocar un estado de terror en la
sociedad o parte de ella y realizar un llamamiento a sus
adeptos de todo el mundo para que cometan atentados,
advirtiendo de este modo la necesidad de realizar toda
una serie de modificaciones en unos delitos de terro-
rismo que, inicialmente, habian sido pensados para ser
principalmente aplicados a miembros de ETA o GRA-
PO que operaban en el marco de una organizacion y en
un entorno offfine".

Como se ha sefialado, esta Reforma tampoco fue es-
pecialmente bien recibida por parte de la doctrina. En
lo que concierne de manera especifica al articulo 578
CP, volvieron a emerger con fuerza criticas ya conoci-
das como su mas que posible colision con el derecho
fundamental a la libertad de expresion'é, la vulneracion
de los principios limitadores del ius puniendi'’” o el he-
cho de que en un mismo tipo penal se castiguen dos

12 Sobre esta cuestion, cabe recordar que esta ultima fue una consecuencia directa de los atentados acaecidos en Paris durante el
mes de enero del afio 2015. A raiz de estos, el Partido Popular y el Partido Socialista firmaron el coloquialmente denominado como Pacto
contra el Yihadismo —‘Acuerdo para afianzar la unidad en defensa de las libertades y en la lucha contra el terrorismo”—, cuyo primer
punto recogia el compromiso de promover una reforma del Cédigo Penal en materia de delitos de terrorismo que, entre otras cuestiones,
contemplara las conductas propias de las nuevas formas delictivas que caracterizan a este fendmeno, especialmente en lo que se refiere
a aspectos como el uso de las redes de comunicacién y tecnologias de la informacién para la captacion y el adiestramiento terrorista. Para
un analisis critico de este pacto, véase, PEREZ CEPEDA, A. |. El Pacto Antiyihadista: criminalizacién de la radicalizacion, Valencia, Tirant
lo Blanch, 2017.

13 Para una muestra, véase, CURTIS AMBLE, J. “Combating Terrorism in the New Media Environment”, Studies in Conflict & Terro-
rism, vol. 35, n°. 5, 2012, pp. 339-353; CANO PANOS, M. A. “Odio e incitacién a la violencia en el contexto del terrorismo islamista. Internet
como elemento ambiental”, InDret Criminologia, Revista para el Analisis del Derecho, n.° 3, 2016, pp. 1-37; HERATH, C. y WHITTAKER, J.
“Online Radicalisation: Moving Beyond a Simple Dichotomy”, Terrorism and Political Violence, vol. 35, n.° 5, 2023, pp. 1027-1048.

14 Esta Resolucion del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas concentra principalmente su atencién en el terrorismo de inspira-
cién yihadista, particularmente en lo que se refiere al fenémeno de los combatientes terroristas extranjeros. Entre otras cuestiones, alude a
la preocupacion que genera el uso de internet y los medios digitales con fines terroristas, instando a los Estados a tomar medidas al respec-
to. Para un andlisis detallado de esta Resolucion, véase principalmente, ROPERO CARRASCO, J., JIMENEZ GARCIA, F., FERNANDEZ
ABAD, C.y GONZALEZ LEON, C. La RES 2178 de NU y su trasposicion a los derechos penales nacionales: propuestas de equilibrio entre
la seguridad y los derechos individuales, Navarra, Thomson Reuters Aranzadi, 2020.

15 LO 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-

16 Entre otros muchos, DOPICO GOMEZ-ALLER, J. “El segundo caso Pablo Hasel’, Eunomia. Revista en Cultura de la Legali-
dad, n.° 20, 2021, pp. 393-414; NUNEZ CASTANO, E. “Delitos de expresion y derechos fundamentales: el caso del enaltecimiento del
terrorismo”, Revista General de Derecho Penal, n°. 6, 2021, pp. 1-84; CARBONELL MATEU, J. C. “Critica a los sentimientos como bien
juridico-penal: el enaltecimiento del terrorismo y la humillacion a las victimas: mas alla de la provocacion y la injuria”, en ALONSO RIMO,
A., CUERDAARNAU, M.L. y FERNANDEZ HERNANDEZ, A. (Dir.), Terrorismo, sistema penal y derechos fundamentales, Valencia, Tirant
lo Blanch, pp. 331-358.

17 LEON ALAPONT, J. “El enaltecimiento del terrorismo y la humillacion de sus victimas: limites y fundamentos de su punicién en un
Estado democratico de Derecho”, op. cit., pp. 1-46.
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comportamientos que responden a fundamentos politi-
co-criminales totalmente distintos'®. Asi, por ejemplo,
MIRA BENAVENT sefiala de una forma contundente
que esta reforma acerca a Espana a las democracias au-
toritarias o de naturaleza formal. En palabras del autor,
“en realidad, lo que ha hecho la reforma del 2015 es
perfeccionar o afinar ain mas la eficacia practica de los
delitos de enaltecimiento y de humillaciéon como ins-
trumentos de control penal de la discrepancia politica
o ideoldgica del pensamiento simplemente diferente o
heterodoxo. Las dos figuras delictivas en cuestion re-
sultan, por esta razén, incompatibles con las exigen-
cias que se derivan de un régimen que pueda calificarse
como de democracia de caracter material, en el que la
libertad ideologica y la libertad de expresion para ma-
nifestar publicamente el pensamiento politico discre-
pante o heterodoxo se protegen de forma eficaz frente
a la permanente tentacion criminalizadora por parte del
Estado™".

A ello, ademas, también hay que afadir la sucesion
de toda una serie de pronunciamientos judiciales enor-
memente polémicos —entre otros muchos, referidos a
los casos de Pablo Hasel, Cesar Strawberry, Cassandra
Vera o el colectivo de raperos “La Insurgencia”— que,
si bien es cierto que se han ido alejando paulatinamen-
te de una interpretacion estrictamente literal del tipo,
asumiendo en consecuencia la exigencia de que con
estos comportamientos se genere algun tipo de situa-

cion de riesgo para los derechos de terceros o el siste-
ma de libertades®, no solo han alarmado a la literatura
especializada sino también a una parte significativa
de la sociedad espafiola que ha visto en peligro uno
de los aspectos mas basicos del sistema de libertades:
el derecho a la libertad de expresion. En este contex-
to, GALAN MUNOZ ha sefialado que el articulo 578
CP —fundamentalmente, en la modalidad referida al
enaltecimiento y la justificacion publica del terroris-
mo— se ha relacionado con un clima omnipresente de
incomprension?, lo que ha propiciado que surjan voces
mas que autorizadas que piden su necesaria reforma®,
la exigencia de una interpretacion restrictiva®, su ex-
clusion como delito de terrorismo® o directamente su
derogacion®.

Ahora bien, al margen de estas criticas —que, por
su parte, han sido tratadas en profundidad y con gran
acierto en numerosos trabajos**—, también es im-
portante considerar otro aspecto que, si bien ha sido
seflalado en varias ocasiones por la doctrina juridico
penal, no ha sido hasta el momento estudiado desde
una aproximacion empirica por la literatura especiali-
zada debido a que todavia no habia pasado el suficien-
te tiempo para valorar esta cuestion con la necesaria
perspectiva. En este sentido, CORRECHER MIRA ad-
vierte que, tras la aprobacion de la LO 2/2015, el tipo
base del articulo 578 CP habria quedado totalmente
desvirtuado. Es decir, si se toma en consideracion que,

18 CANCIO MELIA, M. “Discurso terrorista, discurso de odio y el delito de enaltecimiento/humillacion (art. 578 del Cédigo Penal):
¢ riesgo o imposicion de una determinada vision del pasado?, op. cit., pp. 135-164.

19 MIRA BENAVENT, J. “El delito de enaltecimiento del terrorismo, el de humillacion a las victimas y la competencia de la Audiencia
Nacional: ni delito, ni terrorismo ni competencia de la Audiencia Nacional”, en ALONSO RIMO, A., CUERDA ARNAU, M.L. y FERNANDEZ
HERNANDEZ, A. (Dir.), Terrorismo, sistema penal y derechos fundamentales, Valencia, Tirant lo Blanch, p. 303.

20 En este sentido, la mayor parte de estudios sefialan que la STC 112/2016, de 12 de junio, habria provocado un cambio de direc-
cion en la forma de interpretar el delito de enaltecimiento y justificacion publica del terrorismo, siendo ahora concebido como una manifes-
tacion del discurso del odio para cuya punicién se exige que se genere un riesgo en los derechos de terceros o el sistema de libertades.
Sobre esta cuestién, véase especialmente, MENENDEZ CONCA, L. G. “Estudio de la evolucion jurisprudencial del delito de enaltecimiento
del terrorismo. Especial referencia a aquellos casos que han adquirido mayor repercusion mediatica”, Revista de Derecho Penal y Crimi-
nologia, 3% época, n. ° 22, 2019, pp. 59-105.

21 GALAN MUNOZ, A. “El enaltecimiento del terrorismo ¢ Un delito inconstitucional, incoherente e indtil, o simplemente incomprendi-
do?”, Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, RECPC 24-32, 2022, pp. 1-51.

22 GALAN MUNOZ, A. “El delito de enaltecimiento terrorista. ¢ Instrumento de lucha contra el peligroso discurso del odio terrorista o
mecanismo represor de repudiables mensajes de raperos, twitteros v titiriteros”, Estudios Penales y Criminolégicos, vol. XXXVIII, 2018, pp.
245-304.

23 BERNAL DEL CASTILLO, J. “El enaltecimiento del terrorismo y la humillacién a sus victimas como formas del “discurso del odio”,
Revista de Derecho Penal y Criminologia, n.° 16, 2016, p. 37.

24 MIRA BENAVENT, J. “El delito de enaltecimiento del terrorismo, el de humillacién a las victimas y la competencia de la Audiencia
Nacional: ni delito, ni terrorismo ni competencia de la Audiencia Nacional’, op. cit., p.301.

25 LEON ALAPONT, J. “El enaltecimiento del terrorismo y la humillacion de sus victimas: limites y fundamentos de su punicion en
un Estado democratico de Derecho”, op. cit., pp. 1-46. ALCACER GUIRAO, R. “Enaltecimiento del terrorismo, incitacién a la violencia y
climas de opinién”, TEORDER, n.° 32. 2022, p. 60; NUNEZ CASTANO, E. “Delitos de expresion y derechos fundamentales: el caso del
enaltecimiento del terrorismo”, op. cit., pp. 1-84.

26 Para una muestra, véase entre otros, MELIA CANCIO, M. y DIAZ LOPEZ, J. A. ¢ Discurso de odio y/o discurso terrorista? Misica,
guifioles y redes sociales frente al articulo 578 del Cédigo Penal, Navarra, Thomson Reuters Aranzadi, 2019; LEON ALAPONT, J. Los
delitos de enaltecimiento del terrorismo y humillacion a las victimas. Valencia, Tirant lo Blanch, 2022; CORRECHER MIRA, J. El delito de
enaltecimiento del terrorismo y humillacion a las victimas. De la imprenta a las redes sociales, Navarra, Thomson Reuters Aranzadi, 2023.
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en la actualidad, la forma prevalente de comunicarse
es a través de Internet y las redes sociales, la inmensa
mayoria de las conductas enaltecedoras y justificadoras
del terrorismo, asi como las de humillacion y desprecio
de las victimas, darian lugar a la aplicacion automatica
de la modalidad agravada prevista en el articulo 578.2
CP. Esto, lejos de resultar un aspecto sin importancia,
tendria una relevancia decisiva en términos de penali-
dad ya que, como se ha sefialado mas arriba, supondria
la aplicacion de la pena en su mitad superior, lo que,
al margen de un incremento importante en la pena de
multa, podria equivaler a la imposicion de penas de
prision superiores a dos afios por estos delitos?’. Como
advierte LEON ALAPONT, esto cerraria la posibilidad
de que, en estos casos, se aplicara la institucion de la
suspension de la pena prevista en el articulo 80 y ss.
CP2. En pocas palabras, siempre que se realicen a tra-
vés de internet o las tecnologias de la informacion, es-
tas conductas, aunque sean totalmente inocuas desde la
perspectiva del Derecho Penal, conllevarian la entrada
en prision del individuo sin posibilidad de que la pena
sea suspendida, quedando en consecuencia el principio
de proporcionalidad severamente comprometido.
GALAN MUNOZ, por el contrario, se ha mostrado
abiertamente disconforme con esta Gltima postura®.
Asi, para el citado autor, la misma no solo olvida que
muchos actos enaltecedores y justificadores del terro-
rismo siguen realizdndose a través de medios no tec-
nologicos —por ejemplo, obras de teatro, conciertos o
mitines politicos— sino también que el incremento de
la pena que lleva aparejado el articulo 578.2 CP no se
justifica tanto en el medio de difusién empleado por
si mismo como en el hecho de que, gracias a algunos
de estos medios tecnologicos —y, en consecuencia, no
todos—, los contenidos son accesibles por un numero
indeterminado de destinatarios a lo largo del tiempo y
son mucho mas dificil de borrar, residiendo precisa-
mente en este punto su mayor capacidad para generar
un riesgo en los derechos de terceros o el propio siste-
ma de libertades. En este sentido, GALAN MUNOZ
excluye de la aplicacion de esta modalidad agravada
aquellas conductas que, aunque se realicen a través de
medios tecnoldgicos, se realicen en foros de acceso
restringido o mediante streaming —por ejemplo, puede
imaginarse un directo a través de una red social— ya
que, estos casos, no se daria el requisito referido a la
accesibilidad y perdurabilidad de los contenidos.

De este modo, como se puede apreciar, existe un de-
bate sobre cuales son las verdaderas implicaciones del
articulo 578.2 CP. Si, para unos, supone la total desvir-
tuacion del tipo de base del delito de enaltecimiento y
humillacion de las victimas del terrorismo, para otros
representa una modalidad agravada que, mas alla del
medio empleado, lo que castiga no es otra cosa que
una mayor accesibilidad a los contenidos y perdurabi-
lidad en el tiempo, criminalizando de este modo con
una pena mas alta aquellas conductas que generan un
riesgo mayor para los derechos de terceros o el propio
sistema de libertades. Precisamente, el objetivo princi-
pal de este articulo es abordar este debate y contrastar
desde un punto de vista empirico como han aplicado
los tribunales espafioles el articulo 578.2 CP. Para ello,
han sido revisadas todas las sentencias condenatorias
que ha dictado la Sala de lo Penal de la Audiencia Na-
cional sobre el delito de enaltecimiento y humillacion a
las victimas del terrorismo desde la entrada en vigor de
laLO 2/2015 hasta el afio 2025. En este sentido, se con-
sidera que diez aflos es un periodo de tiempo suficiente
para poder apreciar determinadas tendencias y pautas
de actuacion comunes a la hora de aplicar —o no—
este precepto. Concretamente, este estudio aspira a
examinar si el uso de medios tecnologicos ha supuesto
la aplicacion automatica del articulo 578.2 CP o si, por
el contrario, los tribunales también han valorado otras
cuestiones como la accesibilidad o difusion real de es-
tos mensajes, focalizandose especialmente la atencion
en las consecuencias penologicas que se derivan de la
posicion adoptada y sus implicaciones sobre el princi-
pio de proporcionalidad.

Para acometer esta tarea, este trabajo se divide en dos
partes diferentes: en la primera de ellas, se realiza una
breve aproximacion al delito de enaltecimiento y humi-
llacion a las victimas del terrorismo tras la entrada en
vigor de la LO 2/2015, prestandose especial atencion
a los elementos que, conforme a la doctrina del Tri-
bunal Supremo, integran los mismos. Posteriormente,
ya en el segundo apartado, es analizada una muestra
compuesta por las 26 sentencias condenatorias que ha
dictado la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional
bajo el amparo de la LO 2/2015 sobre el articulo 578
CP hasta el afio 2025. En este sentido, ademas de otros
aspectos relacionados —entre otras cuestiones— con
su evolucion en el tiempo o a la modalidad de terro-
rismo a la que se refieren los distintos procedimientos,
este estudio examina como aplican los tribunales el ar-

27 CORRECHER MIRA, J. “Limites penales a la libertad de expresion: sobre el enaltecimiento del terrorismo en redes sociales”,

Cuadernos Electrénicos de Filosofia del Derecho, n. °. 39,2019, p. 329.

28 LEON ALAPONT, J. “El enaltecimiento del terrorismo y la humillacién de sus victimas: limites y fundamentos de su punicién en un

Estado democratico de Derecho”, op. cit., pp. 1-46.

29 GALAN MUNOZ, A. “El enaltecimiento del terrorismo ¢, Un delito inconstitucional, incoherente e indtil, o simplemente incomprendi-

do?”, op. cit., pp. 1-51.
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ticulo 578.2 CP, asi como las repercusiones que esto
tiene sobre la penalidad y el principio de proporcionali-
dad. Finalmente, se presentan a la luz de los resultados
obtenidos una serie de conclusiones donde se pone en
evidencia como, debido a la preminencia actual de los
medios tecnologicos —especialmente, en el campo de
las comunicaciones—, el articulo 578.1 CP ha quedado
practicamente desvirtuado, lo que abre la puerta a que
se sucedan toda una serie de sentencias condenatorias
que, a pesar de estar referidas a hechos que no son par-
ticularmente graves desde la perspectiva del Derecho
Penal, pueden implicar la entrada efectiva en prision
sin que exista ninguna posibilidad de suspension. En
pocas palabras, donde el principio de proporcionalidad
queda seriamente comprometido.

II. EL DELITO DE ENALTECIMIENTO DEL TE-
RRORISMO Y HUMILLACION A LAS VICTIMAS
TRAS LA LO 2/2015

Como se ha sefialado en el apartado introductorio,
los delitos de enaltecimiento y humillacion a las vic-
timas del terrorismo fueron introducidos en el ordena-
miento juridico espafol mediante la LO 7/2000, de 22
de diciembre. En este sentido, conviene recordar que,
en este contexto historico, el terrorismo de ETA —y, en

menor medida, también el de otras organizaciones te-
rroristas como GRAPO— estaban ocasionando graves
estragos en la sociedad espafiola®, tanto desde un punto
de vista humano como psicoldgico®'. Por ello, no debe
de resultar sorprendente que, desde el Estado, se fueran
adoptando diversas medidas que, en numerosas ocasio-
nes, llegaron a revestir ciertos tintes de excepcionali-
dad?2. Particularmente, en lo que se refiere al Derecho
Penal, no solo se fue configurando un armazon juridico
caracterizado por la existencia de penas cada vez mas
altas y orientadas hacia el cumplimiento integro y efec-
tivo sino también por un significativo adelantamiento
de la barrera punitiva que, entre otras cuestiones, llevo
a criminalizar acciones que se encontraba muy lejos de
la lesiéon —e, incluso, puesta en peligro— del bien juri-
dico®. Esto, unido a una paulatina rebaja de las garan-
tias procesales™, fueron definiendo una situacion muy
proxima a lo que la doctrina, particularmente desde el
trabajo de JAKOBS, ha venido a denominar como “De-
recho Penal del Enemigo™.

