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Resumen

Cada vez son mds frecuentes los casos de condenas por expresiones vertidas en
redes sociales. El objeto del trabajo es reflexionar sobre la necesidad de que los tribu-
nales realicen un adecuado andlisis de los hechos enjuiciados antes de determinar
que se ha cometido un ilicito penal por la publicacién de un mensaje en dichas redes.
Dicho anilisis serd el inico modo de no reducir el alcance de la libertad de expresion
frente a una expansién cada vez mds inmoderada de tipos penales como los conteni-
dos en el art. 578 CP. El andlisis de la aplicacién de este por los tribunales, sin
embargo, pone de manifiesto que faltan criterios homogéneos y constantes que pet-
mitan una interpretacién constitucionalmente adecuada de esta norma penal, respe-
tuosa con la funcién de la libertad de expresidn en nuestro sistema. El trabajo,
partiendo de esa jurisprudencia variable y en muchos aspectos contradictoria, pre-
tende avanzar en la bisqueda de tales criterios.
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Abstract

Cases of convictions for expressions spread on social networks are becoming
more frequent. The purpose of the paper is to reflect on the need for the courts to
conduct an adequate analysis of the facts before determining that a criminal offense
has been committed for the publication of a message on those networks. This anal-
ysis will be the only way not to reduce the scope of freedom of expression in front of
an ever more immoderate expansion of criminal types such as those contained in art.
578 CP. The analysis of the application of this norm by the courts, however, shows
that there are not still homogeneous and constant criteria that allow a constitution-
ally adequate interpretation of this criminal norm, respectful of the function of free-
dom of expression in our system. The work, starting from this variable and in many
ways contradictory jurisprudence, tries to advance in the search of such criteria.

Keywords
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. INTRODUCCION

Las transformaciones que sobre la libertad de expresién y la de informa-
cién ha causado internet plantean, entre otros muchos retos, el de adaptar a
dicho medio las soluciones que tradicionalmente se daban a los conflictos
entre dichas libertades y otros bienes o derechos constitucionales. En relaciéon
con esto, es frecuente la afirmacién de que una conducta realizada fuera de
internet no ve variar su calificacién ni su esencia cuando es realizada dentro
de este medio, pero no es menos cierto que en determinados dmbitos de inter-
net, como es el caso de las redes sociales, las caracteristicas de estas y de los
mensajes en ellas emitidos pueden ser relevantes a la hora de calificar la
conducta.

Y es que, en efecto, la mayor difusién que tienen los contenidos que se
vierten en internet (y muy especialmente los compartidos a través de las redes
sociales) lleva a que el tratamiento de los mismos en el 4mbito penal se haga
de un modo que tiende a restringir la efectividad de la libertad de expresién'.
Incluso se registran intentos de abordar el control de estas conductas desde el

Sefala Boix Palop (2016: 66) que no hay que suponer que «la respuesta represiva a la
expresion realizada en las redes sociales [...] haya de ser siempre la misma que la que
se produce cuando nos enfrentamos a contenidos transmitidos empleando medios de
comunicacién o canales tradicionales» y advierte como en el émbito penal se produce
«una rebaja en los umbrales de admisibilidad en la expresion, en ocasiones derivada
de reformas legislativas que se producen tras la constatacién de que estos nuevos
medios de expresién parecen estar generando nuevos riesgos sociales frente a los que
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dmbito de la Administracién, con el consiguiente intento de desplazamiento
de quien debiera ser la tnica encargada de dictaminar sobre las mismas: la
autoridad judicial.

En cuanto a la intervencién administrativa en este 4mbito, hay un punto
de partida que se comparte generalmente en la doctrina pero que parece no
haberse asimilado del todo por parte de algunas de las principales fuerzas
politicas: la improcedencia de dar a la Administracién facultades decisorias y
sancionadoras en materias ligadas a la libertad de expresién, por el riesgo
potencial de arbitrariedad y de eliminacién de garantias?, entre otros muchos
problemas que en la prictica se plantean®. Son los tribunales los que ofrecen,
en principio, mayores garantias a la hora de resolver esos conflictos, que se
proyectan, no debe olvidarse, sobre derechos fundamentales®.

urgfa una respuesta mds severa». En un previo trabajo (2002: 146-156) analiza igual-

mente la cuestién en la experiencia estadounidense.
2 Como ha indicado Betancor Rodriguez (2007: 60 y 64) al hilo del andlisis de la expe-
riencia estadounidense en el dmbito del control administrativo de las emisiones televi-
sivas, la decisién acerca de si en cada caso concreto ha de prevalecer o no la libertad de
expresién no es un control mecdnico, sino que exige unas labores de fijacién de limites
y de ponderacién que «no pueden mecanizarse» e incorporan «un margen de aprecia-
cién, [lo que] incapacita a la Administracién» por cuanto «al no poderse mecanizar
juridicamente el control de los contenidos [...] se incrementa el margen de apreciacién
de la Administracién [y con ello esta] pasa a disponer subjetivamente de esos limites
[yl a disponer de la libertad misma [con lo que] incurre en un supuesto de censurar.
La penetracién administrativa en el ejercicio de la libertad de expresién y, por lo que
a este trabajo se refiere, en el ejercicio de esta en el dmbito de internet y las redes
sociales, se muestra como una via de minoracién de garantias del ciudadano, que
ademds pone a la Administracién en el lugar que corresponde a los ciudadanos ofen-
didos y lleva a aquella a ejercer una tutela que quiza estos no considerarfan necesario
llevar a cabo y que, ademds, en el caso de contenerse en normas autonémicas (como
se planteé en la Comunidad de Madrid, tal como se dird en la nota siguiente), genera
no pocos problemas. Por ejemplo, hallar el punto de conexién entre la conducta rea-
lizada en las redes sociales y el dmbito territorial autonémico de la norma. También
se plantean conflictos con muy diversas previsiones constitucionales: dado que esta-
mos hablando de limitar derechos fundamentales existe reserva de ley orgénica y,
ademds, entramos en dmbitos que exceden del acervo competencial autonémico en la
medida en que operard ficilmente la reserva competencial que el art. 149.1.1 CE rea-
liza al Estado en relacién con las condiciones bdsicas referidas a los derechos.
En la misma linea, Boix Palop (2016: 97-105), luego de constatar las vias por las que
en Espana la Administracidn se estd haciendo con mecanismos para controlar directa
o indirectamente el ¢jercicio de la libertad de expresion en internet (ya sea a través de
la actuacién de la AEPD o los consejos audiovisuales, o bien a través de la creacién
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Con la intervencién judicial, sin embargo, no termina el problema. De
hecho, en determinados casos comienza. Nos referimos a aquellas decisiones
judiciales en las que el andlisis de lo manifestado en una red social, a fin de
determinar si es o no penalmente relevante, no se lleva a cabo o bien se reduce
a una serie de consideraciones rituales que no pueden considerarse realmente
constitutivas de un auténtico andlisis. Habida cuenta de que se resuelven pro-
cesos penales basados en la aplicacién de tipos, por lo demds, potencialmente
ambiguos, los riesgos para la libertad de expresién aumentan exponencialmente.

El objeto de este trabajo es, pues, reflexionar sobre la necesidad de que se
realice un adecuado anilisis de los hechos enjuiciados (y bajo una serie de
pardmetros que luego se expondrdn) antes de determinarse en sede judicial
que se ha cometido un ilicito penal por la publicacién de un mensaje en las
redes sociales, adecuado andlisis que serd el Gnico modo de no ir reduciendo
el alcance de la libertad de expresion frente a una expansién cada vez mds
inmoderada de determinados tipos penales; nos referiremos, especialmente, al
art. 578 CP, por ser el que estd sirviendo en la actualidad para fundamentar

de ilicitos administrativos en la Ley Orgdnica 4/2015, relacionados con la prohibi-
cién de publicar y compartir imdgenes de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del
Estado, por ejemplo) sefiala cémo los riesgos para la libertad de expresién son eviden-
tes, frente a lo que habia sido el propésito de la regulacién constitucional que, en con-
traste con la situacién previa a su promulgacién, deja claro en articulos como el 20.2
o el 20.5 (prohibicién de censura previa, necesidad de resolucién judicial para el
secuestro de publicaciones) que el poder judicial toma el relevo a la Administracién
en este 4mbito. Que ahora se esté desandando ese camino por razones de mera efica-
cia (el proceso judicial es mds lento y oneroso) no puede ocultar los «evidentes riesgos
para el pluralismo que se derivan de dar cada vez mds poderes en estos dmbitos al
poder ejecutivor. Riesgos que, podemos afiadir, se plasmaban perfectamente en el
finalmente retirado proyecto de ley sobre la igualdad de trato y la proteccién contra
las acciones de incitacidén al odio, la discriminacién y la intolerancia en la Comuni-
dad de Madrid (el PSOE presenté al mismo tiempo una proposicién de ley en muchos
aspectos sustancialmente idéntica al proyecto del Gobierno regional, y con mayor
atencién incluso al 4mbito de las redes sociales. Ambos textos fueron retirados defi-
nitivamente a peticidn de sus promotores por la Mesa de la Asamblea el 13 de febrero
de 2017) o en la proposicién de ley contra la discriminacion por orientacién sexual,
identidad o expresién de género y caracteristicas sexuales, y de igualdad social de les-
bianas, gais, bisexuales, transexuales, transgénero e intersexuales, presentada por el
Grupo Parlamentario Confederal de Unidos Podemos-En Comt Podem-En Marea
(BOCG 122-1, de 12 de mayo de 2017).

En suapdo. 1 indica el precepto que: «El enaltecimiento o la justificacién publicos de
los delitos comprendidos en los articulos 572 a 577 o de quienes hayan participado
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los procesos penales seguidos, en niimero cada vez mds creciente, contra acu-
sados de enaltecer el terrorismo o humillar a las victimas de actos terroristas
en Twitter o en algtin caso Facebook.

La lectura de las sentencias de la Audiencia Nacional y del Tribunal
Supremo en torno a estos casos pone de manifiesto que no siempre se realiza
aquel andlisis y que, con ello, se corre el riesgo de que los limites a la libertad
de expresién sean, cada vez mds, trazados de un modo tal que el dmbito de lo
penalmente relevante se vaya extendiendo como una mancha de aceite dentro
de la cual quedan incluidos comentarios, realizados al amparo de la inmedia-
tez y la concision propios de esas redes sociales, que si bien pueden ser con fre-
cuencia representativos de inmadurez o de estulticia, no debieran ser
constitutivos de delito salvo en casos extremos® si damos a la libertad de expre-
sién el valor que debe tener en un Estado democritico. De lo contrario, ade-
mds, se convierte progresivamente a la Audiencia Nacional en una especie de
controlador penal de las redes sociales, y se extienden los tipos de terrorismo
a terrenos cada vez mds inabarcables y ello, paradéjicamente, en un momento
en el que, por fortuna, en Espana no padecemos como en el pasado la actua-
cién continuada y sistemdtica de bandas terroristas’.

en su ejecucion, o la realizacién de actos que entrafen descrédito, menosprecio o
humillacién de las victimas de los delitos terroristas o de sus familiares, se castigard
con la pena de prisién de uno a tres afios y multa de doce a dieciocho meses. El juez
también podrd acordar en la sentencia, durante el periodo de tiempo que él mismo
senale, alguna o algunas de las prohibiciones previstas en el articulo 57». Los apdos.
2y 3 agravan la pena en determinadas circunstancias (entre ellas, utilizar internet) o
se refieren (apdo. 4) a la destruccién o retirada de contenidos.

