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Resumen: Se analiza el Proyecto de Ley Organica, aprobado el 16 de noviembre de 2000, de modificacién de
la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo penal, y de la Ley Organica 5/2000, de 12 de
enero, reguladora de la responsabilidad penal de los menores, en relacién con los delitos de terrorismo. Asi, se
explican los objetivos de esta reforma: agravar las penas por conductas de terrorismo urbano, tipificar de mane-
ra especifica los desérdenes v altercados en los Plenos municipales para apoyar a los terroristas, incrementar la
pena de inhabilitacion para l%s terroristas condenados, tipificar nuevamente la apologia, tipificar las conductas
de humillacién a las victimas de actos terroristas, o incrementar el plazo de internamiento en régimen cerrado.

Laburpena: 2000ko azaroaren 16an aprobatutako lege organikoaren proiektua aztertzen da, 1995eko azaroa-
ren 23 datako lege organikoa, kode penala, eraldatzen duena eta baita adingabekoen erantzukizun penala erre-
gulatzen duen 5/2000 lege organikoa terrorismoari bideratua. Eraldaketa honen helburuak azaltzen dira
terrorismo jokaerak zigor gogorragoz zigortzea, terroristentzat ezgaikuntza zigorrak gogortzea, apologia tipifika-
tzea, terrorismoaren biktimak direnen aurkako irainak tipifikatzea, edo eta barnerapen zigorren epeak luzatzea.

Résumeé: On analyse le Projet de Loi, approuvé le 16 novembre 2000, de modification de la Loi 10/1995, du
23 novembre, du Code pénal, et de la Loi Organique 5/2000, de du 12 janvier, sur la responsabilité pénale
des mineurs, par rapport aux infractions de terrorisme. Ainsi, on explique les objectifs de cette réforme:
aggraver les peines par des conduites de terrorisme urbain, légiférer de maniére spécifique les désordres et les
déméles dans les Séances pléniéres municipales pour soutenir aux terroristes, d’augmenter la peine de
déclaration d’inhabilité pour les terroristes condamnés, légiférer I'apologie et les conduites d’humiliation aux
victimes d’actes terroristes, ou d’augmenter le délai d’internement en régime fermé.

Summary: The Project of the Law passed on 16 November 2000, about the modification of the Law
10/1995, of 23 November, about the penal Code, and the Law 5/2000, of 12 January, that regulates the
criminal responsibility of the minors, in relation to terrorism crimes is analyzed. Thus, the objectives of this
reform are explained: to aggravate the penalties because of conducts of urban terrorism, to legisfate specifically
the riots and quarrels to support the terrorists in the municipal Plenary sessions, to increase the disqualification
penalty for the sentenced terrorists, to legislate the apology and the conducts of humiliating terrorism victims, or
to increase the time of confinement in closed regime.
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El Gobierno de la Nacién ha remitido al Congreso de los Diputados un Proyecto
de Ley por el que se pretende, una vez mas, afrontar los comportamientos terroristas
que buscan, como sefiala la Exposicion de Motivos, “evadir la aplicacion de las normas
aprovechando los resquicios y las complejidades interpretativas de las mismas. Tanto
mas si se considera que, cuanto mas avanza la sociedad ganando espacios de libertad
frente al terror, mas numerosas y variadas son las actuaciones terroristas que tratan de
evitar, atemorizando directamente a cada ciudadano o, en su conjunto, a los habitan-
tes de una poblacién o a los miembros de un colectivo social, politico o profesional,
que se desarrolle con normalidad la convivencia democrética y que la propia sociedad
se fortalezca e imponga dicha convivencia, erradicando las graves e ilegitimas conduc-
tas que la perturban”.

El Pleno del Congreso de los Diputados, en su sesion del pasado 16 de noviem-
bre de 2000, rechazo las 3 enmiendas a la totalidad formuladas por los Grupos Parla-
mentarios de PNV, IU y el Mixto (excepto los integrantes del Partido Andalucista)
formuladas contra el Proyecto de Ley Organica de modificacién de la Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal y de la Ley Organica 5/2000, de 12
de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los menores, en relacion con los
delitos de terrorismo. El Proyecto fue respaldado por 255 votos a favor (de los Grupos
Parlamentarios de PP y de PSOE, CIU y CC, estos tres tltimos con matices) y 14 en
contra, pertenecientes a los Grupos que plantearon las enmiendas a la totalidad.
Comienza asi la andadura parlamentaria de este Proyecto de Ley en el Congreso, que
ahora ha de pasar a informe de la Ponencia y a discusién en Comisién antes de volver
al Pleno. Posteriormente debera ser enviado al Senado para su ulterior tramitacion™.

En dicho Proyecto de Ley se modifican los articulos 266, 346, 351, 504, 505,
551, 577, 578 y 579 del vigente Cbdigo Penal. Asi mismo, se introduce una modifi-
cacion del articulo 9 y se incorpora una disposicion adicional (la cuarta) en la Ley regu-
ladora de la Responsabilidad Penal de los Menores (L.O. 5/2000, de 12 de enero),
que aun no ha entrado en vigor.

Los articulos 266, 346 y 351 son modificaciones encaminadas a agravar los deli-
tos de darnos causados por incendio, explosiéon o con riesgo para las personas. Los
articulos 504 y 505 tienden a un reforzamiento de la proteccion de los miembros de
las Corporaciones Locales y de la celebracién de los Plenos de tales Corporaciones,
introduciendo el articulo 579 como pena principal la de inhabilitacion absoluta para
quienes resulten condenados por delitos de terrorismo; la nueva redacciéon del articulo
577 contempla el fendmeno del llamado “terrorismo urbano”, v, en fin, el nuevo tipo
penal que se contempla en el articulo 578, que la Exposicién de motivos del Proyecto
denomina de “exaltacién del terrorismo”, trata de perseguir las conductas de apolo-
gia de los delitos de terrorismo o de sus autores, asi como de aquellos actos que entra-
fien descrédito o humillacion de las victimas o familiares de tales delitos.

Con ello se vuelve a tiempos pretéritos y se contintia una directriz politico-crimi-
nal iniciada timidamente con la L. O. 2/1998, de 15 de junio, al introducir en el nuevo
Cédigo Penal un novedoso nimero 2 en el articulo 170 por el que se castiga lo que

** El texto definitivamente aprobado (Ley Orgénica 7/2000, de 22 de diciembre) fue publicado en el
BOE nim. 307, de 23 de diciembre).
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BARQUIN y OLMEDO denominan delito de “peticién publica” de acciones terroris-
tas, tipificando de manera expresa comportamientos cercanos a la apologial. La
Exposicién de Motivos de dicha Ley justificaba la introducciéon del nuevo precepto
sefialando que se hacia para “cubrir un ambito de impunidad detectado entre las ame-
nazas (que no se aplican a las genéricas o de sujeto pasivo indeterminado) y la apolo-
gia (que, en la concepcion del Codigo Penal de 1995 solo se castiga como forma de
provocacién a un delito especifico) de inexcusable atencion”.

En la actualidad, el Codigo Penal contempla la apologia en el articulo 18, con
caracter general y dentro de los llamados actos preparatorios punibles, y en el art.
607.2, referida especificamente a los delitos de genocidio.

El articulo 18, en su parrafo segundo, define la apologia de delitos con estos tér-
minos: “Es apologia, a los efectos de este Cédigo, la exposicién, ante una concu-
rrencia de personas o por cualquier medio de difusién, de ideas o doctrinas que
ensalcen el crimen o enaltezcan a su autor”. Afiadiendo a continuacién que “La
apologia sélo sera delictiva como forma de provocacion y si por su naturaleza y cir-
cunstancias constituye una incitacion directa a cometer un delito”. Tal definicion es
muy similar a la contenida en el articulo 18.2 del Proyecto de Codigo Penal de 1994
y en los articulos 137 bis b) y 165 ter. 2 del Codigo Penal anterior, articulos introduci-
dos por la Ley Orgénica 4/1995, de 11 de mayo, mediante la que se tipificé la apo-
logia de los delitos de genocidio.