Precisamente, la tipificacion de los delitos de enal-
tecimiento y humillacion a las victimas del terrorismo
deben situarse en este punto. Asi, especialmente en lo
que se refiere a la primera modalidad delictiva que in-
tegra este tipo —que, no en vano, ha sido la que mas
atencion ha recibido por parte de la literatura especia-

30 Desde su primer atentado hasta el afio 2000, ETA asesiné a un total de 820 personas, incluyendo atentados como el de Miguel
Angel Blanco, Hipercor o la casa cuartel de Zaragoza. Para un estudio detallado sobre las victimas de ETA y su historia, véase especial-
mente, ALONSO PASCUAL, R. Vidas rotas: historia de los hombres, mujeres y nifios victimas de ETA, Madrid, Espasa, 2010.

31 Asi, conviene recordar que, por encima de los dafios materiales, el terrorismo busca a diferencia de otras formas delictivas gene-
rar un impacto psicoldgico en la opinién publica que sea capaz de condicionar la agenda politica del gobierno. En este sentido, sobre los
efectos de la denominada relacion terrorista, véase REINARES, F. Terrorismo y antiterrorismo. Barcelona, Paidés, 2001 y DE LA CORTE
IBANEZ, L. La logica del terrorismo, Madrid, Alianza, 2006.

32 Por su parte, cabe destacar que, debido a sus propias caracteristicas, el fendmeno terrorista ha sido especialmente apto para
convertirse en uno de los focos prioritarios de medidas caracterizadas por la excepcionalidad. Asi, para una muestra desde diferentes
perspectivas, pueden verse a modo de ejemplo ALLHOFF, F. “The war on Terror and the Ethics of Exceptionalism”, Journal of Military
Ethics, vol. 8, nium. 4, 2009, pp. 265-288; NEAL, A. W. Exceptionalism and the Politics of Counter-Terrorism. Liberty, Security and the War
on Terror, Londres, Routledge, 2011 y RIVERA BEIRAS, I. “Nuevamente, sobre la emergencia y la excepcionalidad penal y penitenciaria”.
En ALONSO RIMO, A., CUERDAARNAU, M. L. y FERNANDEZ HERNANDEZ, A. “Terrorismo, sistema penal y derechos fundamentales”,
Valencia, Tirant lo Blanch, 2018, pp. 385-418.

33 Para un andlisis critico del ordenamiento juridico penal disefado para hacer frente a ETA, véase entre otros muchos, CANCIO
MELIA, M. Los delitos de terrorismo: estructura tipica e injusto. Madrid, Reus, 2010; LLOBET ANGLI, M. Derecho Penal del Terrorismo:
limites a su punicion en un Estado democratico, Madrid, La Ley, 2010.

34 En este sentido, véase especialmente, LAMARCA PEREZ, C. “La excepcionalidad procesal en materia de terrorismo. Una vision
general”. En CUERDA RIEZU, A. (Dir.), El Derecho Penal ante el fin de ETA, Madrid, Tecnos, 2016, pp. 197-210.

35 Sobre esta cuestion, es importante recordar que, para JAKOBS, el Derecho Penal del Enemigo se caracteriza por la elevacion de
las penas, el adelantamiento de la barrera punitiva y la rebaja de las garantias procesales (JAKOBS, G. y MELIA, C. Derecho penal del
enemigo. Madrid, Civitas, 2006). Para una revisién de este concepto y su aplicacién en la lucha contra el terrorismo, véase entre otros,
MIRO LLINARES, F. “Democracias en crisis y Derecho penal del enemigo: politica criminal frente al terrorismo en los Estados democraticos
antes y después del 11 de septiembre de 20017, Cuadernos de Politica Criminal, 87, 2005, pp. 1185-228; GONZALEZ CUSSAC, J. L. “El
renacimiento del pensamiento totalitario en el seno del Estado de Derecho: la doctrina del derecho penal del enemigo”, Revista Penal, n.°
19, 2007, pp. 52-69; DEMETRIO CRESPO, E. “Derecho Penal del enemigo y teoria del derecho”. En PORTILLA CONTRERAS, G. y PE-
REZ CEPEDA, 1. (Dir.), Terrorismo y contraterrorismo en el siglo XXI: un andlisis penal y politico criminal, Salamanca, Ratio Legis, Libreria
Juridica, 2016.
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lizada*—, el enaltecimiento y la justificacion publica
del terrorismo emergieron como una suerte de apologia
con sustantividad propia para cuya apreciacion, segun
se deriva de la literalidad del precepto, no se requiere la
concurrencia de ningun tipo de incitacion —ni siquiera
indirecta— a cometer otros delitos, distanciandose en
consecuencia de lo establecido en el articulo 18 CP?’.
En este sentido, se producia un adelanto de la barrera
de punicion penado con uno a dos afos de prision que,
segun el Legislador del momento, no pretendia otra
cosa que perseguir la exaltacion de los métodos terro-
ristas y de sus autores, asi como aquellos comporta-
mientos especialmente perversos de quienes calumnian
y humillan a las victimas del terrorismo o sus familia-
res. Conductas todas ellas que no solo constituyen un
refuerzo y apoyo de actuaciones criminales muy gra-
ves sino que, ademads, también contribuyen a que estos
grupos y organizaciones criminales estén mas cerca de
conseguir sus objetivos.

A pesar de que ETA anunci6 el cese definitivo de la
violencia armada en el afio 2011%, siguieron sucedién-
dose toda una serie de conductas que revitalizaron la
aplicacion de este tipo durante los afios posteriores. Asi,
un aspecto que resulta especialmente 1lamativo estriba
en el hecho de que el nimero de sentencias dictadas
por los tribunales espafioles en el periodo comprendido
entre 2000 y 2011 fue sustancialmente inferior que en
el periodo de 2012 a 2025*. En este sentido, han sido
castigados una pluralidad de comportamientos que, es-
tando todavia relacionados con organizaciones terroris-
tas como ETA o GRAPO —aunque estas se encuentren
inactivas o desarticuladas—, abarcan desde participar
en homenajes a presos y emitir loas en favor de estos*!
o realizar declaraciones que humillan y menosprecian
a las victimas y sus familiares* a otros mucho mas
cuestionables como publicar mensajes en Twitter —
ahora X— que ironizaban sobre la muerte de Carrero
Blanco® o aspiraban a configurarse como una critica

social a la situacion politica del momento*, llegdndose

36 FERNANDEZ ABAD, C. “El delito de enaltecimiento y justificacion publica del terrorismo como expresion del discurso del odio:
una aproximacion critica a la jurisprudencia del Tribunal Supremo en torno a la exigencia de generar un riesgo”, Revista de Derecho Penal
y Criminologia, en prensa.

37 Sobre esta cuestion, cabe recordar que el articulo 18 CP castiga unicamente la apologia cuando se incita a otros de un modo di-
recto a perpetrar un delito. A pesar de que el tener literal del articulo 578 no contempla esta exigencia —y asi parece que lo han interpretado
los tribunales durante una primera etapa que se extiende hasta el afio 2016—, una parte de la doctrina se ha esforzado en sefialar que el
delito de enaltecimiento y justificacién publica del terrorismo si requiere la concurrencia de algun tipo de incitacién a la violencia, aunque
sea indirecta. En este sentido, véase entre otros, CAMPO MORENO, J. C. “El enaltecimiento o justificacién de los delitos terroristas o de
sus autores”, La Ley: Revista juridica espafiola de doctrina, jurisprudencia y bibliografia, n.° 1, 2001, pp. 1751-1755; ALONSO RIMO, A.,
“Apologia, enaltecimiento del terrorismo y principios penales”, op. cit., p. 64; NUNEZ CASTANO, E. Los delitos de colaboracién con orga-
nizaciones y grupos terroristas, Valencia, Tirant lo Blanch, 2013;

38 LO 7/2000, de 22 de diciembre.

39 AIZPEOLEA, L. “ETA pone fin a 43 afios de terror. La banda anuncia el cese definitivo de la violencia terrorista. La organizacion
emplaza a Espafia y Francia a abrir un proceso de dialogo directo”, El Pais, 21 de octubre de 2011 Disponible en [fecha de Ultima consulta:
11 de febrero de 2025] https://elpais.com/politica/2011/10/19/actualidad/1319056094_153776.html

40 Si, en el periodo comprendido entre 2000 y 2011, la Audiencia Nacional emiti6 un total de 32 sentencias, este nimero crecié hasta
147 durante el periodo siguiente, lo que supone practicamente incrementar su nivel de actividad por cinco veces.

41 Asi, a modo de muestra, puede citarse como ejemplo la sentencia que, en el afio 2011, dict6 la Audiencia Nacional contra Tasio
Erkizia Almandoz, condenandole a un afio de prision y siete de inhabilitacién absoluta por participar como orador principal en un homenaje
a Argala. En este sentido, véase, SAN 24/2011, de 3 de mayo, STS 180/2012, de 14 de marzo y STC 112/2016, de 12 de junio.

42 Por ejemplo, la STS 632/2016, de 13 de julio, confirma la condena impuesta a una tuitera a un afo de prisién por publicar en
Twitter comentarios ofensivos sobre Miguel Angel Blanco, Irene Villa o Carrero Blanco. Entre ellos, “Cémo monta Irene Villa a caballo? Con
velcro” 0 “; Qué le regalan al sobrino de Miguel Angel Blanco por navidades? Un tiovivo”.

43 Este seria el caso de la tuitera Cassandra Vera, que fue condenada por la Audiencia Nacional —aunque posteriormente absuelta
por el Tribunal Supremo— a la pena de un afio de prision y siete de inhabilitacion absoluta por publicar en la red social Twitter comentarios
como “ETA impulsé una politica contra los coches oficiales combinada con un programa espacial” o “Carrero Blanco también regreso al
futuro con su coche? #RegresoAlFuturo”. En este sentido, en la SAN 9/2017, de 29 de marzo, la Audiencia Nacional afirmaba que “las
victimas del terrorismo constituyen una realidad incuestionable, que merecen respeto y consideracion, con independencia del momento en
que se perpetro el sangriento atentado”.

44 Cesar Strawberry, por su parte, fue absuelto inicialmente por la Audiencia Nacional al considerar que sus comentarios —por ejem-
plo, “el fascismo sin complejos de Aguirre me hace afiorar hasta los GRAPO” o “a Ortega Lara habria que secuestrarle ahora”— quedaban
inmersos en un sentido metafdrico y ficticio cuya finalidad no era otra que realizar una critica a la realidad social y politica del momento. Sin
embargo, esta decision fue revocada por el Tribunal Supremo, condenando en consecuencia al cantante del grupo Def con Dos, al estimar
que, para apreciar este delito, no resultaba pertinente tomar en consideracion los motivos por los que el acusado realizaba las declaracio-
nes. Asi, en palabras del Alto Tribunal en su STS 4/2017, 18 de enero, “La afirmacion de que César Montafia no perseguia la defensa de los
postulados de una organizacion terrorista y de que tampoco buscaba despreciar a las victimas, es absolutamente irrelevante en términos
de tipicidad. La estructura tipica del delito previsto en el art. 578 del CP no precisa la acreditacion de con qué finalidad se ejecutan los actos
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al culmen del expansionismo cuando se decreto prision
preventiva —aunque posteriormente fueron puestos en
libertad— para dos titiriteros que representaron una
obra dirigida a menores en Madrid donde se podia leer
el cartel Gora Alka-ETA®.

Ahora bien, como se ha sefialado mas arriba, la re-
forma operada por la LO 2/2015 vino motivada fun-
damentalmente por la necesidad de adecuar el ordena-
miento juridico espafol a las caracteristicas del terro-
rismo de inspiracion yihadista*. En este sentido, con-
viene recordar que, tras los atentados del 11 de marzo
de 2004%, esta ha sido la modalidad de terrorismo que
mas alarma ha generado entre la sociedad espaiiola y
las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado. Asi,
en el Preambulo de la citada Ley —que, por su parte,
vino especialmente impulsada a raiz de los atentados
de Paris en enero de 2015*—, el Legislador espafiol

insiste en la pertinencia de adaptar la respuesta penal a
un fendmeno que, a diferencia de ETA y GRAPO, no se
identifica tan facilmente con una estructura jerarquica y
bien definida alrededor de un lider sino mas bien con la
existencia de una pluralidad de organizaciones, grupos
y elementos individuales que, en torno a la asuncion de
ideologia de corte radical, aspiran a crear un estado de
terror en la sociedad o parte de ella que los aproxime a
lograr sus objetivos politicos®.

Sobre esta cuestion, conviene recordar que, a la hora
de enfrentar esta amenaza, el “discurso sobre la radica-
lizacion” se habria convertido —tanto desde el punto
de vista académico como politico e institucional— en
el marco epistemologico preponderante para explicar
sus causas y ofrecer respuestas®, presentandose como
uno de los ejes principales de las politicas antiterroris-
tas contemporaneas®. Es decir, a diferencia de otros

de enaltecimiento o humillacién”. En todo caso, como punto final de este proceso, conviene advertir que, posteriormente, el Tribunal Cons-
titucional fallé en favor de César Strawberry sefialando que habia sido vulnerado su derecho a la libertad de expresion. Para un mayor
detalle sobre este caso, véase, CORRECHER MIRA, J. “; Fin de la broma? El caso Strawberry y el canon constitucional sobre la libertad
de expresion aplicado al enaltecimiento del terrorismo”, Diario La Ley, n.° 9600, 2020.

45 Sobre esta cuestion, véase, PORTILLA CONTRERAS, G. “El retorno de la censura y la caza de brujas anarquista”, en MIRO
LLINARES, F. (Dir.), Cometer delitos en 140 caracteres. El derecho penal ante el odio y la radicalizacion en internet”, Madrid, Marcial Pons,
2017, pp. 87-105.

46 En este sentido, dentro de la literatura especializada, algunos autores han distinguido entre “viejo” y “nuevo terrorismo”. Sobre
esta cuestion, véase, LAQUEUR, W. “Terror’s New Face. The Radicalization and Escalation of Modern Terrorism”, Harvard International
Review, n.° 20, 1998, pp. 48 y ss; CANO PANOS, M. A. “Reflexiones en torno al viejo y al nuevo terrorismo”, Revista Espariola de Investi-
gacion Criminoldgica, n.° 7, 2009, pp. 1-30. Para un analisis critico sobre la distincion entre el “viejo” y “nuevo” terrorismo y, sobre todo, las
consecuencias politicas que de ello se derivan, véase, BURNETT, J. y WHYTE, D. “Embedded Expertise and the New Terrorism”, Journal
for Crime, Conflict and the Media, 1 (4), 2003, pp. 1-18.

47 Sobre este atentado y sus implicaciones, véase especialmente, REINARES, F. jMatadlos! Quien estuvo detras del 11-M y por qué
se atent6 contra Espafia. Barcelona, Galaxia Gutenberg, 2014.

48 EI7 de enero de 2015 dos sujetos entraron en el semanario satirico Charlie Hebdo en Paris y asesinaron a 12 personas tras haber
publicado en la revista unas caricaturas de Mahoma. Asimismo, al dia siguiente, otro sujeto realiz una toma de rehenes en una tienda de
productos judios, donde finalmente acabé con la vida de cuatro personas. Todo ello estimulé que diferentes paises europeos modificaran
sus cédigos penales para adaptar su arsenal punitivo a las caracteristicas del terrorismo de inspiracion yihadista. En el caso de Espafia, el
Partido Popular y el Partido Socialista pactaron una reforma que, sustanciandose posteriormente en la LO 2/2015, respondia precisamente
a esta finalidad. Para una mayor informacion sobre estos atentados, véase, VERDU, D. “10 afios del atentado yihadista contra la revista
Charlie Hebdo que cambié Francia para siempre”, El Pais, 4 de enero de 2025, Disponible en [fecha de Ultima consulta: 12 de enero de 2025]
https://elpais.com/eps/2025-01-04/10-anos-del-atentado-yihadista-contra-la-revista-charlie-hebdo-que-cambio-francia-para-siempre.html

49 LO 2/2015, de 30 de marzo. Esta caracterizacion, por su parte, ha sido notada por muchos autores dentro de la literatura especia-
lizada. Asi, véase entre otros, REINARES, F. “El terrorismo global: un fenémeno polimorfo”, Real Instituto Elcano, ARI 84/2008, 2008, pp.
1-7; JORDAN ENAMORADO, J. J. “Estructura organizativa del terrorismo de inspiracién yihadista en Europa: retos para los servicios de
inteligencia”, Cuadernos de Estrategia, n.° 141, 2009, pp. 71-108; DE LA CORTE IBANEZ, L. “Yihadismo global: una visién panoramica”,
Documento de Seguridad y Defensa, Escuela de Altos Estudios de la Defensa, 2014, pp. 43-84.

50 Entre otros muchos, véase, ANTON MELLON, J. y PARRA, A. “Concepto de radicalizacién”. En ANTON MELLON, J. (Ed.), /s-
lamismo yihadista. Radicalizacion y contrarradicalizacion, Valencia, Tirant lo Blanch, 2015, pp. 18 y ss.; FERNANDEZ DE MOSTERYN,
L. M. y LIMON LOPEZ, P. “Paradigmas y prevencion del terrorismo: una aproximacién al Plan Estratégico Nacional de Lucha contra la
Radicalizacion Violenta (PENLCRV 2015)", Politica y Sociedad, 54 (3), 2017, p. 806; MALTHANER, S. “Radicalization. The Evolution of an
Analytical Paradigm”, European Journal of Sociology, 58 (3), 2017, pp. 369-401.

