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omo se recoge en el titulo, en esta
exposicion pretendo plantear tres
cuestiones que han sido objeto de
criticas desde su presencia en el or-
denamiento juridico espanol.

La primera se refiere a la “detencion guberna-
tiva incomunicada” incorporada en el ordenamiento
con las restricciones, cuando no vaciamientos, de
los derechos a las personas detenidas durante su
aplicacion.

La segunda tratara de los delitos recogidos
en el articulo 577 CP que, dentro de la Seccion
22, “De los delitos de terrorismo”, del Capitulo VI,
“De las organizaciones y grupos terroristas y de
los delitos de terrorismo”, del Titulo XXII “Delitos
contra el Orden Publico”, recoge en su inicio tras la
redaccion dada por la LO 5/2010, de 22 de junio
lo siguiente: “los que sin pertenecer a organizacion
O grupo terrorista y con la finalidad de subvertir el
orden constitucional o de alterar gravemente la paz
publica o la de contribuir a estos fines, atemori-
zando a los habitantes de una poblacién, o a los
miembros de un colectivo social, politico o profe-
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sional cometieren [...]" indicando a continuacion
una relacion de delitos a los que se castiga en la
mitad superior de la pena que corresponda al he-
cho cometido.

La tercera cuestion trata de los hechos re-
cogidos en el articulo 578 CP, dentro de la misma
seccion 22 del articulo anterior, que acoge las con-
ductas tipicas en dos incisos: “el enaltecimiento o
la justificacion por cualquier medio de expresion
publica o difusion de los delitos comprendidos
en los articulos 571 a 578, dentro de los “delitos
de terrorismo” de la seccion 22 citada, asi como
quienes hayan participado en la ejecucion, conti-
nuando en un segundo inciso con la “realizacion
de actos que entrafien descrédito, menosprecio o
humillacion a las victimas de los delitos terroristas o

La detencion preventiva no podra
durar mas del tiempo estrictamente
necesario para la realizacion de
las averiguaciones tendentes al

esclarecimiento de los hechos y, en

todo caso, en el plazo maximo de 72

horas, el detenido debera ser puesto
en libertad o a disposicién de la
autoridad judicial (CE, art.17.2)

2-11. DETENCION INCOMUNICADA Y CONTENIDOS DE LOS ARTICULOS
577 'Y 578 DEL CODIGO PENAL. ANALISIS Y PROPUESTAS
IGNACIO MUNAGORRI LAGUIA

21



AURKIBIDEA
INDIoE

22

de sus familiares”, conductas sancionadas con una
pena de prision de 1 a 2 afios, junto a la potestati-
va imposicién en la sentencia de alguna o algunas
prohibiciones previstas en el articulo 57 CP.

Como pueden ver, el contenido de estas
tres cuestiones es complejo, extenso e intenso, de
manera que he procurado centrarme en los proble-
mas centrales que, entiendo, encierran, y esbozar,
a continuacion, propuestas de respuesta a estas
cuestiones.

En relacion a la pri-

podra prolongarse el tiempo necesario para fines
investigadores, hasta un plazo maximo de otros 7
dias, siempre que tal propuesta se ponga en cono-
cimiento del juez, antes de que transcurran las 72
horas de la detenciéon”, amplia prolongacion que
fue declarada inconstitucional por STC 199/1987,
que vino a determinar una prolongacion maxima
de 48 horas mas, generando el plazo maximo de
detencion en 5 dias para estos supuestos.

E. Gimbernat en 1982 (1982, 95 a 97) co-
mentando esta norma vy la
prevision del propio articulo

mera cuestion, “la detencion
gubernativa en régimen de
incomunicacion”, en lo que
se refiere al plazo temporal
maximo, de la detenciény de
las consecuencias restrictivas
de derechos, que la incomu-
nicacion conlleva, hay que
remontarse a la Ley Organica
11/1980, de 1 de diciembre,
sobre los supuestos previstos
en el articulo 55.2 CE. Este
articulo establece que “una
Ley Organica podra determi-
nar la forma y los casos en
los que, de forma individual y
con la necesaria intervencion
judicial y el adecuado control
parlamentario, los derechos
reconocidos en los articulos

Si un derecho fundamental
como es el de la libertad
personal es “suspendido

permanentemente”
no se aplica de forma
individual ni para personas
determinadas “sino de
modo general”