Como sefiala RODRIGUEZ MOURULLO?Z, se ofrece una definicién auténtica de
lo que ha de entenderse por apologia, pero a renglén seguido priva a la misma de sus-
tantividad propia al establecer que “sélo sera delictiva como forma de provocacion”;
como tal figura juridico-penal, la apologia asi constituida se desvirtiia hasta el punto de
anularse en su autbnoma significacién y subsumirse en la figura del acto preparatorio
de la provocacién por la que se lleva a cabo la directa incitacion a la perpetracion del
delito3. Se incorpora asi con caracter general un concepto de apologia que, sin embar-
go, cifie su relevancia penal a los casos en que pueda hablarse de una auténtica incita-
cién a delinquir, como apunta MUNOZ CONDE4. La inclusién dentro de la
provocacion a la apologia puede verse como una ampliacién de ese concepto®.

1. Vid. Jestis BARQUIN SANZ y Miguel OLMEDO CARDENETE, en Comentarios al Cédigo Penal,
dirigidos por Manuel Cobo del Rosal, tomo I, Ed. Edersa, Madrid 1999, pags. 947 y 949.

2. Gonzalo RODRIGUEZ MOURULLO, Comentarios al Cédigo Penal, Ed. Civitas, Madrid 1997,
péag. 83.

3. Cfr. Miguel POLAINO NAVARRETE, Apologia y encubrimiento del terrorismo, en “La criminali-
dad organizada ante la Justicia”, Univ. de Sevilla, 1996, pag. 43, que, en la pagina siguiente, llega a tildar el
precepto de “nulla juridico-penal”. También Jesus BARQUIN SANZ y Miguel OLMEDO CARDENETE, en
Comentarios al Cédigo Penal, cit. pag. 950, sefiala que la pretendida punicién genérica de la apologia
como forma de provocaciéon “se queda en flatus vocis, en una frase huera y carente de contenido juridico”.

4. Francisco MUNOZ CONDE y Mercedes GARCIA ARAN, Derecho Penal, Parte General, 32 ed.,
Ed. Tirant lo Blanch, Valencia 1998, pag. 504.

5. Como indica Santigo MIR PUIG, Derecho Penal, Parte General, 5 ed., Ed. PPU, Barcelona 1998,
pag. 331.
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El nuevo texto que se pretende incorporar en el articulo 578 reza asi: “El enalteci-
miento o la justificacién por cualquier medio de expresién publica o difusién de
los delitos comprendidos en los articulos 571 a 577 de este Cédigo o de quienes
hayan participado en su ejecucién, o la realizacién de actos que entrarien descré-
dito, menosprecio o humillacion de las victimas de los delitos terroristas o de sus
familiares se castigard con la pena de prisién de uno a dos arnos”.

Como puede comprobarse nos encontramos ante un tipo mixto alternativo: por
un lado, se castiga el enaltecer o justificar los delitos terroristas o a sus autores, y por
otro, el menospreciar o humillar a las victimas de tales actos o a sus parientes.

En el texto que se propone ya no se trata de exponer ideas o doctrinas sino de
“enaltecer o justificar” publicamente los delitos cometidos por terroristas (0 de menos-
preciar o humillar a las victimas o familiares de los delitos de terrorismo). Por enaltecer,
sinbnimo de ensalzar, exaltar o elogiar, hay que entender todo acto que realce el mérito
o circunstancias de algo o de alguien con demasiado encarecimiento, alabando sus cuali-
dades; mientras que justificar viene a ser como santificar o probar la bondad de una
persona o de una cosa, haciéndolas asi justas. Por descrédito hay que interpretar la pér-
dida de la reputacion de las personas o la discriminacion del valor y estima de las cosas;
por menosprecio, sinébnimo de desprecio o desdén, cabe interpretar tener a otra perso-
na en menos de lo que se merece y, en fin, por humillacién hay que entender toda
accion y efecto de abatir el orgullo v altivez de una persona. El primer inciso del nuevo
art. 578 encuentra un cierto paralelismo con el articulo 268 del Cédigo Penal anterior.

Como precedentes legales del art. 268, Diego MOSQUETES citaba la Ley de 10
de julio de 1884, en cuyo art. 7 se penaba con prisiéon correccional “la apologia de los
delitos o de los delincuentes penados por esta Ley”, que integraba los hechos vandali-
cos de actos terroristas o propaganda anarquista, y la Ley de 2 de septiembre de 1896
que agravaba las penas.

El Codigo de 1928 castigaba en su art. 315 a los que “hicieran publicamente la
apologia de los delitos penados en el Cédigo y en las leyes especiales o la de las per-
sonas responsables de ellos” con la pena de dos meses y un dia a seis meses de prisién
y multa de mil a cinco mil pesetas, castigando expresamente en el art. 561, dentro de
los delitos contra la seguridad colectiva, la apologia de los delitos cometidos por medio
de explosivos y de los responsables de ellos, con la pena de seis meses a seis afos de
reclusion?. El Cédigo de 1932 relega nuevamente al &mbito de las faltas, nim. 4 del
art. 561, la apologia de acciones calificadas por la Ley de delito si se hacia por medio
de la imprenta, litografia u otro medio de publicacién.

El precedente inmediato del art. 268 del Cédigo Penal (Texto Refundido de
1973), en su redaccion anterior a la reforma introducida por la Ley Orgéanica 4,/1980,
de 21 de mayo, que modificé lo relativo a los delitos contra la libertad de expresion,

6. Cfr. El delito de apologia, en Revista de la Escuela de Estudios Penitenciarios, nim. 10, enero de
1946, pags. 14 y ss.

7. Un concepto distinto y amplio de la apologia se encuentra en la Ley de Defensa de la Republica de
21 de octubre de 1931 que imponia sanciones a los autores de la “apologia del régimen monéarquico o de las
personas en que se pretenda vincular su representacion y el uso de emblemas, insignias o distintivos alusivos
a uno u otras” (art. 1°, apartado VI).
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reunién y manifestaciéon, hemos de buscarlo en el art. 32 de la Ley de Terrorismo y
Explosivos de 11 de octubre de 1934 que castiga al “que, sin inducir directamente a
otro a ejecutar el delito castigado en el art. 1°, provocare publicamente a cometerlo o
hiciere la apologia de esta infraccién”, con lo que se anticipaba, a juicio de MANZA-
NARES, el parentesco que algunos autores pretenden encontrar entre la apologia, la
induccién v la provocacion8. Esta Ley fue modificada por la de 20 de junio de 1935, y
en los arts. 15y 20 de la Ley de Seguridad del Estado de 29 de marzo de 1941; de
ahi, como indicara QUINTANO RIPOLLES, que el nim. 11 del art. 2° de la Ley de
Vagos y Maleantes, de 4 de agosto de 1933, enumerase expresamente la posibilidad
de declarar peligroso social a los individuos que incitasen o hicieren la apologia de los
delitos de terrorismo o de atraco, nimero adicionado a los diez originarios por la Ley
de 23 de noviembre de 1935°.

Tan inherente es la modalidad de apologia a la delincuencia terrorista que llegd a
consignarse, no solo en las méas antiguas leyes de represion de la anarquia, sino en el
art. 3 del Proyecto de Convenio Internacional sobre el terrorismo, redactada en la
Conferencia para la unificacién del Derecho Penal que convocé la Asociacion Interna-
cional de Derecho Penal en Madrid de 14 al 20 de octubre de 1933. Téngase presente
que la punicién de la apologia siempre ha estado en intima relacién con la protecciéon
de la seguridad interior del Estado, convirtiéndose en un “auténtico termoémetro que
mide el calor de las convicciones liberales”, como sefialara JIMENEZ DE ASUA10,

Como va se ha dicho, el Codigo Penal de 1995 define la apologia en el art. 18
del Cédigo Penal. Con independencia de la definicion que “a los efectos de este Codi-
go” ahi se contiene, por apologia ha de entenderse todo “discurso de palabra o por
escrito en defensa o alabanza de personas o cosas”!1, lo que en términos juridicos sera
todo escrito o expresion de tipo laudatorio vertido sobre acciones calificadas por la Ley
Penal como delito o sobre sus autores. La Fiscalia del Tribunal Supremo, en Circular
de 13 de agosto de 1897, refiriendose a los delitos cometidos por medio de explosi-
vos, definia la apologia diciendo que consiste “no sélo en presentar el hecho criminal
como laudable y como meritoria la conducta del que lo ejecuta, sino disminuir la enor-
midad de los delitos, presentando a sus autores con caracteres que tiendan a hacerlos
simpaticos y a disminuir el horror que sus inhumanos atentados deben inspirar”.