51 DE LA CORTE, I. “;Qué sabemos y qué ignoramos sobre la radicalizacién yihadista?, en ANTON MELLON, J. (Ed.), Islamismo
yihadista. Radicalizacién y contrarradicalizacion, Valencia, Tirant lo Blanch, 2015, p. 40. En este sentido, pueden citarse como ejemplos
el Programa PREVENT en el caso de Reino Unido o, en Espafia, el denominado “Plan Estratégico Nacional de Lucha contra la Radicali-
zacion Violenta. (PEN-LCRV)". Para una revision critica de estos planes, véase respectivamente, AWAN, |. “| am a Muslim Not an Extre-
mist: How the Prevent Strategy has Constructed a Suspect Community”, Politics & Policy, 40 (6), 2012, pp. 1158-1185; FERNANDEZ DE
MOSTERYN, L. M. y LIMON LOPEZ, P. “Paradigmas y prevencion del terrorismo: una aproximacion al Plan Estratégico Nacional de Lucha
contra la Radicalizacion Violenta (PEN-LCRV 2015)", op. cit., pp. 801-823.
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marcos interpretativos anteriores®, la participacion en
el fenomeno terrorista seria ahora visualizada como el
resultado de haber interiorizado y asumido una ideo-
logia radical que, orbitando en torno a la existencia de
un pensamiento dicotdmico, ofrece marcos que justi-
fican e incitan a la violencia contra aquellas personas
que piensan diferente’. Precisamente, dentro de este
contexto, puede comprenderse la preocupacion que
despierta Internet y el uso de las nuevas tecnologias
de la informacion ya que, al final y al cabo, estas se
constituirian como uno de los medios preferentes para
transmitir el mensaje radical que alimenta esta forma
de terrorismo, difundir la propaganda y reclutar nuevos
adeptos que se adhieran a la causa®. Asi, por ejemplo,
las redes sociales permitirian difundir de una manera
sencilla, y hasta cierto punto andnima, narrativas ideo-
légicas y contenidos audiovisuales impactantes que
justifiquen moralmente el terrorismo e inviten a otros
a formar parte de este fendmeno™.

En este contexto, tras el anuncio del cese definitivo
de la violencia armada por parte de ETA, la LO 2/2015
no supuso en ningun caso el fin de estos delitos sino
su fortalecimiento, aumentando la penalidad de su tipo
basico —ahora castigado con la pena de prision de uno
a tres afios y multa de 12 a 18 meses— e introduciendo
dos modalidades agravadas que castigan tales conduc-
tas en su mitad superior —e incluso superior en grado
para la segunda de ellas— cuando las mismas se rea-
licen mediante la difusion de contenidos accesibles al
publico a través de medios de comunicacion, Internet o
tecnologias de la informacion (578.2 CP) o, a la vista

de las circunstancias, resulten idoneas para alterar gra-
vemente la paz publica o crear un grave sentimiento
de inseguridad o temor en la poblacion o parte de ella
(578.3 CP). Asimismo, entre otras cuestiones, dispone
también ahora el Gltimo apartado de este articulo que
el Juez o Tribunal podra acordar la retirada de los con-
tenidos cuando hubieran sido cometidos a través de las
tecnologias de la informacién y de la comunicacion
(578.4 CP). Por su parte, al margen de lo sefialado en el
parrafo anterior, el Predmbulo de la citada Ley 2/2015
no ofrece ninguna argumentacion adicional sobre las
causas que motivan tal aumento de penalidad, haciendo
unicamente alusion a que en esta reforma se ha tomado
en especial consideracion la posibilidad de que estas
conductas se realicen a través de medios de comuni-
cacion, Internet o las tecnologias de la informacion®®.
De este modo, como se puede apreciar, a pesar de que
surgieron para hacer frente al terrorismo de organiza-
ciones como ETA o GRAPO, la LO 2/2015 ajusta estos
delitos —sin ofrecer una argumentacion particularmen-
te exhaustiva, dicho sea de paso— a las caracteristi-
cas especificas del terrorismo de inspiracion yihadista,
concretamente en lo que se refiere a la peligrosidad que
se deriva de Internet y el uso de las tecnologias de la in-
formacion. Ahora bien, conforme se ha anticipado mas
arriba, esto no debe llevar en ningun caso al equivoco
de considerar que, desde la entrada en vigor de la citada
ley, el articulo 578 solo ha sido aplicado a supuestos re-
lacionados con esta ultima modalidad de terrorismo ya
que, lejos de producirse esta situacion, muchas de las
conductas enjuiciadas han seguido estando referidas al

52 Siguiendo a KUDNANI, de forma previa a la emergencia del “discurso sobre la radicalizacién”, el terrorismo era explicado a través
de las denominadas causas profundas del terrorismo, donde se ponia un especial énfasis en los factores politicos, culturales y econdmicos.
El marco epistemoldgico actual, por el contrario, centra su atencion en el individuo, la ideologia y, hasta cierto punto, determinados factores
contextuales como los vinculos sociales (KUNDNANI, A. “Radicalisation: the journey of a concept’, Race & Class, 54 (2), 2012, pp. 3-25).
Como ejemplo de esta linea interpretativa, véase por ejemplo, CRENSHAW, M. “The Causes of Terrorism”, Comparative Politics, 13 (4),
1982, pp. 379-399 y DELLA PORTA, D. Social Movements and Violence: Participation in Underground Organizations, London, JAI Press,
1992.

53 SEDGWICK, M. “The concept of Radicalization as a Source of Confusion”, Terrorism and Political Violence, 22, 2010, pp. 479-494.

54 Entre innumerables referencias en esta materia, pueden consultarse como muestra, STENERSEN, A. “The Internet: A Virtual
Training Camp?”, Terrorism and Political Violence, vol. 20, n.° 2, 2009, pp. 215-233; ALY, A., MACDONALD, S., JARVIS, L. y CHEN, T. M.
“Introduction to the Special Issue: Terrorist online propaganda and radicalization”, Studies in Conflict & Terrorism, vol. 40, n.° 17, pp. 1-9;
CANO PANOS, M. A. “Medidas para contrarrestar la radicalizacion online en el contexto del terrorismo yihadista”, en MIRO LLINARES, F.
(Dir.), Cometer delitos en 140 caracteres. El derecho penal ante el odio y la radicalizacion en internet, Madrid, Marcial Pons, 2017, pp. 259-
252; SARDARNIA, K. y SAFIZADEH, R. “The Internet and Its Potentials for Networking and Identity Seeking: A Study on ISIS”, Terrorism
and Political Violence, vol. 31, n.° 6, 2019, pp. 1266-1283. Ahora bien, esto no debe llevar al equivoco de considerar que, en la actualidad,
los procesos de radicalizacion unicamente se desarrollan en entornos online. Asi, en el estudio empirico realizado por REINERES y sus
colaboradores, los datos muestran que, en la mayoria de casos, este proceso se desarrollé en un entorno mixto. En este sentido, véase,
REINARES, F., GARCIA-CALVO, C. Y VICENTE, A. Yihadismo y yihadistas en Espafia. Quince afios después del 11M, Madrid, Real Insti-
tuto Elcano, 2019, p. 84.

55 Sobre esta cuestion, véase entre otros, KLAUSEN, J. “Tweeting the Jihad: Social Media Networks of Western Foreign Fighters in
Syria and Iraq”, Studies in Conflict & Terrorism, vol. 38, n.° 1, 2015, pp. 1-22; SCAIFE, L Social Networks as the New Frontier of Terrorism,
Londres, Routledge, 2019; HUEY, L., INCH, R. y PELADEAU, H. “@me If you need a shoutout: Exploring Women'’s Roles in Islamic State
Twitter Networks”, Studies in Conflict and Terrorism, vol. 42, n.° 5, 2019, pp. 445-463.

56 LO 2/2015, de 30 de marzo.
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terrorismo de ETA y GRAPO?Y. Por tanto, podria afir-
marse sin temor a equivoco que, si bien es cierto que
estos delitos surgen pensando en una forma de terroris-
mo y se reforman para enfrentar otra, lo cierto es que,
durante los ultimos afos, el articulo 578 CP ha demos-
trado ser lo suficientemente versatil para penalizar una
amalgama de conductas que pueden ser incardinadas
en ambas formas de terrorismo.

Una vez ha sido abordado como surge este delito
y, sobre todo, el contexto en el que toma forma la LO
2/2015, resulta necesario ahora examinar cuidadosa-
mente cudles son los elementos que integran este pre-
cepto. No obstante, con caracter previo, conviene notar
que, para una parte significativa de la literatura espe-
cializada®, ha existido una evolucion importante a la
hora de entender el articulo 578 CP —especialmente en

lo que se refiere a la primera modalidad delictiva que
integra este tipo— por parte de los tribunales, siendo el
punto de inflexion la STC 112/2016, de 12 de junio®.
Asit, suele aludirse a una primera etapa que, como se ha
sefialado anteriormente, ha venido fundamentalmente
caracterizada por la realizacion de una interpretacion
literal del tipo. Es decir, en la que, para poder apreciar
la concurrencia de este delito, inicamente se requeria
la existencia de una conducta que enalteciese o justifi-
case publicamente el terrorismo, sin precisarse en nin-
gln caso que la misma incitase —ni siquiera de forma
indirecta— a cometer otros delitos de terrorismo®.

La STC 112/2016, de 20 de junio, sin embargo, mar-
ca un cambio de rumbo al entender el delito de enal-
tecimiento y justificacion publica del terrorismo como
una expresion del discurso del odio cuya punicion solo

57 En este sentido, véase por ejemplo, FERNANDEZ ABAD, C. “El delito de enaltecimiento y justificacion ptblica del terrorismo como
expresion del discurso del odio: una aproximacion critica a la jurisprudencia del Tribunal Supremo en torno a la exigencia de generar un
riesgo”, op. cit., en prensa.

58 Sobre esta cuestion, véase entre otros, MENENDEZ CONCA, L. G. “Estudio de la evolucién jurisprudencial del delito de enalteci-
miento del terrorismo. Especial referencia a aquellos casos que han adquirido mayor repercusién mediatica”, op. cit., pp. 59-105; GALAN
MUNOZ, A. “El delito de enaltecimiento terrorista. ¢ Instrumento de lucha contra el peligroso discurso del odio terrorista 0 mecanismo
represor de repudiables mensajes de raperos, twitteros y titiriteros”, op. cit., pp. 245- 304; LEON ALAPONT, J. “El enaltecimiento del te-
rrorismo y la humillacién de sus victimas: limites y fundamentos de su punicién en un Estado democratico de Derecho”, op. cit., pp. 1-46.
FERNANDEZ ABAD, por su parte, ha publicado recientemente un estudio empirico en el que sefiala que, si bien es cierto que este cambio
ha sido asumido en la teoria por los tribunales, en la practica sigue realizandose una interpretacion que sigue otorgando una importancia
decisiva a la literalidad de los mensajes vertidos. Para un mayor detalle, FERNANDEZ ABAD, C. “El delito de enaltecimiento y justificacion
publica del terrorismo como expresion del discurso del odio: una aproximacion critica a la jurisprudencia del Tribunal Supremo en torno a
la exigencia de generar un riesgo”, op. cit., en prensa.

59 Esta, por su parte, resuelve el recurso de amparo presentando por Tasio Erkizia, un histérico dirigente de la izquierda abertzale
que habia sido condenado por un delito de enaltecimiento y justificacion del terrorismo a una pena de un afio de prision y siete de inhabili-
tacién absoluta tras participar como orador en un acto celebrado en Vizcaya en el que se conmemoraba la figura de Argala. En este acto,
que fue publicitado mediante carteles, no solo se reprodujo un texto del citado etarra y se exhibié una fotografia suya sino que, ademas,
también actuaron bailarines que ejecutaron una danza de espadas —esta es utilizada para conmemorar y rendir homenajes— e intervinie-
ron diferentes musicos y oradores. En lo que se refiere de forma especifica a la conducta del solicitante de amparo, tras colocar un clavel
rojo en la fotografia del homenajeado, este pidié en su discurso una reflexion para escoger el camino mas idéneo, que mas dafio haga al
Estado y que conduzca al pueblo vasco a un nuevo escenario democratico, finalizando su intervencion con las proclamas Gora Euskal He-
rria askatuta —Viva Euskal Herria libore—, Gora Euskal Herria vasca —Viva Euskal Herria Vasca— y Gora Argala —Viva Argala—. En este
contexto, la Audiencia Nacional entendié que la conducta del acusado era un claro homenaje a un terrorista, sefialando en su SAN 24/2011,
de 3 de mayo, “del contexto en el que se produce su intervencién, de su actitud y de sus palabras y gestos se extrae su voluntad de exaltar
la figura de Argala, cuya Unica actividad conocida es la de terrorista y al que se presenta como héroe e icono de la “lucha del pueblo vasco”
por el socialismo y la independencia”. Posteriormente, el Tribunal Supremo mantuvo esta misma posicion —y, en consecuencia, confirmé
la pena impuesta—, sefialando que la participacion del recurrente no tenia otra finalidad que la loa y glorificacion de un miembro de ETA,
argumentando que esta conducta bajo ninguna circunstancia queda amparada por la libertad de expresion. Asi, en palabras del Alto Tri-
bunal, “se ha de tener presente que, desde luego, no estamos ante una simple criminalizacién de opiniones discrepantes, como también
que el bien juridico protegido se centra en combatir los actos dirigidos 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 justificacién y apoyo para lo que
no son sino cumplidos atentados contra la significacion mas profunda del propio sistema democratico” (STS 180/2012, de 14 de marzo).
Para un desarrollo completo de este caso, véase, DUENAS CASTRILLO, A. |. “La libertad de expresion y el enaltecimiento del terrorismo:
el asunto Erkizia Almandoz c. Espafia”, Revista de Estudios Europeos, n.° 82, 2023, pp. 328-338.

60 Como ejemplo de esta linea jurisprudencial, cabe citar la STS 748/2015, de 19 de febrero, referida a la confirmacion de la primera
sentencia condenatoria contra Pablo Hasel a dos afos de prisién por un delito enaltecimiento y justificacion publica del terrorismo o sus
autores. En ella, el Alto Tribunal enfatiza la sustantividad propia del articulo 578 CP con respecto a la apologia genérica prevista en el art.
18 CP, argumentando que, a diferencia de esta Ultima, la primera no requiere la concurrencia de ningun tipo de incitacion. En sus palabras,
“el enaltecimiento/justificacion del art. 578 constituye una forma auténoma de apologia caracterizada por su caracter genérico y sin integrar
una provocacion ni directa ni indirecta a la comision de un delito. La barrera de proteccion se adelanta, exigiéndose solamente la mera
alabanzaljustificacion genérica, bien de los actos terroristas o de quienes los efectuaron”.
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es compatible con el derecho a la libertad de expresion
cuando de la misma se deriva una situacion de riesgo
que ponga en peligro los derechos de terceros o el pro-
pio sistema de libertades®'. En este sentido, aludiendo a
resoluciones previas® y estableciendo un simil con los
tipos penales referidos a la negacion y la justificacion
del genocidio®, el Tribunal Constitucional argumenta
que, en el seno de una sociedad democratica, resulta
perfectamente legitimo sancionar las expresiones que
propaguen, inciten, promuevan o justifiquen el odio
basado en la intolerancia. Asi, apoyandose en una am-
plia jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos®, el maximo intérprete de la carta magna
avala la constitucionalidad de este delito —y, en con-

secuencia, su compatibilidad con el derecho a la liber-
tad de expresion— siempre que las acciones realizadas
“puedan ser consideradas como una manifestacion del
discurso del odio por propiciar o alentar, aunque sea de
manera indirecta, una situacion de riesgo para las per-
sonas o derechos de terceros o para el propio sistema
de libertades™®.

De este modo, como se puede apreciar, la STC
112/2016, de 20 de junio, supone un viraje significa-
tivo con respecto a la interpretacion anterior puesto
que, para apreciar este delito, ahora si se exigiria desde
un punto de vista constitucional que concurra alguna
suerte de componente incitador que ponga en riesgo los
derechos de terceros o el propio sistema de libertades®®.

61 Esta interpretacion, por su parte, es mucho mas coherente con la normativa europea que la de naturaleza estrictamente literal.
Asi, en el considerando décimo de la Directiva (UE) 2017/541, de 15 de marzo, se sefiala que la provocacion publica a cometer delitos de
terrorismo —lo que incluye, entre otros, la apologia o justificacién de este fenémeno y la difusién de mensajes o imagenes relacionadas con
las victimas del terrorismo— solo debe tipificarse cuando se genere un riesgo que pueda materializarse en la comision de futuros actos te-
rroristas, lo que obliga a valorar tanto las circunstancias especificas que concurren en el caso —especialmente, el autor y los destinatarios
del mensaje— como el contexto en el que estos mensajes quedan inmersos. En este sentido, en su articulo 5, la citada Directiva establece
que solo sera punible la provocacion publica a cometer delitos de terrorismo cuando “se cometa intencionadamente, el hecho de difundir
0 hacer publicos por cualquier otro medio, ya sea en linea o no, mensajes destinados a incitar a la comision de uno de los delitos enume-
rados 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” (DIRECTIVA (UE) 2017/541 DEL PARLAMENTO EUROPEQ Y DEL CONSEJO DE 15 DE MARZO DE 2017 relativa a la
lucha contra el terrorismo y por la que se sustituye la Decision marco 2002/475/JAI del Consejo y se modifica la Decision 2005/671/JAl del
Consejo).

62 En este sentido, cobra especial relevancia la STC 177/2015, de 22 de julio. En ella, ademas de reconocer el caracter institucional
del derecho a la libertad de expresion, el Tribunal Constitucional aborda el caracter limitable del mismo, particularmente cuando venga
derivado de manifestaciones que, de un modo u otro, alientan a la violencia. En todo caso, esta sentencia también enfatiza la exigencia de
proporcionalidad cuando se trata de limitar este derecho a través de via penal, poniendo de manifiesto los riesgos que pueden derivarse
de acciones inadecuadas, particularmente en lo que se refiere al efecto desaliento. Para un mayor detalle sobre esta cuestion, véase,
CUERDA ARNAU, M. L. “La doctrina del efecto desaliento en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol. Origen, desarrollo y
decadencia”, InDret. Revista para el anélisis del Derecho, n°. 2, 2022, pp. 88-131.