55.2 CE expresd que “este
precepto constitucional per-
mite que en una situacion de
normalidad, es decir, en una
situacion en la que no se ha
declarado, ni el Estado de
alarma, ni el de excepcion,
ni el de sitio, no obstante
sean suspendidos para las
personas sospechosas de
terrorismo los derechos re-
conocidos en el articulo 17.2
(limite maximo de 72 horas en
la detencion gubernativa) y el
18.2 y 3 (garantia de la invio-
labilidad del domicilio y del
secreto de las comunicacio-
nes)”. Junto a ello, realizaba
las siguientes consideracio-
nes: 1) Que frente a la opinion
de un sector de la doctrina

17 apartado 2 y 18 apartados
2 y 3 pueden ser suspendi-
dos para personas determi-
nadas, en relacion con las
investigaciones correspondientes a la actuacion
de las bandas armadas o elementos terroristas”.
En relacion a lo que estamos tratando, el articulo
17.2 CE, establece que “la detencion preventiva
no podra durar mas del tiempo estrictamente ne-
cesario para la realizacion de las averiguaciones
tendentes al esclarecimiento de los hechos vy, en
todo caso, en el plazo maximo de 72 horas, el de-
tenido debera ser puesto en libertad o a disposicion
de la autoridad judicial”. La citada LO 11/1980, de
1 de diciembre, en el articulo 1°, dos, g) extiende
el ambito de aplicacion a los delitos que el Codigo
Penal califica como “terroristas” y en su articu-
lo tercero preveia que “la detencion gubernativa
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administrativa y penal que

ha mantenido que el articulo

55.2 CE tenia como unico y
honorable paralelo en el Derecho Constitucional
comparado el articulo 18 de la Ley Fundamental de
Bonn, tal tesis no es defendible, primero porque el
precepto aleman no prevé como uno de los dere-
chos susceptibles de suspension individual el del
plazo legal, dentro del cual el detenido debe ser
puesto a disposicion de la autoridad judicial y, por
otra parte, porque el articulo 18 de la Ley funda-
mental de Bonn exige que la restriccion individual
de derechos fundamentales sea decretada nada
menos gue por el Tribunal Constitucional, negando
tal antecedente extranjero, aunque si reconociendo
uno propio como era el de la legislacion franquista
que autorizaba para las personas sospechosas de



terrorismo la permanencia de 10 dias en la deten-
cion policial.

El comentario de Gimbernat mantenia una
segunda argumentacion consistente en la posible
inconstitucionalidad tanto de la Ley 11/1980 como
del propio precepto constitucional conectando el
55.2 con el articulo 15 CE, nadie puede ser so-
metido a torturas, y el articulo 24 CE, nadie puede
ser obligado a declarar contra si mismo, lo que
haria delictiva e inimaginable la posibilidad de que
el legislador dicte disposicio-
nes autorizando los malos

en investigaciones realizadas mas recientemente
como la del IVAC/KREI, publicada en 2009, por la
oficina del Ararteko sobre la “Suspension individual
de derechos en supuestos de terrorismo. Espe-
cial consideracion de la detencion incomunicada”
(2009). Muestra dicha investigacion que abarca el
ano 2001, que se les aplicd la incomunicacion al
96,93% de los detenidos en relacion con el “terro-
rismo”, alzandose la incomunicacion al quinto dia al
47,4%, el cuarto al 23,7%, y al tercer dia, al 19,6%.
Merece recordar la reciente sentencia de la Audien-

cia Nacional 26/2014 que ha-

ce una mencion inédita a la

tratos o las coacciones para
que los detenidos declaren,
entrando en contradiccion el
articulo 55.2 CE con los otros
preceptos constitucionales,
lo que plantea el problema
de la posible inconstituciona-

incomunicacion al rechazar
las declaraciones realizadas
por los detenidos durante la
detencion incomunicada al
entender que dicho régimen
de detencion se realiza en
un “contexto inquisitivo y se-

lidad de una norma también
constitucional, problema que
hay que resolver a favor de
aquellos preceptos que, den-
tro de la misma Constitucion,
tienen un rango superior, en
este caso, los articulos 15y

Solo las declaraciones
sumariales que se hayan
realizado “libre, voluntaria y
espontaneamente pueden
ser tenidas en cuenta
para obtener elementos
incriminatorios”

creto” y, por tanto, no ofrece
garantias. Expresamente re-
coge que solo las declaracio-
nes sumariales que se hayan
realizado “libre, voluntaria y
espontaneamente  pueden
ser tenidas en cuenta para

24 que son de los pocos sus-
ceptibles de fundamentar un
recurso de amparo y porgue
si el 55.2 CE puede ser refor-
mado simplemente por una
mayoria de tres quintos de
cada una de las Camaras, la

obtener elementos incrimina-
torios”.

