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En nombre del Rey

La Sala Segunda de lo Penal, del Tribunal Supremo, constituida por los
Excmos. Sres. mencionados al margen, en el ejercicio de la potestad jurisdiccional
que la Constitucion y el pueblo espafiol le otorgan, ha dictado la siguiente

SENTENCIA

En la Villa de Madrid, a veinticinco de Abril de dos mil once.

Esta Sala, compuesta como se hace constar, ha visto los recursos de
casacion por infraccion de ley, interpuestos por el Ministerio Fiscal y la



Acusacion Particular DANIEL PORTERO DE LA TORRE, contra sentencia
dictada por la Audiencia Nacional, Sala de lo Penal, Seccion Tercera, que
absolvié a Gurutze Olagorta Arana, Aitziber Urrengoetxea Perillan, Borja Irizar
Belandia y Alexander Zuluaga Arana, del delito de enaltecimiento del terrorismo.
Ha intervenido el Ministerio Fiscal, estando la Acusacion recurrente representada
por la Procuradora Sra. Liceras Vallina; han comparecido como recurridos,
Francisco de Borja Irizar Belandia, Gurutze Olagorta Arana, Aitziber Urrengoetxea
Perillan y Alexander Zuluaga Arana, representados por el Procurador Sr. Cuevas
Rivas. Ha sido asumida la ponencia por el Excmo. Sr. D. Francisco Monterde
Ferrer, anunciando voto particular el Excmo Sr. D. José Antonio Martin Pallin.

I. ANTECEDENTES

1.- El Juzgado Central de Instruccion numero 3, instruy6é Procedimiento
Abreviado con el nimero 235/2009, contra GURUTZE OLAGORTA ARANA,
AITZIBER URRENGOETXEA PERILLAN, FRANCISCO DE BORJA
IRIZAR BELANDIA Y ALEXANDER ZULUZGA ARANA y, una vez
concluso, lo remitid a la Audiencia Nacional, Sala de lo Penal, Seccion Tercera
que, con fecha 8 de Octubre de 2010, dict6 sentencia que contiene los siguientes
HECHOS PROBADOS:

Probados, y asi expresamente se declaran, los siguientes hechos: Las
fiestas de la Semana Grande de Bilbao se vienen organizando,
consuetudinariamente, mediante la participacion y cooperacion de colectivos
populares (cuadrillas 6 comparsas), que, a partir de algiin elemento aglutinante
comun, se reunen para organizar los desfiles, concursos, casetas /casales
(Ixoznas), pasacalles, carrozas, etc, en que tal fiesta popular descansa. De modo
andlogo a como acontece en otras fiestas populares (fallas valencianas,
carnavales de Cddiz), se aprecia en todas ellas la pervivencia de un consustancial
espiritu critico, burlesco y reivindicativo.

En este ambito, la comparsa "Txori Barrote" se creo en 1981, si bien, en un
principio, bajo el nombre de comparsa " Xakilixut", adoptando posteriormente, en
1986, su denominacion actual. El 16 de octubre de 1996 se formaliza la



constitucion de "Txori Barrote Kultur Elkartea” constando como presidenta
GURUTZE OLAGORTA ARANA, como secretaria AITZIBER URRENGOETXEA
PERILLAN, y como Tesorero BORJA IRIZAR BELANDIA, fijando su domicilio
social en la calle Astarloa n° 6° 1° dch. De la localidad de Bilbao. Esta compuesta
por ciento cincuenta asociados, todos ellos familiares o comparieros y amigos de
algun encarcelado por su vinculacion con la banda terrorista ETA.

Por acuerdo de su Asamblea General Ordinaria celebrada el dia 22 de
Octubre de 2001, Txori Barrote Kultur Ekartea se incorpora, como miembro
Sfundador a la "Federacion de Comparsas de Bilbao 1978".

Las comparsas son las encargadas, asimismo, de organizar los festejos en
otras festividades importantes, como carnavales, o la festividad de San Juan. Los
fines de la asociacion cultural Txori Barrote, segun sus estatutos, son: "recreativos
vy culturales, fomentando la cultura vasca y por la defensa de los derechos
individuales y colectivos”. En su pdgina web, se definen como comparsa "pro
amnistia” anadiendo que, "Desde el momento que los represaliad@s politiclas
vasc@s son una parte de este pueblo, entendemos que han de estar presentes
también en las fiestas y por eso nuestra konpartsa unimos jaia y reivindicacion
"(txoribarrotekonpartsa@euskalherriaorg).

En la pagina web de la comparsa aparece como "representante” de la
caseta de fiestas o Txozna Alexander Zuluaga Arana.

Esta finalidad de peticion de amnistia para los presos condenados por su
pertenencia a la organizacion terrorista ETA. (o preventivos por su implicacion en
delitos de terrorismo en relacion con dicha banda terrorista) se concreta en:

- solicitud de finalizacion de la politica de dispersion de tales presos

- denuncia de la aplicacion de incomunicacion de los mismos,

- denuncia de la aplicacion de la popularmente conocida como "doctrina
Parot” de aplicacion de las redenciones de pena a la totalidad de las penas
impuestas, y que los miembros de dicho colectivo consideran una vertiente de la
cadena perpetua.



El anagrama de la Asociacion es una caricatura de un pdjaro carpintero,
que picotea los barrotes de una prision para romperlos.

En esta linea, la Comparsa se viene adhiriendo, todos los afios, a los actos
que en apoyo de los presos de ETA. se efectiian por distintas asociaciones de
Bilbao, entre ellas, las actividades organizadas por "Etxerat” (Colectivo de
familiares de presos de ETA) y por "Amnistiaren Aldeko Mugimendua”
(Movimiento a favor de la amnistia), entre éstas, a la "marcha’ que todos los
Viernes del afio se celebra hasta la sede del Partido Nacionalista vasco, donde se
verifica una pegada de carteles, con fotografias de presos de ETA. dispersos por el
territorio nacional, cuyo traslado a las prisiones de la Comunidad Auténoma
Vasca se reivindica. Asi como a la "hora de la amnistia”, a las 23 horas, durante
todos los dias de la semana Grande de Bilbao. Por ultimo, por la Comparsa se
organiza, todos los afios, una comida en apoyo a los familiares de los presos de
ETA, en reconocimiento de las dificultades afiadidas que para estos familiares se

derivan de la politica de dispersion de presos aplicada al colectivo de presos de
ETA.

En esta linea, en la Semana Grande de Bilbao del aiio 2008, la Comparsa "
Ixori Barrote" montd su caseta (Ixozna) en el Arenal de Bilbao, junto a otras 28
Ixoznas mds, correspondientes a otras tantas Comparsas. La caseta o Txozna de
Ixori Barrote tenia la siguiente decoracion: Sobre la barra del bar, un gran cartel,
a cuya derecha, sobre fondo negro, estda dibujado en rojo el pdjaro carpintero, y,
también en rojo el nombre TXORI BARROTE. El cartel, que es un dibujo, sobre
fondo verde, alusivo a los kilometros que hay que recorrer para visitar a los presos
de ETA. (una sefial de trdfico indicando direccion obligatoria, otra seiial de trdfico
con la indicacion "1150084 Kms", varios vehiculos precipitandose al abismo, un
avion, un corredor de footing, varios pteroddctilos con viajeros subidos encima,
cajones abriéndose, edificios derrumbdndose, una valla metdlica, rota por dos
martillos...).