Senala en este sentido Teruel Lozano (2017: 1) que «el legislador, en los tltimos tiem-
pos, ha endurecido una serie de delitos como el de enaltecimiento terrorista o el que
castiga el discurso del odio (racista, xenéfobo...), dando pie a que se terminen san-
cionando los discursos por como “suenan”. Resulta preocupante la cantidad de con-
denas de la Audiencia Nacional a jévenes por mensajes de twitter que “suenan” a
provocacion terrorista o que “parecen” humillantes, sin que los tribunales enjuicien
si los mismos han generado el mds minimo peligro o si verdaderamente han ofendido
a una victima. A mi juicio, estos delitos en su formulacién actual presentan graves
vicios de constitucionalidad».

En una entrevista concedida a eldiario.es el 4 de marzo de 2017, el magistrado Joa-
quin Bosch, que fuera portavoz de Jueces para la Democracia, manifestaba a este
medio que: «Ahora se condenan discursos con poca capacidad para generar proble-
mas al sistema politico. Cuando ETA cometia asesinatos, llegaban a la Audiencia
Nacional unos tres casos al afio por enaltecimiento del terrorismo. Ahora, que hace
anos que ETA ha dejado de matar, llegan mds de 30. [...] Que el tribunal mejor
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II.  EL CONTROL JUDICIAL DE LOS CONTENIDOS DE LAS REDES

1. LA AMBIGUEDAD DE LOS TERMINOS QUE INTEGRAN LOS TIPOS PENALES
DEL ARTICULO 578 CP: LA NECESIDAD DE UNA INTERPRETACION RESTRICTIVA

Como se dijo antes, se parte aqui de la base de que el control de los limi-
tes de la libertad de expresién en las redes sociales debe corresponder a los jue-
ces, lo que en los casos mds graves nos llevard al dmbito penal. En torno a ello,
son relevantes, en casos concretos, el art. 510 CP pero, especialmente, a los
efectos del presente trabajo y debido a la frecuencia con que en los tltimos
tiempos se viene aplicando en relacién con mensajes en las mencionadas redes
sociales, el art. 578 CP, al que como se dijo nos referiremos de modo constante
en estas pdginas, y cuyo principal problema es el de su muy abierta formulacién.

En dicho precepto, observamos que el legislador ha realizado una opera-
cién de ponderacién entre bienes e intereses en conflicto. Por un lado, pode-
mos pensar que ha considerado, al hablar de enaltecimiento o justificacién,
que la seguridad publica (que entiende pudiera verse afectada por conductas
de aquella indole) o incluso la vida y la integridad fisica de los ciudadanos
(potencialmente amenazados en la medida en que aquel enaltecimiento
pudiera llevar a otros a atentar contra dichos bienes) priman sobre la libertad
de expresién, y anuda una pena a la comisién de dicha conducta enaltecedora
o justificativa. Y en segundo lugar, cuando habla de descrédito, menosprecio
y humillacién de las victimas, podemos pensar que ha entendido que el dere-
cho al honor de estas (y en ultimo término su dignidad) prima frente a la
libertad de expresién, con idéntica consecuencia penal. Es una ponderacién,
por lo demds, que encuentra acomodo por ejemplo en el art. 10.2 CEDH, que
prevé la posibilidad de restricciones o sanciones en el émbito de la libertad de
expresién siempre que estén previstas por la ley y constituyan medidas nece-
sarias, en una sociedad democrdtica, para la consecucién o proteccién de una
serie de bienes juridicos que el articulo enumera, entre ellos la seguridad
nacional, la seguridad publica o la proteccién de la reputacién de las personas.

Esta es la ponderacién que el legislador ha realizado, y sobre la que ha
basado la creacién del precepto, que ha recibido criticas mayoritarias de la

dotado de instrumentos, el que debe juzgar casos de una enorme relevancia, dedique
un porcentaje tan importante [de su tiempo] a perseguir tuiteros, expresiones de mal
gusto o chistes mds o menos desafortunados, dice bastante del tiempo de retroceso
de libertades que estamos viviendo. En un Estado de Derecho, en una democracia
avanzada, nunca estd justificado castigar opiniones. Solo estd justificado cuando son
incitaciones directas y claras a cometer actos violentos.
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doctrina penal®. El problema es que el legislador la ha llevado a cabo enun-
ciando conceptos muy genéricos, en los que pudiera caber cualquier cosa. No
es imaginable, sin embargo, que el legislador haya querido penar «cualquier
cosar, pues ello llevaria ficilmente a un uso desmedido y excesivo del derecho
penal que chocaria con los principios propios de un derecho penal ajustado a
la Constitucién del Estado social y democrdtico de derecho, entre ellos los de
taxatividad e intervencién minima. Queda, por tanto, en manos del juez rea-
lizar una interpretacién restrictiva del tipo penal y un andlisis muy cuidadoso
de los hechos enjuiciados para cerrar el circulo de esa ponderacién un tanto
vaga o genérica que ha hecho el legislador’. Una labor, pues, de subsuncién del
hecho en la norma penal®, labor compleja y de resultados potencialmente
muy variables por las razones ya indicadas y que concurren en este caso.

El problema de partida, pues, es la vaguedad de la norma penal existente.
Incluso en un dmbito como el europeo, en el que la libertad de expresién no
tiene un alcance tan amplio como el que posee en Estados Unidos'!, no puede

Sobre las mismas véase Ramos Vdzquez (2008: 781 y ss.).

Como recuerda Ferreres Comella (2002: 153 y ss.), la jurisprudencia tiene un papel a
la hora de concretar las normas penales y sancionadoras (hasta el punto, sefiala el
autor, de que se puede sostener el valor normativo de aquella) si bien es un papel con
limites: por ejemplo, seria muy discutible, sefiala el autor, que dicho papel pueda con-
sistir en la prictica en la reescritura de una norma penal o sancionadora que por si
misma no satisfaga suficientemente las exigencias de taxatividad. El juez, pues, se
halla en el centro de un necesario equilibrio: concretar, precisar, sin alterar sustan-
cialmente. A ello se refiere implicitamente la STC 151/1997 (FJ 3) que establece que:
«Atendiendo a las exigencias que del principio de legalidad derivan respecto del apli-
cador y, en especial, respecto del juez, la presencia de cldusulas normativas necesita-
das de valoracién judicial obliga a éste a indagar los cdnones objetivos que han de
regir dicha valoraciédn, atendiendo, en casos como el presente, a los valores general-
mente admitidos y conocidos socialmente, depurados desde la perspectiva del orde-
namiento juridico y, especialmente, desde la Constitucién». También es relevante en
este dmbito la obra de Lascurdin Sdnchez (2002: passim).

Y en la que en algunas sentencias late también una cierta ponderacién (ya sea explici-
tada por el juzgador o realizada de modo implicito). Sobre la ponderacién, ciertamente,
el niimero de estudios es muy elevado, pero es de utilidad citar por su interés a nuestros
efectos el reciente (y muy critico) trabajo de Garcfa Amado (2016: passim). Igualmente
con anterioridad y en similar sentido el de Sdnchez Gonzdlez (2003: passim).

Sobre las diferencias entre el modelo de libertad de expresion en el dmbito del CEDH
y el propio de Estados Unidos, véase Tenorio Sinchez (2013: passim). El autor subraya
la trascendencia de la jurisprudencia del TS de EE.UU. en el ensanchamiento de la
libertad de expresion, al tiempo que en el caso del TEDH las posibilidades de
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admitirse una regulacién tan vaga que acabe acogiéndolo todo, y sin embargo
este peligro, el de la excesiva vaguedad, que es el que se nos aparece en el caso
estudiado, no es, en cualquier caso, un peligro nuevo o desconocido; a este
respecto, ha senalado Silva Sdnchez (2015: 2) cémo en las tltimas décadas los
tribunales constitucionales «han reconocido la inevitable vaguedad del len-
guaje ordinario asi como la legitimidad del recurso del legislador penal a tér-
minos porosos, con la finalidad de lograr la adaptacién de las leyes formales a
circunstancias cambiantes o a las exigencias de justicia del caso concreto. La
proteccién de la garantia de seguridad juridica no vendria entonces, por la ley
penal en si misma, sino por la estabilidad de las interpretaciones judiciales»,
en ultima instancia garantizada por el TC. Nuestro propio Tribunal Consti-
tucional ha reconocido el inevitable recurso a formulaciones abiertas en diver-
sas sentencias'? y ha sefialado expresamente, en la misma linea que indicaba
Silva, que es el juez quien ha de acabar de llenar la indeterminacién que pueda
haber en la norma'.

Ese inevitable desplazamiento de la seguridad juridica de la ley a los tri-
bunales conlleva, ciertamente, evidentes riesgos: donde la ley penal es ambi-
gua, donde utiliza términos que pueden dar cobijo a multiples realidades e
interpretaciones, esperar una unificacién por parte de los tribunales es tarea
que lleva tiempo, y que solo parcialmente se conseguird'. Aun cuando el Tri-

restriccién del art. 10.2 CEDH han tenido su relevancia y por ejemplo el TEDH ha
opuesto en ocasiones la libertad religiosa como derecho prevalente a la libertad de
expresion, si bien es cierto que ha sido més infrecuente que hiciera pasar por delante
de este otros derechos como el derecho a la intimidad o al honor (0p. cit., 295). Tam-
bién es de interés Sdnchez Gonzilez (1992: 25-52). Sobre la relacién entre libertad
religiosa y libertad de expresion teniendo en cuenta la jurisprudencia del CEDH
véase también Cabellos Espiérrez (2017a: passim). En torno a la jurisprudencia esta-
dounidense sobre libertad de expresién véase Salvador Coderch (1990: 26-47) y Sdn-
chez Gonzilez (1992: 35-98).

2 Asi, por ejemplo, las SSTC 62/1982, 69/1989, 137/1997 o 151/1997, entre otras.
Exige el Tribunal la determinabilidad de los conceptos usados a través de criterios
l6gicos, técnicos o de experiencia, y exige igualmente justificar la necesidad de
emplear tales conceptos. Sobre ello, véase Alcdcer Guirao (2010: 19 y ss.).

