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DERECHO A UN PROCESO CON TODAS LAS GARANTIAS: vulneracion inexistente: revision en
apelacion del elemento tendencial en cuanto a que las expresiones objeto de enjuiciamiento tienen
como fin desencadenar hostilidad, incitando al odio, construido sobre la base de pruebas indiciarias,
con respeto a los hechos acreditados en la sentencia recurrida y sin una nueva valoracién de prueba
testifical. ENALTECIMIENTO AL TERRORISMO: existencia: expresiones en redes sociales como
"policia bueno, policia muerto”, " yo me levanto todos los dias a ver si han matado a un policia, " soy
del GRAPO, puta Espafia”, "méas lucha armada", "el terrorismo hoy por hoy parece ser la Unica
opcién" y otras similares, expresiones que superan objetivos politicos o manifestacion de vinculos
ideoldgicos; limites al derecho a la libertad de expresion cuando se genera un peligro para la

convivencia.
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Excmos. Sres. y Excma. Sra.

D. Julidn Sanchez Melgar

D. Francisco Monterde Ferrer

D. Vicente Magro Servet

D2, Susana Polo Garcia

D. Eduardo de Porres Ortiz de Urbina
En Madrid, a 2 de abril de 2019.

Esta sala ha visto el recurso de casacion n° 2539/2018 interpuesto por D. Carlos , representado
por el procurador D. Enrique Thomas de Carranza Méndez de Vigo, bajo la direccion letrada de D.
Felipe Sanchez-Chiquito Moron, contra Sentencia de fecha 10 de julio de 2018 (ARP 2018, 1479)
dictada por la Audiencia Nacional , Sala de Apelacion, en el Procedimiento Abreviado 8/2017 por
delito de enaltecimiento-justificacién del terrorismo.

Ha sido parte el Ministerio Fiscal.

Ha sido ponente la Excma. Sra. D.2 Susana Polo Garcia.

ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO

El Juzgado Central de Instruccion n® 3 incod Diligencias Previas n° 58/16, y una vez concluso lo
remitié a la Seccién Il de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, que con fecha 15 de marzo de
2018 (ARP 2018, 549) dict6 sentencia que contiene los siguientes HECHOS PROBADOS:

" PRIMERO.- El acusado Carlos , nacido el NUMO0OO de 1993, hasta su identificacion en Marzo de
2017 como usuario del perfil de Twitter DIRECCIONOOO con url https:f/twitter. DIRECCIONOO1 ,
publicé entre los afios 2012 y 2016 en la referida red social, los mensajes que se especificaran a
continuacion:

- El 29 de marzo de 2012: "Qué tiro en la nuca tienes, cabron”, en referencia a otro perfil de Twitter
de nombre @ DIRECCIONO002 .

- El 15 de abril de 2012, "Policia bueno policia muerto”, #polibuenopolimalo #Salvados; "Perros
guardianes del orden y la ley, asesinos a sueldo abuso de poder... " #polibuenopolimalo #Salvados"

- El 4 de mayo de 2012, el acusado retuited6 un mensaje publicado por otro perfil en el que se
decia: "IQUE VUELVA YA, EL MPAIAC! "

- El 20 de junio de 2012, "1, 2, 3 maderos muertos arden bancos y banqueros, movimiento
sanguinario y odio revolucionario!!!"

- El 9 de julio de 2012, "Ponte una capucha y apufiala al nazi que veas en tu calle haciendo
apologia de su lucha"

- El 10 de julio de 2012, "La proxima visita sera con dinamita" #nocheminera #marchaminera

- El 13 de julio de 2012, "Y eso que dice la gente que somos los borrachos los mas delincuentes y
yo me levanto todos los dias a ver si han matado a un policia!!!"

- El 14 de julio de 2012, "Entro en tu mansion y los billetes no te salvan, politico hipdcrita te disparo
por la espalda!"
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- EI 19 de julio de 2012: "Buena manita hoy en Santa Cruz me recordo a la de la huelga general.
MENOS BATUCADAS Y MAS LUCHA ARMADA"

- El 25 de julio de 2012, "Soy del GRAPO puta Espafia”, "Ladra perro, ladra capta su atencién y
sigue sembrando odio a tu alrededor #ACAB #PoliciaBuenoPolicia Muerto;

- El 29 de julio de 2012, <<Representacion parlamentaria, Amanecer Dorado? Isidoro hijo de puta
exijo tu cuello cortado>>

- El 30 de julio de 2012, "Discurso racista me pone de los nervios, un tiro en la cabeza a todos
esos cerdos!"

- El 31 de julio de 2012 "Colgaremos al ultimo politico con las tripas del Gltimo policia"

- EI 5 de agosto de 2012: "De siempre antiespafiol solo mira mis letras, anticonstitucional yo como
la ETA!", "No descansaré hasta ver por los aires el Mercedes del alcalde", "Borroka da bide bajarra
(la lucha es el Unico camino)" "Hacen falta mas comandos, mas atracos y por mi, que fusilen a Jon y
Juan "

- El 15 de agosto de 2012, "Las redes para difundir, las calles para pelear"

- El 17 de agosto de 2012, "Un tiro en la cabeza a todos esos cerdos hijos de puta. Perros
guardianes del orden y la ley, asesinos a sueldo abuso de poder" #ACAB

- El 21 de agosto de 2012, "Bidén de goma 2 en el platé de Telecinco ya "l #FrancoGenocida”

- El 21 de agosto de 2012. "El terrorismo hoy por hoy parece ser la Unica opcién pa que puedan
entender que Canarias no se vende, lucha por defender"

- El 23 de agosto de 2012 "Escupo en tu placa”

- El 7 de septiembre de 2012 "Debiste tomar nota del partido en el que vol6 Rafael ... Resultado
Goma 2 Espafia 0"

- El 8 de septiembre de 2012 "Si te veo sin la porra lo mejor sera que corras" #ACAB
- EI 10 de septiembre de 2012, "El 11-S no fue un drama fue justicia"

- El 19 de noviembre de 2012 "Si nosotros atacamos la jodida policia no es para hacerla salir de
los barrios, sino para hacerla salir de nuestra vida",

- El 14 de febrero de 2013 "Por cada familia desahuciada, una sucursal quemada! Hijos de puta!!!”

- El 10 de agosto de 2013 "Ni bueno ni malo eso es un cuento, si sos policia te quiero ver
muerto!!!" youtu.be/xx00_JNjvTQ.

- El 1 de octubre de 2013 "ALGUNAS PERSONAS SOLO ESTAN PORQUE ES ILEGAL
DISPARARLES"

- El 12 de noviembre de 2015, "A ver si sales a defender la Constitucién cada vez que desahucien
a una familia, gilipollas”, en respuesta a un comentario A3Noticias sobre la afirmacion del Rey Felipe
VI, referido a que: "la Constitucion prevalecera, que nadie lo dude".

- El 21 de enero de 2016 " Jose Miguel es ETA"

- El 1 de febrero de 2016 "La derecha rancia ladra. Pero ojo, si pides un tiro en la nuca para este
individuo tendras que explicarlo en la AN" youtu.be/IOL_MmzauRO, en referencia al periodista del
canal de television Intereconomia Carlos Daniel .

SEGUNDO.- El ndmero de seguidores en Twiter del perfil del acusado era en torno a los 250
usuarios. Ninguno de los anteriores tuits recibid6 muestras de adhesion segin consta en los

contadores de "retuiteos”, "me gusta" o "respuestas” tenidas.
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TERCERO.- No resulta acreditada otra finalidad distinta de los tuits publicados que la de dar rienda
suelta por parte del acusado de forma airada y exagerada a su protesta y disconformidad con la
sociedad en la que vive, sin que las expresiones impliquen un discurso de incitacion al odio, a la
violencia o al terrorismo, ni que tales expresiones sueltas hayan supuesto algun riesgo o incremento
de éste de comision de posibles delitos."

SEGUNDO
La Audiencia de instancia dicté el siguiente pronunciamiento (ARP 2018, 1479) :

" ABSOLVER LIBREMENTE a Carlos de los delitos de que era acusado por el ministerio fiscal en
el presente procedimiento.

Alzar cuantas medidas cautelares existan contra Carlos en el presente procedimiento.
Declarar las COSTAS de oficio."