En relacion con la
regulacion de la detencion
incomunicada, el apartado

modificacion del 15 o del ar-

ticulo 24 CE exige la mayoria

de dos tercios, en tanto cabe

anadir por mi parte que el articulo 55.2 se ubica en
el Capitulo 5° constitucional y no en el Capitulo 2°
del Titulo | donde se encuentran los articulos 15,
17 y 24, en concordancia con los articulos 53.1 y
81.1y2CE.

En similar sentido se ha manifestado Carmen
Lamarca en un amplio y minucioso estudio sobre el
articulo 55.2 CE y la normativa que lo desarrolla, se-
Aalando que si un derecho fundamental como es el
de la libertad personal es “suspendido permanente-
mente” no se aplica de forma individual ni para per-
sonas determinadas “sino de modo general” (1985,
359-444), comentarios que pueden sustentarse

primero del articulo 520 de la
LECrim delimita los supues-
tos en que puede prolongar-
se los casos de la detencion
preventiva al sefalar que “toda persona detenida
como presunto participe de algunos de los delitos
a que se refiere el articulo 384 bis sera puesta a
disposicion del juez competente dentro de las 72
horas siguientes a la detencion. No obstante, podra
prolongarse la detencion el tiempo necesario para
los fines investigadores hasta un limite maximo de
otras cuarenta y ocho horas, siempre que, solici-
tada la prérroga mediante comunicacion motivada
dentro de las primeras cuarenta y ocho horas de
la detencion, sea autorizada por el Juez en las
veinticuatro horas siguientes. Tanto la autorizacion
como la denegacion de la prorroga se autorizaran
por resolucion motivada. A su vez, el articulo 384
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bis de la misma Ley procesal, en un ambito proce-
sal distinto al de la detencidn, se refiere a “persona
integrada o relacionada con banda armada o indivi-
duos terroristas o rebeldes”.

El articulo 520 bis 2 prevé a su vez que
una vez detenida una persona por los supuestos

El articulo 527 LECrim recoge las conse-
cuencias negativas para los derechos del detenido
que la incomunicacion conlleva: A) en todo caso
su abogado sera designado de oficio; B) no tendra
derecho a la comunicacion prevista en el apartado
a) del numero 2 del articulo 520, en relacién a poner
en conocimiento del familiar o persona que desee

del articulo 384 bis LECrim,
desde el momento en que se
solicita al Juez que decrete
la incomunicacion, el dete-
nido quedara incomunicado,
sin perjuicio del derecho de
defensa que le asiste y lo es-
tablecido en los articulos 520
y 527 [...] automatismo de la
incomunicacion asi, especie
de privilegio policial donde
el momento de la solicitud,
que la STC 199/1987 senala
que ha de ser simultanea a la
confirmacion del érgano judi-
cial competente, simultanea
detencion incomunicada vy
confirmacion judicial, entien-
do. También el articulo 520
bis hace referencia al control
judicial de esta detencion, du-
rante cuya duracion “el juez
podra en todo momento re-
querir informacion y conocer
personalmente o mediante
delegacion al juez de instruc-
cion del partido o demar-
cacion donde se encuentre
el detenido, la situacion de
éste”. Tal prevision de control
judicial fue, en su momento,
en 1983, comentada por An-
drés Ibafiez, al sehalar que ta-
les atribuciones no permiten
“al Juez recuperar su falta de
iniciativa, salir de su depresiva

La intervencion del
abogado puede ser
determinante para el

detenido en las primeras
horas de la detencién, que
son las mas necesitadas
de apoyo moral y técnico,
que solo puede prestarlo
el abogado en el que el
detenido confie. Ademas
la disconformidad procede
también al considerar
desequilibrada la
valoracion de los bienes
constitucionales que realiza
el voto mayoritario al
hacer primar la seguridad
sobre la libertad de
eleccion de abogado vy,
por ultimo, al criticar que
una medida excepcional,
como la incomunicacion se
convierta en norma general

tanto el hecho como el lugar
de la detencién en que se
encuentra en cada momento;
y C) tampoco tendra derecho
a la entrevista reservada del
abogado con el detenido, al
término de la préactica de la di-
ligencia en la que el abogado
haya intervenido. Estas previ-
siones negativas contrastan,
entiendo que esencialmente,
con lo previsto también en
el art. 520.1 relativo a que la
detencion “debera practicar-
se en la forma que menos
perjudique al detenido [...]
en su persona, reputacion y
patrimonio”.