B Véase STC 151/1997, de 29 de septiembre, FJ 3. Subraya Alcdcer Guirao (2010: 25)

c6mo ello «conlleva atribuir una enorme trascendencia a la motivacién judicial —

tanto a su existencia como a su “calidad”, que devendrd un requisito constitucional
dela [...] garantia de previsibilidad normativan.

Solo parcialmente porque, en primer lugar, si de derechos fundamentales hablamos,

no todo llega al Tribunal Constitucional, especialmente desde la reforma del recurso

de amparo en 2007, que ha expulsado de esta via de examen ante el TC multitud de
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bunal Constitucional hable, eso no siempre significard que todos los problemas
queden automdticamente resueltos®, y mientras tanto, en cualquier caso, los
tribunales ordinarios pueden deparar una heterogénea interpretacion y aplica-
ci6n de la norma penal que poco satisfard a la seguridad juridica, a la que
escaso servicio hace una norma imprecisa y que pudiera pensarse que pretende,
con su vaguedad, castigarlo todo para que nada quede fuera de lo punible'®.
Esto es lo que viene ocurriendo con la aplicacién del art. 578 CP a los
casos que hasta ahora se han juzgado en la Audiencia Nacional, y en algunos

casos que antes llegaban; y obviamente en lo referido al recurso de inconstitucionali-
dad dependemos de que alguno de los legitimados para interponerlo recurra la norma
legal, asi como en el caso de la cuestién de inconstitucionalidad y de la autocuestién
formulada por el propio TC dependemos de que se den los presupuestos bajo los que
la LOTC las permite.

Primero, porque el Tribunal se ha de regir por el principio de congruencia, y solo ha
de pronunciarse sobre los aspectos que sean objeto del litigio (el art. 39.1 LOTC lo
ilustra de modo preciso); no todos los problemas que una norma plantee potencial-
mente van a poder ser objeto de andlisis. Segundo, porque el Tribunal no es un legis-
lador positivo, y va a ser (y debe ser) légicamente reacio a cualquier actuacién que
suponga escribir él mismo el texto de la norma, manteniéndose en todo momento
dentro de los cauces que, como méximo, le permita la técnica de las sentencias inter-
pretativas. En tercer lugar, porque incluso cuando hable por esta via, no siempre los
tribunales ordinarios aplican después real y adecuadamente la linea por él marcada:
es un ejemplo de ello, como se verd, las dificultades que estd teniendo para imponerse
en la jurisprudencia de los tribunales ordinarios la lectura que el TC realizé en su
STC 112/2016 del tipo de enaltecimiento del terrorismo. Quiere decirse con ello, en
definitiva, que las imprecisiones del legislador solo parcialmente las pueden recondu-
cir los tribunales constitucionales.

El propio TC ha advertido contra la vaguedad de las normas penales en sentencias
como la 104/2009 (FJ 2), en que ha sefialado que el principio (y derecho fundamen-
tal) del art. 25.1 CE «implica que la norma punitiva permita predecir con suficiente
grado de certeza las conductas que constituyen infraccién y el tipo y grado de sancién
del que puede hacerse merecedor quien la cometa, lo que conlleva que no quepa
constitucionalmente admitir formulaciones tan abiertas por su amplitud, vaguedad
o indefinicién, que la efectividad dependa de una decisién pricticamente libre y arbi-
traria del intérprete y juzgador». Dado que sabemos que la precisién absoluta es
imposible, porque las normas se construyen con palabras, y estas y las combinaciones
que de ellas resultan pueden dar lugar a ambigiiedad, y dado que es imposible prever
en la norma todos los supuestos que la realidad deparard, el Tribunal admite el uso
de conceptos juridicos indeterminados, pero siempre que «su concrecién sea razona-
blemente factible en virtud de criterios légicos, técnicos o de experiencia». En esta
razonabilidad radicard la clave en cada caso.
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supuestos luego en casacién ante el Tribunal Supremo, en relacién con usua-
rios de la red social Twitter (y en algin caso de Facebook), que han llevado al
extremo una aplicacién judicial del precepto que, ya antes de entrar en este
nuevo dmbito de las redes sociales, habia venido siendo criticada por la doc-
trina en su aplicacién a otros dmbitos mds tradicionales (manifestaciones,
mitines, etc.). Ocurre ahora, sin embargo, que los efectos disfuncionales del
precepto se magnifican, pues si manifestaciones o mitines son episédicos en el
tiempo, mensajes en las redes sociales se vierten en cantidad ingente a cada
minuto; de ahf el interés, a mi juicio, de poner el foco en este concreto dmbito
y de las sentencias que estdn recayendo en él sobre todo en estos dos tltimos
afos, como manifestacién de un fenémeno que parece que no hace sino
aumentar.

De la lectura de las sentencias se deduce que la amplitud de los términos
del precepto mencionado en relacién con mensajes vertidos en las redes socia-
les ha llevado a interpretaciones de muy diverso tipo, que alternan, en ambos
tribunales, casos de ausencia de andlisis real de los hechos y de su significacién
y caracteristicas con otros en que se analiza pero de una manera mecdnica, y
otros, finalmente, en que si que se entra a considerar criterios relevantes para
una aplicacién constitucionalmente adecuada de la norma penal y del balance
o ponderacién de bienes que en ella ha plasmado el legislador. Por tanto, la
divergencia en el modo de resolver es patente, depende en muchos casos de
la composicién concreta de la sala juzgadora, y deja al acusado en manos de una
especie de azar judicial que debiera ser sustituido por criterios constantes y
precisos que actualmente se echan en falta.

La expansién de la norma penal se produce, ciertamente, si se parte de
una interpretacién de los términos del art. 578 CP que se base en su mera lite-
ralidad anadiéndole toda una serie de sinénimos que la amplien. Es lo que
hizo la STS 656/2007, de 17 de julio, de un modo en el que es ficil constatar
hasta qué punto son vagos los conceptos que en ella se manejan, y que reapa-
recerdn en muchas de las sentencias recientes que analizaremos en relacién
con la aplicacién del art. 578 CP al uso de las redes sociales, y que se remiten
a aquella. Asi, refiriéndose a la parte del art. 578 que nos habla de descrédito,
menosprecio o humillacién, sefiala el TS que por descrédito se entiende «dis-
minucién o pérdida de la reputacién de las personas»; menosprecio es «poco
aprecio, poca estimacién, desprecio o desdén»; y por humillacién se entiende
«herir el amor propio o dignidad de alguien» de modo que dicha dignidad
sufra «algiin menoscabo». La pregunta subsiguiente ha de ser si toda afirma-
cién que suponga «poco aprecio», «poca estimaciony, «disminucién de la repu-
tacién» o «algin menoscabo» en la dignidad ha de entenderse como suficiente

para integrar el tipo penal del art. 578 CP.
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La respuesta negativa parece clara, salvo que se quiera ampliar la frontera
penal de manera desmesurada; el propio TS, tras aquellas definiciones tan
vaporosas, afade en la sentencia citada (tomando el texto de la Exposicién
de Motivos de la Ley Orgdnica 7/2000) que a través del art. 578 CP «se trata de
perseguir conductas especialmente perversas de quienes calumnian o humillan
a las victimas, al tiempo que incrementan el horror de sus familiares». Aun
cuando se aprecia una cierta contradiccién entre lo vago de las iniciales defini-
ciones y la acotacién que se hace en relacién con el hecho de que las conductas
han de ser especialmente perversas, o que han de calumniar, humillar o incre-
mentar el horror (lo que no sucederd siempre que se dé un caso de «poco apre-
cio», «poca estimacidng, etc.), lo cierto es que esta reflexion o acotacién ulterior
cae en el olvido cuando la propia sentencia resuelve el caso en ella enjuiciado.

Si nos centramos ahora en el enaltecimiento o justificacién del terro-
rismo, que es la otra parte del art. 578 CP junto con el mencionado descré-
dito, humillacién o menosprecio, de nuevo en la STS 846/2015 se parte en su
FJ 1 (junto con la cita de la ya mencionada STS 656/2007) de presupuestos
vagos a la hora de determinar cudndo deberd limitarse la libertad de expre-
sién: se habla de que se prohiben «conductas de alabanza de actividades terro-
ristas que propicie[n] un clima favorable a su reproduccién o se constituya[n]
en germen remoto pero real, de nuevas acciones de esa naturaleza, acciones
que cuartean los pilares del Estado de derecho». Pero ni propiciar un «clima
favorable» a la reproduccién de conductas ni, menos atn, ser «germen remoto
pero real» de nuevas acciones, son baremos que contribuyan en nada a la segu-
ridad juridica y suponen en cambio un adelantamiento desproporcionado de
la respuesta penal’.

En realidad, de las dos clases de conductas que componen el art. 578 CP
en su apdo. primero, una restriccién de las mismas constitucionalmente cohe-
rente con el papel de la libertad de expresién puede llegar a ser posible bajo

17" Subraya Eldsegui Itxaso (2017: 327), en un estudio dedicado a la negacién o justifi-

cacién del genocidio pero en el que, I6gicamente, se suscita también el problema de
determinar hasta dénde puede llegar y hasta dénde no la libertad de expresién, que
deben evitarse a la hora de establecer los limites de esta «conceptos abstractos, como
la creacién de clima hostil o la lesién del orden publico o la paz social», lo que es per-
fectamente trasladable, a mi juicio, al caso del art. 578 CP y de la justificacién o enal-
tecimiento del terrorismo. Véase también Alonso Irimo (2010: 55 y ss.) refiriéndose
a los «delitos de clima» y mostrando cémo la STC 235/2007 incurre de hecho en este
problemdtico concepto al referirse a la justificacion del genocidio. En su opinidn,
ademds, la referencia a la «incitacién indirecta» al delito vendria también a entrar en
ese ambito, razén por la que el autor se muestra critico con la misma.
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determinadas exigencias en el caso del primer grupo (enaltecimiento y justifi-
cacién) pero resulta mds compleja en relacién con el segundo (descrédito,
menosprecio, humillacién). Y es que en cuanto al primero el propio Tribunal
Constitucional, partiendo de la jurisprudencia del TEDH y de diferentes nor-
mas internacionales, ha sefialado en su STC 112/2016 (basindose en su previa
STC 235/2007'), que en el tipo penal de enaltecimiento y justificacién del
terrorismo del art. 578 CP el hecho de castigarlo «supone una legitima inje-
rencia en el dmbito de la libertad de expresién de sus autores en la medida en
que [las conductas realizadas] puedan ser consideradas como una manifesta-
cién del discurso del odio por propiciar o alentar, aunque sea de manera indi-
recta, una situacién de riesgo para las personas o derechos de terceros o para
el propio sistema de libertades» (FJ 4)". Esta referencia a la necesidad de pro-
piciar, directa o indirectamente, una situacién de riesgo no siempre ha sido
después tenida en cuenta, como veremos, en la jurisprudencia ordinaria, pero
marca el camino a seguir para acotar la respuesta penal en esos casos y evitar
el riesgo, puesto de manifiesto por el propio TC, de que se produzca progre-
sivamente un efecto de desaliento en el ejercicio de la libertad de expresion,
razén por la cual el alto tribunal insiste en la importancia de la
proporcionalidad en la limitacién penal del ejercicio de dicha libertad, y en
«no correr el riesgo de hacer del Derecho penal un factor de disuasién del ejer-

'8 En ella consideré el TC permisible «excepcionalmente que el legislador penal sin

quebranto constitucional castigue la justificacién publica de ese delito [difusién de
ideas que justifiquen el genocidio], siempre que tal justificacién opere como incita-
cién indirecta a su comisién; esto es incrimindndose (y ello es lo que ha de entenderse
que realiza el art. 607.2 CP) conductas que aunque sea de forma indirecta supongan
una provocacién al genocidio». Quedan excluidas aquellas conductas que no produz-
can dicho efecto, y entre ellas «la mera adhesién ideoldgica a posiciones politicas de
cualquier tipo, que resultaria plenamente amparada por el art. 16 CE y, en conexidn,
por el art. 20 CE» (F] 9).