63 Atendiendo a las similitudes estructurales entre uno y otro delito, el Tribunal Constitucional parte para justificar su posicién de
lo sefialado en la STC 235/2007, de 7 de noviembre, donde se analiza la constitucionalidad de los tipos penales referidos a la negacion
y difusion de ideas que justifiquen el genocidio. En este sentido, en el fundamento juridico noveno de la citada sentencia, el Tribunal
Constitucional esgrime que “la especial peligrosidad de delitos tan odiosos y que ponen en riesgo la esencia misma de nuestra sociedad
permite excepcionalmente que el legislador penal sin quebranto constitucional castigue la justificacion publica de ese delito, siempre que tal
justificacion opere como incitacion indirecta a su comision”. Dicho esto, el Tribunal Constitucionalidad procedié a declarar inconstitucional la
mera negacion del genocidio —manteniendo Unicamente la punicion de su justificacion— al entender que no concurria en este comporta-
miento ninguna suerte de incitacién indirecta que hiciese justificable su punicién. En otras palabras, el maximo intérprete de la Constitucion
entendié que la mera adhesion ideoldgica no puede ser objeto de penalizacion al quedar amparada por los art. 16 y 20 CE, requiriéndose
en todo caso la concurrencia de alguna suerte de elemento incitador. Para un mayor detalle sobre esta cuestién, véase especialmente,
RAMOS VAZQUEZ, J. A. “La declaracion de inconstitucionalidad del delito del negacionismo (articulo 607.2 del cédigo penal espafiol)”,
Nuevo Foro Penal, n.° 72, 2009, pp. 130-169.

64 Entre otras, STEDH, 7 de febrero de 2006, Halis Dogan contra Turquia; STEDH, de 2 octubre de 2008, Leroy contra Francia y
STEDH, 25 de noviembre de 1997, Zana contra Turquia. En este sentido, por ejemplo, puede servir como muestra la STEDH, de 8 de julio
de 1999, Surek contra Turquia, donde se sefiala que “alli donde las declaraciones litigiosas inciten al uso de la violencia con respecto a un
individuo, un representante del Estado o una parte de la poblacion, las autoridades nacionales gozan de un margen de apreciacién mas
amplio en su examen de la necesidad de una injerencia en el ejercicio de la libertad de expresién”.

65 STC 112/2016, de 20 de junio.

66 Ahora bien, para evitar posibles equivocos, conviene advertir que la STC 1112/2016, de 20 de junio, no ha cerrado la puerta a que
sigan sucediéndose sentencias que unicamente valoran la literalidad de los mensajes vertidos. Probablemente, el ejemplo mas significativo
de esta tendencia opuesta sea el caso de Cesar Strawberry. Asi, en su STS 4/2017, de 18 de enero, el Tribunal Supremo casa la sentencia
absolutoria de la Audiencia Nacional —SAN 20/2016, de 18 de julio— y condena al acusado a una pena de un afio y medio de prision
sin hacer alusién alguna al riesgo generado por la publicacion de varios comentarios —entre ellos, “a Ortega Lara habria que secuestrar-
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En este contexto, este delito estaria siendo entendido
como una manifestacion del discurso del odio que no
hace sino penalizar la generacion de un clima de hosti-
lidad que, a la postre, puede terminar propiciando que
otros cometan delitos de terrorismo®’. Partiendo de estas
premisas, mas alld de la literalidad de las expresiones
vertidas, también se deberian tomar en consideracion a
la hora de valorar si se produce —o no— esta situacion
de riesgo factores como las circunstancias personales
del autor, los destinatarios del mensaje o el contexto
en el que toman forma y se desarrollan®. Sobre esta
ultima cuestion, por ejemplo, algunos autores han ad-
vertido el sinsentido que supone el hecho de que sigan
castigandose conductas enaltecedoras y justificadoras
de organizaciones terroristas ya desaparecidas cuando,
a la vista de las circunstancias actuales, las mismas no
tienen en ningln caso la capacidad de reactivar por si
mismas posibles ciclos de violencia®.

Una vez ha sido abordado este punto, conviene ahora
concentrar la atencion en los elementos que integran el
articulo 578 CP. Asi, lo primero que hay que destacar
es que, segun ha seflalado reiteradamente la jurispru-
dencia’, este precepto recoge dos conductas delictivas
diferentes: de un lado, el enaltecimiento y la justifica-
cion publica de los delitos de terrorismo, o de sus au-
tores, y del otro, la realizacion de actos que entrafien
descrédito, desprecio o humillacion de las victimas de
los delitos terroristas o sus familiares. En este sentido,
siguiendo lo sefialado en la STS 600/2017, de 25 de
julio, las razones politico criminales que sustentan una
y otra conducta serian totalmente diferentes: “Mediante
la primera, se tipifican aquellas expresiones que alaben
las acciones terroristas, bajo el fundamento de que pro-
pician o pueden propiciar su perpetracion, y ponen en
riesgo a la sociedad [...] La segunda modalidad delic-
tiva, por el contrario, protege el honor de las victimas,

le ahora” o “el fascismo sin complejos de Esperanza Aguirre me hace afiorar hasta los GRAPO— en la red social Twitter, lo que no deja
de resultar paraddjico si se toma en consideracion que esta sentencia alude de forma expresa a la STC 112/2016, de 20 de junio. Por el
contrario, el Tribunal Supremo concentra gran parte de su argumentacion en que, para poder ser apreciado, el art. 578 CP no requiere
demostrar que los mensajes fueron emitidos con una intencién concreta, prestando especial atencion a la literalidad de los mismos. Para
un andlisis detallado sobre como ha afectado la STC 112/2016, de 20 de junio, a la jurisprudencia del Tribunal Supremo, véase especial-
mente, FERNANDEZ ABAD, C. “El delito de enaltecimiento y justificacion ptblica del terrorismo como expresién del discurso del odio: una
aproximacion critica a la jurisprudencia del Tribunal Supremo en torno a la exigencia de generar un riesgo”, op. cit., en prensa.

67 . Sobre esta cuestidn, conviene advertir que, en su primera modalidad delictiva, el articulo 578 CP estaria siendo visualizado como
un delito de clima. Es decir, mas que la lesién de un bien juridico o su inmediata puesta en peligro, lo que se estaria castigando no seria otra
que la generacién de un clima de hostilidad que, a la postre, puede terminar deviniendo en la comisién de futuros hechos delictivos. El dis-
curso del odio, como constructo penal y criminolégico, se ubicaria precisamente en este punto ya que el fundamento de punicién estribaria
en penalizar toda una serie de expresiones que generan un caldo de cultivo de naturaleza predelictiva hacia determinados grupos que se
caracterizan por encontrarse en una situacién de vulnerabilidad. En referencia a esta cuestion, véase entre otros, ALCACER GUIRAOQ, R.
“Discurso del odio, proteccién de minorias y sociedad democratica”, Revista Critica Penal y Poder, n.° 18. 2019, pp. 19-27; BERNAL DEL
CASTILLO, J. “El enaltecimiento del terrorismo y la humillacion a sus victimas como formas del “discurso del odio”, Revista de Derecho
Penal y Criminologia, n.° 16, 2016, pp. 13-44; GALAN MUNOZ, A. “Delitos de odio, Discurso del odio y Derecho Penal: ;hacia la construc-
cion de injustos penales por peligrosidad estructural”, Revista Penal, n.° 46, 2020, pp. 41-66; CORRECHER MIRA, J. “La banalizacién del
discurso del odio: una expansion de los colectivos ¢ vulnerables?”, InDret. Revista para el Anélisis del Derecho, n.° 2, 2021, pp. 86-149.
Para una lectura critica sobre este particular, véase, FUENTES OSORIO, J. L. “El odio como delito”, Revista Electronica de Ciencia Penal
y Criminologia, RECPC 19-27, 2017, pp. 1-52.

68 Esto, por su parte, resulta plenamente coherente con lo sefialado con algunos instrumentos internacionales como la DIRECTIVA
(UE) 2017/541 DEL PARLAMENTO EUROPEOQ Y DEL CONSEJO DE 15 DE MARZO DE 2017, relativa a la lucha contra el terrorismo.
También, en un marco mas general referido al discurso del odio, puede ser citado el denominado Plan Rabat, que hace referencia a la
necesidad de ponderar aspectos como el contexto, las circunstancias personales del autor, la intencién o el contenido y la forma del men-
saje. En este sentido, véase, ASAMBLEA GENERAL DE NACIONES UNIDAS, “Informe del Alto Comisionado de las Naciones Unidas A/
HRC/22/17/Add .4, 11 de enero de 2013.

69 Asi, por ejemplo, GALAN MUNOZ critica que se sancionen discursos que, a pesar de apoyarse en la existencia de estos climas,
no tienen ninguna capacidad por si mismos de generar futuros delitos de terrorismo al no estar operativa la organizacién a la que hacen
referencia. En sus palabras, “decir que dicha clase de mensajes, sin duda manifestaciones de discursos o climas de odio que incluso
persisten entre determinados colectivos en la actualidad, son idéneos, desde un punto de vista ex ante y por si solos, para dar lugar a la
decision de realizar nuevos actos terroristas por parte de alguno de sus posibles receptores [...] es simplemente irreal, ya que, una vez que
los movimientos que dichos mensajes respaldaban y los grupos que los siguen o seguian ya no emplean la violencia para perseguir sus
fines, dificilmente se va a poder considerar como previsible que el mensaje en cuestion pueda llevar a alguno de tales sujetos a retomar la
lucha armada y a cometer nuevos delitos” (GALAN MUNOZ, A. “El enaltecimiento del terrorismo ¢,Un delito inconstitucional, incoherente e
inutil, o simplemente incomprendido?”, op. cit., p. 22). En una misma linea, BERNAL DEL CASTILLO, J. “El enaltecimiento del terrorismo
y la humillacién a sus victimas como formas del “discurso del odio”, op. cit., p. 38; NUNEZ CASTANO, E. “Delitos de expresion y derechos
fundamentales: el caso del enaltecimiento del terrorismo”, op. cit., pp. 1-84 y ALCACER GUIRAO, R. “Enaltecimiento del terrorismo, incita-
cién a la violencia y climas de opinién”, op. cit., pp. 46-67.

70 Entre otras muchas, STS 224/2010, de 3 de marzo y STS 335/2017, de 11 de mayo.
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de tal manera que incrimina las expresiones injuriantes
que supongan humillacion, mofa, descrédito o despre-
cio de tales victimas, por el solo hecho de serlo, de
manera que se las vilipendia de forma servil a los in-
tereses por los que se guia el terror. Aqui no hay riesgo
de comision delictiva, sino puro y simple desprecio y
humillacion™!.

De este modo, como se puede apreciar, una diferen-
cia sustancial entre una y otra modalidad delictiva es-
tribaria en que, si la primera requiere para ser punible
la generacion de una situacion de riesgo, la segunda
no lo necesitaria, revistiendo de este modo una natu-
raleza mucho mas privada™. En este sentido, la STS
656/2007, de 17 de julio, ha precisado que esta ultima
modalidad delictiva no solo afecta al honor y la digni-
dad de las victimas y sus familiares sino que, mas alla
del 4mbito definido por el delito de injurias, también
repercute sobre los sentimientos de solidaridad de la
comunidad”. Como sefiala la STS 623/2016, de 13 de
julio, este hecho explica que el desvalor de la accion
sea mayor, siendo el contexto en el que se desarrolla
el que justifica una penalidad mas severa’™. Al fin y al
cabo, a través de estos actos, no se estaria sino per-
petuando la revictimizacion de las personas a las que
el terrorismo ha golpeado mas fuerte. De ello, por su
parte, se deriva otra de las diferencias fundamentales
entre el enaltecimiento y la justificacion publica del te-
rrorismo, o de sus autores, y los actos de humillacion:
si el primero requiere para su apreciacion la publici-
dad, los segundos —siempre en plural puesto que el

>

tipo se refiere a “actos”— no la necesitan en ningun
caso”, consumandose con la simple recepcion de estos
por parte de la victima o sus familiares’. En todo caso,
la jurisprudencia ha sefialado que resulta necesario rea-
lizar un analisis particularmente riguroso sobre las cir-
cunstancias concretas en la que se realizo el acto hostil,
humillante o vejatorio, siendo solo punibles los que ob-
jetiva y subjetivamente sean adecuados para ello”’
Dejando de lado la modalidad de humillacion a las
victimas o sus familiares, el Tribunal Supremo ha sefa-
lado que el primero de los incisos del articulo 578 CP
castiga la apologia propiamente dicha, respondiendo a
una ratio legis concreta: reforzar la tutela de los delitos
de terrorismo mediante la sancion de conductas que, si
bien es cierto que no son terroristas en si mismas, con-
tribuyen a favorecer el terrorismo. Asi, especialmente
desde la STC 112/2016, de 20 de junio, el delito de
enaltecimiento y justificacion publica del terrorismo, o
de sus autores, ha sido mayoritariamente interpretado
por los tribunales como una manifestacion del discur-
so del odio que castiga la generacion de un clima que,
a la postre, puede traducirse en la comision de actos
terroristas que ponen en peligro los derechos de ter-
ceros o el propio sistema de libertades’. Esto implica
que, para poder apreciar este delito, no basta con que
la conducta realizada sea objetivamente enaltecedora o
justificadora del terrorismo sino que, ademas, también
se requiere constatar desde una perspectiva ex ante que
se ha generado una situacion de riesgo™, lo que obliga
a tomar en consideracion aspectos como el contexto,

71 STS 600/2017, de 25 de julio.

72 Ahora bien, resulta importante notar que, si bien es cierto que esta distincion es clara en la teoria, enla practica de los tribunales
resulta mucho mas confusa, siendo frecuente encontrar sentencias que no aclaran exactamente por cual de los dos delitos estan conde-
nado o que aplican indistintamente los requisitos del uno al otro. Asi, entre otras muchas, STS 623/2016, de 13 de julio; STS 4/2017, de 18

de enero; STS 95/2018, de 26 de febrero.
73 STS 656/2007, de 17 de julio.
74 STS 623/2016, de 13 de julio.

75 Entre otras, STS 752/2012, de 3 de octubre y STS 334/2018, de 4 de julio.

76 STS 334/2018, de 4 julio.

77 Asi, por ejemplo, la STS 31/2011, de 2 de febrero, sefiala que “en esta clase de delitos es importante no sélo el tenor literal de las
palabras pronunciadas, sino también el sentido o la intencién con que hayan sido utilizadas, su contexto la circunstancias concomitantes
pues es evidente que el lenguaje admite ordinariamente interpretaciones diversas vy, a los efectos de establecer la responsabilidad por
un delito de esta naturaleza, es preciso determinar con claridad en cual de los posibles significados ha sido utilizado en cada concreta
ocasion”.

78 En este sentido, por ejemplo, la STS 291/2020, de 10 de junio, especifica que “esta conducta va mas alla de la expresion de
coincidencia con objetivos politicos, o camaraderia nacida de vinculos ideoldgicos, simpatia o de la mera critica social, y que comporta
una alabanza, no ya de los objetivos politicos sino de los medios violentos empleados por las citadas organizaciones terroristas y por sus
miembros y contienen una incitacién a su reiteracioén que genera un elevado riesgo real de que alguno de los multiples seguidores en las
redes sociales del acusado los intente repetir’. Ahora bien, conviene de nuevo volver a precisar que, si bien es cierto que esta interpretacion
ha sido la tonica general desde la STC 112/2016, de 20 de junio, también lo es que el grado de analisis del riesgo generado ha variado mu-
cho de unas resoluciones a otras, llegando a existir incluso la posibilidad de que esta cuestion directamente no sea analizada. Sobre esta
cuestion, véase especialmente, FERNANDEZ ABAD, C. “El delito de enaltecimiento y justificacion publica del terrorismo como expresion
del discurso del odio: una aproximacion critica a la jurisprudencia del Tribunal Supremo en torno a la exigencia de generar un riesgo”, op.
cit., en prensa.

79 Asi, el Tribunal Supremo ha reiterado en numerosas resoluciones que “no basta esa objetiva, pero mera, adecuacion entre el
comportamiento atribuido y la descripcion que tales verbos tipicos significan. La antijuridicidad, pese a ello, puede resultar excluida, incluso
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las circunstancias personales del autor o el medio de
difusion empleado®.

Una vez aclarada esta exigencia referida al riesgo,
conviene notar que la jurisprudencia ha sefialado en re-
iteradas ocasiones que este delito esta integrado desde
una dimension objetiva por los siguientes elementos®:
en primer lugar, la existencia de unas acciones o pala-
bras que enaltecen o justifican el terrorismo. Asi, mien-
tras que enaltecer equivale a ensalzar o hacer elogios,
justificar implicaria presentar como legitimos y licitos
los métodos terroristas®?; por otra parte, el objeto de tal
enaltecimiento o justificacion pueden ser cualquier de
las conductas definidas como delitos de terrorismo en
los articulos 571 a 577 del Codigo Penal o sus auto-
res®?; por ultimo, se requiere que esta accion se realice
a través de cualquier medio de expresion o difusion que
otorgue una cierta publicidad. En este sentido, cabe re-
cordar que, en intima conexion con el tema central de
este trabajo, el articulo 578.2 CP impone la pena en
su mitad superior cuando los hechos se lleven a cabo

mediante la difusion de servicios o contenidos accesi-
bles al ptiblico a través de los medios de comunicacion,
Internet o por medio de servicios de comunicaciones
electronicas o el uso de tecnologias de la informacion.
Dicho esto, la jurisprudencia ha enfatizado que se tra-
ta de una figura delictiva que consiste siempre en un
comportamiento activo —excluyendo, de este modo, la
comision por omision—, revistiendo ademas la natura-
leza de delito de mera actividad, sin que quepa exigirse
por tanto la produccion de un resultado concreto®.