Respecto a esta previ-
sion negativa de la privacion
del derecho del detenido in-
comunicado a nombrar un
abogado de confianza y a
entrevistarse reservadamente
con él, haré mencion ala STC
196/1987 que en el voto ma-
yoritario, tuvo dos votos par-
ticulares, el primero de dos
magistrados y el segundo de
tres, declar6 tales medidas
conforme a la Constitucion,
al entender que teniendo en
cuenta que la persecucion
y castigo de los delitos son
pieza esencial de la defensa

pasividad”, al entender que se produce un claro
desplazamiento de atribuciones de poder desde la
administracion de justicia, al ejecutivo. “Facultades
siempre indiscutiblemente judiciales, estan dejando
de serlo y no de la manera coyuntural y aislada
que en ciertos casos se pretende, sino con un
alarmante criterio de generalidad” (Andrés Ibafiez,
P., 1982, 20).
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y de la paz y de la seguridad ciudadana, los cua-
les son bienes reconocidos en los articulos 10.1 y
104.1 de la Constitucion vy, por tanto, constitucio-
nalmente protegidos, la limitacion establecida en el
articulo 527 a) de la LECrim encuentra justificacion
en la proteccion de dichos bienes que, al entrar
en conflicto con el derecho de asistencia letrada al
detenido, habilitan al legislador para que en caso



de la reserva especifica que
le confiere el articulo 17.3 de
la Constitucion, proceda a
su conciliacion impidiendo la
modalidad de libre eleccion
de abogado”. Haré referencia
a los dos votos particulares
en contra de la decision ma-
yoritaria.

En el primero se ma-
nifiesta su disconformidad al
entender que la intervencion
del abogado puede ser de-
terminante para el detenido
en las primeras horas de la
detencion, que son las mas
necesitadas de apoyo moral
y técnico, que solo puede
prestarlo el abogado en el
que el detenido confie. Ade-
mas la disconformidad pro-
cede también al considerar
desequilibrada la valoracion
de los bienes constitucionales
que realiza el voto mayoritario
al hacer primar la seguridad
sobre la libertad de eleccion
de abogado vy, por ultimo,
al criticar que una medida
excepcional, como la inco-
municacion se convierta en
norma general. El segundo
voto particular es, en gran
parte, coincidente con la ar-
gumentacion del anterior. En
él se manifiesta la discon-
formidad con la ponderacion
que el voto mayoritario realiza
entre un derecho fundamen-
tal y otros bienes constitu-
cionalmente mas genéricos,
incluso sacados de contexto
cabe afadir, como en el caso
del articulo 10.1 o del 104.1,
se cuestiona que la eficacia
que pueda alcanzarse de la
asistencia técnica, al apoyo
moral y la ayuda profesional
en los primeros momentos
o dias de la detencion sea

La detencion incomunicada
crea condiciones que
facilitan la perpetracion
de la tortura y puede en
si constituir una forma de
trato cruel o degradante o,
incluso tortura, el régimen
de incomunicacién debe
suprimirse

Se comparte la
preocupacién expresada
por el Comité europeo,
en el sentido de que las
personas mantenidas en
régimen de incomunicacion
no hayan sido visitadas
por el juez antes de
prorrogar el periodo de
detencidn, y hace suyas su
recomendacion de que las
personas mantenidas en
régimen de incomunicacion
sean sistematicamente
llevadas ante el Juez
competente [...] antes de
adoptar la decisién de
prolongar el periodo de
detencion

igual 0 equivalente si la reali-
za un abogado de confianza
del detenido o un abogado
desconocido que ha sido de-
signado para el detenido. Por
ultimo, tampoco coinciden
con el caracter generaliza-
ble de la incomunicacion v,
en particular, rechaza que en
todos los casos de deten-
cion incomunicada haya ries-
go de ilicita concertacion con
el abogado libremente ele-
gido, admitiendo ese riesgo
excepcional en detenciones
por hechos relativos a orga-
nizaciones pero no en los de-
mas casos en que la medida
de designacion de oficio del
abogado es manifiestamente
desproporcionada.