La jurisprudencia del TEDH que permite fundamentar limitaciones a la libertad de
expresién en casos de discurso del odio es ya muy prolongada (véanse, por ejemplo,
las sentencias Zana c. Turquia, de 25 de noviembre de 1997; Siirek c. Turquia, de 8
de julio de 1999; Oztiirk c. Turquia, de 28 de septiembre de 1999; Miisliim c. Tur-
quia, de 4 de diciembre de 2003; Hogefeld c. Alemania, de 20 de enero de 2000;
Ozgiir Giindem c. Turquia, de 16 de marzo de 2000; Halis Dogan c. Turquia, de 7 de
febrero de 2006; Hocaogullari c. Turquia, de 7 de marzo de 2006; Kutlular c. Tur-
quia, de 29 de abril 2008; Leroy c. Francia, 2 de octubre de 2008; o Feret c. Bélgica,
de 16 de julio de 2009). Lo que estd sobre la mesa, pues, no es si es admisible o no
limitar en esos casos la libertad de expresidn, sino cémo hacerlo para no acabar con
ella si se adopta un concepto extensivo de discurso del odio, enaltecimiento, etc.
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cicio de la libertad de expresién, lo que, sin duda, resulta indeseable en el
Estado democrdtico» (FJ 2d, con cita de jurisprudencia anterior)*’.

La clave estard en determinar en cada caso, légicamente, si el tribunal
que enjuicie un caso de enaltecimiento y justificacién ha realizado un andlisis
adecuado de las circunstancias del caso para determinar si concurre, cuando
menos, esa incitacion indirecta® que genera peligro para personas o para el
propio sistema (lo que llevaria a la aplicacién del tipo penal del art. 578 CP,
como precepto en el que el legislador habria considerado que la seguridad
publica® o la vida e integridad de las personas se imponen a la libertad de
expresion), o si, por el contrario, atendidas la naturaleza de las actuaciones, el
contexto espacial y temporal en que las mismas se realizaron, su difusién, su
idoneidad para causar efectos, etc., no procede su incardinacién en el tipo
penal y prevalecerd la libertad de expresién®.

Pero mucho mds complejo es (y no contamos de momento con un
expreso pronunciamiento del TC) delimitar el segundo bloque de conductas

20 Sobre el efecto desaliento, su origen y contenido, especificamente en lo relativo a la liber-

tad de expresion y las normas penales, véase Cuerda Arnau (2007: 18 y ss.). Para la autora,
«la utilidad que reporta la doctrina que se comenta [el efecto desaliento] es, seguin creo, la
de operar como exigencia adicional de justificacién frente a tipos que, pese a su relativa
indeterminacién, superan el filtro de la legalidad». Serfa el caso, indica la autora, del art.
578 CP. A su juicio, «la relacién de la conducta tipica con el derecho fundamental, le
obliga [al legislador] a justificar el desaliento que toda sancién conllevay [...] la indeter-
minacién [del tipo penal] le compele a extremar las precauciones para conseguirlo»”.
1 Critica no obstante Ramos Vézquez (2009: 791) que, frente a la previsién general del
art. 18 CP, que al hablar de la apologia exige «incitacién directa», en el 578 CP baste
la indirecta, que con cardcter general el legislador habfa eliminado en 1995, y que en
este precepto (y en el relativo a la justificacion del genocidio) reaparece.
2 Que, por lo demds, como bien juridico penalmente protegible recibe notable critica
desde la doctrina penal, por su cardcter genérico y por dar lugar a resultados no
menos problemdticos, como recuerda Teruel Lozano (2015b: 340 y 457-460).
23 Si no se atiende a tales circunstancias, entonces, como sefiala Sdez Valcdrcel (2016:
47-48), «una vez que la norma no pide a la accién comunicativa idoneidad o capaci-
dad para incitar al delito o a la violencia, se abre un inmenso campo para la interven-
cién penal. Prohibir el enaltecimiento del delincuente y la justificacién del crimen es
un programa que abandona en manos del intérprete la definicién de los limites, si los
hay [...]. Los verbos enaltecer y justificar, sin otra referencia, han demostrado su
potencial criminalizador de conductas [...] abren la puerta a las convicciones perso-
nales del intérprete, hacen muy complicado [...] elaborar un prondéstico sobre los
limites de la ley penal, cuando la previsibilidad sobre las consecuencias punitivas de

la accién es un requerimiento bdsico en el estado de derecho».
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del art. 578 CP: las que conllevan descrédito, menosprecio o humillacién de
las victimas. Lo habitual en las sentencias de la Audiencia Nacional o del Tri-
bunal Supremo ha sido aplicar un entendimiento muy extensivo de tales con-
ceptos, prescindiéndose incluso del hecho de que la victima haya manifestado
en algunos casos no haberse sentido afectada por los comentarios enjuiciados;
a ello se hard referencia en el préximo apartado. En algin voto particular,
como el del magistrado Perfecto Andrés Ibdnez a la STS 4/2017, se intenta
una delimitacién, afirmdndose por ejemplo que «deberia tratarse de formula-
ciones capaces de hacer que una victima hipotética pudiera considerarse direc-
tamente concernida y sentirse vilipendiada por ellas» y que dicha incidencia
«no se darfa en ninguno de los casos en que los aludidos son personajes histé-
ricos o sujetos politicos». Pero, como se verd, estamos ante un supuesto en que
el legislador ha decidido la persecucién penal de oficio de expresiones que de
otro modo hubieran ido (si no pudieran ser vehiculadas a través del delito
de injurias) por la via civil a instancia de parte, y la amplitud del tipo penal
lleva a que todo, desde un insulto claramente dirigido a menospreciar a una
persona hasta la mera reproduccién de un chiste conocido desde hace décadas
y relativo a un hecho criminal no menos viejo, integren por igual el tipo penal
de este inciso del art. 578 CP. Solo una labor de determinacién de cudndo hay
realmente voluntad de humillar (por la entidad de los mensajes, por la finali-
dad con que se emitieron y el contexto en que se insertaban, por la reiteracién
de los mismos en relacién con una persona, por el tono —no siempre es lo
mismo un chiste, por burdo que sea, que un insulto— etc.) puede ayudar a
delimitar de modo razonable el contorno de la respuesta penal en estos casos.

Asi pues, un adecuado anilisis de los hechos enjuiciados que tenga en
cuenta la posicién de la libertad de expresién en nuestro sistema debiera llevar
a evitar que la respuesta penal se adelante tanto y baste, en el primer caso
(enaltecimiento y justificacién), con una alabanza genérica sin que sea necesa-
ria intenci6n de incitar a la comisién de delitos con la consiguiente causacién
de peligro o, en el segundo caso (descrédito, menosprecio o humillacién), que
baste cualquier expresién irrespetuosa (que incluso a su destinatario, si la
conoce, le puede parecer irrelevante).

De no evitarse, ello llevaria (rectius: ya estd llevando en muchas ocasio-
nes en estos Ultimos afos) a una expansion de la respuesta penal cuyos efectos
sobre la libertad de expresién pueden ser cada vez mds intensos, y mds si,
como estd ocurriendo, el Ministerio del Interior dedica a través de las Fuerzas
de Seguridad esfuerzos especificos a la averiguacién de mensajes en Twitter o
Facebook que, de otro modo, no tendrian ninguna difusién ni efecto reales.
Paradéjicamente, se produce con ello el resultado de sacar a la luz comentarios
u ocurrencias que por lamentables, banales, criticables, etc., que pudieran ser,
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hubieran quedado sepultados bajo el marasmo de mensajes que cada dia inun-
dan las redes sociales, y hubieran carecido de cualquier efecto sobre la reali-
dad, si no hubiera sido porque reciben una atencién medidtica mds que notable
cada vez que son elevados a la categoria de delito, previo recorrido policial
mediante busqueda orientada a localizar términos concretos en las redes.

En definitiva, debe propugnarse la necesidad de hallar esos elementos
calificadores que vayan mds alld de una concepcién meramente literal del
enaltecimiento (elementos tales como la incitacién al delito, que aun cuando
segiin el TC pueda admitirse como «indirecta» debe ser idénea para la causa-
cién de un peligro concreto) o, en el caso del descrédito, menosprecio y humi-
llacién, ha de afirmarse la necesidad de evitar igualmente una interpretacién
literalista de la misma indole y exigir, como elemento distintivo de la con-
ducta, una intencién clara y directa de humillar a una persona, examindndose
(frente a lo que en no pocas sentencias se sostiene) la intencionalidad del autor,
el contexto, el efecto, etc.