Sobre la parte superior izquierda de este gran cartel, con letras negras, el
encabezamiento "ASTE NAGUSIA 30 URTE" (Semana Grande 30 aniversario). En
medio del cartel en grandes letras rojas "TXORI BARROTLE", bajo este lema,
integrado en el dibujo, como si se tratase de un cartel, también en rojo, y en gran



tamario, el logotipo de la "Amnistia" disefiado por Eduardo Chillida en 1976 para
la " Comision Pro Amnistia”.

La parte frontal de la barra, bajo el anterior cartel, estaba dibujada con
grandes letras verdes, sobre fondo pardo, con el lema "AMNISTIA BORROKATUZ
ASKATASUNA BIZI [!" ("Luchando por la Amnistia. Libertad”) En mitad del
lema, entre la segunda y la tercera palabra, dibujada un dguila negra sobre fondo
amarillo, o, Arrano Beltza, A la izquierda del lema, dibujado en el mismo color del
fondo, el mismo logotipo de la " Amnistia” diseiiado por Chillida, y a la derecha
del lema, el dibujo de un paisaje de trazos infantiles, sobre el que sobrevuela el
pdjaro carpintero, dibujado en color rojo.

En el lateral derecho de la barra del bar (Ixozna) un dibujo en blanco y
negro, otra vez el logotipo de "amnistia” de Chillida, esta vez dibujado con una
"a" en su interior, y bajo el mismo, con letras negras el lema "etxean nahi ditugu
;1" (" los queremos en casa!l). Junto a ello, un dibujo del contorno del mapa del
pais vasco, en negro, con dos flechas rojas dirigiéndose hacia el mismo, con el

lema " Euskal Preso Eta lheslariak Etxea” (" presos y refugiados vascos a casa’).

Tras la barra de la caseta, en el interior de la misma, ademds de carteles
con el pdjaro carpintero dibujado, en el que se anuncian bocadillos, y la lista de
precios de bebidas y bocadillos, en el centro, rodeado de carteles pequeiios, / uno
con la ikurriiia, otro que

pone "Etxebizitza" (piso vivienda) y otros varios / un gran cartel, con la
fotografia de 95 hombres y mujeres que en aquéllas fechas estaban en situacion de
prision acusados o condenados por su pertenencia o relacion con la banda
terrorista ETA. y, bajo tales fotografias, en grandes letras rojas, el lema "EUSKAL
HERRIAK ASKATASUNA BENAR DU" (" El pueblo vasco necesita libertad”).

En los dias de la semana grande de Bilbao de 2008, en concreto los dias 21
vy 22 de Agosto de 2008, D. DANIEL PORTERO DE LA TORRE acudié a Bilbao, a
fin de comprobar si se habian tomado medidas para impedir que en otra 1xozna,
contra la que interpuso denuncia el ano anterior por exhibir fotografias de presos
de ETA, se efectuase la exhibicion de tales carteles, comprobando que la txona
denunciada el aiio anterior no habia sido abierta ese aiio, pero que la txozna
TXORI BARROTE tenia en el interior de la caseta el cartel antes mencionado,



comprobando que entre las fotografias de presos de ETA se encontraban las de los
dos condenados como autores del atentado contra su padre, por lo que en fecha 29
de julio de 2009 interpuso ante el Juzgado de Guardia de la Audiencia Nacional
querella por aquéllos hechos.

2.- La Audiencia de instancia dictdé el siguiente pronunciamiento:
FALLAMOS: En atencion a lo expuesto, y por la autoridad que nos confiere la
Constitucion Espaiiola, HEMOS DECIDIDO:

Que debemos ABSOLVER Y ABSOLVEMOS a Gurutze Olagorta Arana,
Aitziber Urrengoetxea Perillan, Borja Irizar Belandia y Alexander Zuluaga
Arana del delito de enaltecimiento del terrorismo por el que venian siendo
acusados en este procedimiento, con toda clase de pronunciamientos favorables, y
declarando de oficio las costas procesales de él derivadas.

Notifiquese a las partes la presente resolucion, haciéndoles saber que la
misma no es firme y que contra ella cabe recurso de CASACION por infraccion de
Ley o quebrantamiento de forma en el plazo de cinco dias.

3.- Notificada la sentencia a las partes, se prepararon recursos de casacion
por el Ministerio Fiscal y la Acusacion particular, que se tuvieron por
anunciados, remitiéndose a esta Sala Segunda del Tribunal Supremo las
certificaciones necesarias para su substanciacién y resolucion, formandose el
correspondiente rollo y formalizandose el recurso.

4.- El Ministerio Fiscal, basa su recurso en los siguientes MOTIVOS DE
CASACION:

UNICO.- Por infraccién de ley, al amparo del art®. 849. 1° de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, por indebida inaplicacion del art®. 578 del Cddigo
Penal.

5.- La representacion de la Acusacion particular DANIEL PORTERO DE
LA TORRE, basa su recurso en los siguientes MOTIVOS DE CASACION:

UNICO.- Al amparo del art’. 849. 1°de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
por vulneracion del art®. 578 del Cddigo Penal, al no considerar subsumibles los
hechos enjuiciados en el citado tipo penal (en sus dos modalidades delictivas).



6.- Instruidas las partes de los recursos interpuestos, la Procuradora Sra.
Liceras Vallina y el Ministerio Fiscal, por escritos de fecha 28 de Enero y 1 de
Febrero de 2011, respectivamente, evacuando el tramite que se les confirio, y por
las razones que adujeron, apoyaron el motivo unico de sus respectivos recursos de
casacion.

Instruido el Procurador Sr. Cuevas Rivas de los recursos interpuestos, por
escritos de fecha 31 de Enero y 1 de Febrero, evacuando el tramite que se le
confirio, y las razones que adujo, interesé la inadmision de los motivos de los
recursos que, subsidiariamente, impugno.

7.- Por Providencia de 21 de Marzo de 2011 se declar6 el recurso admitido
y quedando conclusos los autos para sefalamiento de fallo cuando por turno
correspondiera.

8.- Hecho el sefialamiento de la vista prevenida, se celebr6 la misma el dia 5
de Abril de 2001, compareciendo por la parte recurrente la Letrada D*. Vanesa M?
Santiago Ramirez y por la parte recurrida el Letrado D. Kepa Josu Mantzizidor
Txipapozu.