En la STC 7/2004, en
su Fundamento Juridico 4°
la “incomunicacion” se en-
tiende como “algo mas que
un grado de intensidad en la
pérdida de libertad, dadas las
trascendentales consecuen-
cias que se derivan de esta
situacion de incomunicacion
para los derechos del ciu-
dadano vy, en concreto, las
limitaciones del derecho a
asistencia letrada (art. 17.3
CE), la adecuacion a la Cons-
titucion de las resoluciones
judiciales que las autorizan
han de analizarse desde la
perspectiva de un especial
rigor”. Estas resoluciones ju-
diciales, cabe comentar, se
caracterizan por su “parque-
dad”, por ser meramente for-
males, se reducen a remitirse
a las razones expuestas por
la autoridad gubernativa, a ci-
tar los articulos de la LECrim,
en los supuestos de incomu-
nicacion y a constatar, en el
caso de la prolongacion, que
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la solicitud se hace dentro del plazo legal. Asi, para
la llamada “fundamentacion”, la STC 196/1987
recurre a justificar la técnica de la “motivacion por
remision a la norma” que ha sido considerada
doctrinalmente (Igartua, 2003, 204-205) como una
de las “patologias de la motivacion, un supuesto
de omision sustancial de la motivacion que se da
cuando el Juez no elabora una justificacion auto-
noma “ad hoc”.

Por otra parte, en rela-
cién con la detencion incomu-
nicada, se han pronunciado
reiteradamente  organismos
internacionales como Nacio-
nes Unidas y la Unién Euro-

municacion no hayan sido visitadas por el juez antes
de prorrogar el periodo de detencion, y hace suyas
Su recomendacion de que las personas mantenidas
en régimen de incomunicacion sean sistematica-
mente llevadas ante el Juez competente [...] antes
de adoptar la decision de prolongar el periodo de
detencion. De igual manera, Amnistia Internacional
ha venido denunciando, desde antes incluso de
la LO de 1980 (A.l., 1980, 6 y ss.) hasta su ultimo
informe sobre Espana, en el
mes de abril pasado, la prac-
tica de la tortura en relacion
con la detencion incomunica-
da y no solo en este caso de
detencion. En sentido similar
se pronuncia la CPT (Coordi-

pea. Puede citarse el Informe
del Relator Especial sobre la
cuestion de la tortura sobre
su visita a Espana en octubre
de 2003 (Naciones Uunidas,
2004) que recoge, entre sus
recomendaciones: “66. Como
la detencion incomunicada
crea condiciones que facilitan
la perpetracion de la tortura
y puede en si constituir una
forma de trato cruel o degra-
dante o, incluso tortura, el
régimen de incomunicacion

En ese maximo plazo de
48 horas toda persona
detenida deberia ser puesta
en libertad o ser llevada al
juez, salvo cuando renuncie
a su derecho a declarar,

supuesto en el que deberia
ser llevada inmediatamente
(Portilla, 1997, 789-790). En
todo caso, debe insistirse,
seria muy necesario el
debido control judicial
durante la detencién

nadora para la Prevencion de
la Tortura) de Madrid (2014)
en su “Manifiesto para la erra-
dicacion de la tortura y los
malos tratos”.

Por todo lo expuesto,
a modo de conclusion, de
este primer tema, se propone
que el régimen de incomuni-
cacion de la detencion, con
la infraccion del derecho a
la asistencia letrada, debe-
rla desaparecer y modificar

debe suprimirse”. “67. Se de-
bera garantizar con rapidez y
eficacia a todas las personas
detenidas por las fuerzas de
seguridad: a) el derecho de
acceso a un abogado e in-
cluso el derecho a consultar
al abogado en privado; b) el
derecho a ser examinado por un médico de su
eleccion, en la inteligencia de que ese examen
podra hacerse en presencia de un médico forense
designado por el Estado; y c) el derecho a informar
a sus familiares del hecho y lugar de la detencion”.
Senalar también, continta el informe, que todo inte-
rrogatorio debera comenzar con la identificacion de
las personas presentes, deberan ser grabados, pre-
feriblemente en cintas de video, y en la grabacion
debera incluirse la identidad de los presentes. A su
vez, en dicho Informe, se comparte la preocupacion
expresada por el Comité europeo, en el sentido de
que las personas mantenidas en régimen de inco-
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la referencia constitucional al
articulo 55.2 CE asi como
los articulos respectivos de la
LECrim y modificar también
el plazo de 72 horas, como
plazo maximo cuantitativo de
la Constitucion y sustituirlo
por 48 horas maximo, dado
que el plazo de las 72 horas procede de la legisla-
cion franquista, el llamado Fuero de los Espanoles,
mientras que el de 48 horas se recogia en el ar-
ticulo 29 de la Constituciéon republicana de 1931,
inmediato antecedente constitucional democratico
de la vigente Constitucion de 1978. En ese maximo
plazo de 48 horas toda persona detenida deberia
ser puesta en libertad o ser llevada al juez, salvo
cuando renuncie a su derecho a declarar, supuesto
en el que deberia ser llevada inmediatamente (Por-
tilla, 1997, 789-790). En todo caso, debe insistirse,
seria muy necesario el debido control judicial du-
rante la detencion.