Interpuesto recurso de apelacion por el Ministerio Fiscal, con fecha 10 de julio de 2018, la Sala de
Apelacion de la Audiencia Nacional, dictd sentencia con el siguiente encabezamiento:

"Visto por este Tribunal, constituido por los lImos. Sres. Magistrados sefialados arriba, en grado de
APELACION la presente causa penal, (Rollo n°. 3/2018 de la Sala de de Apelacion de la Audiencia
Nacional), seguida antes como Diligencias Previas-Procedimiento Abreviado 58/2016, del Juzgado
Central de Instruccion n°® 3 de esta Audiencia Nacional, resuelta en sentencia n® 11/2018, de
15/03/2018 (ARP 2018, 549) en Rollo 2/2017 de la Seccién Segunda de la Sala de lo Penal de la
Audiencia Nacional, y seguida de oficio por delitos de enaltecimiento del terrorismo o de odio, contra
el acusado Carlos , nacido el NUMOOO /1993 e hijo de Juan Pedro y Frida , con NIF NUMOO1 , con
domicilio en Santa Cruz de Tenerife y en libertad, en causa en la que son partes el Ministerio Fiscal y
el ya referido acusado".

Dicha sentencia contiene los siguientes HECHOS PROBADOS :

"UNICO.- Se aceptan los hechos declarados probados en la Sentencia apelada, a excepcion del
tercero que cambia por el siguiente:

"TERCERO.- Las expresiones contenidas en los mensajes reflejados constituyen un incentivo
indirecto al lector a apreciar de manera positiva la realizacidon de un acto criminal, y tienen como fin
desencadenar un reflejo emocional de hostilidad, incitando y promoviendo el dio y la intolerancia."

Dictandose sentencia cuyo FALLO es del siguiente tenor literal:

" Que debemos estimar el recurso de apelacién formulado por el Ministerio Fiscal, y en
consecuencia revocar la sentencia dictada por la Seccion Segunda de la sala de lo Penal, en el
sentido de condenar a Carlos como autor responsable de un delito de enaltecimiento justificacion
del terrorismo, sin la concurrencia de circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, a la
pena de prisién por tiempo de tres meses, inhabilitacién especial para el derecho de sufragio
pasivo durante el tiempo de la condena y a la pena de inhabilitacion absoluta durante seis afios
superior al de la pena principal impuesta, asi como al pago de las costas causadas en la instancia.

Se ordena la retirada de los contenidos ilicitos del perfil de Twitter identificado en los hechos
probados.

Remitase testimonio de esta sentencia a la Seccion Segunda de lo Penal de esta Audiencia
Nacional, con sus actuaciones, a los efectos que procedan en su causa Rollo n°. 8/17 (ARP 2018,
549) , seguido contra Carlos ."

TERCERO

.- Notificada en forma la anterior resoluciéon (ARP 2018, 1479) a las partes personadas, se preparé
recurso de casacion por la representacion de D. Carlos que se tuvo por anunciado, remitiéndose a
esta Sala Segunda del Tribunal Supremo las certificaciones necesarias para su sustanciacion y
resolucion, formandose el correspondiente rollo y formalizandose el recurso.
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CUARTO

Formado en este Tribunal el correspondiente rollo, la representacion legal de la recurrente
formalizé el recurso alegando los siguientes motivos de casacion:

Motivo Primero.- Por infraccién de Ley. Al amparo del articulo 849 LECr (LEG 1882, 16) , por
indebida aplicacién del art. 578 CP (RCL 1995, 3170y RCL 1996, 777) , por entender que, dados los
hechos probados, se ha infringido un precepto penal de caracter sustantivo u otra norma juridica del
mismo caracter, que debe ser observada en aplicacién de la Ley penal.

Motivo Segundo.- Por vulneraciéon de precepto Constitucional. Al amparo de lo previsto en el art.
20 CE (RCL 1978, 2836) , en relacién con el art. 19 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (RCL 1977, 893) ; en relacion con el art. 852 LECr , y el art. 5.4 LOPJ (RCL 1985, 1578,
2635) ; por infracciébn del derecho a expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas y
opiniones mediante la palabra, el escrito o cualquier otro medio de reproduccion.

Motivo Tercero.- Por vulneracion de precepto Constitucional. Al amparo de lo previsto en el art.
24.2 CE ; en relacion con el art. 852 LECr , y el art. 5.4 LOPJ , por infraccién del derecho a un
proceso con todas las garantias; toda vez que, tratdndose de una sentencia que revoca una
sentencia absolutoria en la instancia, al acudir a la revision de los presupuestos facticos de los
elementos subjetivos, volviendo a valorar para ello las pruebas personales practicadas en el juicio
para la construccion del hecho probado, lo que le esta manifiestamente vedado.

QUINTO

Conferido traslado para instruccion, El Ministerio Fiscal interesoé la inadmision a tramite del recurso,
impugnando los motivos del mismo, de conformidad con lo expresado en su informe de fecha 30 de
octubre de 2018; la Sala lo admitié a tramite, quedaron conclusos los autos para sefialamiento de la
vista cuando por turno correspondiera. Y, hecho el sefialamiento para la vista prevenida, se celebrd
el dia 26 de marzo de 2019.

Al acto no comparecié el letrado recurrente, pese a estar citado en forma, y como recurrido el
Ministerio Fiscal que se ratificé en su informe.

SEXTO

Hecho el sefialamiento para el fallo, se celebré la votacién y deliberacién prevenida el dia 26 de
marzo de 2019.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO

1. Comenzaremos el estudio del recurso por el tercer motivo, dadas las consecuencias de su
hipotética estimacion, en el que se alega vulneracién de precepto Constitucional, al amparo de lo
previsto en el art. 24.2 CE (RCL 1978, 2836) ; en relacion con el art. 852 LECrim (LEG 1882, 16) , y
el art. 5.4 LOPJ (RCL 1985, 1578, 2635) , por infraccién del derecho a un proceso con todas las
garantias; toda vez que, tratandose de una sentencia que revoca una sentencia absolutoria en la
instancia, al acudir a la revision de los presupuestos facticos de los elementos subjetivos, volviendo a
valorar para ello las pruebas personales practicadas en el juicio para la construccion del hecho
probado, se vulnera el principio de presuncién inocencia, lo que le estd manifiestamente vedado.

2. En cuanto a la viabilidad de revocacion de una sentencia absolutoria para condenar en la
segunda instancia, reproducimos aqui la ya consolidada doctrina constitucional resumida en la STC
n°® 37/2018, de 23 de abril (RTC 2018, 37) , que da cuenta, en primer lugar, de la evolucién de la
doctrina constitucional relativa al derecho a un proceso con todas las garantias y al derecho de
defensa (art. 24.2 CE ), vinculada a las condenas o la agravacion de las mismas en via de recurso.

Reitera el Tribunal Constitucional en esa sentencia la sintesis de doctrina constitucional efectuada
en la STC 146/2017 (RTC 2017, 146) , FFJJ 6 y 7, cuando indicaba que el derecho a un proceso con
todas las garantias ha sido objeto de un detenido y extenso andlisis en numerosas Sentencias,
inspiradas en la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (entre otras, SSTEDH de 26
de mayo de 1988 (TEDH 1988, 10) , asunto Ekbatani c. Suecia , o de 27 de junio de 2000 (TEDH
2000, 145) , asunto Constantinescu c. Rumania). En la STC 167/2002, de 18 de septiembre (RTC
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2002, 167) , FFJJ 9 a 11, el Pleno de este Tribunal Constitucional, sefialé6 que el respeto a los
principios de publicidad, inmediacién y contradiccion, que forman parte del contenido del derecho a
un proceso con todas las garantias ( art. 24.2 CE ), impone inexorablemente que toda condena
articulada sobre pruebas personales se fundamente en una actividad probatoria que el 6rgano
judicial haya examinado directa y personalmente en un debate publico, en el que se respete la
posibilidad de contradiccion.

A partir de ello, se ha consolidado una doctrina constitucional, reiterada en numerosas
resoluciones (entre las Ultimas, SSTC 126/2012, de 18 de junio (RTC 2012, 126) , FJ 2 ; 22/2013, de
31 de enero (RTC 2013. 22) , FJ 4, 0 43/2013. de 25 de febrero (RTC 2013, 43) , FJ 5), segun la
cual resulta contrario a un proceso con todas las garantias que un érgano judicial, conociendo a
través de recurso, condene a quien habia sido absuelto en la instancia o empeore su situacién como
consecuencia de una nueva fijaciébn de los hechos probados que encuentre su origen en la
reconsideracion de pruebas cuya correcta y adecuada apreciacion exija necesariamente que se
practiquen en presencia del 6rgano judicial que las valora -como es el caso de las declaraciones de
testigos, peritos y acusados (asi, entre otras, SSTC 197/2002, de 28 de octubre (RTC 2002, 197) , FJ
4, 0 1/2010, de 11 de enero (RTC 2010, 1) , FJ 3)-, sin haber celebrado una vista publica en que se
haya desarrollado con todas las garantias dicha actividad probatoria.