Comenzando la deliberacion en esa fecha, concluy6 el 25 de Abril de 2011,
declinando en el curso de la misma la ponencia el Excmo. Sr. Martin Pallin, quién
anuncio voto particular, y asumiéndola, conforme a las prescripciones del art.
147.4° L.E.Cr, el Excmo. Monterde Ferrer, quien expresa el parecer de la mayoria,
conforme a los siguientes:

1I. FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO .- La sentencia recurrida absuelve a los acusados del delito de
enaltecimiento del terrorismo por el que venian acusados. Contra dicha
resolucion formalizan recurso el Ministerio Fiscal y la Acusacion particular.
Examinaremos conjuntamente ambos que formalizan un motivo unico por
inaplicacion del articulo 578 del Codigo Penal.



1.- La sentencia recurrida llegoé a su conclusion absolutoria, sefialando en su
fundamento juridico segundo, que “en el presente caso no puede apreciarse que la
exhibicién de fotografias de las caras de presos de ETA en la caseta ferial
(Txozna), por personas allegadas a tales presos, pidiendo su acercamiento al pais
vasco, o que no se les aplique la "doctrina Parot" no constituye delito de
enaltecimiento del terrorismo, al no constar acreditado, la existencia de dolo
especifico que tal delito lleva insito consistente en la intencién de enaltecimiento o
justificacion de tales presos, ni que con ello se pretende menospreciar o vilipendiar
a las victimas de los delitos que tales presos cometieron y por los que se encuentran
en la actualidad en prision.

Sigue diciendo la sentencia de instancia que: "tampoco puede apreciarse
que la exhibicién de las fotos de sus familiares, para reivindicar su acercamiento a
las carceles proximas al domicilio familiar, constituye un acto en desprecio,
descrédito o humillacion de las victimas de los asesinatos perpetrados por tales
presos, a no estar acreditado el dolo especifico que para ello se precisa, pues la
totalidad de los acusados son parientes de alguna o algunas de las personas en tales
carteles de fotografias exhibidos, y justifican su exhibicion en base a la
reivindicacion de los derechos que como presos estiman les deben ser a tales
personas reconocidos. Sin perjuicio de lo anterior, es cierto que la exhibicion
publica de la imagen de los asesinos, observable por las victimas de los asesinatos,
pueda herir su sensibilidad, e incluso, la sensibilidad publica. Ello no obstante, la
apreciacion de ello, y su prohibicion, debera acordarse en via administrativa, como
ya se ha venido verificando en estos ultimos afios, confirmandose como apropiada
la retirada de tales carteles, como contraria al derecho de las victimas por reciente
Sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo de esta Audiencia
Nacional".

Y anadiendo en el inicio de su fundamento juridico tercero que “mencion
aparte ha de hacerse a la utilizacion, en la pagina web de la txozna, de expresiones
como "presos politicos vascos" o "represaliados vascos", que, tal y como explicita
la sentencia ya mencionada de 3 de marzo de 2010 de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo, no en todos los casos constituye una acreditacion de encontrarnos ante
manifestaciones del entorno etarra, pues, en ocasiones se trata de una utilizacion
frivola e inconsciente, acritica, de una reinvencion del lenguaje que si viene
apreciandose por nuestro Tribunal Supremo como un simbolo de la dinamina



terrorista, pero, que no en todos los casos es asi, tal y como, favor rei, ha de
estimarse en este caso, en que no se aprecia afinidad ni apoyo, ni reivindicacién
alguna de los hechos, actos o integrante de la banda terrorista ETA en cuanto tal,
sino como andémalo y deformado uso del leguaje en un exceso del mismo derivado
de un afan reivindicativo."

Como es logico, por los recurrentes se admite la inalterabilidad del relato
factico que resulta suficientemente descriptivo del escenario en el que se
desarrollan los hechos. Discrepan que no se haya estimado la concurrencia del
elemento subjetivo, en forma de dolo especifico, que exige el delito de
enaltecimiento del terrorismo, tal como se tipifica en el articulo 578 del Codigo
Penal, cuestion que la sentencia de instancia-como hemos visto-, en los dos Gltimos
parrafos del fundamento juridico segundo, despacha rapidamente. También nos
recuerdan que nadie discute la realidad de los hechos que acontecieron, por lo que
el debate se centra en torno a la naturaleza del delito de enaltecimiento y a la
inclusion de los hechos en sus supuestos tipicos.

2.- El delito de enaltecimiento, que se contiene en el articulo 578 del
Coédigo Penal, esta redactado conforme a la LO 7/2000, de 22 de Diciembre, por el
que se modifica la redaccion originaria del Codigo Penal de 1995. El legislador,
como es logico, ha incluido una actividad como el enaltecimiento en relacion con
figuras delictivas concretas y asi se remite estrictamente a que el ensalzamiento sea
de alguno de los delitos comprendidos en los articulos 571 a 577 y, concretamente,
de quienes hayan participado en su ejecucion.

3.- Todos estos tipos penales de referencia estan enclavados dentro del
Capitulo dedicado a las organizaciones y grupos terroristas y de los delitos de
terrorismo, comprendiendo la promocion y constitucidbn de organizaciones
terroristas, los delitos de estragos, depositos de armas, municiones y explosivos,
delitos cometidos con la finalidad de subvertir el orden constitucional, lo que se
denomina como atentados contra el patrimonio, actos de colaboracidn activa, como
la recaudacién de fondos o financiacidén, e incluso los que, sin pertenecer a
organizacion terrorista realicen actos encaminados a atemorizar a miembros de una
poblacién o de un colectivo social, politico o profesional.



4.- No albergamos ninguna duda sobre la participacion de los que figuraban
en las fotos en actos tipificados en los apartados anteriores, por lo que existen
elementos objetivos sobre los que valorar si concurre el delito de enaltecimiento del
terrorismo. Este hecho no ha sido cuestionado por los recurrentes ni por los
recurridos. Estos ultimos admiten que el debate se centra en torno a la valoracion
subjetiva de los elementos de los hechos que se describen de forma minuciosa en la
sentencia recurrida.

5.- Antes de continuar con el examen de las alegaciones férmuladas por los
recurrentes, debemos advertir que esta Sala, por unanimidad, ha llegado a la
conclusién de que nmo concurre el elementos subjetivo del tipo penal alternativo
(inciso segundo del art 578 CP) que radica en el propdsito de “desacreditar,
menospreciar o humillar” a las victimas. Esta modalidad exige un dolo especifico
o animo directo, de desprestigiar o rebajar la dignidad de las victimas y no cabe su
comisién por actos que, teniendo una finalidad especifica distinta, de alguna
manera y de forma indirecta, puedan producir dolor o desasosiego en las victimas o
sus familiares.