Continuando con los contenidos del articu-
lo 577 CP, cuya textualidad ya se ha expuesto al
comienzo, el tipo se enmarca en la estrategia del
endurecimiento de la legislacion penal en materia
de “terrorismo”. En la Exposicion de Motivos de la
LO 7/2000 se calificaba la conducta tipica del “te-
rrorismo urbano”, expresion que se ha venido utili-
zando, junto a la de “terrorismo” de baja intensidad
0 extendida a la expresion vasca “kale borroka”,
sin que ello suponga, co-
mo sefnala Paredes Castanon
(20083), “hablar ante todo de
la realidad”, “sino que con
frecuencia los océanos de
las palabras y de palabreria
hacen saber de qué esta-
mos hablando”, y ello hasta
el punto de que damos por

coincidiendo con la finalidad de subvertir el orden
constitucional, o alterar gravemente la paz publica
o de contribuir a ello, siempre al margen de una
organizacion a través de la comision de los delitos
que se recogen.

Por tanto, el salto legislativo que se produce
con la calificacion como “delitos de terrorismo” se
centra basicamente en la finalidad de los autores y
no en los hechos realizados,
al margen de una estructura
organizada de los autores, fi-
nalidad de “subvertir el orden
constitucional”. Una cuestion
basica que puede plantear-
se es si “resulta necesario
disolver la refundicion de rea-
lidades diversas en un Unico

existentes realidades, sola-
mente porque una palabra es
acufada (o empezada a usar)
como el “terrorismo calleje-
ro” o hasta el punto de que
solo nos extrafiamos, no si
el lenguaje se separa del uso
comun (por estar habituado a
ello) sino Unicamente se se-
para del uso propagandistico

La jurisprudencia ha
recogido también que
“esta apologia genérica,
laudatoria y sin incitacion”
no constituye propiamente

un delito de terrorismo,
pues la actividad tipica no
se encamina a la incitacion
directa o indirecta a la
comision del delito

concepto de “terrorismo”, re-
térica y politicamente Util para
los gobernantes (por resultar
justificador por 1o que incluye
y lo que excluye), pero ca-
rente de justificacion politico-
criminal (Paredes Castafion,
2003) o como apunta Sloter-
duk, citado por Paredes, “que
quien dispone de la prerroga-

usual, preponderante en la
materia, que es lo Unico que
vemos un “abuso”, cuando
se llama “terrorista” -“terro-
rismo machista’-, al respon-
sable de violencia doméstica,
por ejemplo.

Al definir normativa-

mente tales conductas como “terrorismo”, se atri-
buye la competencia a los Juzgados Centrales de
Instruccion de la Audiencia Nacional, incluyendo el
Juzgado Central de Menores al afectar la reforma
también a la Ley Organica 5/2000, de 12 de ene-
ro, reguladora de la Responsabilidad penal de los
Menores, también en relacion con los delitos de
terrorismo, objetivo que ha calificado Garcia Albero
(2011, p. 1746) como “el objetivo fundamental no
declarado de la reforma”.

Lo que recoge este precepto al situarlo en
los delitos de terrorismo es combatir los hechos
al margen de la existencia de una organizacion,