Por el contrario, en aplicacién de esta doctrina constitucional, también se ha destacado que no
cabra efectuar ese reproche constitucional cuando la condena pronunciada en apelacién o la
agravacion de la situacion, a pesar de no haberse celebrado vista publica, tenga origen en una
alteracién factica que no resulta del analisis de medios probatorios que exijan presenciar su practica
para su valoracién -como es el caso de pruebas documentales (asi, SSTC 272/2005, de 24 de
octubre (RTC 2005, 272), FJ 5, 0 153/2011, de 17 de octubre (RTC 2011, 153), FJ 4), o de pruebas
periciales documentadas (asi, SSTC 143/2005, de 6 de junio (RTC 2005, 143) , FJ 6, 0 142/2011, de
26 de septiembre (RTC 2011, 142) , FJ 3)-; o, también, cuando dicha alteracién factica se derive de
discrepancias con la valoracién de pruebas indiciarias , de modo que el 6rgano judicial revisor se
limite a rectificar la inferencia realizada por el de instancia, a partir de unos hechos que resultan
acreditados en ésta, argumentando que este proceso deductivo, en la medida en que se basa en
reglas de experiencia no dependientes de la inmediacidn, es plenamente fiscalizable por los érganos
gue conocen del recurso sin merma de garantias constitucionales (asi, SSTC 43/2007, de 26 de
febrero (RTC 2007, 43) , FJ 6, 0 91/2009, de 20 de abril (RTC 2009, 91) , FJ 4). Por ultimo, también
se descarta una vulneracién del derecho a un proceso con todas las garantias cuando la condena o
agravacion en via de recurso, aun no habiéndose celebrado vista publica, no derive de una alteracion
del sustrato factico sobre el que se asienta la Sentencia de instancia sino sobre cuestiones

estrictamente juridicas (asi, SSTC 143/2005, de 6 de junio (RTC 2005, 143) , FJ 6, 0 2/2013, de 14
de enero (RTC 2013, 2), FJ 6).

Mas en concreto, y centrandose en la cuestion de la acreditacion de los elementos subjetivos del
delito, se vino considerando, también en proyeccion de la doctrina de la STC 167/2002 (RTC 2002,
167) , que, desde la perspectiva de la exigencia de inmediacion, el elemento determinante para
concluir la eventual vulneracién del derecho a un proceso con todas las garantias era verificar si el
razonamiento judicial sobre la concurrencia de ese elemento subjetivo por el 6rgano judicial de
segunda instancia se fundamentaba en elementos de prueba que exigieran inmediacién (por todas,
entre las Ultimas, SSTC 127/2010, de 29 de noviembre (RTC 2010, 127) , FFJJ 3y 4, 0 126/2012, de
18 de junio (RTC 2012, 126) , FJ 3); o, por el contrario, se vinculaba con pruebas que no tuvieran
caracter personal (asi, STC 137/2007, de 4 de junio (RTC 2007, 137) , FJ 3) o sobre la base de un
control de la razonabilidad de la inferencia llevada a cabo en instancia, a partir de unos hechos base
gue se dan por acreditados , argumentando que, en este Ultimo caso, se trata de una cuestion de
estricta valoracion juridica que no exige la reproduccion del debate publico y la inmediacion (por
todas, SSTC 328/2006, de 20 de noviembre (RTC 2006, 328) , FJ 3, 0 184/2009, de 7 de septiembre
(RTC 2009, 184) , FJ 2).

Ahora bien la misma sentencia lleva a cabo una importante advertencia en el Fundamento Juridico
7° en referencia, no solamente al derecho a un proceso con todas las garantias, sino en relacion al
derecho de defensa: Las indicadas garantias del acusado en la segunda instancia fueron ampliadas
a consecuencia de los diversos pronunciamientos del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, y en
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lo referente a la acreditacion de los elementos subjetivos del delito, este Tribunal, perfilando el
criterio de la STC 184/2009 (RTC 2009, 184) , afirmd "que también el enjuiciamiento sobre la
concurrencia de los elementos subjetivos del delito forma parte, a estos efectos, de la vertiente
factica del juicio que corresponde efectuar a los érganos judiciales, debiendo distinguirse del mismo
el relativo a la estricta calificacion juridica que deba asignarse a los hechos una vez acreditada su
existencia. De este modo, si bien la revision de la razonabilidad de las inferencias a partir de la cual
el 6rgano a quo llega a su conclusion sobre la inexistencia de dolo -u otro elemento subjetivo del tipo-
no precisara de la garantia de inmediacién si tal enjuiciamiento no se produce a partir de la
valoracion de declaraciones testificales, si debera venir presidido, en todo caso, por la previa
audiencia al acusado" ( STC 126/2012, de 18 de junio (RTC 2012, 126) , FJ 4).

En esta linea y especificamente sobre la posibilidad de revisar en casacion el tipo subjetivo del
delito, declaraba la STC 37/2018, de 23 de abril (RTC 2018, 37) , lo siguiente: "(...) también el
enjuiciamiento sobre la concurrencia de los elementos subjetivos del delito forma parte, a estos
efectos, de la vertiente factica del juicio que corresponde efectuar a los érganos judiciales, debiendo
distinguirse del mismo el relativo a la estricta calificacién juridica que deba asignarse a los hechos
una vez acreditada su existencia. De este modo, si bien la revision de la razonabilidad de las
inferencias a partir de la cual el érgano a quo llega a su conclusion sobre la inexistencia de dolo -u
otro elemento subjetivo del tipo- no precisara de la garantia de inmediacién si tal enjuiciamiento no
se produce a partir de la valoracion de declaraciones testificales, si debera venir presidido, en todo
caso, por la previa audiencia al acusado" ( STC 126/2012, de 18 de junio (RTC 2002, 126) , FJ 4)".

Tal ampliacion era el corolario de la recepcion de las SSTEDH de 10 de marzo de 2009 (TEDH
2009, 33) , asunto Igual Coll c. Espafia , § 27; 21 de septiembre de 2010 (TEDH 2010, 96) , asunto
Marcos Barrios c. Espafia, 8 32 ; 16 de noviembre de 2010 (TEDH 2010, 111) , asunto Garcia
Hernandez c. Espafia , § 25; 25 de octubre de 2011, asunto Almenara Alvarez c. Espaiia, § 39 ; 22
de noviembre de 2011, asunto Lacadena Calero c. Espafia, § 38 ; 13 de diciembre de 2011 (TEDH
2011, 106) , asunto Valbuena Redondo c. Espafia , § 29; 20 de marzo de 2012 (TEDH 2012, 27) ,
asunto Serrano Contreras c. Espafia , § 31. A las que siguieron con posterioridad las SSTEDH de 27
de noviembre de 2012 (TEDH 2012, 111) , asunto Vilanova Goterris y Llop Garcia c. Espafia , y de
13 de junio de 2017 (TEDH 2017, 55) , asunto Atutxa Mendiola y otros c. Espafia (88 41 a 46).

Esta ultima merece una especial referencia. En ella se constata que el Tribunal Supremo, pese a
gue reprodujo los hechos que habian sido considerados probados en la Sentencia absolutoria
dictada por el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, efectla una nueva valoracién de los
distintos elementos de prueba que ya habian sido examinados por el 6rgano de instancia: por una
parte medios de caracter documental y, por otra, testimonios propuestos tanto por la parte acusadora
como por los demandantes, asi como las declaraciones de estos ultimos, y concluyé que los
acusados se habian negado "de manera consciente y deliberada" a acatar la resolucion del propio
Tribunal Supremo. La STEDH considerd que el Tribunal Supremo procedié a una nueva valoracion
de las pruebas sin haber tenido un contacto directo con las partes y, sobre todo, sin haber permitido
gue éstas Ultimas expusieran sus argumentos en respuesta a las conclusiones expuestas (asunto
Serrano Contreras, anteriormente citada, § 36). Finalmente, el Tribunal Europeo razon6 que el
Tribunal Supremo, para llegar a esa distinta interpretacion juridica del comportamiento de los
demandantes, se pronuncié sobre circunstancias subjetivas que conciernen a los interesados, a
saber que eran conscientes de la ilegalidad de sus actos. La Sentencia entendid que ese elemento
subjetivo ha sido decisivo en la determinacién de la culpabilidad de los demandantes, pues el
Tribunal Supremo si que concluy6 que hubo intencionalidad por parte de los demandantes sin valorar
directamente su testimonio, conclusion que contradice las conclusiones de la instancia que si habia
oido a los acusados y a otros testigos (88 41 y 42). El Tribunal Europeo de Derechos Humanos
indic6 que las cuestiones que debian ser examinadas por el Tribunal Supremo requerian la
valoracién directa del testimonio de los demandantes (asunto Serrano Contreras, anteriormente
citada, 8 39). Y habida cuenta de todas las circunstancias del proceso, concluyé que los
demandantes han sido privados de su derecho a defenderse en el marco de un debate
contradictorio, en consecuencia, por lo que ha habido violacién del derecho a un proceso equitativo
garantizado por el articulo 6.1 del Convenio (88 45y 46).
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Recuerdan las SSTS 892/2016, 25 de noviembre (RJ 2016, 5669) , 421/2016, 18 de mayo (RJ
2016, 2253) , 22/2016, 27 de enero (RJ 2016, 371) , 146/2014, 14 de febrero (RJ 2014, 1354) ,

122/2014, 24 de febrero (RJ 2014, 1393) , 1014/2013, 12 de diciembre (RJ 2014, 329) , 517/2013. 17
de junio (RJ 2013, 6428) , 400/2013. 16 de mayo (RJ 2013, 5543) , etc. (con cita de la STC num.