Con un cuidadoso examen de las circunstancias que envuelven a la
accién se podria, pues, determinar si concurren los elementos calificadores
indicados y con ello se evitaria tratar por igual, por un lado, el enaltecimiento
consciente o la humillacién directamente buscada y, por otro, la expresién de
posicionamientos ideolégicos, el humor negro, la ironia o la critica politica, o
simplemente, en otros casos, las manifestaciones de estulticia o inmadurez,
con el consiguiente avance desmesurado del tipo penal del 578 CP*. Con
ello, ademds, se darfa algtin sentido a la ponderacién realizada por el legisla-

2 DPuede recordarse en este punto de nuevo el voto particular del magistrado Perfecto

Andrés Ibdfiez a la STS 4/2017, en el que en primer lugar se valora la relevancia del
entorno cultural en que se ubican las manifestaciones artisticas del acusado, y espe-
cialmente se apunta al hecho de que enaltecer requiere una cierta elaboracién, «un
minimo de textura argumental, de elaboracién discursiva y de alguna capacidad de
convencer, por tanto». Y que las conductas realizadas «guarden una minima relacién
contextual y de efectiva funcionalidad con [las conductas de los arts. 571 a 577 CP]
de manera que quienes ejecutan actos de terrorismo puedan beneficiarse de ellas o
rentabilizarlas en términos de apoyo, generacién de consenso o de prestigio social. Y
en el caso de las relativas a las victimas, deberfa tratarse de formulaciones capaces de
hacer que una victima hipotética pudiera considerarse directamente concernida y
sentirse vilipendiada por ellas». En la misma linea véase Sdez Valcdrcel (2016: 46).
Por lo demds, ha de recordarse que la libertad de expresién no abarca solo lo juicioso
o lo formativo (como pretendian concepciones tradicionales que la limitaban solo a
lo que fuera capaz de contribuir a la formacién de la opinién publica) sino también,
como recuerda Aparicio Pérez (1997: 492) «actividades que nada tienen que ver con
la repetida formacién de una opinién publica libre sino, mds bien, de una opinién

Revista Espafiola de Derecho Constifucional, 112, enero-abril (2018), pp. 45-86



OPINAR, ENALTECER, HUMILLAR: RESPUESTA PENAL E INTERPRETACION... 61

dor al redactarlo, y se evitaria que su aplicacién entrara en colisién con la
libertad de expresién como derecho fundamental. Como se verd mds ade-
lante, la jurisprudencia ha avanzado lentamente hacia esos objetivos, alter-
nando avances y retrocesos y, con ello, contradicciones, aunque algunas de las
ultimas resoluciones recaidas permitan albergar cierta esperanza de evolucién
hacia una aplicacién debidamente restrictiva del art. 578 CP, al menos en el
caso de la vertiente del precepto relativa al enaltecimiento.

Esta es, de todos modos, una solucién para mientras exista el precepto.
Como se insistird mds adelante después de observar la panordmica de las sen-
tencias que en los dltimos tiempos se han dictado en el dmbito de las redes
sociales, el precepto, desde el punto de vista de la libertad de expresién y de
los caracteres que debe tener el derecho penal en el Estado democritico, causa
muchas mds disfunciones que problemas resuelve. Puede argumentarse su
existencia en concretos casos, pero son muchos mds aquellos en los que se
acaba condenando acciones que no debieran ir por la via penal, con el riesgo
cierto de que esta se acabe deslizando hacia el derecho penal del enemigo®,
hacia la punicién de meros «delitos de clima»®, y en definitiva hacia el empo-
brecimiento de la libertad de expresién. De lege ferenda, pues, lo idéneo seria
reescribir a fondo el precepto para precisarlo y para restringirlo a casos muy
graves, o bien directamente eliminarlo. Mientras eso llegue, al menos, su apli-
cacién judicial debiera variar y salir, como se verd, de la actual situacién de

publica “estipida” [...] Y ello viene derivado del hecho de que la intercomunicacién
se desarrolla sobre la totalidad de los espectros de la vida politica y social».

»  Es de tal opinién Cancio Melid (2010: 285) para quien «desde la perspectiva de la
nocién de “derecho penal” del enemigo, parece claro que la vertiente simbdlica
dominante en el discurso consiste aqui en proclamar un mero tabt a la expresién
de determinadas opiniones, como si de esta manera desaparecieran de las cabezas de
quienes piensan de esa manera. No es una infraccién de terrorismo y, ademds, no es
conveniente su tipificacién».

%6 Sobre ello, y en relacién con el delito de negacién del genocidio, pero de modo extra-
polable al émbito que aqui tratamos, son de interés las reflexiones de Teruel Lozano
(2015b: 502-505) en torno a los delitos que acaban castigando la idoneidad de una
conducta para generar un peligro, sin que sea relevante si finalmente se ha generado
0 no, de modo que en «estos delitos de peligro potencial o hipotético [...] se termina-
ria por castigar aquellos discursos que “pudieran sonar” como una instigacién sus-
ceptible de que se cree un “clima” de odio o violencia entre un ptblico potencialmente
receptivo, pero sin una verificacién de que efectivamente se hubiera creado ese peli-
gro o, ni siquiera, de la virtualidad amenazante o coactiva del discurso». Por otra
parte, critica el autor que se adelante la barrera punitiva y el bien juridico se sittia en
la proteccién de bienes supra-individuales de contenido difuso.
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imprevisibilidad en la que constatamos su aplicacién frecuente a casos caren-
tes de toda gravedad real. A todo ello volveremos al final del trabajo con mds
detalle, pero antes es preciso, como se ha dicho, analizar cudl estd siendo la
citada aplicacién judicial del precepto.

2. LA INTERPRETACION DE LA NORMA PENAL Y EL ANALISIS DE LOS HECHOS
ENJUICIADOS EN LA JURISPRUDENCIA RECAIDA: sTIENE VALOR LA
LIBERTAD DE EXPRESION®

2.1. Introduccién

La mencionada busqueda de elementos que califiquen las conductas del art.
578 CP en una interpretacién restrictiva y constitucionalmente adecuada del
mismo, como se verd a continuacién en un repaso breve a los principales pronun-
ciamientos de estos tltimos anos, arroja resultados muy variables. En unos casos
ni se intenta un examen detenido de los mensajes que se han de juzgar, que se
consideran en bloque en una valoracién desprovista de todo matiz, basada en
una especie de criterio de la evidencia (es «evidente», a veces se dice sin mayor
argumentacién, que tal mensaje enaltece, justifica, humilla...). La condena, en
tales casos, es automdtica. Ocurrird lo mismo si se hace un estudio de cada men-
saje pero no se exige ningdn elemento calificador de la conducta, esto es, basta
para condenar el hecho de haber enviado un mensaje cuyo texto pueda encua-
drarse en los amplios confines de las definiciones literales (y ricas en sinénimos)
de enaltecimiento, menosprecio, etc. En todos estos supuestos, la libertad de
expresion no juega, en realidad, ningtin papel en la decisién del tribunal.

En otros casos, finalmente, se analizan y valoran los hechos adecuada-
mente y se tienen en cuenta las circunstancias que antes hemos dicho que
debieran considerarse en todo andlisis que tenga en cuenta el papel de la liber-
tad de expresion. A partir de ahi, légicamente, se absolverd o condenard, por-
que pedir que se atienda a aquellas circunstancias no equivale a sostener que
nada de lo que se diga en las redes sociales serd penalmente relevante: equivale
simplemente a afirmar que la frontera entre lo punible y lo que no lo es debe
ponerse en un punto que permita separar lo objetivamente grave de lo que
importuna o molesta pero no debiera entrar en el dmbito penal.

A continuacion, pues, se abordard la presencia de todas estas lineas en la
jurisprudencia reciente de la AN y del TS?, lineas que no muestran una evo-

7 Pero debe recordarse que cada vez son mds los casos en que, previendo el resultado,

el acusado acepta la peticién del fiscal y se dicta sentencia de conformidad. Estos

Revista Espafiola de Derecho Constifucional, 112, enero-abril (2018), pp. 45-86



OPINAR, ENALTECER, HUMILLAR: RESPUESTA PENAL E INTERPRETACION... 63

lucién en el tiempo en el sentido de constituir fases sucesivas sino que se entre-
mezclan continuamente, lo que pone de relieve que, en este dmbito, faltan
pautas claras y criterios objetivos.

2.2. Supuestos de ausencia de andlisis real. El criterio de la evidencia y la
valoracién en bloque de los mensajes

En este primer grupo no hay propiamente un andlisis detallado de los
hechos, porque ni siquiera se halla un examen caso por caso de los mensajes
objeto de juicio, y menos atn de la concurrencia o no de elementos que per-
mitan relacionarlos con los tipos penales del art. 578 CP desde una concep-
cién minimamente restrictiva de este. Bien al contrario: nos hallamos ante
valoraciones conjuntas de grupos de mensajes, de los que se aprecia que es
«evidente», o que «cualquiera podria ver», que son delictivos®.

La mayor parte de estos supuestos se dan en la Audiencia Nacional. Aun-
que en ocasiones se recuerda la necesidad de realizar un andlisis riguroso, este
luego no se lleva a cabo, y se hace una valoracién breve y conjunta de todos los
mensajes, como si fueran uno solo®. Asimismo, no solo no se valora mensaje

supuestos no serdn aqui tratados. Por lo demds, el andlisis de casos abarca hasta mayo
de 2017, con la excepcién de algunas sentencias relevantes del TS dictadas con pos-
terioridad a la finalizacién de este trabajo, durante su proceso de publicacién, y a las
que por esta razén se hace puntual mencién en diversos lugares del mismo.

Esta orientacién no es solo privativa de nuestros tribunales: Bilbao Ubillos (2008: 20)
sefiala, en un estudio sobre la jurisprudencia del TEDH en materia de libertad de
expresién en relacién con la negacién del Holocausto, que la jurisprudencia de aquel

28

«no destaca precisamente por su solidez. No convencen sus apelaciones genéricas y
apodicticas a los valores que subyacen al Convenio o a su espiritu. Se rehdye el
terreno del articulo 10, de la ponderacién y los refinados tests de proporcionalidad y
se recurre a la artilleria (conceptual) de grueso calibre: la cliusula del abuso de dere-
cho del art. 17 CEDH. Una desmesura, porque no estamos ante situaciones excep-
cionales de crisis o peligro para la estabilidad de las democracias europeas que
podrian justificar una drdstica limitacién de la libertad de expresiény.

#  Es el caso de la SAN 14/2015, de 25 de mayo (secc. 22), en la que en poco mds de
cuatro pérrafos se hace una valoracién conjunta de siete mensajes de Facebook, men-
sajes de diversa intensidad y naturaleza, pero que sin embargo la Audiencia valora
como si fuesen uno solo. Los fundamentos juridicos de esta sentencia son en buena
parte copiados (pero sin citar su origen) en la SAN 4/2016, prictica esta que, mds alld
de la falta de cita (que obviamente hubiera sido exigible) denota un escaso esfuerzo
por adecuar al caso concreto la fundamentacién de la sentencia. Dificilmente
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por mensaje, sino que tampoco se utiliza un instrumental conceptual minima-
mente elaborado para concluir por qué la libertad de expresién no seria aqui
invocable. En el caso del enaltecimiento, no se atiende a si se incita cuando
menos indirectamente al delito, y a si con ello se crea algtin peligro real (al con-
trario: se parte expresamente de que basta una «alabanza/justificacién gené-
rica» sin que sea preciso nada mds) o, en el caso de la humillacién, se prescinde
de si existe una voluntad conscientemente dirigida a humillar a la victima, con
un mensaje objetivamente capaz de hacerlo™. La ausencia de todo andlisis real