6.- Por ello, el punto de reflexion queda circunscrito a considerar si, dados
los hechos probados, se ha podido producir, de manera directa e intencional, un
enaltecimiento o justificacion de los autores de crimenes inequivocamente
repudiables. Los hechos transcurren durante la Semana Grande de Bilbao. Una
comparsa que esta formada por ciento cincuenta asociados, "todos ellos familiares
o compaiieros y amigos de algun encarcelado por su vinculacion con la banda
terrorista E.T'A", colocd una caseta en el recito de las fiestas. Estatutariamente
tiene 'fines recreativos y culturales, fomenta la cultura vasca y defiende los
derechos individuales y colectivos”. Al margen de ellos, en su pdgina web se define
como comparsa "proamnistia", y se refiere a los presos como represaliados
politicos vascos que deben estar presentes en nuestras fiestas como reivindicacion.
Solicitan el final de la incomunicacion y dispersion de los presos y critican la
aplicacion de la doctrina "Parot" que consideran equivale a una cadena perpetua.
Esta sociedad forma parte de otro colectivo de familiares y movimientos
"proamnistia" que, todos los viernes del afio, convocan una marcha hasta la sede
del Partido Nacionalista Vasco, con fotografias de presos de E.T.A y en un acto
especifico durante la Semana Grande de Bilbao.



7.- La caseta de la Semana Grande del afio 2008 (hecho que se esta
enjuiciando), estaba decorada con una serie de simbolos, que la sentencia describe
minuciosamente. Sobre la barra, un gran cartel alusivo a los kilémetros que tienen

que recorrer los familiares para visitar a los presos y los inconvenientes y
consecuencias que de ello se derivan. En la parte superior izquierda, un logotipo de
la Amnistia, disefiado por Eduardo Chillida, en 1976. La mayoria de dibujos y
logotipos hacen referencia a la solicitud de amnistia. Como dato central, que
constituye la base del recurso, se hace referencia a un gran cartel, tras la barra de la
caseta, con 95 hombres y mujeres, que en aquellas fechas estaban en situacion de
prision, acusados o condenados por su pertenencia o relacion con la banda terrorista
E.T.A. Bajo tales fotografias, el lema Eukal Herriak Askatasuna Behar (E/ pueblo
vasco necesita libertad) en rojo.

8.- La sentencia de esta Sala, n® 224/2010, de 3 de Marzo, en relacion con el
delito de enaltecimiento del terrorismo, del articulo 578 del Codigo Penal, ya
sefialaba que en el delito de enaltecimiento del terrorismo (introducido por LO
7/2000, de 24 de Diciembre), conviven dos figuras claramente diferenciadas: a) el
enaltecimiento o justificacion del terrorismo y sus autores y, b) la realizacién de
actos en desprecio, descrédito o humillacion de las victimas de delitos terroristas.
Reiteramos la tesis que se mantenia sobre su conveniencia de que las dos
modalidades sean tipificadas por separado, teniendo en cuenta la diferente accion
tipica y los elementos que vertebran una y otra. Segun doctrina de otras sentencias
de esta Sala (149/2007 de 26 de Febrero, 585/2007 de 26 de Junio y 539/2008 de
23 de Septiembre), emaltecer equivale a ensalzar o hacer elogios, alabar las
cualidades y méritos de alguien o de algo. Justificar, quiere decir que se hace
aparecer como acciones licitas y legitimas aquello que sélo es un comportamiento
criminal. Asimismo compartimos la doctrina expuesta sobre la sustantividad propia
y distinta de la apologia del articulo 18 del Codigo Penal. No se puede desconocer
que el enaltecimiento es una forma especifica de la apologia.

9.- En este caso concreto, debemos dilucidar s1 la exhibicion de las
fotografias de autores condenados ,-prescindiendo de los acusados que no tienen
condena firme, en la medida en que les ampara la presuncion de inocencia-, es una
manifestacion de la libertad de expresion o constituye el delito de referencia,
comprendido dentro de la rubrica de la Seccion 2 “De los Delitos de Terrorismo”,
del Capitulo VII que trata “De las Organizaciones y Grupos Terroristas y de los



Delitos de Terrorismo”, del Titulo XXII, dedicado a los “Delitos contra el Orden
Publico, del Libro 1T del Codigo Penal. A la exhibicion fotografica hay que afiadir -
y ello creemos que no se puede olvidar-que en la pagina web de la Asociacion
Txor1 Barrote ,tras definirse como comparsa “pro amnistia”, se afiade que "Desde
el momento que los represaliad@s politici@s vasc@s son una parte de este pueblo,
entendemos que han de estar presentes también en las fiestas y por eso nuestra
konpartsa unimos Jaia y reivindicacion
"(txoribarrotekonpartsa@euskalherriaorg)”.

10.- De modo pacifico esta Sala en numerosas resoluciones(Cfr.STS n°
585/07, de 20 de junio; STS 539/08, de 23 de septiembre; STS 676/09, de 5 de
Junio; STS 1269/09, de 21 de diciembre; STS 224/010, de 3 de marzo; 597/010, de
2 de junio 6 ATS 2068/1010, de 22 de diciembre), ha sefialado que los elementos
que vertebran este delito son los siguientes:

1° La existencia de unas acciones o palabras por las que se enaltece o
justifica. Enaltecer equivale a ensalzar o hacer elogios, alabar las cualidades o
méritos de alguien o de algo. Justificar quiere aqui decir que se hace aparecer como
acciones licitas y legitimas aquello que solo es un comportamiento criminal.

2° El objeto de tal ensalzamiento o justificacion puede ser alguno de estos
dos:

a) Cualquiera de las conductas definidas como delitos de terrorismo de los
arts. 571 a577.

b) Cualquiera de las personas que hayan participado en la ejecucion de tales
comportamientos. Interesa decir aqui que no es necesario identificar a una o a
varias de tales personas. Puede cometerse también ensalzando a un colectivo de
autores o coparticipes en esta clase de actos delictivos.

3° Tal accién de enaltecer o justificar ha de realizarse por cualquier medio
de expresion publica o difusion, como puede ser un periddico o un acto publico con
numerosa concurrencia.



Caracteristicas del delito son el tratarse de un comportamiento activo, que
excluye la comisidon por omision, tanto propia como impropia, siendo un delito de
mera actividad y carente de resultado material, y de naturaleza esencialmente
dolosa o intencional.

Por referencia al delito de apologia del art. 18, parece opinion mas
autorizada la que considera que la figura del art. 578 tiene una substantividad
propia, distinta y diferente de la apologia strictu sensu del art. 18 CP .

La apologia del art. 18, de acuerdo con el propio tenor del tipo, exige una
mvitacion directa a cometer un delito concreto, y solo entonces sera punible, y 1o
mismo puede predicarse del art. 579 CP que se refiere a la provocacion,
conspiracidén y proposicion.

Por el contrario, el enaltecimiento/justificacion del art. 578 constituye una
forma autéonoma 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 alabanza/justificacion
genérica, bien de los actos terroristas o de quienes los efectuaron.

En apoyo de esta teoria de la sustantividad de esta especifica apologia "in
genere", operaria el argumento de que su respuesta punitiva es también autonoma e
independiente -prisién de uno o dos afios-, frente a las apologias" clasicas de los
arts. 18 y 579 en las que la pena lo es por referencia a la que corresponda al delito a
cuya ejecucion se incita -pena inferior en uno o dos grados-.