88/2013, de 11 de abril (RTC 2013, 88) , entre otras), que la doctrina jurisprudencial del TEDH
permite la revisibn de sentencias absolutorias cuando el Tribunal Supremo actla dentro de los

margenes de la infraccion de ley, revisando cuestiones puramente juridicas. Es decir, cuando esta
Sala se limita a corregir errores de subsuncién y a fijar criterios interpretativos uniformes para
garantizar la seguridad juridica, la predictibilidad de las resoluciones judiciales, la igualdad de los
ciudadanos ante la ley penal, y la unidad del ordenamiento penal y procesal penal, sin alterar ningin
presupuesto factico.

3. En el caso que ahora examinamos el debate se ha centrado en la supuesta introduccion, como
fundamento de la condena que se hace ex novo en la sentencia de apelacion, de un elemento
tendencial cuya presencia se rechaz6 en la sentencia dictada en primera instancia, en concreto en el
Hecho Probado Tercero de la primera sentencia se hacia constar que "No resulta acreditada otra
finalidad distinta de los tuits publicados que la de dar rienda suelta por parte del acusado de forma
airada y exagerada a su protesta y disconformidad con la sociedad en la que vive, sin que las
expresiones impliquen un discurso de incitacién al odio, a la violencia o al terrorismo, ni que tales
expresiones sueltas hayan supuesto algun riesgo o incremento de éste de comisién de posibles
delitos.".

El anterior Hecho Probado no se acepta en la sentencia de apelacion y se sustituye por el
siguiente: "UNICO.- Se aceptan los hechos declarados probados en la Sentencia apelada, a
excepcion del tercero que se cambia por el siguiente: "TERCERO.- Las expresiones contenidas en
los mensajes reflejados constituyen un incentivo indirecto al lector a apreciar de manera positiva la
realizacion de un acto criminal, y tienen como fin desencadenar un reflejo emocional de hostilidad,
incitando y promoviendo el odio y la intolerancia.".

En principio, en aplicacion de la doctrina analizada debemos decir que el respeto a los principios
de publicidad, inmediacién y contradiccién exige que el Tribunal de apelacién oiga personalmente a
los testigos, peritos y acusados que hayan prestado testimonio y declaracion en el acto del juicio,
dado el caracter personal de estos medios de prueba, a fin de llevar a cabo su propia valoracién y
ponderacién y corregir la efectuada por el érgano de instancia, de manera que el 6rgano de
apelacion no puede operar una modificacion de los hechos probados que conduzca a la condena del
acusado, si tal modificacién no viene precedida del examen directo y personal de los acusados o
testigos en un debate publico en el que se respete la posibilidad de contradiccion.

Ahora bien, en el Fundamento de Derecho Primero de la sentencia de apelacion se hace constar
gue "no nos cabe duda alguna sobre la posibilidad de la posibilidad de proceder a una revocacién de
la presente sentencia, y ello sobre la base de que como se comprobara para la determinacion de la
condena no se ha de proceder a una nueva fijacion de los hechos probados, y menos, que encuentre
su origen en la reconsideracion de pruebas cuya correcta y adecuada apreciacién exija
necesariamente que se practiguen en presencia del érgano judicial que las valora. Como se ha
adelantado, se aceptan todos los hechos probados de la sentencia excepto la inferencia que se hace
en el dltimo péarrafo sobre la finalidad de los tuits publicados; este hecho probado se ha construido
sobre la base de pruebas indiciarias, en cuya inferencia discrepamos sobre la base exclusiva de los
hechos que resultan acreditados en la sentencia recurrida, de tal suerte que como dice el alto
Tribunal "este proceso deductivo, en la medida en que se basa en reglas de experiencia no
dependientes de la inmediacion, es plenamente fiscalizable por los 6rganos que conocen del recurso
sin merma de garantias constitucionales".

En el desarrollo de la sentencia no se valora ninguna prueba personal, la modificacion introducida
por el Tribunal de apelaciéon se trata de una revision de la razonabilidad de las inferencias del
Tribunal de instancia, con respecto "elemento tendencial" -aunque éste no venga expresado en la
literatura del precepto penal, es exigido por este Tribunal en numerosas sentencias-, inferencia que
conforme a la citada Jurisprudencia, aunque la misma afecte al dolo o a cualquier elemento subjetivo
del tipo, no es necesaria la inmediacion si, tal y como ocurren en el presente caso, la valoracién no
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se produce por el Tribunal de instancia mediante la nueva revaloracién de testificales practicadas y
ademas, la misma ha venido precedida de previa audiencia al acusado, requisitos que concurren en
el presente caso, por lo que no se ha infringido el derecho a la presuncién de inocencia cuya
vulneracion se alega por el recurrente.

El motivo debe ser desestimado.
SEGUNDO

- En el segundo motivo del recurso se alega vulneracion de precepto Constitucional, al amparo de
lo previsto en el articulo 20 de la C.E (RCL 1978, 2836) , en relacion con el articulo 19 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (RCL 1977, 893) ; en relacion con el articulo 852 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal (LEG 1882, 16) , y el articulo 5.4 de la Ley Organica del Poder
Judicial (RCL 1985, 1578, 2635) ; por infraccién del derecho a expresar y difundir libremente los
pensamientos, ideas y opiniones mediante la palabra, el escrito o cualquier otro medio de
reproduccién.

Nuestra reciente STS 646/2018, de 14 de diciembre (RJ 2018, 5588) , nos dice al efecto que con
respecto a la colisiébn con tal derecho fundamental, la jurisprudencia de esta Sala y del Tribunal
Constitucional es copiosa sobre su contenido esencial y las limitaciones al mismo. En el sentido
indicado, hemos declarado que "el derecho a la libertad de expresién permite, inicialmente, no sélo
asumir cualquier idea, y expresarla e, incluso, difundirla, siempre con los limites que imponga la
convivencia respetuosa con los derechos de los demas. La restriccion del derecho, y mas ain
cuando se recurre a la sancién penal, requiere de una justificacion que so6lo se encuentra, en
palabras del Tribunal Constitucional, cuando colisiona con otros bienes juridicos defendibles que se
revelen acreedores de una mayor proteccién tras la necesaria y previa labor de ponderacién. Y no
sblo eso, sino que serd preciso que las caracteristicas de la colision sean tales que justifiqguen la
intervencién penal" ( STS 259/2011, de 12 de abril (RJ 2011, 5727) ). Contindia la Sentencia acotada
afirmando que la Constitucién no prohibe las ideologias que se sitlan en los extremos del espectro
politico. Incluso aun podria decirse que tampoco prohibe las ideas que por su extremismo, se sitien
fuera de ese amplio espectro politico, por muy rechazables que puedan considerarse desde la
perspectiva de los valores constitucionales. Lo que ocurre es que cuando se trata de conductas
dotadas de una suficiente gravedad, el legislador puede limitar la intervencion penal para aquellos
hechos que supongan un resultado de lesién o la creacién de un peligro, que aunque abstracto debe
ser real, para la integridad de esos bienes juridicos.