Por ultimo, en cuanto a los elementos subjetivos que
integran esta modalidad delictiva, la STS 4/2017, de
18 de enero —ampliamente referenciada por otras pos-
teriores®—, sefiala que el articulo 578 CP solo exige
dolo, es decir, el conocimiento de los elementos que
definen el tipo objetivo. Asi, seglin se sefiala en esta
resolucion, no se precisa en ninglin caso acreditar con
qué finalidad se ejecutaron los actos de enaltecimiento
0 humillacién puesto que el tipo no lo precisa®®. En una
misma linea, la STS 59/2019, de 5 de febrero, advier-

formalmente, es decir sin entrar en el examen de determinadas causas de justificacion, si aquella descripcion no incluye expresamente
algun otro elemento que los valores constitucionales reclaman al legislador para poder tener a éste por legitimamente autorizado para san-
cionar esos comportamientos formalmente descritos como delito. Es decir, no se trata de que debamos examinar si concurre un elemento
excluyente (negativo, si se quiere) de la antijuridicidad, como podria ser el ejercicio de un derecho a la libertad de expresion. Se trata, antes,
de que se debe comprobar si en el comportamiento formalmente ajustado a la descripcion tipica concurre ademas algun otro elemento que
haga constitucionalmente tolerable la sancién penal”. Entre otras, véase, STS 378/2017; STS 560/2017, de 13 de julio; STS 600/2017, de
25 de julio, STS 79/2018, de 15 de febrero. Ahora bien, como sefiala la STS 135/2020, de 7 de mayo, esto no debe llevar al equivoco de
considerar que la primera modalidad delictiva que integra el art. 578 CP exige la concreta puesta en peligro de un bien juridico para poder
ser castigada. Mas bien, se trataria de un delito de peligro abstracto en el que la peligrosidad se supone inherente a la accién realizada.
Tal y como se sefiala el Tribunal Supremo, “Estamos ante un delito de peligro abstracto, esto es aquel en que la «peligrosidad se supone
inherente a la accion, salvo que se pruebe que, en el caso concreto, quedo excluida de antemanoy, lo que exige que el comportamiento
determinado sea de hecho peligroso objetivamente ex ante, idéneo en el momento de la accion para producir el menoscabo lesivo aunque
no se requiera tampoco una concreta puesta en peligro ex post” (STS 135/2020, de 7 de mayo).

80 De nuevo, cabe citar en este punto el reciente estudio de FERNANDEZ ABAD, donde se pone de relevancia cémo, a pesar de lo
sefialado, el Tribunal Supremo sigue concediendo una importancia decisiva a la literalidad de los mensajes publicados, lo que indirecta-
mente supondria volver a un punto de partida muy similar a la etapa previa a la STC 112/2016, de 20 de junio. En este sentido, FERNAN-
DEZ ABAD, C. “El delito de enaltecimiento y justificacion publica del terrorismo como expresion del discurso del odio: una aproximacién
critica a la jurisprudencia del Tribunal Supremo en torno a la exigencia de generar un riesgo”, op. cit., en prensa.

81 Entre otras muchas, STS 948/2016, de 15 de diciembre; STS 354/2017, STS 47/2019, de 4 de febrero; STS 135/2020, de 7 de
mayo.

82 En estos términos, seguin expresa la STS 135/2020, de 7 de mayo, la conducta tipica consistiria en “ensalzar, engrandecer, alabar,
dignificar apreciar, mostrar admiracion por la actividad terrorista o la justificacion, es decir, describir como justo el terrorismo como medio
de solucién de conflictos, esto es, una relativizacion o la negacion de su antijuridicidad, lo cual puede suponer una cierta identificacion con
los autores”.

83 Sobre esta cuestion, la STS 948/2016, de 15 de diciembre, advierte que “no es necesario identificar a una o a varias de tales
personas, pues puede cometerse también en referencia a un colectivo genérico de autores o coparticipes en esta clase de actos delictivos”
(STS 948/2016, de 15 de diciembre). Asimismo, la STS 135/2020, de 7 de mayo, precisa que, cuando la conducta enaltecedora o justifica-
dora se refiera a los autores de estos delitos, debe ser claramente por su participacién en los mismos y no por sus cualidades personales.

84 Entre otras muchas, véanse, STS 52/2018, de 31 de enero; STS 291/2020, de 10 de junio; STS 137/2021, de 17 de febrero.

85 Por ejemplo, STS 59/2019, de 5 de febrero; STS 135/2020, de 7 de mayo; STS 645/2021, de 16 de julio.

86 Precisamente, en torno a la cuestion de si debe acreditarse —o no— una finalidad determinada, se concentré el nudo del debate
juridico en el caso de Cesar Strawberry. Mientras que, en la SAN 20/2016, de 18 de julio, este fue absuelto al entenderse que no concurria
la finalidad de enaltecer o justificar el terrorismo, la STS 4/2017, de 18 de enero, caso esta sentencia al estimar que la finalidad que subyace
bajo estas conductas es irrelevante para poder apreciar este delito. Posteriormente, sin embargo, el Tribunal Constitucional, en su STC
35/2020, de 25 de febrero, consideré que la condena impuesta a Cesar Strawberry vulneré su derecho a la libertad de expresion puesto
que no se tomo en la debida consideracion si, al verter estas declaraciones, el acusado estaba en el ejercicio legitimo de su derecho.
En palabras del maximo intérprete de la Constitucién, “No corresponde a nuestra jurisdiccion pronunciarnos sobre si la intencién per-
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te que “basta con conocer que los mensajes objetiva-
mente, por su contenido, encierran esa potencialidad
para que se colmen las exigencias culpabilisticas. No
es necesario probar que el emisor tuviese un proposito
especifico y deliberado de fomentar acciones terroristas
concretas o que confiase en que alguien fuese a hacerlo
como consecuencia directa de sus mensajes. Se castiga
la contribucion a generar o alimentar un determinado
clima o atmosfera (delito de peligro abstracto); no un
influjo en acciones terroristas concretas” En definitiva,
como sefiala la STC 135/2020, de 7 de mayo, debe des-
lindarse claramente el dolo del movil del delito, exi-
giendo el tipo penal solo el primero de ellos. Asimismo,
también se especifica en esta resolucion que, segun las
circunstancias, se admite el dolo eventual.

Una vez han sido abordados el contexto en el que
actualmente se encuentra inmerso el articulo 578 CP y
los elementos principales que configuran los delitos de
enaltecimiento y humillacion a las victimas del terro-
rismo, conviene ahora dirigir la atencion hacia el ob-
jetivo principal de este trabajo. En este sentido, como
se ha sefalado en el apartado introductorio, una de las
criticas que se ha dirigido contra la reforma operada
por la LO 2/2015 estriba en el hecho de afirmar que el
tipo base de este articulo ha quedado totalmente vacio
de contenido®”. Es decir, si se toma en consideracion el
papel que Internet y las nuevas tecnologias desempe-
fian en las sociedades contemporaneas —especialmen-
te, en el campo de las comunicaciones—, la inmensa
mayoria de las conductas que penaliza este precepto se
realizarian actualmente a través de estos medios, lo que

daria lugar a la aplicacion automatica de la modalidad
agravada prevista en el articulo 578.2 CP, castigada
con una pena de 2 afios y 1 dia a 3 afnos de prision
y multa de 15 a 18 meses. Esto, como sefiala LEON
ALAPONT, tendria una importancia decisiva ya que,
ademads del consiguiente aumento en la pena de mul-
ta, podria llegar a suponer que se impongan penas de
prision sin posibilidad de suspenderlas a sujetos que
han realizado conductas que no revisten una especial
gravedad, vulnerando de este modo el principio de pro-
porcionalidad®,.

Otros autores, sin embargo, se han mostrado menos
criticos con las implicaciones reales de esta reforma.
Asi, GALAN MUNOZ no solo sugiere que muchas de
las conductas que penaliza el articulo 578 CP siguen
realizandose por medios no telematicos sino que, ade-
mas, lo que castiga este precepto no es tanto el me-
dio de difusion en si mismo como las posibilidades de
accesibilidad y perdurabilidad de los contenidos que
ofrecen en algunas de sus vertientes —y, en consecuen-
cia, no en todas— Internet y las nuevas tecnologias,
permitiendo su acceso a un nimero indeterminado de
sujetos a lo largo del tiempo que, a la postre, pueden
verse incitados a cometer delitos de terrorismo. En es-
tos términos, para este mismo autor, deberian quedar
excluidas de la aplicacion del articulo 578.2 CP aque-
llas conductas que, aunque se realicen por medios tec-
nologicos, no retnan los requisitos de accesibilidad y
perdurabilidad en el tiempo, como seria por ejemplo el
caso de un streaming en una red social o la publicacion
de contendidos en foros de acceso restringido®.

seguida con los mensajes enjuiciados se integra como elemento en el tipo objeto de acusacion. Ahora bien, desde la perspectiva de la
exigencia constitucional de ponderar previamente la eventual concurrencia de una conducta susceptible de ser integrada en el ambito del
derecho fundamental a la libertad de expresion, aquella intencién, en ausencia de otros factores que puedan ser reveladores respecto de
los restantes elementos a que se ha hecho referencia, lejos de constituir una falacia, resulta ser uno de los aspectos indispensables en
el analisis, pues su pretericién en tales circunstancias hace definitivamente imposible ponderar si el acto comunicativo debe entenderse
como realizado en el ejercicio legitimo de aquel derecho”. Para un analisis exhaustivo de este caso, véase, CORRECHER MIRA, J., “; Fin
de la broma? El caso Strawberry y el canon constitucional sobre la libertad de expresion aplicado al enaltecimiento del terrorismo”, op. cit.
Dicho esto, es importante advertir que, en otras resoluciones, si parece demandarse la concurrencia de una suerte de intencion especifica
en el sujeto, generandose una confusion importante. Asi, por ejemplo, en la STS 378/2017, de 25 de mayo, se sefiala que “Al respecto
debemos recordar que ni siquiera se afirma como hecho probado el enunciado en el que habria de predicarse el componente subjetivo
del tipo constitucionalmente exigible, constituido por la «tendencia», en la voluntad del autor, a querer incitar efectiva y realmente la comi-
sién de delitos de terrorismo. Ni ain de manera indirecta. Una cosa es proclamar, incluso vociferar, lo que el sujeto «siente», es decir sus
deseos 0 emociones, exteriorizandolos a «rienda suelta y otra cosa que tal expresion se haga, no para tal expresion emotiva, sino, mas
alla, para la racional finalidad de procurar que el mensaje, al menos indirectamente, mueva a otros a cometer delitos de terrorismo”. En un
sentido parecido, la STS 673/2020, de 10 de diciembre, también reclama este elemento tendencial, sefialandose la necesidad de acreditar
bajo exigencias constitucionales con qué finalidad o motivacion se ejecutan los actos de enaltecimiento o humillacion. En todo caso, para
examinar como ha valorado el Tribunal Supremo esta cuestion en cada caso concreto, véase de nuevo FERNANDEZ ABAD, C. “El delito
de enaltecimiento y justificacion publica del terrorismo como expresion del discurso del odio: una aproximacion critica a la jurisprudencia
del Tribunal Supremo en torno a la exigencia de generar un riesgo”, op. cit., en prensa.

87 En este sentido, véase especialmente, CORRECHER MIRA, J. El delito de enaltecimiento del terrorismo y humillacion a las victi-
mas. De la imprenta a las redes sociales, Navarra, Thomson Reuters Aranzadi, 2023.

88 LEON ALAPONT, J. “El enaltecimiento del terrorismo y la humillacién de sus victimas: limites y fundamentos de su punicién en un
Estado democratico de Derecho”, op. cit., pp. 1-46.

89 GALAN MUNOZ, A. “El enaltecimiento del terrorismo ¢, Un delito inconstitucional, incoherente e indtil, o simplemente incomprendi-
do?”, op. cit., pp. 1-51.
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Este trabajo, como se ha sefialado, aspira a abordar
esta cuestion desde una perspectiva que trascienda la
mera especulacion sobre lo que podria —o no— pasar.
En este sentido, se estima que diez aflos es un periodo
de tiempo suficiente para valorar como han aplicado
los tribunales este precepto y poder apreciar determi-
nadas pautas de actuacion comunes, obteniendo en
consecuencia toda una serie de conclusiones originales
sobre el articulo 578.2 CP en su dimension practica.
Por ello, el siguiente apartado de este trabajo se dirige a
examinar todas las sentencias condenatorias que, bajo
el amparo de la LO 2/2015, ha dictado la Sala Penal de
la Audiencia Nacional sobre el articulo 578 CP hasta
el afio 2025.

III. ;UN DELITO SIN TIPO BASE QUE VULNE-
RA EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD?
APROXIMACION EMPIRICA AL ARTICULO 578
CP DESDE LA SALA DE LO PENAL DE LA AU-
DIENCIA NACIONAL

Como se ha sefialado en el parrafo inmediatamente
precedente, la muestra de este estudio esta compuesta
por todas las sentencias condenatorias que, bajo el am-
paro de la LO 2/2015, ha dictado la Sala de lo Penal de
la Audiencia Nacional sobre el articulo 578 CP hasta
el afio 2025. En este sentido, conviene advertir que se
ha decido centrar el trabajo en las resoluciones de este
Tribunal —y no en otros— debido a que, en supuestos
de terrorismo, este actia como una primera instancia
que permite observar como se aplica el Derecho en el
primer momento del iter procesal —y, en numerosas
ocasiones, también el ultimo si no se sigue ninguna
via impugnatoria— en la extension total de los hechos
enjuiciados. Es decir, sin quedar en ningun momento
circunscrito al examen especifico de los motivos plan-
teados en un eventual recurso. Por ello, se estima que el
estudio de estas resoluciones ofrece el marco adecuado
para dar cumplimiento a los objetivos de este trabajo
e identificar pautas comunes de actuacion a la hora de
aplicar el articulo 578 CP. Por supuesto, existe la posi-

bilidad de que algunas de ellas sean corregidas —y, de
hecho, muchas lo son— por la Sala de Apelaciones de
la Audiencia Nacional o el Tribunal Supremo, lo que
distorsionaria en cierto modo los resultados obteni-
dos. Sin embargo, se estima que, por su importancia,
esta cuestion debe ser valorada en otro trabajo inde-
pendiente, limitandose el presente estudio a identificar
tendencias generales y pautas de actuacion comunes en
la aplicacion primera facie del articulo 578 CP.

Una vez realizada esta advertencia metodologica
sobre la muestra empleada en este estudio, resulta im-
portante precisar con claridad cuéles son las variables
que van a ser examinadas. En este sentido, con el fin
de dar cumplimiento al objetivo principal de este tra-
bajo, lo que se pretende no es otra cosa que examinar
en cuantas de estas sentencias se ha aplicado la mo-
dalidad agravada prevista en el articulo 578.2 CP y
en qué condiciones. Mas especificamente, si el uso de
los medios tecnologicos ha dado lugar a la aplicacion
automatica de la misma o si, por el contrario, también
se han valorado en profundidad otras cuestiones como
la accesibilidad de los contenidos o su perdurabilidad
en el tiempo. Asimismo, en aras de valorar su posible
colision con el principio de proporcionalidad, se aspira
a determinar desde una dimension mas penologica el
porcentaje exacto de resoluciones que aplican una pena
superior a dos afos de prision, lo que —al menos en
un principio— supondria para el sujeto en cuestion la
efectiva entrada en un centro penitenciario sin ninguna
posibilidad de suspension. Por ultimo, también se per-
sigue abordar determinados rasgos generales que ca-
racterizan la aplicacion practica de este articulo, tales
como la evolucion temporal del nimero de sentencias
que se han dictado durante este periodo, la ratio de con-
denas/absoluciones y la modalidad de terrorismo a la
que cada uno de estos procedimientos se refiere.

Dicho esto, desde la entrada en vigor de la LO
2/2015 hasta el ano 2025, se han identificado un total
de 88 sentencias que ha dictado la Sala de lo Penal de
la Audiencia Nacional sobre el articulo 578 CP, lo que
conformaria el universo de este estudio:

Tabla 1. Sentencias dictadas por la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional desde la
aprobacion de la LO 2/2015 hasta el afio 2025 referentes al articulo 578 CP

Afio Numerolde Resolucion
Sentencias
2024 5 SAN 1/2024, de 9 de enero; SAN 19/2024, de 17 de julio; SAN 18/2024, de 4 de noviembre; SAN 19/2024, de
5 de noviembre; SAN 29/2024, de 18 de diciembre
2023 2 SAN 10/2023, de 25 de abril; SAN 20/2023, de 27 de septiembre
2021 5 SAN 18/2021, de 6 de junio; SAN 3/2021, de 10 de febrero; SAN 11/2021, de 7 de mayo; SAN 18/2021, de 15
de junio; SAN 16/2021, de 23 de septiembre
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- Numero de .
Ao . Resolucion
Sentencias

2020 2 SAN 20/2020, de 25 de noviembre; SAN 23/2020, de 22 de diciembre

2019 8 SAN 10/2019, de 7 de mayo; SAN 2/2019, de 17 de enero; SAN 25/2019, de 4 de junio; SAN 26/2019, de 21
de noviembre; SAN 16/2019, de 21 de octubre; SAN 6/2019, de 19 de febrero; SAN 21/2019, de 30 de abril;
SAN 33/2019, de 15 de octubre

2018 15 SAN 18/2018, de 11 de junio; SAN 32/2018, de 31 de octubre; SAN 3/2018, de 2 de marzo; SAN 11/2018, de
15 de marzo; SAN 10/2018, de 9 de marzo; SAN 30/2018, de 28 de junio; SAN 21/2018, de 29 de junio; SAN
12/2018, de 25 de mayo; SAN 28/2018, de 21 de noviembre; SAN 1/2018, de 22 de enero; SAN 28/2018, de
26 de julio; SAN 34/2018, de 25 de septiembre; SAN 34/2018, de 27 de diciembre; SAN 4/2018, de 18 de
enero; SAN 3/2018, de 15 de enero

2017 15 SAN 9/2017, de 29 de marzo; SAN 34/2017, de 4 de diciembre; SAN 22/2017, de 25 de julio; SAN 2/2017,
de 26 de enero; SAN 15/2017, de 29 de marzo; SAN 11/2017, de 21 de abril; SAN 12/2017, de 21 de marzo;
SAN 25/2017, de 11 de diciembre; SAN 1/2017, de 12 de enero; SAN 1/2017, de 12 de enero; SAN 18/2017,
de 21 de julio; SAN 13/2017, de 21 de marzo; SAN 18/2017, de 20 de junio; SAN 4/2017, de 6 de marzo; SAN
512017, de 16 de marzo; SAN 4/2017, de 21 de febrero