podemos encontrar una ponderacién adecuada de los bienes y derechos en conflicto
y una valoracién cuidadosa de los hechos enjuiciados si, para empezar, encontramos
una traslacién mimética de buena parte de otra sentencia. Y en efecto, la valoracién
se ventila en cuatro lineas, no obstante tratarse de trece mensajes en Twitter de
diverso contenido y alcance: «En nuestro caso, en todas las frases, sin equivoco o
ambigiiedad, existen con claridad e intensidad ingredientes laudatorios y justificati-
vos de la actividad terrorista de ETA/Kale Borroka en general y de uno de sus autores
en particular, asi como claras manifestaciones de menosprecio para dos concretas
victimas de actos terroristas y de manera mds amplia hacia concejales del marco poli-
tico espafol. La idoneidad tanto objetiva como subjetiva en la conducta desplegada
por el acusado se hace evidente» (F] 2). Se echa en falta, pues, un andlisis y una valo-
racién mensaje por mensaje (no todos son iguales ni tienen la misma naturaleza) que
se sustituye por el criterio de la «evidencia». Menos de un afo después, la SAN
6/2016, de 29 de enero (secc. 49), es igualmente significativa porque examina el caso
de una acusada que publicé en Twitter, entre 2012 y 2014, veintidés mensajes que
alternaban alabanzas a ETA o a alguno de sus integrantes, chistes de humor negro
sobre varias victimas del terrorismo, y fotos o videos con diversos lemas de tipo poli-
tico. Una pluralidad de mensajes, pues, emitidos a lo largo de casi tres afos y con
alcance, como se dijo, muy diverso, que requeriria de un andlisis pormenorizado para
ver cudles pueden entrar dentro de las conductas del art. 578 CP y cudles deben que-
dar fuera por su cardcter penalmente irrelevante. Posiblemente no le hubiera resul-
tado a la Audiencia reconducir, con la debida argumentacién, algunos de ellos al tipo
penal, pero el problema estd de nuevo en la valoracién: se atiende a algunos de los
mensajes de los que se afirma (pero como algo evidente que no precisa de mayor
explicacién) su cardcter enaltecedor del terrorismo o su finalidad de humillar a las
victimas, y se descuida directamente examinar los demds mensajes. Un afo después,
igualmente en la Audiencia, la SAN 2/2017, de 26 de enero (secc. 42), reproduce el
anterior patrén y procede en cambio a un examen genérico y global de los ocho men-
sajes enjuiciados. La sentencia se limita a decir que los mensajes constituyen «ala-
banza a las masacres causadas por el terrorismo», sin mds. Pero falta la valoracién
cuidadosa que lleve a esta conclusidn, y la fundamentacién es, pues, débil.

% Esta interpretacién meramente literalista del art. 578 CP, sin exigencia de ningtn

otro elemento calificador, y que se repetird en el apdo. 2.4.3, no es desde luego nueva
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se hace manifiesta en el hecho de que el mismo se sustituya por una especie de
criterio de la evidencia: los mensajes son delictivos porque ello, se dice, aparece
como evidente para cualquiera®. Y ello se hace, incluso, cuando por la natura-
leza de algunos de los mensajes no hubiera resultado complejo para el tribunal

argumentar, luego de un correcto examen, su tipicidad pena

132,

31

32

de estos casos vinculados a redes sociales sino que ha acompanado a la aplicacién
jurisprudencial del art. 578 CP desde el principio, y de modo constante. Véase sobre
ello Alonso Irimo (2010: 38 y ss.).

Por ejemplo, en la SAN 14/2015, de 25 de mayo (secc. 22) se dice que «cualquier per-
sona [...] puede verificar que [...]» se estd alabando a terroristas, menospreciando a vic-
timas, etc. (FJ 2). Pero no se trata de lo que hipotéticamente «cualquier persona» pueda
entender, sino de lo que entienda el tribunal tras un andlisis pormenorizado. Como se
ha dicho supra, exactamente lo mismo pasa en la SAN 4/2016, de 1 de marzo (también
de la secc. 29), en que la Audiencia aplica en bloque a trece mensajes de Twitter el
mismo criterio, pricticamente en términos literales respecto de la sentencia de 2015, sin
realizar mayor consideracién ni andlisis especifico o detallado (véase FJ 2).

Es el caso de la SAN 24/2016, de 19 de julio (secc. 39), que analiza una treintena de
mensajes, respecto de los que globalmente se dice que «el contenido de los comentarios
es naturalmente ofensivo para cualquier sensibilidad, pues constituye un menosprecio
para la memoria de las victimas y sus familiares, cuyas identidades se reflejan en los
mensajes del relato histérico. En cuanto a las glosas a ETA tienen por objeto la loa de
sus acciones delictivas, lo que llena los requisitos de tipicidad». Esa es toda la valora-
cién que se realiza: que al tribunal le parezca palmaria la tipicidad penal de los men-
sajes, sea por su tono, reiteracion, etc., que le parezcan «naturalmente ofensivos» para
cualquiera, no debiera excusar en ningtin caso del andlisis minucioso que permita lle-
gar a dicha conclusién. Lo mismo puede decirse de la SAN 28/2016, de 21 de septiem-
bre, nuevamente de la seccién 32, en que ésta prosigue en su linea y ventila la valoracién
de una veintena de mensajes de apoyo al terrorismo isldmico diciendo que «la totali-
dad de los requisitos antedichos [del tipo penal del art. 578 CP] se cumplen sin duda
en el caso de autos, debido a las alabanzas del terrorismo islamista contenidas en los
mensajes y en las publicaciones, asi como de humillacién a las victimas del terro-
rismo». De nuevo falta una valoracién detallada que tampoco en este caso hubiera
planteado a la sala problemas para llegar luego al fallo condenatorio, habida cuenta
ademds de que la vigencia actual del terrorismo islémico hacia a esos mensajes parti-
cularmente idéneos para promover la comisién de actos delictivos. También de la
misma seccion puede verse la SAN 29/2016, de 21 de septiembre, cuyo andlisis de
trece mensajes es simplemente: «la simple lectura de los comentarios (tweets) difundi-
dos [...] pone de relieve la existencia del indicado ilicito penal. Indudablemente el con-
tenido de los tweets cumple el requisito objetivo del enaltecimiento o justificacién de
delitos de cardcter terrorista» (F] 1). La cursiva en todos los casos es mfia, resaltando el
elemento de lo evidente, lo indudable, etc., que sustituye a la valoracién detallada.
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Dentro de este grupo, ademds, se encuadra uno de los casos que mds polé-
mica han suscitado, el resuelto en la SAN 9/2017, de 29 de marzo (secc. 42), que
condena a una usuaria de Twitter por haber colgado once mensajes conteniendo
chistes alusivos al asesinato por ETA del expresidente del Gobierno de la dicta-
dura Luis Carrero Blanco™. El fallo se fundamenta en la mera exigencia de dolo
simple**, de modo que se excluye la consideracién de cualquier otro elemento
ligado a la intencién del mensaje, sus efectos o, incluso, en la Ginica mencién que
se hace al contexto, este se valora de un modo cuando menos llamativo®. Por lo
demds, el examen de los mensajes no se lleva a cabo realmente de modo indivi-
dualizado y detenido (y en la medida en que el tenor literal de los mismos difi-
culta realmente que se les pueda incluir, a mi juicio, en los tipos del art. 578 CP,
la falta de examen detallado coadyuva eficazmente a alcanzar el posterior fallo
condenatorio) y como mucho se dice, en sorprendente argumentacion, que
«llama la atencién que en cuatro de los doce tweets examinados [la acusada]
haga referencia expresa a ETA sin denigrarla [y] en otro menciona al terro-
rismo». Sorprende porque «hacer referencia sin denigrar» o «mencionar» nada
tienen que ver con jalear, apoyar o promover. Como puede verse, con tales pard-
metros, la libertad de expresién pasa a ser un lejano recuerdo®.

»  Como se verd, sin embargo, ocho dias antes otra de las secciones de la Audiencia Nacional

habfa dictado una sentencia (12/2017) en que, tras detallada valoracién (que en la SAN
9/2017 es casi inexistente) se consideraba penalmente atipicos dos chistes sobre el mismo
hecho porque «no constituye[n] enaltecimiento porque no incita[n], ni siquiera indirecta-
mente, a la violencia terrorista ni genera[n] peligro alguno para personas o bienes. Una
critica que toma como referencia un hecho histdrico, con motivo de la aprobacién de poli-
ticas publicas de memoria. Ademds, en uno de ellos se utiliza la ironfa que es una forma
de distanciamiento o de abordaje del asunto» (FJ 2.2). Por semejantes razones, la STS
95/2018, de 26 de febrero, ha anulado finalmente la condena dictada por la SAN 9/2017.

% Como enuncia la STS 4/2017, a la que nos referiremos infra.

% En cuanto al contexto y a la capacidad que pudieran tener tales chistes de causar efecto

alguno, llama la atencién que la sentencia, en 2017, esto es, mds de seis anos después de la
tltima accién terrorista de ETA y justo quince dias después del anuncio de entrega de las
armas de la banda, diga que «a lacra del terrorismo de ETA persiste, aunque con menor
intensidad», lo que harfa necesaria la condena de estos chistes; parece una interpretacién
ciertamente forzada. El propio TS, en un auto de 17 de enero de 2017, manifestaba meses
antes que «la organizacién terrorista ha abandonado desde hace mds de cinco anos la rea-
lizacién de actividades armadas, y se encuentra en fase de liquidacién» (FJ 2). Y la SAN
12/2017, pocos dias previa a la 9/2017 (no obstante la numeracién) recuerda precisamente
esta cita, llegando a conclusiones opuestas a las de esta, como se verd infra.

% El tribunal sefala que dichas indicaciones las hace «no para incriminar indebida-

mente al acusado, sino para contextualizar sus opiniones y mensajes en el marco de
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Por su parte, el Tribunal Supremo ha incurrido poco en esta carencia
casi total de andlisis real en los supuestos de aplicacién del art. 578 CP a las
redes sociales, pero hay muestras de ello en un caso, el de su STS 820/2016,
de 2 de noviembre (secc. 12), que examinaba en apelacién la SAN 4/2016,
antes citada. En esta sentencia el TS reproduce literalmente gran parte de la
STC 112/2016, pero curiosamente, luego de reproducirla en casi siete pagi-
nas, se desentiende de aplicarla correctamente. Asi, si en la STC 112/2016 el
TC argumentaba por qué consideraba que las manifestaciones alli enjuiciadas
no cabian dentro de la libertad de expresiéon?, el TS no toma ejemplo de ello
y se limita a hacer un examen genérico y global de los trece mensajes enjuicia-
dos y a decir que «encierran esa carga ofensiva para algunas victimas y lauda-
toria y estimuladora del terrorismo que a nadie escapa» (FJ 4). De nuevo,
pues, ese criterio de la «evidencia», de lo que «a nadie escapa», que excusa de
tener que valorar caso a caso, mostrar la incitacién siquiera indirecta a la
comisién de actos delictivos, el peligro que ello cause, la objetiva y concreta
voluntad de humillar y las caracteristicas del mensaje, etc®.