Con posterioridad, la Circular 3/1975, de 25 de septiembre, dictada por la Fis-
calia del Tribunal Supremo al objeto de interpretar las normas sustantivas, procesales
v administrativas encaminadas a la prevencién del terrorismo contenidas en el Decre-
to-Ley 10/1975, de 26 de agosto, indicaba que la apologia “consiste en una manifes-

8. Cfr. José Luis MANZANARES SAMANIEGO, Estudio de la Ley Organica 4/1980, de 21 de mayo,
de reforma del Cédigo Penal en materia de delitos relativos a las libertades de expresién, reunion y aso-
ciacién, Madrid 1982, pag. 160.

9. Cfr. Antonio QUINTANO RIPOLLES, Tratado de la Parte Especial del Derecho Penal, tomo IV,
coordinado por Enrique Gimbernat Ordeig, Madrid 1967, pag. 79.

10. Luis JIMENEZ DE ASUA, La Ley y el delito, 2 ed., Ed. Losada, Buenos Aires 1954, pag. 502,
expresion que han recogido, entre otros autores, Santiago MIR PUIG, Derecho Penal, Parte General, cit.,
pag. 331, y Juan Carlos CAMPO MORENO, Los actos preparatorios punibles, Ed. Tirant lo Blanch, Valen-
cia 2000, pag. 70.

11. Enciclopedia Juridica Espanola, tomo II, Barcelona 1910, pag. 887.
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tacién del pensamiento con la cual se aprueba, se alaba o se exalta un hecho previsto
por la Ley como delito o a sus autores. Por consiguiente, cuando resulte claro que en
una determinada conducta resplandece una verdadera defensa de hechos tipicos, su
alabanza o la aprobacion expresa o implicita de los mismos no habra dudas de su anti-
juricidad general y ello, aunque no medie una evocacién exaltadora del hecho crimino-
so ni la glorificacién de sus autores”12,

Tanto el Proyecto del Cédigo Penal de 1980 como la Propuesta de Anteproyecto
del nuevo Cédigo Penal de 1983, ofrecian ya en el articulado del futuro Cédigo una defi-
nicion de la apologia. Asi, el art. 23 del Proyecto definia que “la apologia existe cuando
ante una concurrencia de personas o por cualquier medio de difusién se expongan ideas
o doctrinas tendentes a considerar como encomiables hechos que son constitutivos de
delitos, de preconizar su ejecuciéon o a enaltecer a sus autores”; a esta definicion ofrecié
un texto alternativo la Enmienda nam. 274, del Grupo Parlamentario Socialista del
Congreso, con un contenido similar, pero suprimiendo la modalidad de “preconizar su
ejecucion”13. Coherentemente con el obtenido de dicha enmienda, en el art. 19.4 de la
Propuesta se sustituye dicha modalidad por la de “fomentar su ejecucion”.

Esto es lo que se castigaba en el art. 268 del Codigo Penal anterior, siempre que
se hiciera de modo publico. La simple aprobacién, calificar o admitir algo como
bueno, mientras no contenga alabanza o argumentos defensores del hecho, no era
punible, y asi lo reconocié nuestro Tribunal Supremo en Sentencia de 17 de enero de
1969; la apologia de caréacter privado es igualmente atipica. Parece claro, pues, que el
elemento comisivo tipico es la publicidad!4, sobre el que el art. 268 no aportaba
concrecién alguna, salvo la de equivalerse la forma oral a la escrita, que podia ser
interpretada conforme a las pautas marcadas en el entonces art. 463 para los supues-
tos de publicidad en la calumnia v la injurial®.

De la exigencia de este resultado de publicidad se desprendia la imposibilidad de
estimar en la figura la circunstancia cuarta del art. 10 (“realizar el delito por medio de

12. Memoria elevada al Gobierno Nacional por el Fiscal del Tribunal Supremo, Madrid 1976, pag.
345.

13. Sobre las tres modalidades en que podia realizarse la apologia, segtn la definicion transcrita, vid.
Luis GONZALEZ GUITIAN, Algunas consideraciones sobre el concepto de apologia en el Cédigo penal y
en el Proyecto de 1980, en Estudios penales y Criminolégicos, IV, Universidad de Santiago de Compostela,
1981, pags. 301 y ss. Para dicho autor, la introduccion de la modalidad de “preconizar su ejecucién” no pare-
cia afortunada ya que llevaria a hacer mucho maés borrosos los limites entre apologia y provocacion para
delinquir; en idéntico sentido, Félix HERNANDEZ GIL, La apologia delictiva, en La Ley, 1981, pag. 906, v
Enrique ORTS BERENGUER, Consideraciones sobre la fase interna y los actos preparatorios del delito,
en Cuadernos de Politica Criminal, nim. 18, 1982, pag. 510; en contra, Luis ARROYO ZAPATERO, La
reforma de los delitos de rebelion y de terrorismo por la Ley Organica 2/1981, de 4 de mayo, en Cua-
dernos de Politica Criminal, naim. 15, 1981, pag. 394 y nota 40.

14. En este sentido se ha dicho que “no debe castigarse mas apologia que la cometida a través de los medios
de comunicacién social”, cfr. Juan Carlos CARBONELL MATEU, Apologia de los delitos contra la seguridad
interior del Estado, en Comentarios a la Legislacién Penal, tomo II, Ed. Edersa, Madrid 1983, péag. 242.

15. Cfr. QUINTANO RIPOLLES, Tratado, tomo IV, cit., pag. 81. Diego MOSQUETE escribia que “el
uso de los grandes medios de divulgacién, aprovechandose de los mismos para aumentar el dafio o la tras-
cendencia del delito, justifican la procedencia y el castigo de la apologia para evitar sugestiones y malos ejem-
plos”, cfr. El delito de apologia, cit., pag. 18.
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la imprenta, radiodifusién u otro medio que facilite la publicidad”), ya que, como indi-
cara CORDOBA, “en todos aquellos casos en los que la publicidad haya sido configu-
rada como elemento constitutivo o cualificativo de una determinada figura legal”, y no
cabe duda que el art. 268 era una de ellas, “no cabra estimar a la vez la utilizacion del
medio publicitario como causa genérica de agravacion, por muy lesivo que el mismo
haya podido resultar en el caso concreto”16; ademas, la publicidad constituye una cua-
lidad intrinseca de muchos fenémenos juridicos que, en ocasiones, son juridicos preci-
samente porque son publicos, como sefiala LAMARCAL7.

En cuanto a la naturaleza de la apologia, para algunos autores, la apologia de
delitos o de delincuentes es una forma atenuada de induccién, equivaliendo a elogio o
panegiricol8. Con mayor precauciéon, JIMENEZ DE ASUA, sin duda teniendo presen-
te la opinién de parte de la doctrina italiana, que la considera una forma de instigacién
indirecta, sélo llega a decir que la apologia, “acaso pudiera considerarse como una
forma publica e indirecta de proponer o instigar a un delito, que asume en algunos
Codigos iberoamericanos el rango de una infraccion per se”19. Por otro lado, QUIN-
TANO RIPOLLES opinaba que la punicion de la apologia ha de ser posterior a la
comisién del hecho, pues, si no, “pudiera determinar induccién o provocacion”20,

La Fiscalia del Tribunal Supremo en su Circular 3/1975, va citada, indicaba que
“es esencial a la apologia una voluntad post delictum emitida publicamente y de tal
intensidad que sea potencialmente habil para determinar la comisién de delitos analo-
gos a aquél cuya apologia se hace”21. Para evitar una posible confusion entre instiga-
cion y apologia, al enfocar ésta hacia el futuro, indicaba GONZALEZ GUITIAN que la
apologia “es una conducta en defensa del hecho punible ejecutado, gravita sobre un
hecho que pertenece ya al pasado y que la intencion del autor es exclusivamente el elo-
gio o defensa de este hecho”22,

16. Cfr. Juan CORDOBA RODA, Comentarios al Cédigo Penal, tomo [ (Cordoba-Rodriguez Mouru-
llo), Ed. Ariel, Barcelona 1976, reimpresion de la 12 ed. de 1972), pag. 577.

17. Carmen LAMARCA PEREZ, Sobre la posible supresion de la agravante genérica de publicidad,
en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 1982, pag. 359.

18. Asi, por ejemplo y entre otros, Eugenio CUELLO CALON, Derecho Penal, Parte General, tomo
I, vol. II, 172 ed., Barcelona 1975, pag. 657.