En parecidos términos se pronuncio el Tribunal Constitucional, STC 235/2007 (RTC 2007, 235) ,
gue sefiala que "el articulo 20.1 de la Constitucion , ofrece cobertura a las opiniones subjetivas e
interesadas sobre determinados hechos histéricos, por muy erréneas o infundadas que resulten
siempre que no supongan un menosprecio a la dignidad de las personas o un peligro cierto para la
convivencia pacifica entre todos los ciudadanos,”. O la Sentencia del Tribunal Constitucional
176/1995, de 11 diciembre (RTC 1995, 176) , "la libertad de expresion es valida no solamente para
las informaciones o las ideas acogidas con favor o consideradas inofensivas o indiferentes, también
para aquéllos que contrarian, chocan o inquietan al Estado o a una parte cualquiera de la poblaciéon”,
en referencia a la STDH De Haes y Gijsels c. Bélgica de 24 de febrero de 1997 (TEDH 1997, 12) .
También la Sentencia de esta Sala 4/2017, de 18 enero (RJ 2017, 50) , en la que afirmabamos que
la interpretacion del articulo 578 CP (RCL 1995, 3170y RCL 1996, 777) . no estd exenta de
dificultades. De una parte, por la proliferacién de tipos penales que convergen en la proteccion del
denominado discurso de odio, enaltecimiento del terrorismo, vilipendio de las victimas, provocacion
al genocidio, negacion del holocausto (anterior a la reforma que lo suprimié), de los arts. 510 , 578 ,
607 CP . De otra, por la necesidad insita de este tipo penal de ponderar el denominado discurso del
odio con el alcance de la libertad de expresién, en ocasiones debiendo atender a una excesiva
circunstancialidad, lo que dificulta determinar el alcance de lo intolerable. Es por eso que en esta
Sentencia se aludia a la necesidad "de no convertir la libertad de expresion, y los limites que ésta
tolera y ampara, en el Unico parametro para discernir cuando lo inaceptable se convierte en delictivo.
No todo exceso verbal, ni todo mensaje que desborde la proteccién constitucional, pueden
considerarse incluidos en la porcion de injusto que abarca el articulo 578 del Cédigo penal . Nuestro
sistema juridico ofrece otras formas de reparacion de los excesos verbales que no pasa
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necesariamente por la incriminacién penal... no todo mensaje inaceptable o que ocasiona rechazo de
la inmensa mayoria de la ciudadania ha de ser tratado como delictivo por el hecho de no hallar
cobertura bajo la libertad de expresion. Entre el odio que incita la comisién de delitos, el odio que
siembra la semilla del enfrentamiento y que erosiona los valores esenciales de la convivencia y el
odio que se identifica con la animadversion o el resentimiento, existen matices que no pueden ser
orillados por el juez penal con el argumento de que todo que lo que no es acogido en que la libertad
de expresion resulta intolerable y, por ello, necesariamente delictivo...".

Los limites de la punicion respecto a la libertad de expresion parten de esa consideracion del
derecho fundamental como limitable y la necesidad de reservar lo punible no solo a la trasgresién del
derecho fundamental requiriendo ademas aditamentos referidos a la generacién de un peligro a la
convivencia.

Se desestima el motivo.
TERCERO
.- 1. El primer motivo del recurso se basa en infraccion de ley, al amparo del articulo 849 1° de la

Lecrim (LEG 1882, 16) , por indebida aplicacién del articulo 578 del Cédigo Penal (RCL 1995, 3170y
RCL 1996, 777) , por entender que, dados los hechos probados, se ha infringido un precepto penal
de caracter sustantivo u otra norma juridica del mismo caracter, que debe ser observada en
aplicacion de la Ley Penal.

En el desarrollo del motivo se hace constar que en los presentes autos, la deteccion de los tuits se
obtuvo mediante prospecciones en la red sin que se haya constatado que hayan provocado alarma
social ni impacto alguno en la opinidbn social, cuando a mayor abundamiento el numero de
seguidores del perfil del acusado, apenas 250, no mostraron muestras de aprobacion ni de adhesién
a los mismos, por lo que dificilmente puede entender que los referidos tuits hayan generado ni sean
potencialmente aptos para que se incremente minimamente el peligro de comisién de delitos
terroristas, ni tan siquiera de forma indirecta, resultando ser expresion de opiniones que no contienen
un llamamiento a la violencia terrorista, y no han generado riesgo alguno para las personas, ni
derechos de terceros ni para el orden publico. La ausencia absoluta de este elemento normativo
impide que pueda considerarse que concurren los elementos integrantes del tipo de compatibilidad
con la normativa europea y constitucional para considerar legitima la injerencia del Estado en el
ejercicio legitimo del derecho a la libertad de expresion, amparado constitucionalmente.

Apuntando que de conformidad con las mas recientes sentencias del Tribunal Supremo, una cosa
es proclamar, incluso vociferar, lo que el sujeto siente, es decir sus deseos y emociones,
exteriorizandolos a rienda suelta; y otra cosa es 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, incite a otros a cometer delitos de terrorismo. De ahi, la atipicidad de los hechos
objeto de enjuiciamiento, por falta de un elemento normativo del tipo integrado por el Tribunal
Constitucional y acogido por la Unién Europea, para posibilitar una lectura constitucional de la norma
sancionadora que se contiene en el precepto penal en cuestion, esto es, el articulo 578 del Cédigo
Penal . Objetivamente ha de considerarse que los tuits expresados por mi defendido, no enaltecen ni
justifican o alientan ni instigan a la violencia terrorista, ni tan siquiera de forma indirecta, ni generan
peligro o riesgo de comision de actos violentos, ni tampoco incrementan el que pudiera ya existir.

2. Establecia el art. 578 CP vigente en el momento de los hechos (la mayoria de los tuits son
anteriores a la reforma de 2015): "El enaltecimiento o la justificacion por cualquier medio de
expresion publica o difusion de los delitos comprendidos en los articulos 571 a 577 de este Cddigo o
de quienes hayan participado en su ejecucion, o la realizacién de actos que entrafien descrédito,
menosprecio 0 humillaciéon de las victimas de los delitos terroristas o de sus familiares se castigara
con la pena de prisién de uno a dos afios. El Juez también podra acordar en la sentencia, durante el
periodo de tiempo que el mismo sefiale, alguna o algunas de las prohibiciones previstas en el
articulo 57 de este Cédigo ".

El precepto sanciona dos conductas diferenciables, aunque con un denominador comun: su
referencia al terrorismo. Por un lado, el enaltecimiento o justificacion del terrorismo o de sus autores;
por otro, la emisién de manifestaciones o realizacion de actos en desprecio, descrédito o humillacién
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de las victimas de delitos terroristas. Esta segunda figura cuenta con perfiles propios.

El término discurso del odio tiene su origen en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos que, a su vez lo tomo6 de las resoluciones del Consejo de Europa. Los Estados han
configurado tipos penales expresivos del discurso del odio. En realidad, no hay una figura tipica del
discurso del odio, sino que se trata de diversos tipos penales que recogen figuras de agresion a
sujetos individuales o colectivos, especialmente vulnerables, a través de distintos vehiculos de
comunicacion. El origen legal se encuentra en la Recomendacién (97) 20 del Comité de ministros del
Consejo de Europa, de octubre de 1997, que "insta a los Estados a actuar contra todas formas de
expresion que propaguen, inciten o promuevan el odio racial, la xenofobia, el antisemitismo u otras
formas de odio basadas en la intolerancia que se manifiesta a través del nacionalismo agresivo, el
etnocentrismo, la discriminacion y la hostilidad contra las medidas y los inmigrantes o personas de
origen inmigrante". Esta recomendacion tiene su origen en la interpretacion del articulo 10 del
Convenio Europeo de derechos humanos , de 1950 (RCL 1979, 2421) que, en su apartado primero,
declara que toda persona tiene derecho a la libertad de expresién, matizando en su apartado
segundo que el ejercicio de la libertad entrafia deberes y responsabilidades, y podra ser sometida
ciertas condiciones, restricciones 0 sanciones, previstas por la ley que constituyan medidas
necesarias en una sociedad democrética, para la seguridad nacional, la integridad territorial, la
seguridad publica, la defensa del orden, en la proteccién de la reputacion o de los derechos ajenos.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos hizo suya esta expresién en la Sentencia de 8 julio
1999 (TEDH 1999, 96) , caso Okcuoglu contra Turquia , donde argument6 que la libertad de
expresion no puede ofrecer cobertura al llamado discurso del odio, esto es aquel desarrollado en
términos que supongan una incitacién violenta contra los ciudadanos en general, contra
determinadas razas o creencias, en particular.

El ordenamiento espafiol se ha hecho eco de esta modalidad agresiva a la convivencia y recoge
en varios articulos, modalidades enmarcadas en el denominado discurso del odio. El art. 510 y del
Cddigo penal (RCL 1995, 3170 y RCL 1996, 777) , como arquetipo del discurso que el odio; el
articulo 578, el delito de enaltecimiento, y el de menosprecio a las victimas; el art. 579, con un
contenido que amenaza a la ejecucion de delitos de terrorismo al exigir la incitacién a la comision de
delitos de terrorismo; el articulo 607, en su redaccion anterior a 2015, cuando acogia la provocacion,
incitacién al delito de genocidio, y anteriormente, la negaciéon al holocausto; asi como otras
manifestaciones en las cuales aparece, de alguna forma, concernida la libertad de expresion y
ataque a instituciones.

El bien juridico protegido por el tipo penal del art. 510 es la dignidad de las personas, y colectivos
de personas, a los que por su especial vulnerabilidad el Codigo otorga una proteccion especifica en
el mencionado articulo. Cuando el discurso de odio se concreta en el terrorismo a la dignidad de la
victima, y de la sociedad en general, se une la finalidad terrorista cuyo contenido resulta de la
Decision Marco 2002/475/JAl (LCEur 2002, 1737) del Consejo de la Unién Europea, modificada por
la Decisidon Marco 2008/919/JAl (LCEur 2008, 1988) , de 28 de noviembre de 2008, esto es, actividad
delictiva realizada con la finalidad de subvertir el orden constitucional, alterar gravemente la paz
publica, desestabilizar el funcionamiento de una organizacién internacional, o provocar un estado de
terror.