tiva interpretativa de declarar
“terrorista” a los luchadores
de una causa extrana a los
propios intereses, desplaza
sistematicamente la percep-
cion del temor del plano de
los métodos, centrandose en
el grupo”y en el que como tra-
tamos no hay siquiera grupo.
La extension politico-criminal
se activa, sefiala Mira (2013), cuando se produce
la coincidencia de dichos objetivos politicos o plan-
teamientos ideoldgicos, hostiles o criticos con los
que persiguen determinadas organizaciones. En
relacion a la finalidad central de “subvertir el orden
constitucional” de la que se desgajan, mas o me-
nos retéricamente, otras finalidades, no parece que
en si misma pueda, politico-criminalmente, generar
una refundicion en un Unico grupo de tipos penales
(agravados) del componente de creacion del miedo
0 la inseguridad, con el componente de desestabi-
lizacion politica. Y ello si ambos componentes son
contenidos alternativos del injusto como se recoge
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en el tipo, y en el articulo 571
CP, como si son cumulativos,
en el primer caso, por tratar
del mismo modo, supuestos
de hecho que son comple-
tamente diferentes, desde el
punto de vista valorativo v,
en el segundo, por crear un
injusto hibrido de dificil justi-
ficacion (Paredes Castanon,
2010, 137-225).

Por todo lo expuesto,
atribuida a la organizacion o
grupo, un contenido propio
de los injustos de terrorismo,
se propone, a modo de con-
clusion de este punto, que el
contenido del art. 577 deberia
resituarse en los delitos comu-
nes y salir del ambito de los
delitos de terrorismo. Su inclu-
sion en esos delitos, aunque
Su punicién se remita a los
delitos comunes agravada en
Su mitad superior, como agra-
vante especifica o coincidente
con una genérica, conlleva im-
portantes consecuencias en €l
ambito procesal-penal al que
parece atribuirsele una intensa
funcionalidad punitiva y crimi-
nalizadora, entiendo que no
se justifica.

Por dltimo, en relacion
con el contenido del articulo
578 CP, Garcia Albero (2011,
1747) delimita su contenido en
dos conductas distintas. Por
una parte, el enaltecimiento
o justificacion del terrorismo
y sus autores, y, por otra, la
realizacion de actos que en-
trafien desprecio, descrédito o
humillacion a las victimas.

Respecto a la prime-
ra modalidad tipica, contintia
este autor, el Tribunal Supre-
mo (STS 149/2007, de 26

“Se esta castigando con
una pena nada liviana,
conductas que, en realidad
estan muy cercanas a la
libertad de expresion [...],
tan cerca de la libertad
de expresion que la pena
resulta manifiestamente
desproporcionada”

La propuesta consiste en el
caso de enaltecimiento, su
exclusion como supuesto
delictivo por su confusa
e innecesaria prevision,
fortaleciendo, asi, una mejor
proteccion de la libertad
de expresion, y en relacion
con la segunda modalidad,
asi mismo también, su
exclusion del Cédigo Penal
y su previsiéon, como se ha
indicado, en el orden civil,
siguiendo la linea legislativa,
en el ambito especifico
visto por la Ley 29/2011, y
con el antecedente la Ley
Organica 1/1982, de 5 de
mayo, sobre proteccidn civil
del derecho al honor, a la
intimidad personal y a la
propia imagen

IGNACIO MUNAGORRI LAGUIA
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de febrero; 585/2007, de 20
de junio; 539/2008, de 23 de
septiembre 0 224/2010, de 3
de marzo) precisa que seran
tres los elementos tipicos: 1)
la existencia de acciones o
palabras por las que se enal-
tece o justifica; 2) el objeto de
dicho enaltecimiento puede
ser o bien las conductas de-
finidas como delitos de terro-
rismo, arts. 571 a 577 CP, o
cualquiera de las personas
que hayan participado en la
gjecucion de tales comporta-
mientos ya sean individuales
0 un colectivo de autores o
coparticipes, y 3) que la ac-
cion de enaltecer o justificar
se realice por cualquier medio
de expresion publica o difu-
sion, ya sea con medio de co-
municacion o0 meramente un
acto publico de concurrencia
numerosa.

Comenta el autor ci-
tado que dicho supuesto, al
no exigir incitacion o invita-
cion directa a cometer delito,
no puede configurarse como
una modalidad de apologia,
la provocacion en la prevision
del articulo 18 CP, para lo que
ademas, bastaria con su pre-
vision expresa en el articulo
579, cuando el articulo 578
recoge una forma “autébnoma
[...] caracterizada por su ca-
racter genérico y sin integrar
una forma de apologia que ni
directa, ni indirectamente va-
ya dirigida a la comisién de un
delito, adelantandose asi el
limite de proteccion, al exigir
una mera alabanza o justifi-
cacion genérica. Javier Mira
(2013, 87-89) lo ha calificado
asi como un delito de apo-
logia, el enaltecimiento, pero
en su version mas severa [...]