19. Cfr. Luis JIMENEZ DE ASUA, Tratado de Derecho Penal, tomo VII, 22 ed., Ed. Losada, Buenos
Aires 1977, pag. 291.

20. Cfr. Comentarios al Cédigo Penal, 2* ed. puesta al dia por Enrique Gimbernat, Madrid 1966,
pag. 606. El propio QUINTANO la consider6 una forma de cooperacién ideal ex post facto, cfr. Tratado, cit.,
pag. 80. Esta interpretacion ha sido rechazada por Maria Luisa CUERDA-ARNAU, pues dice que la simple
solidaridad con el autor o con la conducta realizada carece por si misma de entidad bastante para fundamen-
tar el castigo, cfr. Observaciones en torno a las nuevas figuras de apologia, en Boletin del Ministerio de Jus-
ticia e Interior, nim. 1757, 5 de octubre de 1995, pag. 102.

21. Vid. Memoria, cit., pag. 345.

22. Cfr. Algunas consideraciones, cit., pag. 296. En sentido parecido, Felixk HERNANDEZ GIL afir-
maba que “la naturaleza del delito de apologia no se traduce en los actos de invitar o de instigar, que supon-
drian un prius cronolégico del delito, porque la instigaciéon lo es para el delito que se proyecta; la apologia
presupone determinados delitos ya perfectos; no se materializa en una tendencia, vocaciéon o llamamiento a
un delito... La induccion es un comportamiento que precede al acto antijuridico; la apologia es, esencialmen-
te, un acto post delictum, cfr. La apologia delictiva, cit., pag. 902”.
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Sin embargo, no faltaron opiniones en la doctrina que sefialaran que la apologia
del delito es un “aspecto especialisimo de la provocacion a delinquir”23, “una forma de
provocacion”24, “una especie del género provocacién”2° y la propia Fiscalia del Tri-
bunal Supremo llega a considerarla como “una provocacién indirecta y abstracta”.
Como se ve, esta interpretacién acerca la figura de la apologia a la de la provocaciéon
pero, como puso de manifiesto ARROYO ZAPATERO, no se identifica con ella, “la
diferencia entre ambas radicaria en que en la provocacion, la argumentacién del autor
representa una incitacién directa a la comision del delito y en la apologia esa incitacion
es de caracter indirecto”26. Ademas, como explico RODRIGUEZ MOURULLO, la
apologia entrana una determinada estructura discursiva tendente a ganar adeptos. Es,
por tanto, una forma de incitacién al delito muchos mas sutil que la provocacion. En
efecto, ésta no presupone en absoluto la estructura discursiva propia de la apologia2?.
En definitiva, sélo puede hallarse una relaciéon entre apologia y provocacion si la situa-
mos en momentos distintos; esto es, la apologia de un hecho consumado puede confi-
gurarse como provocaciéon indirecta y abstracta de eventuales hechos futuros; mas no
se castiga por ser una presunta provocacion, sino por la alabanza o exaltacién del
hecho delictivo previo, “la mera apologia del hecho antecedente esta desligada de la
presunta provocacion de un delito subsiguiente”28. Por otra parte, la diferencia entre
la provocacion v la apologia respecto de la induccion radica, ademas de en la exigen-
cia de que ésta sea eficaz, en la naturaleza de los destinatarios, concreto y determina-
do en la induccién, v plural en las dos primeras.

Probablemente por estas posibles similitudes, la apologia del delito aparecia en el
Proyecto del Codigo Penal de 1980 al lado de la conspiracion, proposicion y provo-
cacion para delinquir, en el art. 22, formando parte del Capitulo II que llevaba la rtbri-
ca “del grado de ejecucién”, lo que llevé a GONZALEZ GUITIAN a decir que “poco a
poco y siempre en silencio, esta conducta ha pasado a ser un grado de ejecucion del
delito”29. En este mismo sentido, RODRIGUEZ MOURULLO, ponente general de la
Ponencia nombrada en el seno de la Comisién General de Codificacién para redactar
el Proyecto, explica que “si el Proyecto trae la apologia a este lugar es porque estimo
conveniente, en vez de tipificarlo como infraccién punible autébnoma tal como hace el
Cédigo Penal vigente en los arts. 268 y 566.4°, someterla al mismo régimen y trata-

23. Asi, Diego MOSQUETE, El delito de apologia, cit., pag. 16.

24. Manuel COBO DEL ROSAL y Tomés S. VIVES ANTON, Derecho Penal, Parte General, 52 ed.,
Ed. Tirant lo Blanch, Valencia 1999, pag. 725, los cuales siguen manteniendo, ahora con mayor razon, que
“ha de reunir todos sus requisitos (los de la provocacion) y no merece una consideracion independiente”.

25. Cfr. Juan Carlos CARBONELL MATEU, Apologia de los delitos contra la seguridad del Estado,
cit., pag. 242.

26. Cfr. La reforma de los delitos de rebelién y de terrorismo, cit., pag. 394. No obstante, esta con-

sideracién no contempla la posibilidad de que la incitacion constitutiva de la provocacién no precisa ser direc-
ta, vid. Gonzalo RODRIGUEZ MOURULLO, Comentarios al Cédigo Penal, tomo I (Cordoba-R. Mourullo),
cit., pag. 182.

27. Cir. Las fases de ejecucion del delito, en Revista Juridica de Cataluia, nim. extraordinario (El
Proyecto de Codigo Penal), Barcelona 1980, pags. 9-10.

28. Cfr. Felix HERNANDEZ GIL, La apologia delictiva, cit., pag. 202.
29. Cfr. Algunas consideraciones, cit., pag. 284.
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miento penal dispensado a la conspiracion, proposicién y provocacion para delinquir
y porque guarda cierto parentesco con esta tltima”30.

En esta misma direcciéon el Proyecto del Cédigo Penal de 1980 tipificaba la apo-
logia del terrorismo en el art. 632, siguiendo el criterio limitativo de castigar los actos
preparatorios, asi como la conspiracién, proposicion y provocaciéon para delinquir (y la
apologia del delito) solo en los casos previstos por la Ley.

Esta orientacion se veria después plenamente confirmada por la Propuesta de
Anteproyecto del nuevo Codigo Penal de 1983. Los arts. 18 y 19 de dicha Propuesta
recogen esta misma linea de mantener la apologia en el &mbito del Capitulo II (del
grado de ejecucion del delito) y aportar un concepto de apologia practicamente idénti-
co al del Proyecto de 1980. El tnico cambio introducido en el concepto de apologia
que ofrecia la Propuesta fue el de la sustitucién de la frase “tendentes a preconizar su
ejecucion” por la de “tendentes a fomentar su ejecucion”31,

Esta nueva redaccion procede claramente de la Enmienda nim. 274 del Grupo
Parlamentario Socialista del Congreso que indicaba en su motivacion, al ofrecer una
redaccién alternativa al parrafo 4 del art. 23 del proyecto de 1980, que “se suprime la
expresion preconizar su ejecucion, pues la conducta a que se hace referencia constitu-
ye, bien proposicion o bien provocacion”. Con el nuevo texto, desde luego, también
se conseguia separar algo mas la apologia de la provocacién, a costa, naturalmente,
de aceptar toda ambigiiedad que caracteriza a la apologia desde este punto de vista32.

En definitiva, la Propuesta de Anteproyecto del nuevo Cédigo Penal de 1983
continué en la linea de incorporar la apologia a la parte general del Codigo Penal,
“como un nuevo escaldon dentro del grado de ejecuciéon del delito, sometida al mismo
régimen que la conspiracion, proposicién y provocacion para delinquir, aunque en
parte distanciado de estos actos preparatorios por medio de ese ambiguo, “asi como”
que no ayuda precisamente a concretar la exacta naturaleza que adquiere la apologia
del delito en la reforma penal en curso”, como indicara GONZALEZ GUITIAN33,

De acuerdo con idéntica directriz de que la conspiraciéon, proposicion y provoca-
cién para delinquir, y la apologia, solo se castigaran en los casos especialmente previs-
tos en la Ley, la Propuesta, en su art. 495.1 (dentro de la seccion referida a los delitos
de terrorismo y tenencia de explosivos), indicaba que: “La conspiracion, la proposi-
cion, la provocacion, la apologia oral o escrita o por medio de algiin procedimiento de
difusién, asi como cualquier acto preparatorio destinado a facilitar la comision de los

30. Cfr. Las fases de ejecucion, cit., pag. 9. Vid. también, Bernardo DEL ROSAL BLASCO, La pro-
vocacién para cometer delito en el Derecho espariol, Madrid 1986, pags. 181 y ss.