El elemento que caracteriza a los delitos de odio es el animo subjetivo que conduce al autor a la
comisién del hecho agresivo. EI &nimo consiste en la animadversién hacia la persona, o hacia
colectivos, que unificados por el color de su piel, por su origen, su etnia, su religién, su discapacidad,
su ideologia, su orientacion o su identidad sexual, o por su condicion de victimas conforman una
aparente unidad que permite configurar una serie de tipos de personas. Ademas, estos delitos se
conforman sobre una acusada circunstancialidad de la tipologia, lo que obliga a interpretar la
calificacion juridica de los hechos en funcién de la realidad social del tiempo en el que ha de
aplicarse la norma. Por otra parte, desde la tipicidad objetiva, las expresiones y actos han de tener
una gravedad suficiente para lesionar la dignidad de los colectivos contra los que se actda. Cuando
la variedad del discurso del odio se concreta en el terrorismo, a ese animo subjetivo, agresivo, se
suma la finalidad terrorista exigiendo la generacidon de un peligro que sera concreto (art. 579 CP ) o
de aptitud de riesgo y peligro ( art. 578 CP ).
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Lo que es objeto de castigo en los delitos de odio, no puede ser la expresion de una idea, sino
cuando se haga de modo que incorporen una provocacion al odio, a la discriminacién, o a la
violencia, infringiendo los valores constitucionales de la dignidad humana y de la no discriminacion
por causa de nacimiento, origen racial, sexo o religion, o por cualquier otra circunstancia de caracter
personal o social a los que se refieren los articulos 10 y 14 de la Constitucion . El problema de la
tipicidad de estos delitos surge a la hora de dar contenido a la provocacién al odio o a la comision de
delitos en concreto.

El tipo debe completarse con el riesgo que mantener ese tipo de comportamientos provoca para la
colectividad social, dando lugar a que, por ellos mismos, o por otros sujetos, influenciados por ese
mensaje, se originen actos que pongan en peligro valores esenciales del ser humano, como su vida,
integridad fisica o su libertad. Es desde el punto de vista del riesgo, donde debe ponerse el acento
de su tipicidad.

El &mbito de proteccién constitucional de los delitos de odio aparece enmarcado por el contenido
de los articulos 16 de la Constitucion , que proclama el derecho fundamental a la libertad ideolégica,
religiosa y de culto; el articulo 20 que consagra la libertad de expresion ; el articulo 10.1 de la
Constitucion que enuncia la dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el
libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y los derechos que son el fundamento del orden
politico y la paz social.

El discurso generador del odio y la discriminacidon no tienen amparo, ni cobertura en los referidos
derechos constitucionales. A tal efecto son numerosos los Tratados Internacionales ratificados por
Espafia que, al amparo del articulo 10 de la Constitucién (RCL 1978, 2836) , ha de guiar la
interpretacién de la tipicidad de los delitos de odio en sus variadas manifestaciones tipicas. Junto a la
Convencién de Naciones Unidas para la prevencién y sancién del delito de genocidio, de 9 de
diciembre de 1948 (RCL 1969, 248) ; la Convencion de Naciones Unidas sobre eliminacion de toda
forma de discriminacion racial de 22 diciembre de 1965 (RCL 1969, 910) ; el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos de 16 diciembre de 1966 (RCL 1977, 893) ; el Convenio Europeo de
Derechos Humanos de 4 noviembre de 1950 (RCL 1979, 2421) ; la Recomendacioén (97) 20, de 20
octubre 1997 y la de 3 octubre de 2002, de politica general acerca de la legislacién nacional para
luchar contra el racismo y la discriminacion racial en la Comisién europea contra el racismo e
intolerancia (ECRI); la recomendacion 1805 (2007) de la Asamblea Parlamentaria del Consejo
Europeo sobre blasfemia, insultos religiosos y discurso de odio contra personas por razén de su
religion; la Decisiébn Marco 2008/913/JAl (LCEur 2008, 1979) del Consejo, de 28 noviembre 2008,
relativa a la lucha contra determinadas formas y manifestaciones de racismo y xenofobia mediante el
derecho penal; la Convencién sobre cibercrimen, de 23 noviembre 2011; la Recomendacién 7 de la
Comision europea contra el racismo y la intolerancia, de 13 diciembre del 2002, que identifica el
discurso del odio, como expresiones que intencionadamente difundidos implican a) una incitacion
publica a la violencia y el odio; y b) a través de las cuales insultan y difaman publicamente a
personas 0 grupo de personas por razon de su raza, color, lengua, religién, nacionalidad, su origen,
nacién o etnia; la Convencién del Consejo de Europa sobre prevencion del terrorismo, de 16 mayo
2005 (RCL 2009, 1964) , cuyo articulo 5 define la provocacion publica a la comision de un delito de
terrorismo, disponiendo que la tipificacion de las conductas requiere la creacion de un riesgo para la
comisién de un delito terrorista. Concretamente, la Convencion del Consejo de Europa sobre
prevencion del terrorismo, de 16 de mayo de 2005 y la Directiva del Parlamento Europeo y del
Consejo de 15 de marzo de 2017, establece que en su punicién los Estados miembros han de
incorporar a su tipicidad una potencialidad de riesgo de que puedan cometerse actos terroristas.

En nuestro ordenamiento penal, las figuras previstas en los articulos 510 , 578 y 579 CP , se
corresponden con delitos de odio, el primero genérico, en tanto que los otros dos son especificos.
Respecto al terrorismo, son dos las manifestaciones tipicas del discurso de odio, el enaltecimiento
del terrorismo y menosprecio a las victimas del terrorismo del art. 578 CP , y la difusiébn de mensajes
gue incitan a la comision de actos terroristas ( art. 579 CP ). Precisamente por tratarse de terrorismo
la tipicidad requiere una especifica potencialidad de riesgo en los términos anteriormente sefialados.

Expuesto lo anterior, analizaremos, someramente los pronunciamientos jurisprudenciales,
siguiendo a la STS 646/2018, de 14 de diciembre (RJ 2018, 5588) .

26 de febrero de 2020

12



THOMSOM REUTERS

INSTITUCIONES

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha desarrollado una profusa jurisprudencia de la que
destacamos los casos Garaudy contra Francia, de 24 julio 2003 ; Wood contra el Reino Unido, de 16
noviembre 2004 (TEDH 2004, 284683) ; Alinak contra Turquia, de 29 marzo 2005 (PROV 2005,
84054) ; Feret contra Bélgica, de 16 julio 2009 (TEDH 2009, 82) y Vejdeland y otros contra Suecia
del 9 febrero 2012 (TEDH 2012, 11) . Esta jurisprudencia parte de la afirmacion de que la libertad de
expresién admite las limitaciones proporcionadas sobre "toda forma de expresion que propaguen,
inciten, promuevan o justifiqguen el odio basado en la intolerancia". Consecuentemente, proclama la
potencial limitacion del derecho fundamental a la libertad de expresion y la libertad ideolégica. En las
dos ultimas Sentencias el Tribunal Europeo sefiala que para que exista discurso de odio no es
necesario que se incite a la violencia, basta que se incite al odio, a injuriar, ridiculizar o difamar a
ciertas partes de la poblacién y sus grupos especificos o la incitacién a la discriminacion: "El tribunal
estima que la incitacion al odio no requiere necesariamente un llamamiento a tal o cual acto de
violencia ni a otro acto delictivo. Los ataques que se cometen contra las personas, como injurias, o0 a
ridiculizar o difamar a ciertas partes de la poblacidn, y sus grupos especificos, o a la incitacién a la
discriminacién, son suficientes para que las autoridades privilegien la lucha contra el discurso racista
frente a una libertad de expresion irresponsable que atenta contra la dignidad, incluso la seguridad
de partes o nucleos de la poblacion. Los discursos politicos que incitan al odio basado en prejuicios
religiosos, étnicos o culturales, representan un peligro para la paz social y la estabilidad politica de
los estados democraticos".

En la jurisprudencia del Tribunal Constitucional destacan, por su relevancia, tres Sentencias. La
primera Sentencia la 285/2007, en la que el Tribunal Constitucional apart6 del articulo 607 CP , la
negacion del holocausto. En esa Sentencia pondera esa tipicidad, la negacién del holocausto, con el
derecho fundamental a la libertad de expresion y sefiala la exigencia de que la descripcion tipica
contenga conductas de suficiente gravedad al tiempo que exigié "la creaciéon de un peligro, que
aunque sea abstracto, debe ser real para la integridad de sus bienes juridicos. Pero la expresién y
difusién de ideas violentas no puede ser implicada con la violencia que permite su persecucion". El
Alto Tribunal consideré que la mera transmision de ideas no era suficiente para su persecucion
penal, requiriendo que la conducta represente un peligro cierto de generar un clima de violencia y
hostilidad que puede concretarse en actos especificos de discriminacion.