AURKIBIDEA
INDIoE

que participa junto con la integracion, art. 571 CP,
en la marginacion del proyecto u opinion politica”.

Por otra parte, la jurisprudencia ha recogido
también que “esta apologia genérica, laudatoria
y sin incitacion” no constituye propiamente un
delito de terrorismo, pues la actividad tipica no
se encamina a la incitacion directa o indirecta a la
comision del delito (ATS de 23 de mayo de 2002 y
14 de junio de 2002). También lo recogi6 el Tribunal
Constitucional al resolver los recursos de incons-
titucionalidad contra la LO 9/1984, sobre bandas
armadas y elementos terroristas, al sefalar que:
“[...] la manifestacion publica en términos de elogio
0 exaltacion, de un apoyo de
solidaridad moral o ideolégi-
ca con determinadas accio-

Entiendo que la segunda conducta recogi-
da en el articulo 578, actos que entrafien depre-
cio, descrédito o humillacion a las victimas, tiene
contenidos comunes en cuanto a resultados, no
queridos, ni buscados y, en todo caso, reductores
de la libertad de expresion, tenidos en cuenta por
el legislador, al tipificar el enaltecimiento, pero con
escasa entidad para constituir un bien juridico penal
auténomo. Siguiendo con la misma autora citada,
considera que “es mejor solucion dejar estas con-
ductas del articulo 578 CP fuera del ambito del
Derecho Penal y proceder a la tutela extrapenal del
honor y dignidad de las victimas que, en el fondo,
es el unico bien juridico digno de proteccion en
este articulo. Una alternati-
va racional a esta alternativa
penal es la que ha hecho la

nes delictivas, no pueden ser
confundidas con tales activi-
dades”.

Ley 29/2011, de 22 de sep-
tiembre de reconocimiento y
proteccion integral a las victi-

Recientemente Cuerda
Arnau (2013, 116 y ss.) pro-
pone que dicho delito “debe
desaparecer de nuestro Or-
denamiento juridico”. Motiva
tal propuesta al entender que
en dichos delitos, incluyendo
también la segunda modali-

“[-..] la manifestacion
publica en términos de
elogio o exaltacion, de

un apoyo de solidaridad
moral o ideoldgica con
determinadas acciones
delictivas, no pueden ser
confundidas con tales
actividades”

mas, que dedica el Titulo VIl a
este tipo de conductas, esta-
bleciendo su prohibicion [...],
pero de otra naturaleza, no
de naturaleza penal que me
parece constitucionalmente
injustificada y ademas termi-
na, puede ser funcionalmente
muy peligroso si queremos

dad del articulo 578, son de
“discutible legalidad”, “se es-
t& castigando con una pena

cerrar este capitulo e iniciar
el camino de la paz (Cuerda
Arnau, 2013, 119). Puede re-

nada liviana, conductas que,

en realidad estan muy cerca-
nas a la libertad de expresion
[...], tan cerca de la libertad de
expresion que la pena resulta manifiestamente
desproporcionada”. También propone que, en su
caso, con una interpretacion lo mas restrictiva
posible, que se adapte al texto constitucional [...]
“seria imprescindible que salga de la competencia
de la Audiencia Nacional ya que [...] no es un delito
de terrorismo, sino un delito que versa, en su caso,
sobre delitos de terrorismo. La consideracion de
la dudosa constitucionalidad procede de entender
que, con dicho delito, no se castiga la provoca-
cion del delito como modalidad de la apologia, el
enaltecimiento no es propiamente una apologia
incitadora, no esta castigando la provocacion del
delito, sino conductas que estan muy cercanas al
apoyo ideologico”.

cordarse que dentro del titulo

VIl mencionado, en el articulo

61,1y 3, se incluye expresa-
mente el “enaltecimiento”.

Por lo anteriormente expuesto, a modo de
conclusion de esta tercera cuestion, la propuesta
consiste en el caso de enaltecimiento, su exclu-
sibn como supuesto delictivo por su confusa e
innecesaria prevision, fortaleciendo, asi, una mejor
proteccion de la libertad de expresion, y en relacion
con la segunda modalidad, asi mismo también, su
exclusion del Cédigo Penal y su prevision, como
se ha indicado, en el orden civil, siguiendo la linea
legislativa, en el ambito especifico visto por la Ley
29/2011, y con el antecedente la Ley Organica
1/1982, de 5 de mayo, sobre proteccion civil del
derecho al honor, a la intimidad personal y a la
propia imagen.
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