31. El art. 19.4 de la Propuesta decia “La apologia existe cuando, ante una concurrencia de personas
o por cualquier medio de difusion, se expongan ideas o doctrinas tendentes a considerar como encomiables
hechos que son constitutivos de delito, a fomentar su ejecucion o a enaltecer a sus autores”, que, como se ve,
guarda un evidente paralelismo con la definicién contenida en el art. 18 del Cédigo de 1995.

32. Vid. Luis GONZALEZ GUITIAN, La apologia en la reforma penal, en Revista de la Facultad de
Derecho de la Universidad Complutense, monogréafico 6 (V Jornadas de Profesores de Derecho Penal),
1983, pags. 394-396.

33. Cfr. Ibidem, pag. 394. Vid., también, Carmen LAMARCA PEREZ, Tratamiento juridico del
terrorismo, cit., pags. 294-295.
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delitos previstos en esta Seccién, se castigaran con la pena inferior en uno o dos gra-
dos a la que correspondiere, respectivamente, a los delitos previstos en los articulos
anteriores”34,

Hecho este breve “excurso” sobre algunos antecedentes de la apologia delictiva y
el contenido del articulo 268 del Cédigo Penal anterior35 (articulo que tuvo que convi-
vir durante algiin tiempo con el art. 216 bis a], introducido en el Cédigo Penal por la
L.O. 2/1981, de 4 de mayo, y con el art. 10.1 dela L.O. 9/1984, de 26 de diciem-
bre, contra la actuacién de bandas armadas y elementos terroristas y de desarrollo del
art. 55.2 de la Constitucion. Tal situacién planteé no pocos problemas de concursos
de normas y de penalidad)3¢, veamos ahora el panorama desde el prisma del articulo
18 del Codigo penal de 1995 y la posible inclusion en él del nuevo texto proyectado
para el articulo 578.

Como va se ha dicho, el articulo 18 del Cédigo Penal de 1995 sigue estas mis-
mas directrices, al igual que lo hacia el Proyecto de 1994. Ya pusieron de manifiesto
MAQUEDAS37 y, posteriormente, SILVA38 en nuestra doctrina, que la punicion de la
apologia s6lo puede fundamentarse de tres maneras: retrospectiva, como comporta-
miento postdelictivo en conexiéon con el delito cometido; actual, como comporta-
miento que reafirma el delito, y prospectiva, como acto preparatorio de futuros
delitos. De estos tres modelos, entiende SILVA39 que la fundamentacién de la sancién
de la apologia en el nuevo Codigo Penal parece tender al Gltimo, como también sefia-
16 posteriormente MANZANARES40.

Para SILVA y otros autores?1, en definitiva, si la apologia del articulo 18 no viene
a ser mas que una pura modalidad de la provocacién, spor qué proceder a definirla?,
salvo que el legislador haya utilizado tal procedimiento a modo de recordatorio de que
la provocacién también puede cometerse en forma de apologia, tal y como se define

34. Vid. Angel DE SOLA DUENAS, Delito de terrorismo v tenencia de explosivos, en Documenta-
cion Juridica, nims. 37-40, 1983, vol. 2, pags. 526 y ss.

35. Vid. ampliamente, Julio DIAZ-MAROTO Y VILLAREJO, La apologia especifica del articulo 268,
en Cuadernos de Politica Criminal, nim. 32, 1987, pags. 289 y ss.

36. Vid. DIAZ-MAROTO, La apologia especifica, cif., pags. 301-304. Vid. también, FELIX
HERNANDEZ GIL, Algunas observaciones sobre el art. 216 bis a) del Cédigo Penal, en La Ley, nim. 903,
27 de marzo de 1984, pag. 2.

37. Vid. Algunas reflexiones criticas acerca de la punicién de la apologia, en Poder Judicial, nam.
9, marzo de 1988, pags. 19y ss.

38. Vid. Jestis-Maria SILVA SANCHEZ, La regulacion del iter criminis (arts. 16-18), en “El nuevo
Codigo Penal: cinco cuestiones fundamentales”, José Maria Bosch Editor, Barcelona 1997, pag. 154.

39. Cfr. Ibidem.

40. José Luis MANZANARES SAMANIEGO, La apologia delictiva, en Actualidad Penal, nam. 34,
1997, pag. 761.

41. Cfr. SILVA SANCHEZ, Cinco cuestiones, cit., pag. 155; MANZANARES SAMANIEGO, La apo-
logia, cit., pag. 760; DEL ROSAL BLASCO, La apologia delictiva, cit., pag. 212; CAMPO MORENO, Los
actos preparatorios, cit., pag. 93.

EGUZKILORE - 15 (2001)



Notas sobre la propuesta de tipificacion de la apologia del terrorismo 193

en el texto legal. O, si se quiere, como apunta MORALES, la Ley no persigue otra
cosa que ampliar el concepto de provocacion extendiéndolo a la provocacion indirec-
ta,... el limitado proposito de buscar un “efecto simbolico”, no justifica la necesidad de
incluir una figura que, inevitablemente guarda resabios de intervencionismo en la liber-
tad de expresion y opinion®2. El posible acierto de la férmula empleada podria residir,
como apunta MUNOZ CONDE, en garantizar la eliminacién del ambito tipico de la
simple exteriorizacion de opiniones o las peticiones de adhesion ideologica que, si bien
social, politica o institucionalmente pudieran considerarse dignas de reproche, no se
hacen merecedoras de sanciéon penal por no suponer una forma de incitacion directa
al delito%3.

En todo caso, como sefiala Bernardo DEL ROSAL%4, se siguen sin comprender
bien los motivos de este nuevo empefio en regular una figura que, practicamente, no
ha desempefiado ninguna funcién politico-criminal en el ambito de la aplicaciéon real
de nuestra legislaciéon penal. Apuntaba al respecto BELLOCH#45, tras hacer un
exhaustivo repaso a la jurisprudencia, que “ciento cuarenta afios de historia, una vein-
tena de textos legales, una docena escasa de sentencias del Tribunal Supremo referidas
al delito de apologia del terrorismo, y dos sentencias del Tribunal Constitucional,
... (son un) balance pobre, ciertamente”.

Ya en la doctrina se habia sefialado que “la dramética persistencia del terrorismo
etarra pone a prueba la capacidad de conjugar la profunda indignacion que suscita con
la necesaria serenidad en la respuesta que el Derecho penal puede ofrecer’46, y que
“esta materia resulta un ejemplo tipico de la llamada huida al Derecho Penal”47.

Ello, ademas, nos adentra en otra cuestiéon referida a que la apologia, manifesta-
cion de lo que PRATS llama “acto preparatorio impropio” (la provocacion) y “de con-
tornos muy imprecisos y siempre en conflicto con derechos de rango constitucional,
como es la libertad de expresién y de informacion”48, es vista con recelo, precisa-

42. Cfr. Fermin MORALES PRATS, en Comentarios al Nuevo Cédigo Penal (dirigidos por Gonzalo
Quintero Olivares y coordinados por José Manuel Valle Muiiiz), Ed. Aranzadi, Pamplona 1996, pag. 126.

43. Cfr. Derecho Penal, Parte General, cit., pag. 504. También Carlos M® LANDECHO VELASCO y
Concepcién MOLINA BLAZQUEZ, Derecho Penal Espanol, Parte General, 5% ed., Ed. Tecnos, Madrid
1996, pag. 435, tras sefialar que el num. 2 del art. 18 CP es totalmente prescindible, indican que “Parece
que la tnica motivacién del legislador a la hora de introducir una pretendida regulacién de la apologia, es el
deseo de que el término apologia apareciera recogido de manera expresa en el Cédigo Penal”.

44 Vid. Bernardo DEL ROSAL BLASCO, La apologia delictiva en el nuevo Cédigo Penal de 1995,
en Estudios de Derecho Judicial, (Estudios sobre el Codigo Penal de 1995, Parte General), 2, 1996, pags.
210y ss.

45. Vid. Juan Alberto BELLOCH JULBE, Contemplacién jurisprudencial sobre el binomio de liber-
tad de informacién-terrorismo: la “apologia” del terrorismo, en “Estudios Juridicos en honor de José
Gabaldén Lopez”, Ed. Trivium, Madrid 1990, pag. 36.

46. Asi, Adela ASUA BATARRITA, Apologia del terrorismo vy colaboracién con banda armada:
delimitacién de los respectivos ambitos tipicos, en La Ley, 1998, pag. 1644.