Por tanto, vemos que todos estos casos tienen en comun que no se realiza
una valoracién pormenorizada de los mensajes, que se sustituye por una valo-
racién global, como si todos fueran uno, basada ademds, bajo diferentes for-
mulaciones, en el criterio de la evidencia, que permite despachar con rapidez
una conclusién dispensando de mayores explicaciones, pues, podriamos decir,
lo que es evidente no lo necesita. No se entra realmente a analizar, desde
luego, los elementos ya citados de si la conducta enaltecedora es idénea para

este procedimiento». Pero aun siendo esto as, se trata de un enfoque de contextuali-

zacién en que se halla ausente la valoracién sobre el papel de la libertad de expresién

y los efectos e idoneidad para humillar de los mensajes analizados.
7 Si bien de modo debatible, como puede verse por ejemplo en el voto particular del
magistrado Xiol Rios.
3 En cuanto a esto ultimo, la sentencia cita la un tanto contradictoria STS 846/2015,
que indica que «no es exigible una especie de animus singularizado de buscar especi-
fica y exclusivamente humillar a esas dos victimas como si fuese un afiadido al dolo
genérico: basta con conocer el cardcter objetivamente humillante y vejatorio de las
expresiones consideradas aislada y contextualmente, y asumirlo y difundirlo hacién-
dolo propio [...] La teorfa del animus iniuriandi en los delitos de injuria y calumnia
ya se abandoné. Basta un dolo genérico. Cosa distinta es que el contexto, el momento,
el tono, las circunstancias hayan de tenerse en cuenta al evaluar la idoneidad del texto
para evidenciar humillacién o desprecio». Pero, evidentemente, el examen de todas
estas circunstancias, que con frecuencia no se hace, podria llevar a descartar la rele-
vancia penal por ausencia de voluntad real de injuriar o de falta de idoneidad de las

manifestaciones para conseguirlo.
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incitar a la comisién de ulteriores actos, si entrafa o no algin peligro por ello,
si los mensajes categorizados como de humillacién responden a esa finalidad
y son aptos para alcanzarla o bien consisten en la reproduccién de chistes de
nulo gusto, etc.

2.3. Supuestos de valoracién més detallada sin tener en cuenta mds que la
literalidad de los mensajes

En este segundo grupo las sentencias, yendo mds alld de aquella conside-
racién en bloque realizada bajo el criterio de la evidencia, estudian mensaje por
mensaje, para establecer en cada caso si estos son incardinables en los tipos
penales del art. 578 CP, pero al considerar tales mensajes desde un punto de
vista meramente literal, al no analizar sus circunstancias y con ello no requerir
ningtn otro elemento calificador en la conducta del autor y en sus acciones, la
consecuencia no puede ser sino la misma que la propia de las sentencias del pri-
mer grupo: la condena del acusado, que por el hecho de haber colgado un men-
saje que pueda por su texto considerarse relacionado con los amplios conceptos
utilizados en los mencionados tipos penales, debe ser condenado. Aqui, cir-
cunstancias como contexto, finalidad, capacidad para incitar a la comisién de
delitos, peligro creado, idoneidad para humillar, etc., son también irrelevantes.

Es el caso de la SAN 8/2016, de 11 de marzo (secc. 13, en la que se
aprecia una efectiva tarea de seleccién que en otras ocasiones la Audiencia no
habia realizado, bajo el criterio de ser mensajes que justifican la violencia, pero
con una muy breve referencia al papel de la libertad de expresién y un instru-
mental tedrico escaso (y desde luego ninguna mencién a los mencionados ele-
mentos calificadores de la conducta). Muy semejante a este es el caso de la
SAN 30/2015 (secc. 3%) en relacién con diecisiete mensajes en Twitter, de
cardcter e intensidad muy dispar, de los que se selecciona los que mejor

¥ Lasentencia examina una serie de mensajes o imdgenes colgados en Facebook por un

usuario de esta red entre 2010 y 2014, en hasta veintisiete ocasiones. Hay entre ellos
imdgenes de etarras, anagramas de bandas terroristas, mensajes de apoyo a aquellos
o estas, imdgenes de agentes de policia rodeados de llamas o de banderas siendo que-
madas, etc. De toda esta amalgama de mensajes, la Audiencia realiza, en esta oca-
sién, una labor de distincién entre aquellas proclamas de naturaleza mds politica y
aquellas que, en cambio, pueden entrafiar apoyo a la violencia, que son nueve de las
veinticinco, y comprenden alabanzas a grupos terroristas o a sus miembros, alaban-
zas a la comisién de atentados o imdgenes de agentes en llamas, si bien sin ir m4s alld
en el examen del peligro que pudieran entrafiar dichos mensajes.
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encajan en los tipos del art. 578 CP por su literalidad pero sin analizar real-
mente ningdn otro elemento®, més alld de su potencial difusién en atencién
al nimero de seguidores de la cuenta (unos trescientos) a efectos de constatar
la publicidad que menciona el tipo penal. En alguna ocasién, por tltimo, el
andlisis pormenorizado se hace en los términos meramente literales descritos,
pero se combina igualmente, como en las sentencias del apartado anterior,
con alguna referencia a su «evidente» condicién delictiva®’.

En ocasiones, asimismo, se producen «retrocesos», y una sentencia de la
AN que, conforme veremos en el préximo apartado, si que habia realizado
una valoracién adecuada, es casada por otra en que el TS no la hace. Asi, la
STS 4/2017, de 18 de enero (secc. 1), conocid en casacién de la SAN 20/2016,
de 18 de julio (a la que nos referiremos infra), que valoré la concurrencia de
los mencionados elementos calificadores de la conducta. En cambio, el TS
prescinde de ello y cambia la absolucién previa por condena, al considerarse
que basta el mero dolo, sin que deba concurrir nada mas*.

En los casos anteriores, pues, la expansién del art. 578 CP es indudable.
Hay una valoracién realizada desde una perspectiva meramente literalista,

4 TLa tinica mencién que se hace es al hecho de que «la tipicidad de la conducta ha de

afirmarse si, como es el caso, los mensajes tienen los caracteres de reiteracion, persis-
tencia y mantenimiento en el tiempo, y ausencia de contexto literario, artistico o
humoristico , tratdndose de mero discurso de odio, por lo que los mismos no pueden
estar nunca amparados por el derecho a la libertad de expresién», pero no se argu-
menta lo anterior, y si bien hay mensajes que encajan con esta afirmacidn, en otros no
es tan incontrovertible. Un mayor andlisis hubiera permitido no solo fundar mejor la
condena decidida por el tribunal sino delimitar mejor la pena a imponer.

1 SAN 37/2016, de 16 de noviembre (secc. 39). Se dice en ella que: «Objetivamente las
frases encierran esa carga ofensiva para algunas victimas y laudatoria y estimuladora
del terrorismo que a nadie escapar. Pero una parte de los mensajes eran meros chistes,
fotos de personas con el pufio levantado o expresiones mds o menos burdas en con-
dicional, o fotos con la quema de una bandera. Casos todos ellos que en sentencias
de otras secciones de la propia AN no han sido considerados punibles. Como se ve,
pues, el criterio de la evidencia, de lo que «a nadie escapa» es de nuevo poco evidente.

2 Asi, la sentencia establece que el art. 578 «solo exige el dolo, esto es [...] tener plena
conciencia y voluntad de que se estd difundiendo un mensaje en el que se contiene
una evocacién nostélgica de las acciones violentas de un grupo terrorista» sin que sea
relevante la finalidad del mensaje, su naturaleza, su contexto o el del propio autor,
que era a lo que habfa atendido la sentencia de la AN para negar que se estuviera enal-
teciendo. Al prescindirse de todo ello, la condena légicamente es automdtica. EI TS
es claro cuando dice que “tampoco la ironia, la provocacién o el sarcasmo [...] hacen
viable una causa supralegal de exclusién de la culpabilidad».
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esto es, una valoracién sumamente pobre, en cierto modo una apariencia de
valoracién. No hace falta nada mds que el dolo simple, y toda otra circunstan-
cia es desechada. Tanto en estos como en los supuestos analizados en el apdo.
2.2 resulta dificil, como senala Alonso Irimo, «determinar qué fundamento se
puede atribuir en este delito al castigo penal» de modo que se parte de una
interpretacion del art. 578 CP que «no se compadece bien con el principio de
ofensividad ni, sobre todo, con el caricter fragmentario que debe informar el

Derecho Penal» (Alonso Irimo, 2010: 44-45)%.

2.4. Supuestos de valoracién atendiendo a circunstancias que permitan interpretar
la conducta desde un punto de vista restrictivo

En este tercer grupo, por tltimo, si que se tienen en cuenta las circuns-
tancias calificadoras que antes hemos enunciado, ya sea de modo mds o menos
detallado. Es en estos casos donde si que podemos considerar que se ha reali-
zado una valoracién suficiente, que permite que la ponderacién hecha en la
norma por el legislador sea constitucionalmente sostenible y que la condena o
la absolucién por parte del juez (pues aqui si que es posible la absolucién; en
los otros dos grupos de sentencias era inviable) esté adecuadamente funda-
mentada. Se examinan, asi, una serie de circunstancias para ver si de ellas se
deriva la idoneidad de la conducta para enaltecer realmente el terrorismo de
manera tal que se genere riesgo de realizacién de acciones terroristas, o bien
para causar una efectiva humillacién a las victimas, segtin sea el caso, o por el
contrario se puede afirmar que no concurriendo tales circunstancias y efectos
la conducta no debe ser penalmente relevante.

A) En unos casos se atiende al tono irénico o sarcéstico de los mensajes,
que pudiera excluir el propésito delictivo. Es por ejemplo el caso de la SAN
20/2016, de 18 de julio (secc. 12)* que, siguiendo a la STS 846/2015, parte de

% Recuerda igualmente el autor que el derecho penal debe combatir no todas sino solo

las conductas que se consideren mds danosas para la sociedad, las que ataquen de
modo mds intolerable a los bienes juridicos mds importantes, en atencién a los prin-
cipios de proporcionalidad del Derecho penal y a su naturaleza fragmentaria, exigen-
cias de raiz constitucional (op. cit.: 48).
4 La sentencia toma claramente en consideracién las circunstancias personales del
autor, musico, cuyas canciones «tienen un marcado tono provocador, irénico y sar-
cdstico» y un «tono critico con la realidad social y politica, tratando que el publico
comprenda el sentido metaférico y ficticio que envuelve sus obras, respecto al con-
cepto de fondo siempre pacifico y exclusivamente cultural» (apartado de hechos
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la necesidad de hacer un andlisis muy riguroso de las concretas circunstancias
del acto enjuiciado, de su ocasién y escenario, y de considerar no solo el tenor
literal de las palabras, sino el sentido e intencién y el contexto. Por ello, se
separa, como se ha dicho, la intencién irdnica y critica de la intencién de enal-
tecer el terrorismo o la de humillar a las victimas. Se hace un anilisis, ademais,
mensaje a mensaje®.