Junto a esta Sentencia, otras sostienen una posicion menos estricta del discurso del odio y ya no
exigen, en los términos expuestos, esa creacion de riesgo. La Sentencia del Tribunal Constitucional
177/2015 (RTC 2015, 177) , referida a los sucesos acaecidos por la visita del Rey a Gerona, con la
guema de imagenes de su Persona.

Otra sentencia, la 112/2016 (RTC 2016, 112) , referida a un delito de enaltecimiento del terrorismo
en el que se realiza un homenaje a un terrorista y en la cual una persona que hace uso de la palabra
gue expuso diversas expresiones objeto de censura penal. El Tribunal Constitucional al denegar el
amparo, destaca "si el acusado se hubiera limitado a pronunciar un discurso estrictamente politico en
defensa de la independencia del Pais Vasco y el socialismo, su conducta no seria reprochable,
porque Espafia es una democracia tolerante, no militante, es decir, no se exige la adhesion a los
postulados constitucionales... sin embargo, el acusado al no hacer eso sino que, con ambigiiedad
calculada, emplea una expresién para escoger el camino mas idéneo, el camino que mas dafio haga
al Estado que conduzca este pueblo a un nuevo escenario democratico".

La jurisprudencia de esta Sala -destaca la Sentencia 259/2011, de 12 abril (RJ 2011, 5727) -, que
en el supuesto de un librero que albergaba y vendia libros de ideologia nazi, y que aprovechaba los
espacios de la libreria para la difundir los elementos ideoldgicos propios de una ideologia nazi,
absolvi6 a los condenados en aplicacion de la doctrina contenida Sentencia del Tribunal
Constitucional 235/2007 (RTC 2007, 235) , que antes se expresé. Se argumenta "que la tipicidad no
resulta de la mera difusion, sino de la difusidn en condiciones de crear un peligro real para el bien
juridico que se protege".

Esta linea jurisprudencial viene exigiendo la concrecion de riesgo como elemento necesario para
punicién de los delitos de odio més alla de la represion a la libertad de expresion, exigiendo que junto
a esa transgresion, grave, un riesgo para el bien juridico en el que se ubican los tipos penales.
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Una segunda linea jurisprudencial destaca la diferencia entre los dos apartados del articulo 578.
De una parte, el enaltecimiento del terrorismo y, de otra, el menosprecio a las victimas. En la

sentencia 527/2017, de 11 julio (RJ 2017, 4123) , se hace esta distincién sefialando que la primera

conducta requiere la creacion de un riesgo, en tanto que la conducta referida al menosprecio las
victimas, no lo exige. En la Sentencia 826/2015, del 22 diciembre (RJ 2015, 5739) , tras realizar un
detallado estudio de la tipicidad, y con cita de la Sentencia 656/2007 (RJ 2007, 3660) , incide en esta
diferencia entre los dos apartados del articulo 578 y recuerda que el menosprecio a las victimas no
requiere la puesta en peligro "toda vez que el término descrédito, disminucion o pérdida de la de la
reputacion de las personas, el menosprecio, equivalente a poco aprecio, o la humillacién, la adhesion
al amor propio o a la dignidad de alguien, hace referencia a las acciones realizadas contra las
victimas de acciones terroristas o sus familiares que son especialmente perversas como es la injuria
o la humillacién a las victimas, incrementando el padecimiento moral de ellas y sus familiares, y
ahondando en la herida que abrié el atentado terrorista”, afiadiendo que la justificacién de la tipicidad
de la conducta radica en la perplejidad e indignacién que provoca en la sociedad.

En el mismo sentido, la Sentencia 72/2018., de 9 febrero (RJ 2018, 420) , en la que se aborda las

diferencias entre las distintas modalidades de discurso del odio, afirmando la no necesidad de la
creacién de un peligro contra los bienes juridicos personales a consecuencia del discurso del odio
cuando se trata de menosprecio a las victimas.

La STS 52/2018, de 18 de enero (RJ 2018, 169) , desarrolla esta exigencia con cita de la
normativa europea, exigiendo la conexion el delito de odio con la delincuencia terrorista, en los
términos de los arts. 578 y 579 del Codigo penal y con cita argumental de la STC 112/2016 a 20 de
junio (RTC 2016, 112) , anteriormente expuesta. Del conjunto normativo resulta que si bien los
Estados miembros de la Unién Europea tienen un cierto margen de discrecionalidad en la definicion
de las infracciones, la ubicacion en la tipologia de los delitos de terrorismo requiere que la tipicidad
describa conductas ilegales e intencionadas que generen un riesgo de comisién de una infraccion
terrorista, "riesgo que ha de ser entendido no concreto, sino de aptitud, de que puedan cometerse
actos terroristas" y para ello deben tenerse en cuenta las circunstancias especificas del caso, como
el autor y el destinatario del mensaje asi como el contexto y la importancia y verosimilitud del riesgo
(considerando lo de la Directiva (UE) 2017/541 (LCEur 2017, 533) ( art. 578 Cp ). En el art. 579 CP ,
la tipicidad exige mayor concrecion, en términos de idoneidad para incitar a la comision de hechos
terroristas.

En la sentencia num. 354/2017, de 17 de mayo (RJ 2017, 2540) , esta Sala enumeraba como
elementos que conforman el delito de enaltecimiento o justificacion del terrorismo, concorde pacifica
jurisprudencia, 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 sélo 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. 572 a 577.

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

3° Tal accion de enaltecer o justificar ha de realizarse por cualquier medio de expresion publica o
difusién, como puede ser periddico o un acto publico con numerosa concurrencia y hoy dia, dada la
evolucién tecnoldgica, a través de internet.

Pero a su vez, precisdbamos: No obstante, el art. 578 CP , precisa el Tribunal Constitucional, en
su sentencia 112/2016, de 20 de junio (RTC 2016, 112) , solo "supone una legitima injerencia en el
ambito de la libertad de expresién de sus autores en la medida en que puedan ser consideradas
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como una manifestacién del discurso del odio por propiciar o alentar, aunque sea de manera
indirecta, una situacion de riesgo para las personas o derechos de terceros o para el propio sistema
de libertades.

De otra parte, la reciente Directiva (UE) 2017/541 (LCEur 2017, 533) , aun en plazo de
trasposicion, igualmente tipifica en su art. 5, la provocacion publica a la comisién de un delito de
terrorismo que conforme a su considerando 10, estos delitos "comprenden, entre otros, la apologia y
la justificacién del terrorismo o la difusién de mensajes o imagenes, ya sea en linea o no, entre ellas
las relacionadas con las victimas del terrorismo, con objeto de obtener apoyo para causas terroristas
o de intimidar gravemente a la poblacion”.

Ciertamente también exige que la norma europea que conlleve el riesgo (que hemos de entender
no concreto sino de aptitud) de que puedan cometerse actos terroristas.

Conclusion que derivaba del considerando 10 de la Directiva: Los delitos de provocacion publica a
la comisién de un delito de terrorismo comprenden, entre otros, la apologia y la justificacion del
terrorismo o la difusibn de mensajes o imagenes, ya sea en linea o no, entre ellas las relacionadas
con las victimas del terrorismo, con objeto de obtener apoyo para causas terroristas o de intimidar
gravemente a la poblacién. Esta conducta debe tipificarse cuando conlleve el riesgo de que puedan
cometerse actos terroristas. En cada caso concreto, al examinar si se ha materializado ese riesgo se
deben tener en cuenta las circunstancias especificas del caso, como el autor y el destinatario del
mensaje, asi como el contexto en el que se haya cometido el acto. También deben considerarse la
importancia y la verosimilitud del riesgo al aplicar la disposicion sobre provocacion publica de
acuerdo con el Derecho nacional.

Ciertamente, como dijimos en STS 52/2018, de 31 de enero (RJ 2018, 719), el legislador espafiol
es autbnomo a la hora de tipificar conductas; pero el analisis de la normativa convencional del
Consejo de Europa (que determina conforme la propia jurisprudencia del TEDH el alcance de los
derechos reconocidos en el CEDH (RCL 1999, 1190, 1572) ) y de la Union Europea, proyectados
sobre la conducta tipificada en el art. 578, a la luz de la jurisprudencia constitucional, muestran que
resulta una ilegitima injerencia en el &mbito de la libertad de expresién de sus autores, la condena
por esta norma, cuando ni siquiera de manera indirecta, las manifestaciones enjuiciadas, supongan
una situacion de riesgo para las personas o derechos de terceros o para el propio sistema de
libertades; de donde resulta exigible, concluye la referida STC 112/2016 (RTC 2016, 112) , como
elemento determinante delimitador de la constitucionalidad , que previamente a la imposicién de una
condena por el art. 578 CP , se pondere en la resolucion judicial, si la conducta desarrollada por el
acusado, integra una manifestacion del discurso del odio, que incita a la violencia (FJ 4, in fine).