47. Cfr. LANDECHO-MOLINA, Derecho Penal Espariol, Parte General, cit, pag. 435.

48. Cfr. José Miguel PRATS CANUT, en Comentarios a la Parte Especial del Derecho Penal (dirigi-
dos por Gonzalo Quintero Olivares y coordinados por Fermin Morales Prats), 22 ed., Ed. Aranzadi, Pamplo-
na 1999, pag. 1632.
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mente, por su posible colision con los derechos contemplados en el articulo 20 de la
Constitucién Espariola. Decia MAQUEDA que si lo que més puede imputarse a la apo-
logia es su “capacidad objetiva de generar adhesiones”, castigar en razén de ello supo-
ne un avance peligroso del control juridico penal en detrimento del ejercicio del
derecho a la libertad de expresién49. De ahi que el nuevo Codigo Penal en su articulo
18 restringe la relevancia penal de la apologia a aquélla que por su naturaleza y cir-
cunstancias “constituye una incitaciéon directa a cometer un delito”, pues, de no ser
asi, por ejemplo, el art. 607.2 limitaria en exceso la libertad de expresién y podria
incluso, a juicio de MUNOZ CONDE, ser anticonstitucional®0.

Precisamente, sefialaba BACIGALUPO que, aun cuando con su inclusion en el
art. 18 la apologia habia quedado précticamente despenalizada, y con ello se resolvian
los problemas que la figura habia generado en relacién al derecho a la libertad de
expresion, deberia haberse mantenido un tipo penal consistente en la simple apologia
de los delitos violentos que puedan tener como victimas a las personas; aseverando
que, en tales casos, la libertad de expresion puede ser limitada sin riesgo de vulnerar el
articulo 20 de la CE, dado que, considerando la importancia de los bienes juridicos en
juego no se afectaria “el contenido esencial del derecho fundamental”, en consonancia
con el articulo 53.1 de la CE®1.

Con razon, indicaba FEIJOO, al referirse a la figura que él califica de “mal deno-
minada apologia del genocidio” del articulo 607.2 del Cédigo Penal, que “es peligro-
sisimo relativizar las libertades de expresion y de opinion en funcién del contenido de
las expresiones u opiniones. Ademas, algunas ideas son claramente tan irracionales
que carecen de toda capacidad para perturbar de alguna manera a la sociedad. Y si se
lesionan bienes juridicos como el honor o tienen un caracter provocador con respecto
a la comision de delitos ya tenemos tipos penales que castigan esos tipos de conduc-
ta”®2. Pues bien, algo parecido cabe decir, al menos, del segundo inciso del texto que
se propone para el nuevo articulo 578 del Codigo Penal.

49. Cfr. Maria Luisa MAQUEDA ABREU, Algunas reflexiones criticas acerca de la punicién de la
apologia, en Poder Judicial, nim. 9, marzo de 1988, pag. 27.

50. Cfr. Francisco MUNOZ CONDE, Derecho Penal, Parte Especial, 122 ed., Ed. Tirant lo Blanch,
Valencia 1999, pag. 726.

51. Cfr. Enrique BACIGALUPO ZAPATER, en Cédigo Penal. Doctrina y Jurisprudencia, dirigido por
Céndido Conde-Pumpido Ferreiro, Ed. Trivium, Madrid 1997, tomo 1, pag. 560.

52. Bernardo FEIJOO SANCHEZ, Reflexiones sobre los delitos de genocidio (articulo 607 del
Cédigo Penal), en La Ley, nim. 4693, 15 de diciembre de 1998, pag. 12. Vid. también, Justa GOMEZ
NAVAJAS, Apologia del genocidio y provocacién a la discriminacién en el Codigo Penal de 1995, en La
Ley, nim. 4790, de 6 de mayo de 1999, pags. 1-10.

Por providencia de 31 de octubre de 2000, el Pleno del Tribunal Constitucional ha admitido a tramite
la cuestion de inconstitucionalidad nam. 5152/2000, planteada por la Seccién Tercera de la Audiencia Pro-
vincial de Barcelona, en relacién con el art. 607.2 del Cédigo Penal, por presunta vulneracion del derecho a
la libertad de expresién contemplado en el articulo 20.1 CE. Vid. también, Manuel MARTINEZ SOSPEDRA,
Aplastar la serpiente en el huevo. Acerca de la cuestion de inconstitucionalidad promovida contra el art.
607.2 del Cédigo Penal, en la Revista General de Derecho, nim. 664-665, enero-febrero de 2000, pags.
99-116.
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En este inciso se pretende castigar con la misma pena que la apologia de actos
terroristas (pena de prision de 1 a 2 afos) a quienes realicen actos “que entrarien des-
crédito, menosprecio o humillacién de las victimas de los delitos terroristas o de sus
familiares”. Ahora bien, no hay que olvidar que “el sufrimiento afiadido que causa a las
victimas y a la sociedad en general la constatacion de apoyos ideolégicos al terrorismo,
no debe llevarnos a confundir los planos de valoracién juridica de los hechos. Deter-
minados comunicados reivindicativos de asesinatos o secuestros afectan al honor y dig-
nidad de las victimas, y por ello habran de tratarse conforme a los preceptos que
tutelan estos bienes juridicos, de la misma forma, el contenido amenazante de ciertas
manifestaciones debe ubicarse en el campo de los delitos contra la libertad”, como
indica Adela ASUAS3,

Vuelve, pues, a plantearse una vez mas el binomio apologia versus libertad de
expresion. Antes de analizar como ha sido resuelta tal confrontacion por la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo y del Tribunal Constitucional, veamos sucintamente
cémo entiende el TC los derechos a la libertad de informacién y de expresion.

De las posibles situaciones de conflicto entre el ejercicio de derechos fundamen-
tales y determinadas actuaciones o infracciones penales, revisten una especial relevan-
cia, tanto cuantitativa como cualitativamente, en un Estado Social y Democratico de
Derecho, aquellas que se producen como consecuencia del ejercicio de las libertades
de informacién y de expresién. En el ejercicio de estas libertades de informacién y de
expresion, sus titulares pueden incidir en el honor o en la intimidad de las personas
que resulten afectadas por la informacién o por la opiniéon publicada, generandose
entonces un conflicto entre las libertades de informaciéon y de expresion con los dere-
chos al honor o a la intimidad, asi como, en ultima instancia, con las figuras delictivas
que en el ambito penal tienden a proteger los derechos al honor o a la intimidad, esto
es, entre otras, la calumnia v la injuria.

El cauce tradicional que habian seguido los 6rganos jurisdiccionales esparioles
para resolver los conflictos entre las libertades de expresion e informacién y los dere-
chos al honor v a la intimidad habia sido el de constatar si en el ejercicio de aquellas
libertades su titular lo hacia 0 no con el denominado animus injuriandi, atendiendo,
pues, a la voluntad e intencién del sujeto autor de la informacién u opinién. De este
modo, cuando el propésito tltimo del autor de la informacién o de la opinién no era
el de danar el honor ajeno, sino el de informar, bromear, ejercer el derecho de critica,
etc., ello determinaba su impunidad. Se fue acufiando asi en la doctrina jurisprudencial
una serie de animos excluyentes de la responsabilidad penal como el animus infor-
mandi, narrandi, criticandi o corrigendi, cuya consecuencia determinaba la impuni-
dad del autor, aunque las manifestaciones efectuadas fueran objetivamente lesivas para
el honor o la intimidad (Vid., por ejemplo, las SSTC 51/1989 y 20,/1990).

Si bien la legislacién penal otorga una amplia proteccién a la buena fama, al
honor vy a la intimidad de las personas y a la dignidad de las instituciones mediante la
tipificacion de los delitos de injuria y calumnia, el reconocimiento constitucional de las
libertades de expresion y de informacién y la eficacia irradiante que ostenta han mati-
zado la problematica de los delitos contra el honor en aquellos supuestos en que la

53. Cfr. Apologia del terrorismo y colaboracién con banda armada, cit., pag. 1644.
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conducta que incide en aquellos derechos haya sido realizada en ejercicio de dichas
libertades. Y ello entrafia que el enjuiciamiento se traslade a un distinto plano, en el
que no se trata de establecer si el ejercicio de las libertades de informacion y de expre-
sién ha ocasionado una lesién al derecho al honor o a la intimidad penalmente san-
cionable, sino en determinar si tal ejercicio opera o no como causa excluyente de la
antijuricidad; ello s6lo se producira, légicamente, si el ejercicio de esas libertades se ha
llevado a cabo dentro del ambito delimitado por la Constituciéon y, méas adn, si su fina-
lidad tiende a crear y formar una opinién publica libre (STC 136,/1994, por ejemplo).