2016 29 SAN 33/2016, de 17 de noviembre; SAN 37/2016, de 16 de noviembre; SAN 24/2016, de 19 de julio; SAN
36/2016, de 16 de noviembre; SAN 25/2016, de 3 de junio; SAN 28/2016, de 21 de septiembre; SAN 30/2016,
de 22 de septiembre; SAN 29/2016, de 11 de octubre; SAN 29/2016, de 8 de noviembre; SAN 35/2016, de 15
de noviembre; SAN 39/2016, de 20 de diciembre; SAN 40/2016, de 22 de diciembre; SAN 29/2016, de 21 de
septiembre; SAN 6/2016, de 29 de enero; SAN 27/2016, de 16 de junio; SAN 3/2016, de 23 de febrero; SAN
8/2016, de 11 de marzo; SAN 12/2016, de 1 de marzo; SAN 7/2016, de 4 de febrero; SAN 8/2016, de 26 de
febrero; SAN 9/2016, de 16 de febrero; SAN 36/2016, de 29 de noviembre; SAN 22/2016, de 26 de mayo;
SAN 3/2016, de 13 de enero; SAN 19/2016, de 19 de mayo; SAN 20/2016, de 4 de mayo; SAN 24/2016, de 22
de septiembre; SAN 13/2016, de 10 de mayo; SAN 20/2016, de 18 de julio

2015 7 SAN 17/2015, de 1 de julio; SAN 31/2015, de 26 de noviembre; SAN 32/2015, de 23 de noviembre; SAN
56/2015, de 16 de octubre; SAN 26/2015, de 18 de septiembre; SAN 39/2015, de 14 de octubre; SAN 29/2015,
de 10 de noviembre

Total 88

Antes de conformar la muestra definitiva de este la LO 2/2015 hasta el afio 2025. En este sentido, lo pri-
estudio, procede sefalar toda una serie de rasgos ge- mero que llama la atencion es el alto porcentaje de sen-
nerales sobre la totalidad de sentencias identificadas tencias condenatorias que arroja el articulo 578 CP*.
durante el periodo comprendido desde la aprobacion de Asi, esta cifra se situaria en un 72% frente al 28% de

90 SAN 1/2024, de 9 de enero; SAN 19/2024, de 17 de julio; SAN 18/2024, de 4 de noviembre; SAN 19/2024, de 5 de noviembre;
SAN 29/2024, de 18 de diciembre; SAN 10/2023, de 25 de abril; SAN 20/2023, de 27 de septiembre; SAN 18/2021, de 6 de junio; SAN
3/2021, de 10 de febrero; SAN 18/2021, de 15 de junio; SAN 25/2019, de 4 de junio; SAN 26/2019, de 21 de noviembre; SAN 33/2019,
de 15 de octubre; SAN 3/2018, de 2 de marzo; SAN 10/2018, de 9 de marzo; SAN 30/2018, de 28 de junio; SAN 21/2018, de 29 de junio;
SAN 12/2018, de 25 de mayo; SAN 1/2018, de 22 de enero; SAN 34/2018, de 25 de septiembre; SAN 34/2018, de 27 de diciembre; SAN
4/2018, de 18 de enero; SAN 3/2018, de 15 de enero; SAN 9/2017, de 29 de marzo; SAN 34/2017, de 4 de diciembre; SAN 22/2017, de
25 de julio; SAN 2/2017, de 26 de enero; SAN 25/2017, de 11 de diciembre; SAN 1/2017, de 12 de enero; SAN 18/2017, de 21 de julio;
SAN 13/2017, de 21 de marzo; SAN 4/2017, de 6 de marzo; SAN 5/2017, de 16 de marzo; SAN 4/2017, de 21 de febrero; SAN 37/2016,
de 16 de noviembre; SAN 24/2016, de 19 de julio; SAN 25/2016, de 3 de junio; SAN 28/2016, de 21 de septiembre; SAN 30/2016, de 22 de
septiembre; SAN 29/2016, de 8 de noviembre; SAN 40/2016, de 22 de diciembre; SAN 29/2016, de 21 de septiembre; SAN 6/2016, de 29
de enero; SAN 27/2016, de 16 de junio; SAN 3/2016, de 23 de febrero; SAN 8/2016, de 11 de marzo; SAN 12/2016, de 1 de marzo; SAN
7/2016, de 4 de febrero; SAN 8/2016, de 26 de febrero; SAN 9/2016, de 16 de febrero; SAN 36/2016, de 29 de noviembre; SAN 22/2016,
de 26 de mayo; SAN 3/2016, de 13 de enero; SAN 19/2016, de 19 de mayo; SAN 20/2016, de 4 de mayo; SAN 24/2016, de 22 de septiem-
bre; SAN 13/2016, de 10 de mayo; SAN 17/2015, de 1 de julio; SAN 32/2015, de 23 de noviembre; SAN 56/2015, de 16 de octubre; SAN
26/2015, de 18 de septiembre; SAN 39/2015, de 14 de octubre; SAN 29/2015, de 10 de noviembre.
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sentencias absolutorias®'. Esto se traduciria en la cons-
tatacion de que, una vez se abre el juicio oral, se llega
practicamente a condenar a 3 de cada 4 sujetos. Por otra
parte, como se puede observar en el grafico que sigue a
continuacion, el nimero de sentencias es mucho mayor
durante la primera mitad del periodo estudiado que a lo
largo del segundo. Asi, mientras que entre el afio 2015
y 2019 se acumulan un total de 74 sentencias, la segun-
da mitad —2020/2024— solo engloba 14. Por su parte,
el aflo con mayor actividad es el 2016, con un total de
29 sentencias, lo que representa mas del doble de los
ultimos cinco afios estudiados.

Grifico 1. Evolucion de la ratio de sentencias
condenatorias y absolutorias dictadas por la Sala

Por otra parte, también resulta de interés exami-
nar como se distribuyen la totalidad de las sentencias
identificadas durante este periodo en funcion de la mo-
dalidad de terrorismo®. Tal y como se comento en el
apartado precedente, los delitos de enaltecimiento y
humillacion de las victimas del terrorismo fueron in-
troducidos en el ordenamiento juridico espafiol por la
LO 7/2000 para hacer frente a la grave amenaza que
planteaban organizaciones terroristas como ETA o
GRAPO. Sin embargo, la reforma impulsada por la LO
2/2015 tuvo como principal foco de atencion el terro-
rismo de inspiracion yihadista, erigido en ese momento
como una de las principales amenazas a la seguridad.
En este sentido, cabria suponer que, desde la entrada
en vigor de esta ultima Ley hasta el afio 2025, la ma-

de lo Penal de la Audiencia Nacional durante
el periodo comprendido desde la entrada en
vigor de la LO 2/2015 hasta el afio 2025

yor parte de sentencias dictadas hubiesen sido sobre
procesos relacionados con el terrorismo de inspiracion
yihadista, mas alin si se toma en consideracion que
ETA anuncié el cede definitivo de la violencia arma-
da en el afio 2011 y que GRAPO cometid su tltimo
35 atentado en el aflo 2006. Pues bien, a pesar de lo dicho,
mas de la mitad de las sentencias identificadas (51%)
durante este periodo versan sobre el terrorismo de
ETA®%, acaparando el de inspiracion yihadista el 39%*.
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91 SAN 11/2021, de 7 de mayo; SAN 16/2021, de 23 de septiembre; SAN 20/2020, de 25 de noviembre; SAN 23/2020, de 22 de
diciembre; SAN 10/2019, de 7 de mayo; SAN 2/2019, de 17 de enero; SAN 16/2019, de 21 de octubre; SAN 6/2019, de 19 de febrero; SAN
21/2019, de 30 de abril; SAN 18/2018, de 11 de junio; SAN 32/2018, de 31 de octubre; SAN 11/2018, de 15 de marzo; SAN 28/2018, de 21
de noviembre; SAN 28/2018, de 26 de julio; SAN 15/2017, de 29 de marzo; SAN 11/2017, de 21 de abril; SAN 12/2017, de 21 de marzo;
SAN 18/2017, de 20 de junio; SAN 33/2016, de 17 de noviembre; SAN 36/2016, de 16 de noviembre; SAN 29/2016, de 11 de octubre; SAN
35/2016, de 15 de noviembre; SAN 39/2016, de 20 de diciembre; SAN 20/2016, de 18 de julio; SAN 31/2015, de 26 de noviembre.

92 Sobre esta cuestion, cabe sefialar que, en algunas de las sentencias que componen el universo de este estudio, no es sencillo
identificar a qué modalidad de terrorismo se esta enalteciendo o justificando. En este sentido, es posible incluso encontrar sentencias
donde se hace referencia al terrorismo de inspiracion yihadista, ETA y GRAPO al mismo tiempo. En tales casos, a efectos analiticos, se ha
optado por especificar inicamente la modalidad de terrorismo que tiene mas peso en los hechos probados.

93 SAN 19/2024, de 17 de julio; SAN 2/2019, de 17 de enero; SAN 33/2019, de 15 de octubre; SAN 1/2018, de 22 de enero; SAN
34/2018, de 25 de septiembre; SAN 4/2018, de 18 de enero; SAN 3/2018, de 15 de enero; SAN 9/2017, de 29 de marzo; SAN 22/2017, de
25 de julio; SAN 11/2017, de 21 de abril; SAN 12/2017, de 21 de marzo; SAN 1/2017, de 12 de enero; SAN 13/2017, de 21 de marzo; SAN
18/2017, de 20 de junio; SAN 4/2017, de 6 de marzo; SAN 4/2017, de 21 de febrero; SAN 33/2016, de 17 de noviembre; SAN 37/2016,
de 16 de noviembre; SAN 24/2016, de 19 de julio; SAN 36/2016, de 16 de noviembre; SAN 25/2016, de 3 de junio; SAN 35/2016, de 15
de noviembre; SAN 39/2016, de 20 de diciembre; SAN 29/2016, de 21 de septiembre; SAN 6/2016, de 29 de enero; SAN 27/2016, de 16
de junio; SAN 3/2016, de 23 de febrero; SAN 8/2016, de 11 de marzo; SAN 12/2016, de 1 de marzo; SAN 7/2016, de 4 de febrero; SAN
8/2016, de 26 de febrero; SAN 9/2016, de 16 de febrero; SAN 36/2016, de 29 de noviembre; SAN 22/2016, de 26 de mayo; SAN 3/2016,
de 13 de enero; SAN 19/2016, de 19 de mayo; SAN 20/2016, de 4 de mayo; SAN 13/2016, de 10 de mayo; SAN 20/2016, de 18 de julio;
SAN 17/2015, de 1 de julio; SAN 31/2015, de 26 de noviembre; SAN 56/2015, de 16 de octubre; SAN 26/2015, de 18 de septiembre; SAN
39/2015, de 14 de octubre; SAN 29/2015, de 10 de noviembre.

94 SAN 1/2024, de 9 de enero; SAN 18/2024, de 4 de noviembre; SAN 19/2024, de 5 de noviembre; SAN 29/2024, de 18 de diciem-
bre; SAN 10/2023, de 25 de abril; SAN 20/2023, de 27 de septiembre; SAN 18/2021, de 6 de junio; SAN 3/2021, de 10 de febrero; SAN
11/2021, de 7 de mayo; SAN 18/2021, de 15 de junio; SAN 16/2021, de 23 de septiembre; SAN 20/2020, de 25 de noviembre; SAN 10/2019,
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Por su parte, el porcentaje restante se refiere en su ma-
yoria a GRAPO®, existiendo también algun caso ais-
lado de Resistencia Galega® o terrorismo anarquista’’.

Grafico 2. Distribucion de las sentencias de la
Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional sobre
el articulo 578 CP en funcion de 1a modalidad de
terrorismo durante el periodo comprendido entre
la aprobacion de la LO 2/2015 y el afio 2025

GRAPO Otros
8% 2%

Ahora bien, dicho esto, conviene matizar que, a pesar
de que es cierto que la mayor parte de procedimientos
desde una perspectiva global se refieren al terrorismo
de ETA —51%—, también lo es que el de inspiracion
yihadista ha cobrado una importancia cada vez mayor
durante los ultimos anos. En este sentido, si se divide
el periodo estudiado en dos mitades —2015/2019 y
2020/2025—, rapidamente se puede apreciar que, si en
la primera el terrorismo de ETA engloba el 59% de los
casos, en la segunda el porcentaje mas alto lo ostenta el
de inspiracion yihadista, llegando a rozar el 86% de los
procedimientos. Esto, por su parte, podria encontrar una
explicacion en el hecho de que, durante la primera mitad
—2015/2019— del periodo estudiado, una parte sustan-
cial de los procedimientos enjuician hechos anteriores a
2015, donde el terrorismo de ETA se encontraba mucho
mas presente. Sin embargo, no deja de resultar llamativo
que, hasta el afio 2017, la mayor parte de procedimien-
tos sigan refiriéndose a una organizacion terrorista que
habia anunciado el cese definitivo de la violencia arma-
da y se encontraba plenamente desarticulada.

Grafico 3. Distribucion de las sentencias de la
Sala de lo Penal de 1a Audiencia Nacional sobre
el articulo 578 CP en funcion de la modalidad de
terrorismo durante el periodo comprendido entre
la aprobacion de la LO 2/2015 y el afio 2025
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Una vez abordadas estas cuestiones generales sobre
las sentencias identificadas, resulta ahora necesario pre-
cisar con claridad cual es la muestra que compone este
estudio. En este sentido, conviene rapidamente volver a
recordar que el objetivo principal del mismo no es otro
que examinar especificamente el porcentaje de senten-
cias condenatorias de la Sala de lo Penal de la Audiencia
Nacional que han aplicado la modalidad agravada pre-
vista en el segundo inciso del articulo 578 CP, asi como
las penas de prision impuestas. Todo ello, como se ha
mencionado en repetidas ocasiones, con la pretension
de valorar si el tipo base de este articulo ha quedado
totalmente desvirtuado en la actualidad debido a la pre-
minencia de los medios tecnologicos —especialmente
en el campo de las comunicaciones— y sus eventuales
implicaciones sobre el principio de proporcionalidad.
Por tanto, para determinar la muestra de este trabajo,
procede excluir de las sentencias identificadas que com-
ponen el universo de este estudio todas aquellas que
sean de signo absolutorio o enjuicien hechos anteriores
al afo 2015 ya que, en atencion al principio de prohibi-
cion de retroactividad penal, no seria posible aplicar la
LO 2/2015 al ser mas perjudicial para el reo®.

de 7 de mayo; SAN 25/2019, de 4 de junio; SAN 26/2019, de 21 de noviembre; SAN 16/2019, de 21 de octubre; SAN 6/2019, de 19 de
febrero; SAN 21/2019, de 30 de abril; SAN 18/2018, de 11 de junio; SAN 32/2018, de 31 de octubre; SAN 10/2018, de 9 de marzo; SAN
30/2018, de 28 de junio; SAN 21/2018, de 29 de junio; SAN 12/2018, de 25 de mayo; SAN 34/2018, de 27 de diciembre; SAN 2/2017, de
26 de enero; SAN 5/2017, de 16 de marzo; SAN 25/2017, de 11 de diciembre; SAN 28/2016, de 21 de septiembre; SAN 30/2016, de 22
de septiembre; SAN 29/2016, de 11 de octubre; SAN 40/2016, de 22 de diciembre; SAN 24/2016, de 22 de septiembre; SAN 32/2015, de
23 de noviembre.

95 SAN 3/2018, de 2 de marzo; SAN 11/2018, de 15 de marzo; SAN 28/2018, de 21 de noviembre; SAN 34/2017, de 4 de diciembre;
SAN 15/2017, de 29 de marzo; SAN 18/2017, de 21 de julio; SAN 29/2016, de 8 de noviembre.

96 SAN 23/2020, de 22 de diciembre.

97 SAN 28/2018, de 26 de julio.

98 En este sentido, cabe recordar que, si la LO 7/2000 preveia una pena de prision de 1 a 2 afos de prision, la LO 2/2015, ademas
de incorporar la multa, supuso la agravacion de la pena de prisién, extendiendo el limite superior hasta los 3 afios. No obstante, conviene
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Tabla 2. Muestra del estudio. Sentencias condenatorias dictadas por la Sala Penal de
la Audiencia Nacional sobre el articulo 578 CP aplicando la LO 2/2015
Aiio Niimero Resolucion
2024 5 SAN 1/2024, de 9 de enero; SAN 19/2024, de 17 de julio; SAN 18/2024, de 4 de noviembre; SAN
19/2024, de 5 de noviembre; SAN 29/2024, de 18 de diciembre
2023 2 SAN 10/2023, de 25 de abril; SAN 20/2023, de 27de septiembre
2021 2 SAN 3/2021, de 10 de febrero; SAN 18/2021, de 15 de junio
2019 3 SAN 25/2019, de 4 de junio; SAN 26/2019, de 21 de noviembre; SAN 33/2019, de 15 de octubre
2018 5 SAN 3/2018, de 2 de marzo; SAN 10/2018, de 9 de marzo; SAN 30/2018, de 28 de junio; SAN 21/2018,
de 29 de junio; SAN 12/2018, de 25 de mayo
2017 4 SAN 9/2017, de 29 de marzo; SAN 34/2017, de 4 de diciembre; SAN 22/2017, de 25 de julio; SAN
2/2017, de 26 de enero
2016 5 SAN 37/2016, de 16 de noviembre; SAN 24/2016, de 19 de julio; SAN 25/2016, de 3 de junio; SAN
28/2016, de 21 de septiembre; SAN 30/2016, de 22 de septiembre
Total 26
sentencias
Como se puede apreciar, una vez excluidas las sen- Grifico 4. Distribucion de las sentencias
tencias absolutorias y las que no aplican la LO 2/2015, condenatorias de la Sala de lo Penal de
el niimero de resoluciones objeto de este estudio se si- la Audiencia Nacional sobre el articulo
tha en 26. En este sentido, antes de examinar cuantas 578 CP que aplican la LO 2/2015
de ellas aplican el articulo 578.2 CP, conviene comen- GRAPO
zar advirtiendo que, a diferencia de lo sucedido con el 3%

universo de este estudio, la mayor parte de sentencias
condenatorias que aplican la LO 2/2015 se refieren al
terrorismo de inspiracion yihadista. Esto, por su par-
te, se explica por un motivo fundamentalmente: una
gran parte de los procedimientos que hacen referencia
a ETA, aunque fueron enjuiciados después del 2015,
versan sobre hechos anteriores a esta fecha, lo que ex-
plicaria que muchos de ellos hayan quedado fuera del
alcance de la LO 2/2015 por el principio de prohibicién
de retroactividad penal desfavorable.

precisar que, a pesar de enjuiciar unos hechos anteriores a 2015, una sentencia de la muestra si aplica la LO 2/2015 al considerar que
es mas beneficiosa en su conjunto, debido a que en el caso en cuestion también resulta de aplicacion el articulo 579 bis. 4, que permite
rebajar a los jueces y tribunales la pena en uno o dos grados cuando, a la vista del medio empleado o el resultado producido, los hechos
sean objetivamente de menor gravedad.
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Asimismo, también cabe destacar que, en un nimero
significativo de procedimientos —31%—, no solo se
aprecia la concurrencia del articulo 578 CP sino tam-
bién de otros delitos. Asi, el que presenta una mayor
frecuencia —63% — es el articulo 575 CP, referido al
adiestramiento pasivo”. En este sentido, el supuesto ar-
quetipico seria el de un sujeto que, ademas de realizar
publicaciones enaltecedoras y justificadoras del terro-
rismo, consume una gran cantidad de materiales y pro-
paganda yihadista, realizando algunos actos que, de un
modo mas o menos claro, ponen en evidencia su futura
intencion de cometer delitos de terrorismo'®. Por otra
parte, el delito de injurias a la corona también esta pre-
sente en dos de estos procedimientos (25%)!°!, mien-
tras que el de injurias a las instituciones del Estado'” e
incitacion al odio solo en uno de ellos (12,5%)'®.