La propia Exposicién de Motivos de la Ley apunta en esta direccidén cuando
se dice que"..las acciones que aqui se penalizan, con independencia de lo
dispuesto en el art. 18 del CP.".

Fialmente, en cuanto a la naturaleza de esta apologia genérica, laudatoria
y sin incitacion, de acuerdo con la doctrina de esta Sala mantenida en los autos de
23 de mayo de 2002 y 14 de junio de 2002 -Causa Especial, Recurso 29/2002- no
es un delito de terrorismo dado que la actividad tipica esta constituida por la mera
expresion laudatoria de actos terroristas o de sus autores, sin incitacion a la
comision directa ni indirecta. De suerte que como ya advirtié la STC 199/1987 de



16 de diciembre del Pleno del Tribunal Constitucional que resolvid los recursos de
inconstitucionalidad contra la L.O. 9/1984 sobre bandas armadas y elementos
terroristas.

" ...La manifestacion publica, en términos de elogio o de exaltacion, de un
apoyo o solidaridad moral o i1deoldgica con determinadas acciones delictivas, no

puede ser confundida con tales actividades....".

Por ello, el argumento de que esta apologia, también llamada apologia
menor, se encuentra sistematicamente dentro de los delitos de terrorismo, carece de
virtualidad y relevancia para en base al argumento sistematico, asi estimarlo. Una
cosa es el delito de terrorismo y otra es la apologia del terrorismo, de igual suerte
que no puede confundirse el delito de genocidio del art. 607 CP ,con la apologia del
genocidio que se encuentra en el nim. 2 del articulo 607, y, también con una pena
autonoma.

En el art. II del Convenio sobre Genocidio de 9 de diciembre de 1948 -en
vigor en Espafia desde el 13 de diciembre de 1968- se fijan los actos tipicos de
Genocidio en el art. I, que viene a coincidir con el art. 607-1 CP .

Cuestién distinta es que también se sancione en el art. III del Convenio la
instigacidn directa y publica a cometer genocidio, que encuentra su reflejo en el art.
607-2, y hay que recordar que aqui se trata de apologia strictu sensu: instigacion
directa.

En todo caso, una vez deslindada esta figura de la apologia autéonoma, sin
incitacion a la comision de delito concreto, habra de concretarse cual sea bien
juridico protegido por este delito. La propia Exposiciéon de Motivos de la Ley
7/2000, nos da una pista negativa de lo que no es exaltacion, y otra pista positiva de
lo que se pretende proteger con la nueva tipificacion.

" ...No se trata, con toda evidencia, de prohibir el elogio o la defensa de
1deas o doctrinas, por mas que estas se aleguen o incluso pongan en cuestion el

marco constitucional....".



" ...Se trata de algo tan sencillo como perseguir la exaltacion de métodos

terroristas....".

" ...Actos todos ellos que producen perplejidad e indignacion en la sociedad
y que merecen un claro reproche penal..." (Cfr , igualmente, sentencia de 15 de
Marzo de 2011, del Tribunal de Derechos Humanos de Estrasburgo, en relacion
con el affaire Otegui Mondragoén c. Espagne.).

Ciertamente el tipo penal de la exaltacidén/justificacion en la doble
modalidad del crimen o de sus autores, en la medida que constituye una figura que
desborda la apologia clasica del art. 18, puede adentrarse en la zona delicada de la
sancion de opiniones, por deleznables que puedan ser consideradas, y, lo que es
mas delicado, pueden entrar en conflicto con derechos de rango constitucional
como son los derechos de libertad 1deolégica y de opiidn, reconocidos,
respectivamente en los arts. 16-1 y 20-1 a) de la Constitucion.

Es por ello que reconociendo la tension que existe entre este delito y el
derecho a la libre expresion de ideas y libertad ideologica, (como expresamente se
reconoce en la sentencia de esta Sala 585/2007 de 20 de junio), la labor judicial,
como actividad individualizada que es en un riguroso analisis, caso por caso, habra
de examinar tanto las concretas frases o expresiones producidas asi como la_
ocasion y el escenario en el que fueron pronunciadas y, en fin, todas las
circunstancias concurrentes, para determinar si esta dentro del &mbito del tipo penal
o extramuros de ¢él, sin olvidar que el principio favor libertatis debe jugar,
necesariamente en los casos de duda, ante la naturaleza constitucional de los
derechos de libertad de expresion e 1deologica que podrian quedar afectados por el
tipo penal, derechos que constituyen una de las mas acusadas sefias de identidad de
la Sociedad Democratica.

Todo ello nos lleva a la conclusion de que el delito de
exaltacion/justificacion del terrorismo o sus autores se situa extramuros del delito
de la apologia clasica del art. 18 CP , pero sin invadir ni cercenar el derecho de
libertad de expresion. Zona intermedia que, como ya hemos dicho, debe
concretarse cuidadosamente caso a caso.



11.- ;Cual es esa zona intermedia? se pregunta la sentencia referenciada
224/2010.Y a ello se responde que, de acuerdo con la concreta prevision contenida
en la Exposicion de Motivos de la Ley 7/2000, el bien juridico protegido estaria en
la interdiccién de lo que el TEDH -SSTEDH de 8 de julio de 1999, Sirek vs
Turquia, 4 de diciembre de 2003, Muslum vs Turquia -y también nuestro Tribunal
Constitucional STC 235/2007 de 7 de noviembre- califica como el discurso del
odio, es decir la alabanza o justificacion de acciones terroristas, que no cabe
incluirlo dentro de la cobertura otorgada por el derecho a la libertad de exposicion
o 1deologica en la medida que el terrorismo constituye la mas grave vulneracion de
los Derechos Humanos de aquella Comunidad que lo sufre, porque el discurso del
terrorismo se basa en el exterminio del distinto, en la intolerancia mas absoluta, en
la pérdida del pluralismo politico y en definitiva en el aterrorizamiento colectivo
como medio de conseguir esas finalidades.

Es claramente un plus cualitativamente distinto del derecho a expresar
opiniones arriesgadas que inquieten o choquen a sectores de una poblacion, porque
la Constitucion también protege a quienes la niegan -STC 176/1995-, y ello es asi
porque nuestra Constitucion no impone un modelo de "democracia militante". No
se exige ni el respeto ni la adhesion al ordenamiento juridico ni a la Constitucion.
Nada que ver con esta situacion es la alabanza de los actos terroristas o la apologia
de los verdugos.

Como ya dijo esta Sala en la sentencia 633/2002 de 21 de mayo, la opcion
independentista puede y tiene cabida y legitimidad dentro del pluralismo politico, y
de hecho hay partidos que sostienen tal ideologia y que ostentan responsabilidades
politicas en algunas Comunidades Auténomas. Cuestion distinta es, al socaire de
una legitima opiniéon independentista, tratar de imponerla con el indisimulado
propésito de exterminar el pluralismo politico mediante los mas graves actos de
aterrorizacion social.