El Tribunal Constitucional ha descrito el método en cuestién en estos términos:
“... el érgano judicial debera no estimar preponderantemente en todo caso uno de los
derechos en cuestiéon (protegiendo siempre la buena fama afectada o el derecho a
informar o a expresarse libremente), sino habida cuenta de las circunstancias, ponde-
rar si la actuacion del informador se ha llevado a cabo dentro del ambito protegido
constitucionalmente o, por el contrario, si ha transgredido este ambito. Pues, en tanto
la labor del informador se atenga a los fines y objetivos constitucionalmente previstos,
no podra considerarse afectada ilegitimamente la buena fama o el honor de una per-
sona ...” (STC 105/1990, F.J. 3).

Este método empleado por el Tribunal Constitucional espafiol, comun a la juris-
prudencia de otros Tribunales y que se denomina método “balancing”, consiste en
hacer un anélisis casuistico de las circunstancias de muy diversa indole que concurren
en cada caso para determinar si el ejercicio de las libertades de informacion y expre-
sién ha sido constitucionalmente legitimo, debiendo por lo tanto prevalecer sobre la
posible intromision en el honor o en la intimidad de la persona afectada por la infor-
macién o la opinion (SSTC 104/1986, 159/1987 y 51/1989, por ejemplo).

La Constitucion Espariola de 1978 consagra por separado las libertades de infor-
macién y expresion, acogiendo una concepcién dual que se separa de la mayor parte
de las Constituciones y Declaraciones sobre Derechos Fundamentales. En el art. 20 se
reconoce, de un lado, “el derecho a expresar y difundir libremente los pensamientos,
ideas y opiniones mediante la palabra, el escrito y cualquier otro medio de comunica-
cion” (art. 20.1 a)) y, de otro, “el derecho a comunicar o recibir libremente informa-
cién veraz por cualquier medio de difusion” (art. 20.1 d]). En el mismo precepto
constitucional se sefiala que el ejercicio del derecho de expresién e informacién no
puede restringirse mediante ningln tipo de censura previa, estableciendo como limites
a las libertades de informacién y expresion los derechos fundamentales y, en especial,
el derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen, asi como la proteccién de la
infancia y la juventud (art. 20.2 y 4). Por su parte, el derecho al honor, a la intimidad
personal y familiar y a la propia imagen aparecen recogidos como derechos funda-
mentales en el art. 18 de la Constitucion.

Las libertades de informacion y expresion se encuentran en una posicién prefe-
rente respecto de otros derechos fundamentales, posicién que unas veces se ha califi-
cado de jerarquia institucional, otras de valor superior o de eficacia irradiante y otras
de posicion prevalente no jerarquica. Dejando ahora al margen los términos utilizados
y su trascendencia, si es que la tienen, lo que interesa resaltar es que esa posicion pre-
ferente de las libertades de expresion e informaciéon procede de su propia naturaleza,
ya que no son solo derechos individuales, sino que tienen ademas un contenido insti-
tucional en cuanto su ejercicio sirve para la formacion de una opinion publica libre,
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algo que es consustancial a los pilares de un Estado democrético (SSTC 240/1992 y
336,/1993, entre otras).

Las libertades de expresion e informacion, como tiene declarado el Tribunal
Constitucional, garantizan el mantenimiento de una opinién publica libre, sin la cual
quedarian vacios de contenido real otros derechos que la Constitucién consagra (por
ejemplo, las libertades ideolégicas, religiosa), reducidas a formas hueras las institucio-
nes representativas y absolutamente falseado el principio de legitimidad democrética,
que se encuentra en la base de toda nuestra ordenacion juridico-politica. Sin una opi-
nion publica libre no hay sociedad libre. Significan, por lo tanto, el reconocimiento y la
garantia de una institucién politica fundamental, que es la opinién publica libre, indiso-
lublemente ligado con el pluralismo politico, que es un valor fundamental y un requisi-
to del funcionamiento del Estado democratico. Es decir, defiende la libertad en la
formacién y en el desarrollo de la opinion publica libre, pues la libertad de expresion
de las ideas y de los pensamientos y la difusion de noticias son premisas necesarias de
una opinién publica libre (SSTC 104/1986, 78/1995, 132/1995 y 1/1998, entre
otras).

Dada esta funcion institucional que desempenian las libertades de informacion y
expresion, de la que deriva su posicion preferente o prevalente frente a otros derechos
fundamentales, cuando se produce una situacion de conflicto o colision de esas liberta-
des con el derecho al honor o a la intimidad, las restricciones que en dicha situacién
deben interpretarse de modo que el contenido fundamental de ambas libertades no
resulte, dada la funcion institucional que cumplen, desnaturalizado, ni incorrectamente
relativizado. Sin embargo, tal valor preferente tampoco reviste un caracter absoluto,
puesto que al tratarse de libertades reconocidas como garantia de una opinién publica
libre solamente pueden calificarse de legitimas las intromisiones que en otros derechos
fundamentales puedan derivarse de su ejercicio que guarden congruencia con esa fina-
lidad propia de las libertades de informacién y expresion, es decir, que resulten rele-
vantes para la formacién de la opinién publica sobre asuntos de interés general. Por el
contrario, carecen de tal efecto legitimador cuando las libertades de informacién y
expresion se ejercen de manera exorbitada o desmesurada. De ahi que para que el
ejercicio de las libertades de expresion e informacién puedan legitimar las intromisio-
nes en otros derechos fundamentales, como el derecho al honor o a la intimidad, es
necesario que se ejerciten dentro del &mbito constitucionalmente protegido de ambas
libertades (STC 171/1990, por ejemplo).

En cuanto a la distincién entre la libertad de expresion y la libertad de informa-
cién®4, la libertad de informacién tiene por objeto la libre comunicaciéon y recepcion
de informacién sobre hechos o, mas precisamente, sobre hechos que puedan conside-
rarse noticiables. Por su parte, la libertad de expresion tiene por objeto la expresion de
pensamientos, ideas y opinién, concepto amplio dentro del cual deben incluirse tam-
bién las creencias y los juicios de valor; de modo que lo que con la libertad de infor-
macién se protege es la comunicacién y recepcién de informacién sobre hechos,
sobre noticias, en tanto que lo protegido con la libertad de expresién es la emision de
opiniones y de juicios de valor (SSTC 6/1988 y 223/1992, por todas).

54. Vid. Jose MUNOZ LORENTE, Libertad de informacién v derecho al honor en el Cédigo Penal
de 1995, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia 1999, pags. 79-88.
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La tarea de distinguir la libertad de informacion y la libertad de expresion no
siempre resulta facil, no en todos los casos aparece en estado puro el ejercicio de las
libertades de informacién y expresion, sino que lo mas comin sera que en un mismo
articulo se ejerzan ambas libertades simultaneamente, esto es, que a la vez que se
informe sobre un determinado hecho o se da una concreta noticia se emitan juicios de
valor u opiniones sobre la misma o sobre las personas que han intervenido en los
hechos noticiosos, asi como que cuando se emite la opinién o se efecttia un juicio de
valor sobre un determinado asunto se dé cuenta o se parta de una informaciéon. Estos
supuestos son los mas frecuentes.

La libertad de expresion, como ya se ha dicho, comprende la emision de opi-
niones y de juicios de valor, frente a la libertad de informacion que abarca la narracién
de hechos o noticias. La libertad de expresion, al tener por objeto opiniones, creencias
y juicios de valor personales, sin pretension de afirmar hechos o datos objetivos, dis-
pone de un campo de accién mas amplio que el de la libertad de informacién, ya que
so6lo viene delimitada, de un lado, porque las materias sobre las que verse la opinion o
juicio de valor revistan interés publico, de manera que contribuyan a la formacién de
una opiniéon publica libre como garantia del pluralismo democrético, y de otro, por la
ausencia de expresiones indudablemente injuriosas sin relacién alguna con las ideas y
opiniones que se expongan y que resulten innecesarias para la exposicion de las mis-
mas. En este sentido, la emision de apelativos injuriosos en cualquier contexto, inne-
cesarios para la labor de formacién de la opinién que se realice, supone un dafio
injustificado a la dignidad de las personas o de las instituciones e implica la extralimita-
cion del ambito constitucionalmente protegido de la libertad de expresion (SSTC
85/1992 y 240/1992, entre otras). A diferencia, pues, de la libertad de informacién,
no se exige respecto de la libertad de expresién el requisito de la veracidad.