A su vez las SSTS 378/2017, de 25 de mayo (RJ 2017, 2560) , 560/2017, de 13 de julio (RJ 2017,
3835) , y 600/2017. de 25 de julio (RJ 2017, 3553) , en la interpretacion del citado penal, reclaman lo
gue denominan "elemento tendencial”", aunque éste no venga expresado en la literatura del precepto
penal, y advierte de que "la trascendencia de esa exigencia como elemento determinante delimitador
de la constitucionalidad del tipo penal. Por lo que concluye: la sancion penal de las conductas de
enaltecimiento del terrorismo sancionadas en el articulo 578, supone una legitima injerencia en el
ambito de la libertad de expresién de sus autores en la medida en que 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 personas o derechos de terceros o para el propio sistema
de libertades.

De ahi la relevancia a efectos de tipificacion, como cuestion de legalidad ordinaria, pero bajo
exigencias constitucionales, de la acreditacion de con qué finalidad o motivacién se ejecutan los
actos de enaltecimiento o humillacion. Y de la valoracién sobre el riesgo que se crea con el acto
imputado. Por mas que tal riesgo haya de entenderse en abstracto como "aptitud" insita en la
actuacion imputada, pero no referida a un concreto delito de terrorismo, acotado en tiempo, espacio,
por referencia a personas afectadas.".

3. De los hechos probados se deduce la correccion del planteamiento llevado a cabo por la Sala
de Apelacion, la cual destaca en su sentencia los siguientes mensajes como mas significativos:

"policia bueno, policia muerto", "que vuelva ya, el MPAIAC", "1,2,3 maderos muertos, arden bancos y
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banqueros, movimiento sanguinario y odio revolucionario”, " yo me levanto todos los dias a ver si han
matado a un policia, " soy del GRAPO, puta Espafia”, "ladra perro, ladra capta su atencion y siguen
sembrado odio, policia bueno, policia muerto”, "mas lucha armada”, " Hacen falta mas comandos,
mas atracos, y por mi que fusilen a Jon y Juan ", "el terrorismo hoy por hoy parece ser la Unica
opcién”; " si te veo sin la porra, mejor sera que corras”, "el 11-S no fue un drama, fue justicia", "si
nosotros atacamos a la policia, no es para hacerla salir de los barrios, sino para hacerla salir de

nuestra vida", "por cada familia desahuciada, una sucursal quemada, hijos de puta, "si eres policia te
quiero ver muerto".

Y, sobre los mismos, compartiendo el voto particular de la sentencia de instancia, afirma que tales
manifestaciones "van mas alla de la expresion de coincidencia de objetivos politicos o expresion de
vinculos ideolégicos, siendo sin lugar a dudas una justificacién de los medios violentos y una
invitacion a la utilizacion de métodos terroristas, representado el terrorismo como merecedor de
elogio y el asesinato de policias y banqueros como algo necesario. Se destaca que tales expresiones
son reiteradas en el tiempo y se publicaron por el acusado en una red social de acceso publico y sin
ningun tipo de restricciéon. También entendemos que estd acreditada la intencién de provocar o
incitar como elemento tendencial, y en este sentido hay que tener en cuenta, no solo la literalidad
explicita de algunos de los mensajes, sino y también, la prolongacion en el tiempo de los mismos. El
voto particular contextualiza muchos de estos mensajes en momentos tales como el anuncio del
cese de la actividad de la banda terrorista ETA, asi como un momento de grave crisis econémica en
el que era muy frecuente la ejecucion de actos violentos relacionados con la ejecucién de sentencias
de desahucio, a lo que hay que afiadir frecuentes manifestaciones en las que se produjeron ataques
y lesiones a miembros de los cuerpos y fuerzas de seguridad de Estado; también se destaca que en
la misma época se cometieron diversos atentados a entidades bancarias atribuidos a grupos
terroristas de ideologia anarquista."”

Sigue afirmando la sentencia que "En el presente caso los mensajes del acusado rezuman un
discurso de aniquilacién del adversario ideol6gico en un marco de clara hostilidad y deseo de
violencia, incardinado en un tipico discurso de odio, en el que se propone el terrorismo por un lado
como solucién y por otro lado se justifican actos tales como los atentados de 11 de septiembre en
Nueva York. Por otro lado, en cuanto al riesgo abstracto insito en el tipo, la literalidad, la reiteracion y
la claridad de las expresiones determina este alto grado de peligrosidad intrinseca a este tipo de
mensajes, suponiendo una incitacion indirecta a la comision de hechos de naturaleza terrorista.
Podemos concluir que este riesgo abstracto en la forma que hemos determinado con anterioridad
esta insito en las declaraciones publicas del acusado a través de los mensajes, siendo aptos o
idéneos para desplegar una actividad suponiendo un caso claro de incentivo indirecto al lector
potencial a apreciar de manera positiva la realizacion de un acto criminal.”.

Se analiza también en la sentencia que el riesgo abstracto concurre, y que el elemento tendencial
se infiere de la literalidad tan expresiva indirecta de las expresiones utilizadas, no siendo un
elemento negativo del tipo la ausencia de interactuacién de los seguidores, ya que son mas de 250
personas los seguidores, y ello al margen de que no interactlien hasta el punto de reenviar el
mensaje o utilizar una aplicacion que permite manifestar que "te gusta" el mismo, el seguidor del
acusado conoce perfectamente su discurso, sin perjuicio que ello es tenido en cuenta por el Tribunal
para la aplicacidn 579 Bis 4, bajando la pena en dos grados.

En efecto, compartimos con el Tribunal de apelacién que las expresiones que se propagan por las
redes sociales, a cargo de los mensajes elaborados por el recurrente, se refieren claramente a una
actividad de alabanza y justificacién de los medios violentos y una invitacion a la utilizacion de
métodos terroristas, elogiando el asesinato de policias y banqueros como algo necesario. Su
potencialidad de riesgo abstracto se desprende de los propios mensajes "Que vuelva ya el MPAIAC",
-sin que afecto a ello el hecho de que sea éste retuiteado-, "la proxima visita serd con dinamita";
"ponte una capucha y apufiala al nazi que veas en tu calle haciendo apologia de su lucha" "MENOS
BATUCADAS Y MAS LUCHA ARMADA" "Soy del GRAPO puta Espafa", "discurso racista me pone
de los nervios, un tiro en la cabeza a todos esos cerdos"; Isidoro hijo de puta exijo tu cuello cortado";
"colgaremos al tltimo politico con las tripas del dltimo policia"; "De siempre antiespafiol solo mira mis
letras, anticonstitucional yo como la ETA"; "No descansaré hasta ver por los aires el Mercedes del
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alcalde", "Hacen falta mas comandos, mas atracos y por mi, que fusilen a Jon y Juan ", "un tiro en la
cabeza a todos esos cerdos hijos de puta. Perros guardianes del orden y la ley, asesinos a sueldo
abuso de poder"; "Bidén de goma 2 en el platé de Telecinco ya"; "El 11-S no fue drama fue justicia”.

En suma, la claridad de la subsuncién juridica tanto del enaltecimiento del terrorismo, como la
provocacion a un riesgo real, se encuentra fuera de toda duda, razén por la cual el motivo ha de ser
desestimado.

El motivo debe ser desestimado.

CUARTO

.- De conformidad con lo dispuesto en el articulo 901 LECRIM (LEG 1882, 16) , procede imponer al
recurrente las costas causadas en este recurso.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta
sala ha decidido

1°Declarar no haber lugar al recurso de casacién n°® 2539/2018 interpuesto por la representacion
legal de por D. Carlos , contra Sentencia de fecha 10 de julio de 2018 (ARP 2018, 1479) dictada por
la Audiencia Nacional , Sala de Apelacion, en el Procedimiento Abreviado 8/2017.

2° Imponer al recurrente las costas procesales ocasionadas en la presente instancia por su
recurso.

Comuniquese la presente resolucion a la Audiencia de procedencia, con devolucion de la causa
que en su dia remitié, interesandole acuse de recibo.

Notifiquese esta resolucion a las partes haciéndoles saber que contra la misma no cabe recurso e
insértese en la coleccidn legislativa.

Asi se acuerda y firma.
Julian Sanchez Melgar Francisco Monterde Ferrer Vicente Magro Servet

Susana Polo Garcia Eduardo de Porres Ortiz de Urbina
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