Esta consciente confusion entre la opcion independentista y el exterminio
del disidente, tiene una de sus manifestaciones mas claras en la atribucion a los
terroristas de ETA la condicion de "presos politicos" por el entorno social que
apoya el terrorismo. Se trata de una burda manifestacion de la reinvenciéon del
lenguaje que constituye uno de los simbolos de la dinamica terrorista, que, en



ocasiones, de forma inconsciente y por frivolidad acaba formando parte del
lenguaje coloquial, de forma tan acritica como censurable.

12.- En la jurisprudencia reciente, cabe recordar también que la STS
31/2011, de 2 de febrero, decia textualmente que "en esta clase de delitos es
importante, no solo el tenor literal de las palabras pronunciadas, sino también el
sentido o la intencion con los que han sido utilizados, pues evidente que el lenguaje
admite ordinariamente interpretaciones diversas y, a los efectos de establecer la
responsabilidad por un delito de enaltecimiento del terrorismo, es preciso
determinar con claridad en cual de los posibles significados ha sido utilizado en
cada ocasién concreta”.

En la sentencia de esta Sala n° 676/2009 de 5 de Junio de 2009, se abordan
hechos relativos a la designacion de "reina y dama" de las fiesta de la localidad a
dos personas condenadas por delitos de terrorismo relacionados con ETA. Los
acusados exhibieron también unas fotos o monigotes, como dice la sentencia, en el
salon de Pleno del Ayuntamiento y por las calles de la localidad. La Audiencia
Nacional les conden6é como autores de un delito de enaltecimiento del terrorismo.
La sentencia de casacion -ciertamente con un voto particular- desestimoé el recurso
iterpuesto, destacando que se trataba el aplicado de un tipo especifico descrito por
el Legislador sin tacha de constitucionalidad, consistente en ensalzar, encumbrar o
mostrar como digna de honra la conducta de una determinada gravisima actuacién
delictiva, como es la de los elementos terroristas.

Y que el propio caracter del fendomeno terrorista justifica ampliamente tal
prevision legislativa que enfrenta una fenomenologia delictiva de enorme
importancia social, en la que incluso personas o grupos inicialmente ajenos a la

propia actividad ilicita contribuyen a ella, reforzando su actuacién mediante
mensajes de justificacidon y claro apoyo.

Y se destaca en esta sentencia que, por ello ha de tenerse muy presente que
ni se trata en modo alguno de una simple criminalizacidén de opiniones discrepantes
ni el fundamento y el bien juridico protegido en este caso es la defensa de la
superioridad de ideas contrarias a aquellas que animan a esta clase de delincuentes,
sino que, muy al contrario, la finalidad es combatir la actuacién dirigida a la
promocion publica de quienes ocasionan un grave quebranto en el régimen de



libertades y en la paz de la comunidad con sus actos criminales, abortando toda

clase de justificacion y apoyo_para lo que no son sino cumplidos atentados contra la
significacion mas profunda del propio sistema democratico.

13.- Pues bien, situandonos en el sabido contexto en que se producen los
hechos objeto de enjuiciamiento, es claro que en el Pais Vasco existe, desde hace
tiempo, una faccion criminal que propugna la independencia politica respecto del
resto del Estado del Remo de Espafia por medios violentos, expresados en
asesinatos, estragos, extorsiones y amedrentamientos de los nucleos de poblacion
que mayoritariamente han optado por la democracia como medio pacifico de
expresion de las ideas. Su rechazo, es obvio, que debe hacerse tanto a través de la
necesaria criminalizacidon y castigo, con graves penas, de esas conductas y sus
autores, como mediante su expulsion del mundo democratico del que
voluntariamente se han apartado al recurrir al crimen como medio de actuar sobre
la realidad politica.

Y ciertamente, en ese contexto es donde tienen lugar los hechos declarados
probados: la colocacion de las fotografias de personas condenadas o encarceladas
por la comision de hechos terroristas, y, simultaneamente, la publicacion de la
pagina web de la Asociacion Txori Barrote ,que tras definirse como comparsa “pro
amnistia”, afiade que "Desde el momento que los represaliad@s politicl@s vasc@s
son una parte de este pueblo, entendemos que han de estar presentes también en,
las fiestas y por eso nuestra konpartsa unimos jaia y reivindicacion
"(txoribarrotekonpartsa@euskalherriaorg)”.

Creyendo, en efecto, que el enaltecimiento es la opcion directa de quienes
deciden, de forma inequivoca ensalzar o alabar, a mayor honra y gloria, a quienes
han cometido actos delictivos terroristas y precisamente por haberlos cometido, hay
que concluir que se produce la “alabanza de los actos terroristas o la apologia de los
verdugos”a que se referia la STS 224/2010, con aquella exposicion estatica de
imagenes al alcance del publico y con la publicacion en la web de la reivindicacion
de su presencia en las fiestas, y su calificacién como “presos politicos”. Tal
consideracion, como viene a sefalar la STS 676/2009, de 5 de junio, “en el
contexto de las fiestas patronales de la localidad ,tiene un evidente significado de
ensalzamiento de las conductas ilicitas cometidas por los condenados por delitos de
terrorismo, y de sus autores, por las que se encuentran en la actualidad en esa



situacion de cumplimiento de graves penas. Porque se trata de un claro
comportamiento de enaltecimiento de unos terroristas, por el hecho de serlo, de lo
que les ha conducido a su situacion de penados, y, por consiguiente, de las graves
actividades delictivas que, en su dia, llevaron a cabo.”

Y a ello no es obstaculo que las peticiones y los posicionamientos
recogieran también solicitudes recurrentes, tales como el acercamiento de los
presos a carceles proximas al domicilio familiar, o su amnistia. Como sigue
indicando la STS 676/2009, el alegato exculpatorio queda desautorizado ante la
evidencia de unos actos y circunstancias innegables.

SEGUNDO.- No obstante lo anterior, si1 la subsuncion de los hechos
declarados probados en el tipo penal de referencia, no ofrece dudas, la
1dentificacion de los acusados como autores de los hechos imputados, conforme al
art. 28 CP, esto es de la colocacion de los carteles con las fotos en la caseta, y
ubicacion en la red de la pagina web, con el contenido antes trascrito, o de la toma
de decision de su colocacion, en la Semana Grande Bilbao de 2008, realmente, en
ningun momento se establece en la sentencia de instancia.

El factum tan solo proclama que: “El 16 de octubre de 1996 se formaliza la
constitucion de “Txort Barrote Kultur Elkartea “,constando como presidenta
GURUTZE OLAGORTA ARANA, como secretaria AITZIBER
URRENGOETXEA  PERILLAN, y como tesorero BORJA IRIZAR
BELANDIA. . .esta compuesta por ciento cincuenta asociados, todos ellos
familiares de compafieros y amigos de algin encarcelado por su vinculacion con la
banda terrorista E T.A...” y que “...en la pdgina web de la comparsa aparece como
representante de la caseta de fiestas o Txozna ALEXANDER ZULOAGA
ARANA.. Y que en la Semana Grande de Bilbao del asio 2008, la Comparsa
Txor1 Barrote montd su caseta (Txozna) en el Arenal de Bilbao, junto a otras 28
Txoznas mas, correspondientes a otras tantas comparsas...”