Incluso se ha puesto de manifiesto y destacado la conexiéon que la libertad de
expresion presenta con otros derechos fundamentales, en particular, con la libertad
ideolégica (también, en cuanto plasmaciéon de ésta, con la libertad religiosa). Es decir,
a la libertad ideolégica le corresponde el correlativo derecho a expresar la propia ide-
ologia, aunque eso no signifique que toda expresion de la ideologia quede desvincula-
da del ambito de protecciéon de esta libertad, mas amplio que el de libertad de
expresion, que no tiene otras limitaciones en sus manifestaciones que las necesarias
para el mantenimiento del orden publico protegido por la Ley (STC 20/1990). En
otras palabras, pese al mas amplio campo de accién de la libertad de expresion, cuan-
do se exterioriza la propia ideologia, la libertad ideologica no puede entenderse absor-
bida por la libertad de expresiéon, ni tampoco puede admitirse que toda expresion
libremente emitida al amparo de la libertad de expresién sea manifestacion de la liber-
tad ideolégica.

Expuesto lo anterior, la Sala 22 del Tribunal Supremo, una vez publicado el nuevo
Cédigo Penal, ha sefialado que no se debe considerar apologia del delito una simple
expresion publica de coincidencia con un programa politico o ideologico, toda vez que
ello resultara siempre protegido por el articulo 20 de la Constitucion (STS 9 de mayo
de 1996). Por su parte, la STS de 29 de noviembre de 1997 indica, entre otras cosas,
(de manera parecida a como lo habia hecho en la S. de 4 de julio de 1994)55, que “la

55. En esta Sentencia ya se indicaba que “El delito de apologia no pretende prohibir manifestaciones ideo-
logicas, pues en tal caso serfa contrario al articulo 20 CE, sino la aprobacion de comportamientos delictivos”.
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manifestacion publica, en términos de elogio o exaltacién de un apoyo o solidaridad
moral o ideoldgica con determinadas acciones delictivas, no puede ser confundida con
tales actividades, ni entenderse en todos los casos como inductora o provocadora de
tales delitos”... “la apologia de la ideologia no debe ser entendida necesariamente
como una apologia de la realizacién desviada de los fines postulados por la ideologia,
va que tal delito no pretende prohibir manifestaciones ideolégicas, sino la aprobacion
de comportamientos delictivos, lo que presupone tener en cuenta que el derecho a la
libertad de expresion despliega un efecto de irradiacion de consecuencias ineludi-
bles”... o, en fin, que “hablar de apologia del delito supone analizar la relacion entre
libertad de expresién e informacion y los posibles limites de las mismas derivados del
interés publico que subyace en las normas penales”.

Por su parte, pocas han sido las ocasiones en que el Tribunal Constitucional se ha
referido en sus resoluciones a la apologia, las mas de las veces por medio de obiter
dicta y dentro de resoluciones que se referian a la libertad de expresion. En la STC
159/1986, de 16 de diciembre (caso Egin), se dijo en el fundamento juridico 7 que “En
el caso que nos ocupa, el conflicto se produce entre la apologia del terrorismo, tipifi-
cada como delito, y el derecho del Director de un periédico a publicar unos comunica-
dos emitidos por una organizacion terrorista (ETA-militar) cuyo contenido apologético
no se cuestiona ... No cabe duda de que la erradicacion de la violencia terrorista encie-
rra un interés politico y social de la méaxima importancia, pero ello no autoriza, sin
embargo, a alterar la esencia de un Estado democrético, el cual, para su existencia y
desarrollo, presupone el sometimiento de las cuestiones relevantes para la vida colec-
tiva a la critica o aprobacion de una opinién publica libremente constituida. En este
sentido cabe afirmar que la lucha antiterrorista y la libertad de informacién no respon-
den a intereses contrapuestos sino complementarios, orientados al aseguramiento del
Estado democratico de Derecho”56.

En la STC 1991987, de 16 de diciembre (resolutoria por el Pleno de los dos
recursos de inconstitucionalidad interpuestos por los Parlamentos de Catalufia y del
Pais Vasco contra la Ley Organica 9/1984, de 26 de diciembre, contra la actuacion
de bandas armadas y elementos terroristas y de desarrollo del articulo 55.2 de la Cons-
titucién), se indica en el fundamento juridico 4 que “La manifestacion publica, en tér-
minos de elogio o de exaltacion, de un apoyo o solidaridad moral o ideolégica con
determinadas acciones delictivas, no puede ser confundida con tales actividades, ni
entenderse en todos los casos como inductora o provocadora de tales delitos ... debe
considerarse contraria al art. 55.2 de la Constitucion la inclusién de quienes hicieran
apologia de los delitos aludidos en el art. 1 de la Ley (9/1984) en el &mbito de aplica-
cién de ésta Ultima en la medida en que conlleva una aplicacion a dichas personas de
la suspension de derechos fundamentales prevista en tal precepto constitucional”.

Enla STC 214/1991, de 11 de noviembre (caso Violeta Friedman), se sefial6 que
“ni el ejercicio de la libertad ideologica ni la de expresion pueden amparar manifesta-
ciones o expresiones destinadas a menospreciar o a generar sentimientos de hostilidad
contra determinados grupos étnicos, de extranjeros o inmigrantes, religiosos o sociales

56. Vid. Javier MIRA BENAVENT, E! caso del diario Egin: comentario a la Sentencia del Tribunal
Constitucional de 12 de diciembre de 1986, en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, nim. 2
(mayo-agosto), 1987, pags. 505-528.
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...”. Por su parte, la STC 176/1995, de 11 de diciembre (caso Comic Hitler=SS)
sefialé en su fundamento juridico 5 in fine que “La apologia de los verdugos, glorifi-
cando su imagen y justificando sus hechos, a costa de la humillaciéon de sus victimas no
cabe en la libertad de expresién como valor fundamental del sistema democréatico que
proclama nuestra Constituciéon. Un uso de ella que niegue la dignidad humana, ntcleo
irreductible del derecho al honor en nuestros dias, se sitia por si mismo fuera de la
proteccion constitucional” (SSTC 170/1994 y 76/1995).

Enla STC 136/1999, de 20 de julio (caso Mesa Nacional de HB), se indica en el
fundamento juridico 15 que “no cabe considerar ejercicio legitimo de las libertades de
expresion e informaciéon a los mensajes que incorporen amenazas o intimidaciones a
los ciudadanos, a los electores, ya que como es evidente con ellos ni se respeta la liber-
tad de los demas, ni se contribuye a la formacién de una opinién publica que merezca
el calificativo de libre”>7.

En resumen, con la reforma proyectada se pretende:

a) Agravar las penas por conductas de terrorismo urbano, como medio mas eficaz
de lucha contra la denominada “kale borroka”. De esta manera, la violencia callejera
se penara no soélo en funcién de los dafios fisicos o materiales producidos o de los ries-
gos contra la vida e integridad corporal de las personas, sino también cuando con tales
actos se pretenda atemorizar a la poblacién.

b) Tipificar de manera especifica los desérdenes y altercados provocados en los
Plenos de los Municipios para apoyar a los terroristas, asi como reforzar la proteccién
penal de Alcaldes y Concejales frente a las intimidaciones de caracter terrorista. La
perturbacion del orden en los plenos, por quienes no son miembros del mismo, sera
castigada con una pena de 6 meses a 1 afio de prision.

¢) Incrementar la pena de inhabilitacién para los terroristas condenados con el fin
de evitar lo que graficamente se ha llamado “pasar de la carcel al escafio”. Se prevé
una pena de inhabilitacion absoluta de 6 a 20 afios.

d) Tipificar nuevamente la apologia (“exaltacién”) del terrorismo, conminada con
una pena de 1 a 2 afios.

e) Tipificar “ex novo” las conductas de humillacion de las victimas o familiares de
actos terroristas, con la misma pena que para la apologia.

f) Incrementar el plazo de internamiento en régimen cerrado (hasta 10 afos) de
los menores de 18 afios (de 14 a 18) que participen en actos terroristas.

g) Establecer la competencia de la Audiencia Nacional (Juzgado de Menores) para
enjuiciar a los menores que participen en delitos terroristas.

57. Vid. sobre esta Sentencia el comentario de Benito ALAEZ CORRAL, en Repertorio Aranzadi del
Tribunal Constitucional, 1999, Tomo II, Pamplona 2000, pags. 1567-2593.
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