Grafico 5. Distribucion de las sentencias
condenatorias de la Sala Penal de la Audiencia
Nacional bajo el amparo de la LO 2/2015 sobre

el articulo 578 en funcion de si se condena
solo por este delito o por alguno mas

Una vez han sido abordadas estas cuestiones, resul-
ta pertinente dirigir ahora la atencion hacia el primero
de los objetivos especificos de este estudio: es decir,
determinar en cuantas de las sentencias condenatorias
dictadas por la Sala Penal de la Audiencia Nacional
bajo el amparo de la LO 2/2015 se aplica la modalidad
agravada prevista en el articulo 578.2 CP. En este sen-

tido, lo primero que hay que examinar es, en cuantas
de estas sentencias, los hechos probados hacen alusién
al empleo de medios tecnologicos. Asi, de las 26 sen-
tencias que componen la muestra, 25 describen el uso
de Internet o las redes sociales para justificar o enalte-
cer el terrorismo o, alternativamente, menospreciar o
humillar a las victimas, lo que representa el 96% del
total. Solo una de las sentencias que compone la mues-
tra —4% — contempla la condena a varios sujetos por
participar en un homenaje presencial a un terrorista
de ETA'". De este modo, puede sefalarse sin temor a
equivoco que, en la practica totalidad de los casos, el
articulo 578 CP se comete a través de Internet y las
redes sociales. En esta linea, el perfil arquetipico seria
el de un sujeto que publica diversos contenidos en las
redes sociales enalteciendo o justificando el terrorismo,
asi como menospreciando o humillando a las victimas
del mismo'%.

Grafico 6. Porcentaje de sentencias dictadas por
la Sala Penal de la Audiencia Nacional bajo el
amparo de la LO 2/2015 sobre el articulo 578 que
contemplan hechos probados donde la conducta tipica
se realiza a través de Internet o las redes sociales.

Medios no
tecnoldgicos
4%

Uso de

internety
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Dicho esto, de las 26 sentencias que componen la
muestra de este estudio, 22 de ellas aplican el articulo
578.2 CP, lo que representa un 85% del total. De este
modo, como se puede apreciar, la modalidad agravada
tiene una presencia mucho mayor que la del tipo base

99 SAN 18/2024, de 4 de noviembre; SAN 19/2024, de 5 de noviembre; SAN 29/2024, de 18 de diciembre; SAN 20/2023, de 27de

septiembre; SAN 10/2023, de 25 de abril.

100 Asi, por ejemplo, puede servir como muestra la SAN 18/2024, de 4 noviembre, que hace referencia al caso de un sujeto que,
ademas de consumir numerosa propaganda yihadista y publicar mensajes en las redes sociales que enaltecian y justificaban el terrorismo,
realizé tras el atentado de Bélgica en marzo de 2022 varias busquedas en Internet relacionadas con el alquiler de furgonetas, evidenciando
de este modo su posible intencién de cometer un atentado utilizando este medio.

101 SAN 3/2018, de 2 de marzo y SAN 33/2019, de 15 de octubre.

102 SAN 3/2018, de 2 de marzo.
103 SAN 2/2017, de 26 de enero.
104 SAN 25/2016, de 3 de junio.

105 Por su parte, conviene advertir que las redes sociales mas mencionadas en las sentencias son Facebook (42%), Twitter (31%) y
Youtube (23%), seguidas en un menor porcentaje por Instagram, Tiktok, Telegram o Whatsapp.
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en la practica de la Sala Penal de la Audiencia Nacio-
nal, siendo el articulo 578.1 CP aplicado Unicamente
en 4 resoluciones (15%)!%. En referencia a estas tlti-
mas, resulta importante notar que, en tres de ellas, los
hechos probados si aluden a la utilizacion de medios
tecnologicos para enaltecer o justificar al terrorismo,
asi como para menospreciar o humillar a las victimas.
Sin embargo, sin una motivacion aparente, el 6rgano
juzgador decide no aplicar la modalidad agravada pre-
vista en el segundo apartado del articulo 578 CP. Asi,
por ejemplo, llama poderosamente la atencion la SAN
3/2018, de 2 de marzo —referida al caso Pablo Ha-
sel—, en donde, tras constatarse la dilatada actividad
del acusado en las redes sociales, la amplia difusion
de los mensajes —este contaba con 54.000 seguidores
en Twitter— y la accesibilidad de los contenidos'”’, no
se hace ni una sola mencién a la modalidad agravada
prevista en el articulo 578.2 CP. En una linea parecida,
la SAN 2/2017, de 26 de enero, aunque alude expre-
samente a la amplia difusion que tuvieron los mensa-
jes difundidos por el sujeto enjuiciado en una cuenta
abierta de la red social Twitter, tampoco valora en nin-
gun momento la posibilidad de encajar los hechos en
el articulo 578.2 CP'%. Por ultimo, ocurre exactamente
lo mismo con la SAN 30/2018, de 28 de junio, donde
se condena por el tipo base de enaltecimiento a una

Grifico 7. Porcentaje de sentencias dictadas por la
Sala Penal de la Audiencia Nacional bajo el amparo
de la LO 2/2015 sobre el articulo 578 que aplican la
modalidad agravada prevista en el segundo apartado

El resto de las sentencias que componen la muestra
de este estudio, por su parte, si aplican la modalidad
agravada prevista en el articulo 578.2 CP. Evidente-
mente, todas ellas hacen referencia a hechos probados
donde Internet —particularmente, las redes sociales—
desempeia un papel protagonista en la difusion y publi-
cidad de los contenidos enaltecedores o justificadores
del terrorismo. Sin embargo, a la hora de aplicar este
precepto, estas sentencias no realizan un analisis par-

ticularmente exhaustivo sobre la accesibilidad de los
contenidos o su perdurabilidad en el tiempo, conten-
tandose la inmensa mayoria de ellas con hacer alusion
a que los mensajes fueron publicados en Internet o que
los perfiles utilizados eran publicos, garantizandose de
este modo el facil acceso y la difusion. En este sentido,
mientras que las referencias genéricas al peligro que
comportan Internet y las redes sociales estan presentes
en algunas sentencias'®, el anlisis particular y detalla-
do de cada caso es algo que brilla por su ausencia, lo

mujer por publicar diversos mensajes glorificando el
terrorismo de inspiracion yihadista en varias cuentas
de Facebook sin analizarse en ningun caso la posibi-
lidad de aplicar la modalidad agravada prevista en el
articulo 578. 2 CP.

106 SAN 3/2018, de 2 de marzo; SAN 30/2018, de 28 de junio; SAN 2/2017, de 26 de enero; SAN 25/2016, de 3 de junio.

107 Concretamente, en la sentencia se sefiala entre otras cuestiones que “los mensajes fueron creados en abierto, es decir con
acceso publico de cualquier persona que quisiera acceder a los mismos, habiéndose mantenido vigentes durante varios afios, hasta la
detencion del acusado, lo que representa no solo la participacion en tal hecho sino la contumacia de su mantenimiento” (SAN 3/2018, de
2 de marzo).

108 Asi, textualmente, la sentencia expresa “la difusién publica es evidente tanto por el hecho de que se emplea una red social, de la
que las cuentas del acusado gozaban de seguidores, como porque todo aquel que utiliza como herramienta esa forma de comunicacion,
sabe la potencial difusién que pueden alcanzar sus palabras en tanto que le consta que los twits 0 mensajes se retuitean, dando lugar a
una mayor extensién de conocimiento al llegar a lo que pueden ser millones de usuarios en la red. De hecho, junto al dato afirmado por el
acusado de contar con unos dos mil seguidores, desde dos poblaciones distintas, Zamora y Santa Cruz de Tenerife se formularon sendas
denuncias por dos mujeres que se personaron en la Comisaria de Policia de dichas ciudades, a mas, de las quejas ciudadanas recibidas
en la cuenta de correo policial ya aludida” (SAN 2/2017, de 26 de enero).

109 Asi, por ejemplo, la SAN 18/2024, de 4 de noviembre, sefiala que, “los mensajes se difunden de la manera mas publica y mas
inmediata existente, a través de la inmediatez que permite Internet y con la difusién que permiten las redes sociales de alcanzar cualquier
lugar del planeta en pocos minutos”. En una linea parecida, la SAN 1/2024, de 9 de enero, expresa que “El peligro que se advierte en estos
mensajes y en su difusién masiva a través de las redes radica también en el poder de contagio que entrafian y que la realidad y la experien-
cia han mostrado de forma muy dolorosa. Los mensajes examinados pueden alcanzar a personas que comparten ese pensamiento radical,
0 que estan en proceso de radicalizacion, y son un estimulo para llevar a cabo otras acciones, esto es, asesinatos o atentados contra toda
persona o institucién que ellos consideren culpables de blasfemia”.
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que sugiere la existencia de un cierto automatismo en-
tre el simple uso de medios tecnologicos y la aplicacion
de la modalidad agravada prevista en el articulo 578.2
CP. Por ejemplo, en algunas resoluciones, directamente
se llega al extremo de no mencionarse ni siquiera si
las publicaciones eran en abierto o el nimero de se-
guidores —ya sea reales o potenciales— que tenia la
persona, algo que claramente comprometeria la accesi-
bilidad de los contenidos y, por tanto, los motivos que
justifican una mayor punicion''.

En definitiva, de esta primera parte del analisis,
pueden extraerse dos conclusiones provisionales: de
un lado, la practica totalidad —96%— de conductas
enaltecedoras o justificadoras del terrorismo, asi como
de humillacién o menosprecio a las victimas y sus fa-
miliares, se desarrollan a través de Internet y las redes
sociales; de otro lado, a la hora de aplicar la modalidad
agravada prevista en el articulo 578.2 CP, la Sala de
lo Penal de la Audiencia Nacional tiende a no realizar
ningun analisis particularmente exhaustivo sobre as-
pectos como la accesibilidad real o la perdurabilidad
de los contenidos que en cada uno de estos supuestos
Internet ofrece, contentdndose simplemente con cons-
tatar el uso de medios tecnoldgicos y hacer referencias
genéricas al peligro abstracto que estos pueden llegar
a comportar. Todo ello, por su parte, parece sustentar
empiricamente las criticas que avanzaban autores como
CORRECHER MIRA'" 0 LEON ALAPONT!? en el
sentido de afirmar que, tomando en consideracion la
preminencia que tienen Internet y las nuevas tecnolo-
gias en las sociedades contemporaneas —particular-
mente, en el campo de las comunicaciones—, el tipo
base del articulo 578 ha quedado practicamente vacio
de contenido.

Por otra parte, una vez ha sido corroborada empi-
ricamente esta hipdtesis, conviene dirigir la atenciéon
hacia el segundo elemento de analisis que guia este es-
tudio: las penas de prisién y su posible afeccion sobre
el principio de proporcionalidad. Sobre esta cuestion,
cabe volver a recordar que, a tenor de lo establecido en
el articulo 578 CP, los delitos de enaltecimiento y hu-
millacién a las victimas del terrorismo tienen asignada
una pena de 1 a 3 afios de prision y 12 a 18 meses de
multa. Por su parte, el articulo 578.2 CP establece que
las penas se impondran en su mitad superior cuando los
hechos se realicen mediante medios de comunicacion,
Internet o el uso de las tecnologias de la informacion.
Ademas, también es importante considerar que, segun
dispone el articulo 579 bis., los delitos de terrorismo
llevan aparejadas las penas de inhabilitacion absoluta
y especial, asi como la medida de libertad vigilada. De
todo este catalogo punitivo, sin embargo, este estudio
concentra exclusivamente su atencion en las penas de
prision impuestas ya que es precisamente en este punto
donde mejor se puede observar la posible colision del
actual articulo 578 CP con el principio de proporciona-
lidad'®. Al fin y al cabo, lo que se pretende no es otra
cosa que cuantificar el porcentaje exacto de sentencias
que imponen una pena de prision superior a dos anos,
cerrando de este modo las posibilidades que ofrece la
suspension ordinaria e implicando —al menos en tér-
minos generales— la entrada efectiva del sujeto conde-
nado a un centro penitenciario.

Dicho esto, la Tabla 3 refleja las penas de prision im-
puestas en cada uno de los procedimientos que com-
ponen la muestra de este estudio. En este sentido, cabe
notar que, en algunos de ellos, se reflejan varias penas
diferentes debido a que el nimero de sujetos intervi-
nientes es mayor que uno. Asimismo, también se es-
pecifica si se ha aplicado el articulo 578.1 0 578.2 CP:

110 Entre otras, SAN 1/2024, de 9 enero; SAN 19/2024, de 5 de noviembre; SAN 29/2024, de 18 de diciembre; SAN 33/2019, de 15

de octubre.

111 CORRECHER MIRA, J. El delito de enaltecimiento del terrorismo y humillacion a las victimas. De la imprenta a las redes sociales,

Navarra, Thomson Reuters Aranzadi, 2023.

112 LEON ALAPONT, J. “El enaltecimiento del terrorismo y la humillacion de sus victimas: limites y fundamentos de su punicién en un

Estado democratico de Derecho”, op. cit., pp. 1-46.

113 Aunque este estudio se centra exclusivamente en la pena de prisién, cabe sefialar que, de un modo inexplicable, un nimero relati-
vamente importante de las sentencias que componen esta muestra —15% olvidan imponer la pena de multa. En este sentido, cabe recordar

w o

que, cuando alude a las penas de prisidén y multa, el articulo 578 CP utiliza la conjuncién acumulativa “y”, lo que obliga necesariamente
a imponer las dos y no una sola (SAN 20/2023, de 27 de septiembre; SAN 9/2017, de 29 de marzo; SAN 24/2016, de 19 de julio; SAN

28/2016, de 21 de septiembre).
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Tabla 3. Penas de prision impuestas por la Sala de lo Penal de la Audiencia
Nacional sobre el articulo 578 CP en aplicacion de la LO 2/2015

Resolucion (Mas de un sujeto? Disposicion aplicada Pena de prision impuesta
SAN 1/2024, de 9 de enero Si(2) 578.2 CP 2aflos y 1 dia de prision
2 afios y 1 dia de prision
SAN 19/2024, de 17 de julio No 578.2 CP 2 anos de prision
SAN 18/2024, de 4 de noviembre No 578.2 CP 2 afos y 6 meses de prision.
SAN 19/2024, de 5 de noviembre No 5782 CP 6 meses de prision
SAN 29/2024, de 18 de diciembre No 578.2 CP 2 aflos y 1 dia de prision
SAN 10/2023, de 25 de abril No 578.2 CP 2 afos y 6 meses de prision
SAN 20/2023, ﬁz 27 septiembre 5782 CP 2 afios de prision
SAN 3/2021, de 10 de febrero No 578.2 CP 2 afos de prision.
o 2 anos y 6 meses de prision
SAN 18/2021, de 15 de junio Si(2) 5782 CP
2 aios y 6 meses de prision
2 afos y 1 dia de prision
2 afios y 1 dia de prision
SAN 25/2019, de 4 de junio Si(4) 578.2 CP .
2 aflos y 1 dia de prision
2 afos y 1 dia de prision
SAN 26/2019, de 21 de noviembre No 5782 CP 2 afios y 1 dia de prision
SAN 33/2019, de 15 de octubre No 578.2 CP 1 aflo y 11 meses de prision
SAN 3/2018, de 2 de marzo No 578.1. CP 2 afos y 1 dia de prision.
2 afios y 1 dia de prision
SAN 10/2018, de 9 de marzo Si(2) 5782 CP
2 aflos y 1 dia de prision
SAN 3072018, de 28 de junio No 578.1 CP 1 afio de prision
SAN 21/2018, de 29 de junio No 578.2 CP 2 afos de prision
SAN 12/2018, de 25 de mayo No 5782 CP 2 afios de prision
SAN 9/2017, de 29 de marzo No 578.2 CP 1 afio de prision. Principio acusatorio
2 afios y 1 dia de prision
2 aflos y 1 dia de prision
2 afios y 1 dia de prision
2 afios y 1 dia de prision
2 aflos y 1 dia de prision
SAN 3412017, de 4 de diciembre Si(12) 5782 CP 2aflos y 1 dia de prisicn
2 afios y 1 dia de prision
2 afios y 1 dia de prisién
2 afios y 1 dia de prision
2 aflos y 1 dia de prision
2 afios y 1 dia de prision
2 afios y 1 dia de prision
SAN 22/2017, de 25 de julio No 5782 CP 2 afios y 1 dia de prision
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Resolucion (Mas de un sujeto? Disposicion aplicada Pena de prision impuesta
SAN 2/2017, de 26 de enero No 578.1 CP 1 afo de prision
SAN 37/2016, de 16 de noviembre No 578.2 CP 6 meses de prision
SAN 24/2016, de 19 de julio No 578.2 CP 1 aflo y 6 meses de prision
2 afios de prision
2 afios de prision
SAN 25/2016, de 3 de junio Si(4) 578.1 CP N .
2 afios de prision
1 aflo y 9 meses
) 1 afio y 6 meses de prision
SAN 28/2016, de 21 de septiembre Si(2) 578.2 CP —
1 aflo y 6 meses de prision
SAN 30/2016, de 22 de septiembre No 578.2 CP 1 afio y 6 meses de prision

Como se puede apreciar en esta tabla, 11 de los 26
procedimientos que componen la muestra de este estu-
dio imponen una pena de prision superior a 2 afios'%, lo
que representa un 42% del total. En este sentido, mien-
tras que en el 91% de ellos se aplica el articulo 578.2
CP —que, como se ha sefialado en reiteradas ocasiones,
supone agravar la pena en su mitad superior cuando los
hechos se cometen a través de los medios de comuni-
cacion, Internet o las tecnologias de la informacion—,
el articulo 578.1 CP solo es aplicado en uno de estos
procedimientos'’®. Este ultimo, precisamente, seria el
referido al caso de Pablo Hasel, donde la pena impuesta
es el resultado de aplicar al tipo base la agravante de
reincidencia delictiva contemplada en el articulo 22.8
CP, lo que conforme al articulo 66.3 CP también impli-
ca agravar la pena en su mitad superior. De este modo,
aunque el articulo 578.1 permite extender el marco de
la pena de prision hasta los tres afios de duracion, pa-
rece evidente que el articulo 578.2 CP es casi el tnico
responsable en la practica de la imposicion de penas de
prision superiores a dos afios prision.