Y ni siquiera, los fundamentos de derecho (apartado tercero del fundamento
juridico segundo) afiaden con caracter factico -y si lo hicieran habria de ser
rechazado por resultar inadmisible contra reo, conforme a la doctrina de esta Sala-
algin elemento mas, con eficacia para determinar la implicacion de los acusados en
los hechos.



Por todo ello, el motivo de ambos recurrentes ha de ser desestimado.

I11. FALLO

FALLAMOS: QUE DEBEMOS DECLARAR Y DECLARAMOS NO
HABER LUGAR A LOS RECURSOS DE CASACION interpuestos por el
MINISTERIO FISCAL vy la representacion procesal del acusador particular D.
DANIEL PORTERO DE LA TORRE, contra la sentencia dictada el dia 8 de
Octubre de 2010 por la Audiencia Nacional, Sala de lo Penal, Secciéon 3? en la
causa seguida contra Gurutze Olagorta Arana, Aitziber Urrengoetxea Perillan,
Borja Irizar Belandia y Alexander Zuluaga Arana, por el delito de enaltecimiento
del terrorismo. Condenamos al recurrente Acusador particular al pago de las costas
causadas por su recurso, y, en su caso a la perdida del deposito si lo hubiere
constituido, de acuerdo con las prescripciones del art. 901 LECr.

Comuniquese esta resolucién a la Audiencia mencionada a los efectos
oportunos con devolucion de la causa en su dia remitida.

Asi por esta nuestra sentencia, que se publicara en la Coleccion
Legislativa lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

D. Carlos Granados Pérez D. Andrés Martinez Arrieta D. José Manuel Maza Martin

Francisco Monterde Ferrer D. José Antonio Martin Pallin



TRIBUNAL SUPREMO
Sala de lo Penal

VOTO PARTICULAR

VOTO PARTICULAR CONCURRENTE OQUE FORMULA EL
MAGISTRADO JOSE ANTONIO MARTIN PALLIN, A LA SENTENCIA N°
299/2011, RESOLUTORIA DEL RECURSO DE CASACION N° 2574/2010.

1.- M1 respetuosa discrepancia con los votos mayoritarios radica
en la proyeccion a los hechos que se recogen en el apartado correspondiente, cuya
lectura estimamos sumamente esclarecedora, del concepto metajuridico de
enaltacimiento. En este caso concreto, debemos dilucidar s1 la exhibicion de la
fotografia de autores condenados (quedan fueran los acusados que no tienen
condena firme, por lo que les ampara la presuncion de inocencia) es una
manifestacion de la libertad de expresion o un delito de terrorismo. Segin se
desprende del relato de hechos probados, los simbolos, logos y textos solicitaban la
amnistia, el acercamiento y la concentracion de los presos, sin que de forma directa
se observe cualquier otra expresion materializada en actos que inequivocamente
sean de enaltecimiento.

2.- Ello nos lleva a valorar si la exhibicion de fotografias de
personas condenadas por actos de terrorismo, es en si misma y sin necesidad de
mayores aditamentos o expresiones, una accion directa e intencional de ensalzar y
justificar. En todo caso, se debe admitir, que la exhibicion de fotografias sin
mayores u diferentes connotaciones es acto equivoco y no univoco, lo que nos
obliga a profundizar sobre si nos encontramos ante la expresion de una



retvindicacién que cabe en el ambito de la libertad de expresion, o bien ante un
delito de enaltecimiento o justificacion del terrorismo.

3.- Como antecedente jurisprudencial sobre el enaltecimiento
del terrorismo es de especial interés la sentencia de esta Sala, de 2 de Febrero de
2011, en el que se analiza la convocatoria de un acto de homenaje a un miembro de
ETA, condenado por delitos de asesinato frustrado y tenencia de armas y
explosivos, entre otros y que se encontraba cumpliendo condena. La convocante del
acto solicité del Ayuntamiento la instalacién de un escenario con la finalidad de
realizar un acto para denunciar la "bdrbara situacion en que se encuentra" un etarra
que lleva 25 afios en prision. El Departamento de Interior del Gobierno Vasco
concedi6 autorizacion para celebrar el acto y se publicaron anuncios en prensa con
el anagrama de Gestoras pro Amnistia, Askatasuna y Batasuna. Se proponia ser un
acto de homenaje y se decia que era el momento de la solucidén, amnistia y libertad.

4.- La Audiencia Nacional condena a Arnaldo Otegui como
autor de un delito de enaltecimiento del terrorismo absolviéndole de otras
acusaciones, asi como a las otras dos personas intervinientes. El condenado
formaliz6 un recurso con numerosos motivos por vulneracion de derechos
fundamentales y, también, para lo que aqui nos interesa, por indebida aplicacion del
delito de enaltecimiento del terrorismo. En relacion con este punto, la sentencia que
hemos citado decia textualmente que "en esta clase de delitos es importante, no
solo el tenor literal de las palabras pronunciadas, sino también el sentido o la
intencion con los que han sido utilizados”. Se recuerda que el lenguaje admite
ordinariamente interpretaciones diversas y para que haya enaltecimiento del
terrorismo es preciso determinar con claridad en cual de los posibles significados
ha sido utilizado en cada ocasion concreta. La sentencia termina anulando el juicio
por la postura de la Presidenta del Tribunal que suscita dudas objetivamente
justificadas sobre su imparcialidad.

5.- En una sentencia de esta Sala, de 5 de Junio de 2009, se
abordan hechos relativos a la designacion de "reina y dama" de las fiesta de la
localidad a dos personas condenadas por delitos de terrorismo relacionados con
ETA. Los acusados exhibieron también unas fotos o monigotes, como dice la
sentencia, por las calles de la localidad. La Audiencia Nacional les conden6é como
autores de un delito de enaltecimiento del terrorismo. Existe un voto particular en



que, partiendo del reconocimiento sustancial de los hechos probados, sostiene que
el enaltecimiento es un tipo o una especie de apologia y tiene puntos de
coincidencia con el concepto que proporciona el articulo 18 del Codigo Penal
cuando, dentro de las denominadas Disposiciones Generales sobre los delitos y
faltas, define la provocacion como cualquier acto que incita directamente, por
medio de la imprenta, la radiodifusion o cualquier otro medio de eficacia semejante
con publicidad o ante la concurrencia de personas a la perpetracion de un delito.

6.- A continuacion, el legislador introduce una variante de la
provocacion y se refiere especialmente a la apologia que se desgaja "a los efectos
de este Codigo”, es decir, no por razones técnicas o dogmaticas, Sino por pura
politica criminal y se define como 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", afiade que la apologia solo sera delictiva como
forma de provocacion si, por su naturaleza y circunstancias constituye una
incitacion directa a cometer un delito. Este confusionismo deliberado que considera
a la apologia como una especie de provocacion, fue advertido por el Consejo de
Estado en su informe al Anteproyecto de Ley de Reforma del Cédigo Penal.