Grafico 8. Porcentaje de sentencias dictadas sobre el
articulo 578 CP bajo el amparo de la LO 2/2015 en
las que la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional
impone una condena superior a dos afios de prisién

58%

® Pena de prisidn superior a dos afios Pena de prision hasta 2 afios

Ahora bien, dicho esto, conviene advertir que esto no
significa en ningln caso que todos los procedimientos
en los que se aplica el articulo 578.2 CP lleven apare-
jadas penas de prision superiores a dos afios. En este
sentido, tal y como se puede advertir en el Grafico 8,
solo el 45% de ellos cumplirian esta condicion''®. En
otras palabras, la mayoria de las sentencias —55%—
impondrian penas de prisién con una duracion de hasta
dos afos''”. Pero ;como es esto posible si el articulo
578.2 CP establece que se impondra la pena de prision
de 1 a 3 afios en su mitad superior?

114 SAN 1/2024, de 9 de enero; SAN 18/2024, de 4 de noviembre; SAN 29/2024, de 18 de diciembre; SAN 10/2023, de 25 de abril;
SAN 18/2021, de 15 de junio; SAN 25/2019, de 4 de junio; SAN 26/2019, de 21 de noviembre; SAN 3/2018, de 2 de marzo; SAN 10/2018,
de 9 de marzo; SAN 34/2017, de 4 de diciembre; SAN 22/2017, de 25 de julio.

115 SAN 3/2018, de 2 de marzo.

116 SAN 1/2024, de 9 de enero; SAN 18/2024, de 4 de noviembre; SAN 29/2024, de 18 de diciembre; SAN 10/2023, de 25 de abril;
SAN 18/2021, de 15 de junio; SAN 25/2019, de 4 de junio; SAN 26/2019, de 21 de noviembre; SAN 10/2018, de 9 de marzo; SAN 34/2017,

de 4 de diciembre; SAN 22/2017, de 25 de julio.

117 SAN 19/2024, de 5 de noviembre; SAN 19/2024, de 17 de julio; SAN 20/2023, de 27 de septiembre; SAN 3/2021, de 10 de febrero;
SAN 33/2019, de 15 de octubre; SAN 21/2018, de 29 de junio; SAN 12/2018, de 25 de mayo; SAN 9/2017, de 29 de marzo; SAN 37/2016,
de 16 de noviembre; SAN 24/2016, de 19 de julio; SAN 28/2016, de 21 de septiembre; SAN 30/2016, de 22 de septiembre.
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Grifico 9. Porcentaje de sentencias dictadas sobre el
articulo 578.2 CP bajo el amparo de la LO 2/2015 en
las que la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional
impone una condena superior a dos afios de prisién

Mds de 2 afios
de prision
Hasta 2 afios de 45%
prision
55%

Para contestar a esta pregunta, lo primero que hay
que tener claro es que, a diferencia de lo que sucede
con la pena superior e inferior en grado, el Codigo Pe-
nal no contempla explicitamente una regla para calcu-
lar la pena en su mitad inferior y superior, sefialando
unicamente en el segundo apartado del articulo 70 CP
que, a la hora de determinar este marco, el dia o el dia
de multa actuara como una unidad indivisible. Esto, por
su parte, ha supuesto que existan diferentes interpreta-
ciones y modos de proceder en la practica judicial''s:
mientras que, para algunos, esta se obtendria hallando
el punto medio entre el minimo y el maximo, siendo
este el limite que permite discernir entre la mitad su-
perior e inferior, otros abogan por la necesidad de su-
mar un dia a este punto medio para calcular el extremo
inferior de la mitad superior, de modo que se evite un
solapamiento entre esta y el extremo superior de la mi-
tad inferior. Por ejemplo, en una pena de 2 a 4 aflos de
prision, existen dos posibles lecturas: a) que la mitad
superior sea de 3 a 4 afios; b) o que, con la finalidad de
evitar un solapamiento, la mitad superior sea de 3 afios
y un dia a 4 afos.

Precisamente, la razon que mayoritariamente explica
por qué muchas de estas sentencias no imponen una
pena superior a dos afos de prision estriba en este pun-
to. Asi, a la hora de calcular el limite inferior de la pena
en su mitad superior, el 42% de ellas se sitlian en la
cifra de dos afios y no en dos afios y un dia'’®. Como se
puede apreciar, esto tiene una repercusion especialmen-
te significativa: mientras que, por su parte, las primeras
pueden llegar a ser objeto de suspension ordinaria, las
otras no lo son, implicando de este modo una entrada
efectiva del individuo en el centro penitenciario. Por
otra parte, con respecto al resto de sentencias, también
destaca la aplicacion del articulo 579 bis 4!%°, estando
presente en el 17% de este grupo de sentencias. En este
sentido, este articulo permite a los jueces y tribunales
rebajar la pena en uno o dos grados cuando el hecho
sea objetivamente de menor gravedad'?!. Por su parte,
el mismo porcentaje de sentencias —17% — aplican
una eximente incompleta'??, lo que, segliin establece
el articulo 68 CP, posibilita rebajar la pena en uno o
dos grados. Finalmente, el resto de las sentencias que
componen este grupo aplican una atenuante muy cua-
lificada por reconocimiento de los hechos'®, se dictan
en conformidad con el acusado'* o establecen una pena
menor por las limitaciones que establece el principio
acusatorio'?

En definitiva, como se puede apreciar, el hecho de
condenar por el articulo 578.2 CP no lleva necesaria-
mente a imponer penas de prision superiores a 2 anos,
lo que, al menos en términos generales, permitiria evi-
tar la entrada en prision del individuo en cuestion me-
diante la institucion de la suspension de la pena. No
obstante, conviene notar que esta situacion penoldgica
es puramente circunstancial y depende de la concurren-
cia de una serie de condiciones puntuales que estan
conectadas con las especificidades de cada caso —por
ejemplo, que exista una eximente incompleta o una ate-
nuante muy cualificada— o dependen estrictamente de

118 En este sentido, véase especialmente, ARRIBAS LOPEZ, E. “Apuntes sobre el calculo de la mitad superior e inferior de la pena 'y
de las penas superiores e inferiores en grado”, Diario La Ley, n.° 102331, 2023.
119 SAN 19/2024, de 17 de julio; SAN 20/2023, de 27 de septiembre; SAN 3/2021, de 10 de febrero; SAN 21/2018, de 29 de junio;

SAN 12/2018, de 25 de mayo.

120 SAN 33/2019, de 15 de octubre; SAN 37/2016, de 16 de noviembre.

121 En este sentido, la SAN 33/2019, de 15 de octubre, se refiere a un sujeto que, a través de la red social YouTube, publica diversos
comentarios en los que afiora el regreso de ETA. Asi, entre otras afirmaciones, escribe “Ojala que ETA de buena cuenta de Felipe VI. Gora
eta. Libertad para el pais vasco del imperio fascista espafol” o “Que vuelva ETA necesitamos mas que nunca borrar del mapa a muchos.
Empezando por el borbon borracho y putero seguido de Aznar y de Susana griso”. En todo caso, esta sentencia también se dicta con la
conformidad del acusado; Por otra parte, la SAN 37/2016, de 16 de noviembre, alude a un individuo que, con 18 afios de edad recién cum-
plidos, retuitea y reenvia siete mensajes que enaltecen a ETAy GRAPO a través de las redes sociales. En sentido, el Tribunal entiende que
resulta aplicable el articulo 579 bis 4 al tomar en consideracién las circunstancias personales del autor, el escaso impacto de los mensajes
y el hecho de que no se trataban de mensajes de autoria propia.

122 SAN 19/2024, de 5 de noviembre; SAN 24/2016, de 19 de julio.

123 SAN 28/2016, de 21 de septiembre.

124 SAN 30/2016, de 22 de septiembre.

125 SAN 9/2017, de 29 de marzo.
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la voluntad del juzgador, como seria el caso de aplicar
el articulo 579 bis 4 o situar el limite minimo de la mi-
tad superior en dos afios de prision y no en dos afios y
un dia. Todo ello, por su parte, abre la puerta a que su-
cedan diversas resoluciones —como, de hecho, ocurre
en el 45% de las sentencias que componen la muestra
de este estudio que aplican el articulo 578.2 CP— que
imponen una pena de prision superior a dos afios de pri-
sion, lo que comprometeria en mayor medida el prin-
cipio de proporcional al propiciar la entrada efectiva
del sujeto en un centro penitenciario. En este contexto,
conviene advertir que una de las pruebas que eviden-
cia mejor la menor gravedad de las conductas enjui-
ciadas estriba en el hecho de que, a la hora de aplicar
este precepto, la Sala Penal de la Audiencia Nacional
tiene a situarse sistematicamente en el limite inferior
de la pena que puede imponer, existiendo unicamente
tres procedimientos en la muestra —14% — donde este
limite es trasvasado'?.

Por otra parte, como refuerzo de lo anterior, también
es importante no perder de vista una de las conclusio-
nes fundamentales obtenidas en este trabajo: a la hora
de aplicar el articulo 578.2 CP, la Sala Penal de la Au-
diencia Nacional no realiza ningin analisis particular-
mente exhaustivo sobre la accesibilidad y difusion de
los contenidos o su perdurabilidad en tiempo, bastando
en términos generales con el simple hecho de haber uti-
lizado medios tecnologicos. Esta suerte de automatis-
mo, por su parte, también compromete en gran medida
el principio de proporcionalidad ya que, de no existir
ninguna circunstancia que permita atenuar la pena y
siempre que se utilicen medios tecnoldgicos, el ingreso
en prision es una realidad mas que factible, indepen-
diente de si la conducta enjuiciada es grave o se limita
a publicar diversos contenidos en redes sociales que, a
pesar de ser de un mal gusto tremendo o incluso san-
cionables desde otras ramas del ordenamiento juridico,
presentan un escaso potencial lesivo desde el punto de
vista del Derecho Penal, tal y como sucede en muchas
de las resoluciones que componen la muestra de este
estudio.

IV. CONCLUSIONES

Tal y como se ha sefialado repetidamente a lo largo
de las paginas precedentes, este trabajo aspiraba a exa-
minar empiricamente una de las criticas que, desde la
reforma operada por la LO 2/2015, ha dirigido un sec-
tor de la doctrina juridico penal contra el articulo 578
CP. En este sentido, lo que se pretendia no era otra cosa
que valorar si, debido a la preminencia actual de los
medios tecnologicos —especialmente, en el campo de
las comunicaciones—, el tipo base de este articulo ha

quedado totalmente vacio de contenido, 'lo que impli-
caria la aplicacion practicamente automatica de la mo-
dalidad agravada prevista en el segundo apartado del
mismo y la eventual imposicion de condenas de prision
superiores a dos afios de prision por conductas que, en
algunos casos, pueden llegar a no revestir la lesividad
necesaria para propiciar la entrada efectiva de una per-
sona en un centro penitenciario sin las posibilidades
que ofrece la institucion de la suspension ordinaria de
la pena, comprometiendo de este modo el principio de
proporcionalidad. Para ello, se ha analizado una mues-
tra compuesta por todas las sentencias condenatorias
que, bajo el amparo de esta Ley, ha dictado la Sala Pe-
nal de la Audiencia Nacional hasta el afio 2025, esti-
mandose que este es un periodo de tiempo suficiente
para poder apreciar determinadas pautas y tendencias
comunes en la aplicacion primera facie de este articulo.

Asi, en lo que se refiere estrictamente al primer ob-
jetivo de este estudio —esto es, cuantificar el porcen-
taje exacto de sentencias que aplican el articulo 578.2
CP—, lo primero que ha quedado claro es que, en la
actualidad, los delitos de enaltecimiento y humillacion
a las victimas del terrorismo se cometen en su inmensa
mayoria a través de Internet y las redes sociales. En
este sentido, el 96% de las sentencias que componen la
muestra de este trabajo aluden a hechos probados don-
de los medios tecnologicos desempefian un papel pro-
tagonista. El perfil arquetipico de quien comete este de-
lito, por tanto, seria el de un sujeto que realiza diversas
publicaciones a través de las redes sociales, quedando
en el pasado aquellos supuestos donde se utilizaban
medios no tecnoldgicos como los actos presenciales.
Esto, por su parte, encaja en gran medida con la impor-
tancia que adquieren Internet y las nuevas tecnologias
en el terrorismo de inspiracion yihadista, constituido
hoy en dia como una de las principales amenazas a la
seguridad. Ahora bien, esto no debe llevar al equivoco
de considerar que, en la muestra estudiada, solo se con-
templan hechos referidos a esta modalidad de terroris-
mo ya que ETA y GRAPO siguen estando presentes en
el 35% de procedimientos.

Por otra parte, una vez constatada esta realidad, se
ha determinado el porcentaje exacto de sentencias que
aplican el articulo 578.2 CP. En este sentido, esta ci-
fra se situaria en el 85% de la muestra, pudiendo en-
contrarse tnicamente 4 de ellas donde se aplica el tipo
base del articulo 578 CP. En tres de estas sentencias
—1a restante se refiere a un homenaje presencial a un
miembro de ETA—, aunque se utilizan medios tecno-
légicos y se realizan referencias genéricas a la peligro-
sidad que presentan las redes sociales, el tribunal no
valora la aplicacion del articulo 578.2 CP. En los 22
procedimientos restantes, si lo hace, pero sin ofrecer

126 SAN 18/2024, de 4 de noviembre; SAN 10/2023, de 25 de abril; SAN 18/2021, de 15 de junio.
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una argumentacion particularmente exhaustiva sobre
las causas que motivan la aplicacion de este precepto.
En este sentido, mientras que las referencias genéricas
son comunes en algunas sentencias, el andlisis parti-
cular de cada caso es algo que brilla totalmente por su
ausencia, sin realizarse ningtin tipo de esfuerzo por va-
lorar cudl fue la accesibilidad real de los contenidos o
su perdurabilidad en el tiempo. De hecho, hay algunas
sentencias que llegan al extremo de no aludir ni siquie-
ra a si las publicaciones eran en abierto o al nimero de
seguidores que tenian la persona. Todo ello, por su par-
te, pone de manifiesto que, en la mayoria de los casos,
existe un cierto automatismo entre la concurrencia del
uso de medios tecnoldgicos y la aplicacion del articulo
578.2 CP, lo que, atendiendo a lo sefialado en el parrafo
anterior, vacia practicamente de contenido el tipo base
de este articulo.

Ahora bien, en intima conexion con el segundo ob-
jetivo de este trabajo, las paginas precedentes también
han puesto de manifiesto que la aplicacion del articulo
578.2 CP no lleva necesariamente asociada la imposi-
cion de penas de prision superiores a dos afios. Asi, en
la muestra de este estudio, solo el 45% de sentencias
cumplirian esta condicion. El porcentaje restante, por
su parte, impone penas inferiores por diversas circuns-
tancias que abarcan desde la apreciacion de atenuantes
muy cualificadas o eximentes incompletas a la apli-
cacion del articulo 579 bis 4, pasando también por la
circunstancia de situar el limite inferior de la mitad su-
perior de la pena en dos afios y no en dos afios y un dia.
Por tanto, como se puede apreciar, a pesar de que las
penas impuestas en la totalidad de los procedimientos
no exceden los dos afios, lo cierto es que las sentencias
que no cumplen esta condicion dependen de toda una
serie de condiciones personales y judiciales que son
puramente circunstanciales, existiendo la posibilidad
real de que, al margen de la gravedad de los hechos y
siempre que concurra el uso de medios tecnologicos,
la persona sea condenada a una pena de prision que,
en términos generales, garantiza su ingreso efectivo en
un centro penitenciario sin que exista la posibilidad de
acogerse a la suspension ordinaria de la pena. Esta lec-
tura, que compromete claramente el principio de pro-
porcionalidad, se refuerza en gran medida por el hecho
de que, en la mayoria de las resoluciones que aplican el
articulo 578.2 CP, el dorgano juzgador tiende a situarse
en el limite minimo de la pena que puede imponer, lo
que evidencia la menor gravedad —desde un punto de
vista relativo— de los hechos enjuiciados.

En definitiva, a la luz de los resultados obtenidos, pa-
rece evidente que la LO 2/2015 ha vaciado de conteni-
do el tipo base del articulo 578.1 CP, lo que, al margen
de ser un claro defecto de técnica legislativa, ha abierto
la puerta a que se sucedan toda una serie de resolucio-
nes judiciales que pueden comprometer claramente el

120

principio de proporcionalidad. Todo ello, por su parte,
aconseja revisar este precepto de forma inminente y, si
se estima que persisten las razones politico-criminales
que aconsejan su tipificacion, adaptar su redaccion a
las modalidades comisivas que imperan en la sociedad
contemporanea.
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