7.- Advertia el Consejo de Estado que, el nuevo articulo 578 del
Cédigo Penal (enaltecimiento), respondia a casos en los que: "En sustancia los
supuestos de los dos articulos son iguales". Sefiala que el articulo 18 del Codigo
Penal, en la Parte General, disuelve la apologia en la provocacion al delito (texto
del Anteproyecto) y trata de salir de esa contradiccion con una solucion meramente
léxica. Proponia la supresion de toda mencién a la apologia en el articulo 18 o, al
menos, el ajuste de ese precepto a la nueva modalidad de apologia del terrorismo.
Se puede, por tanto, concluir que en el articulo 578 del Codigo Penal se recoge una
apologia genérica semejante a la que se contiene respecto del genocidio. El articulo
607 del Codigo Penal, después de definir el genocidio, considera delictiva la
difusion por cualquier medio de ideas o doctrinas que nieguen o justifiquen el
genocidio o pretendan la rehabilitacion de regimenes o instituciones que amparen
practicas generadoras de los mismos.

8.- En definitiva, ante esta doble tipificacion nos encontramos
con que el enaltecimiento o justificacion necesariamente debe hacerse por medio
de la exposicion de doctrinas o ideas que ensalcen o justifiquen el hecho o sus



participes o autores, lo que supone la expresion de ideas o doctrinas que sin duda
puede hacerse de forma verbal o bien por medio simbolos graficos o textos escritos
o por cualquier medio de expresion de ideas que se pueden sintetizar en una frase o
en un cuadro. Sus roces con la libertad de expresion son inevitables y asi lo
deciamos en la sentencia 5125/1994, de 4 de julio, cuando sosteniamos que el
delito de apologia no pretende prohibir manifestaciones ideologicas, pues en tal
caso, seria contrario al articulo 20 de la Constitucion espaiiola, sino la aprobacion
de comportamientos delictivos. Del mismo modo, solo habra enaltecimiento si el
propdésito es inequivocamente aprobar comportamientos delictivos.

9.- Si acudimos a la sentencia del Tribunal Constitucional
235/2007, dictada con ocasion de la exposicion publica de ideas que niegan o
justifican los delitos de genocidio, llegamos a la conclusion de que la
criminalizacion y el castigo de la apologia del terrorismo en su especialidad de
enaltecimiento de los autores, respetaria la libertad ideologica, segun el canon
constitucional, solo si la conducta tuviera la capacidad para incitar de manera
directa a la perpetracion de los delitos, al menos mediante el fomento o
favorecimiento de un clima de odio en el que pudiera germinar la necesidad de
emplear medios violentos para perseguir fines politicos.

10.- Ello nos sitiia en el contexto en que se producen los hechos
que son objeto de enjuiciamiento. En el Pais Vasco existe, desde hace tiempo, una
faccién criminal que propugna la independencia politica respecto del Estado
Espafiol por medios violentos expresados en asesinatos, estragos, extorsiones y
amedentramientos de los nucleos de poblacion que mayoritariamente han optado
por la democracia como medio pacifico de expresion de las ideas. Su rechazo no
solo debe hacerse desde la necesaria criminalizacion y castigo con graves penas de
esas conductas y sus autores, sino que merece su expulsion del mundo democratico
del que voluntariamente se han apartado al recurrir al crimen como medio de actuar
sobre la realidad politica.

11.- Es en ese contexto socio-politico donde tiene lugar la
colocacion de las fotografias de personas condenadas o encarceladas por la
comision de hechos terroristas, lo que nos obliga, por exigencias constitucionales
del derecho a la libertad de expresion, a examinar, con caracter restrictivo, si este
hecho en el entorno de la caseta y los logos y frases utilizadas para acompaniarla,



entran en el terreno del enaltecimiento o justificacion o se quedan en el ambito de
la expresion de 1deas que, por muy rechazables que puedan parecer a la generalidad
de las personas que conciben la democracia como una forma de convivencia
pacifica, pudieran tener el amparo del derecho constitucional a la libertad de
expresion.

12.- Llegados a este punto, aunque los hechos sean diferentes,
conviene recordar el contenido de la reciente sentencia, de 15 de Marzo de 2011, de
Tribunal de Derechos Humanos de Estrasburgo, en relacion con el affaire Oteguii
Mondragon c. Espagne.

13.- En la sentencia que citamos, se trata de una acusacion por
delito de mjurias al Jefe de Estado producidas en el contexto de una actuacion
parlamentaria. Conviene recordar la doctrina general del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, con sede en Estrasburgo, que declara que la libertad de
expresion constituye uno de los fundamentos esenciales de una sociedad
democratica y una de las condiciones primordiales de su progreso y del desarrollo
de cada uno de los ciudadanos. Abarca, por supuesto, la informacion y las ideas,
incluso aquellas que hieren la sensibilidad, son chocantes o puedan incomodar. Las
excepciones legales deben ser minimas y en todo caso interpretadas
restrictivamente.

14.- Cinéndonos al campo de las posibles limitaciones que el
Derecho Penal puede mmponer a la libertad de expresion, nuestro sistema
constitucional concede una especial relevancia a las limitaciones establecidas por la
debida proteccion al honor, la intimidad, la propia imagen, la proteccion de la
juventud y de la infancia. Las restricciones legales que penalizan la expresién de
1deas son en principio rechazables e incompartibles con los principios y valores
democraticos. De aqui nacen las inquietudes doctrinales ante figuras como la
apologia de los delitos que consisten etimologicamente en su enaltecimiento o
justificacion. Todos los demas discursos, pueden ser penados si constituyen una
provocacion directa e inequivoca a la comision de un determinado hecho delictivo.

15.- El enaltecimiento es la opcion directa de quienes deciden,
de forma inequivoca y exclusiva, ensalzar o alabar a mayor honra y gloria a quienes
han cometido actos delictivos terroristas y precisamente por haberlos cometido. No



es este el supuesto que examinamos, en el que se puede comprobar que las
peticiones y los posicionamientos estaban preferentemente encaminados a solicitar
el acercamiento de los presos y a su amnistia, peticion esta ultima que implica que,
de alguna manera se les considera responsables de hechos delictivos, ya que solo se
puede aplicar la amnistia a quien previamente ha incurrido en responsabilidad
criminal. Son estos fines los que excluyen la antijuricidad y la culpabilidad de la
conducta enjuiciada.

En consecuencia, por vias distintas llegamos a la misma
conclusion absolutoria.

José Antonio Martin Pallin

PUBLICACION.- Leida y publicada ha sido la anterior sentencia
por el Magistrado Ponente Excmo. Sr. D Francisco Monterde Ferrer, estando
celebrando audiencia publica en el dia de su fecha la Sala Segunda del Tribunal
Supremo, de lo que como Secretario certifico.