En particular, en lo relativo al enaltecimiento, se examina si verdadera-
mente concurria «un llamamiento claro a actividades violentas», una «llamada
a la violencia contra alguna persona» o se justificaba que una concreta persona
«pueda ser objeto de un ataque terrorista». Con ello, pues, se estd analizando
realmente si hay incitacién a la comisién de delitos y peligro para las personas
o el sistema“®. Y en lo relativo a la humillacién, se distingue entre lo desacer-
tado de un comentario y la intencién real de humillar a alguien como situa-
ciones diferentes, y se incide en la separacién entre el humor negro y la vejacién
o humillacién que el tipo penal exige, partiéndose de que aquel no siempre
supondrd esto tltimo, asi como se atiende a la distincién entre el uso de dicho
humor negro y la intencién directa de ofender o vejar a alguien. Son distincio-
nes todas ellas que efectivamente permiten acotar el tipo penal del art. 578
CP y valorar la libertad de expresién desde su funcién constitucional.

En la misma linea hallamos la SAN 35/2016, de 15 de noviembre (secc. 39),
que examina los tres mensajes objeto de juicio y que la Audiencia encuadra en un
debate sobre humor y libertad de expresién que mantuvo el acusado en su cuenta
de Twitter, y en el marco del cual propagé en dichos mensajes chistes alusivos a
victimas pertenecientes a diversos perfodos histdricos, no aprecidndose un 4nimo

probados). El litigio versaba no obstante no sobre sus canciones, sino sobre seis men-

sajes en Twitter, entre 2013 y 2014, alusivos en tono irdnico a diversas victimas del

terrorismo, al rey o con referencias a bandas terroristas.
® Asi, por ejemplo, respecto del mensaje «El fascismo sin complejos de Aguirre me hace
anorar hasta a los Grapo» se dice que pretende comparar pensamientos, a juicio del
autor, extremos, pero no desear atentados ni elogiar a la banda terrorista; respecto del
mensaje «A Ortega Lara habria que secuestrarle ahora» se valora el uso del tiempo
verbal condicional, o que se diga cuando ya no hay actividad terrorista vigente sobre
la que se pudiera incidir; tampoco se encuentra finalidad vejatoria. Lo propio ocurre
con otros mensajes que se encuadran dentro de la categoria del humor negro, incluso
aquel en el que el acusado manifiesta en tono jocoso que le regalarfa al rey un «roscén
bomban, lo que el tribunal considera propio de una referencia humoristica, no de un
propésito cierto.
4 También véase en la misma linea la SAN 29/2016, de 11 de octubre (secc. 22), en

relacién con un acusado de enaltecer el terrorismo isldmico.
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de ofender a la dignidad de las victimas”. Con el mismo criterio, el Tribunal
Supremo ha podido concluir en otras ocasiones que no habia auténtica voluntad
de ejercer la ironia sino de humillar a las victimas, pero lo ha hecho tras un ani-
lisis razonado de cada mensaje y una justificacién del por qué habia mensajes que
excedfan con mucho la separacién entre ambos campos®.

B) En otros casos de este grupo la Audiencia ha valorado la presencia
de otras finalidades distintas de las delictivas, y que se encuadrarian en la cri-
tica politica en torno a personajes o hechos lejanos en el tiempo: es indicativa
de ello la SAN 12/2017, de 21 de marzo (secc. 12), en la que se hace un espe-
cial esfuerzo por atender a las circunstancias calificadoras que debieran con-
currir en las conductas del art. 578 CP. La sentencia menciona cémo este se
ha vinculado «al concepto del discurso del odio, cuyo campo semdntico se ha
expandido convenientemente para integrar en su seno la alabanza y la justi-
ficacién de acciones terroristas», al tiempo que la jurisprudencia ha afirmado
en diversas ocasiones que «el tipo anticipa las barreras de proteccién porque
solo pide la mera alabanza o justificacién genérica» (como hemos visto, esto
es lo propio sobre todo de las sentencias incluidas en el primer grupo anali-
zado supra). Pero hace notar la sentencia como el precepto ha de ser interpre-
tado de una manera que resulte compatible con la presencia en la Constitucién
de derechos fundamentales como la libertad ideoldgica y de expresion, es

7 Se indica sobre un mensaje que «no se percibe el dnimo injurioso, o maltratador, ante

la falta de continuidad, que nos situaria en el marco de un debate, que elimina el
enfoque renovado de agravio que exige el tipo penal»; de otro se concluye que «es
objetivamente una derivacién de humor macabro» o en cuanto a un tercero que «se
podria incluir en clave de una critica sobre un debate de actualidad politica». Hay,
pues, un esfuerzo por delimitar cudndo se estd ante una conducta deliberada de hos-
tigamiento y humillacién de una victima a través de mensajes dirigidos a ello y capa-
ces de lograr tal fin, y cudndo nos hallamos ante otro tipo de finalidades, ciertamente
desafortunadas o criticables pero no integrables en el tipo de humillacién del art. 578
CP. En la misma linea de separar humor macabro y humillacién, véase la ya citada
STS 95/2018, de 26 de febrero, secc. 1.

# Es el caso de la STS 623/2016, de 13 de julio, secc. 12, que indica que no se trata de
«penalizar el chiste de mal gusto, sino que una de las facetas de la humillacién consiste
en la burla, que no estd recreada en nuestro caso con chistes macabros con un sujeto
pasivo indeterminado, sino bien concreto [...] No se penaliza aqui el chiste negro, se
penaliza la humillacién que estd inserta en el discurso del odio» (FJ 3). Consecuencia
de todo ello, dice el Tribunal, es que el juez deba entrar en la determinacién de «si los
hechos exceden los mérgenes del ejercicio de los derechos fundamentales que en ellos
se protegen» y efectivamente a continuacidn se enumeran cinco mensajes que por su
contenido se estima que resultan objetivamente humillantes para las victimas.
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decir, que debe realizarse una interpretacion estricta que lleve a condenar no
expresiones ideolégicas sino la aprobacién y promocién de comportamientos
delictivos. Vincula ello a lo establecido por el TC en su ya citada STC
112/2016 en relacién con el hecho de que la condena por enaltecimiento
exige que nos hallemos ante «conductas que propicien o alienten, aunque sea
de manera indirecta, a la violencia terrorista, poniendo en una situacién de
riesgo a las personas, a los derechos de terceros o al propio sistema politico
democrdtico» (FJ 2.2)¥. Un detallado andlisis de los mensajes lleva a la
Audiencia a concluir que no concurre tal circunstancia, ya sea, como se dijo
antes, porque se trata de comentarios sobre hechos histéricos respecto de los
que se aporta un enfoque de critica politica sin que se dé incitacién alguna a
la violencia o peligro derivado de la misma®, o porque en otros casos se
recuerda o alude con aquella finalidad a diversas personas en contextos ya

¥ En aplicacién del anterior criterio, concluye que «objetivamente esos micromensajes

no enaltecen ni justifican porque no incitan o alientan ni instigan a la violencia terro-
rista, ni siquiera de forma indirecta, ni generan un peligro o riesgo de comisién de
actos violentos, ni tampoco incrementan el que pudiera existir. Son expresién de opi-
niones o deseos, actos de comunicacién no seguidos de incitacién a la accién, porque
no contienen llamamiento a la violencia terrorista ni han generado riesgo alguno
para las personas, ni los derechos de terceros ni para el orden juridico». Y pone de
manifiesto algo que es una constante en casi todos estos casos de enjuiciamiento de
mensajes de las redes sociales: «La mejor demostracion de la ausencia de riesgo alguno
es que los tuits solo fueron detectados cuando los investigadores policiales realizaron
prospecciones en la red social, que se convirtieron en destinatarios de los mensajes.
Por lo tanto, no habian tenido impacto alguno en la opinién publica» (FJ 2.2).
% Asi, en un caso el mensaje se dirige a recordar «la pena de muerte impuesta a dos per-
sonas por tribunales ilegitimos en sentencias injustas, que fue ejecutada» sin que de
ello se siga, dice el tribunal, «exaltacién del terrorismo en el mensaje escrito, porque
no se incita, ni siquiera indirectamente, a la violencia terrorista. Como ocurre al exa-
minar el contenido de otros mensajes, ha de tenerse en cuenta que los tuits manejan
como referencia hechos del pasado que son objeto del conocimiento histérico, que
pertenecen a una situacién juridico-politica superada, la dictadura, como antece-
dente del estado constitucional que es Espafia». Otros dos tenfan por objeto criticar
la decisién del Ayuntamiento de Madrid de homenajear a quien fuera presidente del
Gobierno franquista, Luis Carrero Blanco, lo que «no constituye enaltecimiento por-
que no incita, ni siquiera indirectamente, a la violencia terrorista ni genera peligro
alguno para personas o bienes. Una critica que toma como referencia un hecho his-
térico, con motivo de la aprobacién de politicas pablicas de memoria. Ademds, en
uno de ellos se utiliza la ironfa». También véase en parecido sentido la SAN 29/2016,
de 11 de octubre (secc. 23).
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lejanos en el tiempo’'. La STS 52/2018, de 31 de enero, que resuelve el
recurso de casacién interpuesto contra esta sentencia, viene a acoger comple-
tamente la tesis de ésta y confirma la absolucién.

C) En otros supuestos se valora la vigencia o no de las actividades de la
organizacién terrorista a la que se vinculan los mensajes, pues ello serfa indi-
cativo de la existencia o no de riesgo de incitar a la comisién de nuevos delitos.
Asi, por una parte, la citada SAN 12/2017, de 21 de marzo (secc. 12), valora el
tiempo que hace que cesaron las actividades delictivas de la banda terrorista
aludida en los mensajes, en ese caso ETA, como elemento que ayuda a calibrar
la incapacidad de un determinado mensaje para animar o incitar actividades
terroristas™. Y por otra, la SAN 40/2016, de 22 de diciembre (secc. 1), valora
la vigencia actual del terrorismo yihadista para fundamentar la peligrosidad
de la conducta del acusado, que habia propagado durante mds de dos anos,
hasta ser detenido, una cantidad desmesurada de mensajes de apoyo expreso
en las redes sociales al terrorismo yihadista, de evidente incidencia actual, con
causacion real de peligro, lo que lleva a condenar por enaltecimiento. En lo
relativo al Tribunal Supremo, su STS 318/2017, de 25 de mayo, valora para

' Otro de los mensajes «es la despedida a una persona muerta en prisién mientras cum-

plia condena, por delito terrorista. No se trata de un homenaje, como demuestra la
férmula empleada, de despedida en euskera. Es una expresion cldsica [...]. El hecho
que ETA y su entorno, como sostiene la acusacién publica, hayan utilizado esta f6r-
mula no significa que integre su patrimonio ni que su empleo signifique solidaridad
con la organizacién terrorista». Otro mensaje se refiere al asesinato de una persona
«junto a la constatacién de un dato admitido por la opinién comin, que este inter-
vino en el atentado que maté al presidente del gobierno, aserto respecto a cuya corres-
pondencia con la realidad el tribunal no puede pronunciarse. Lo importante es que a
nuestro juicio, carece de relevancia juridico penal, no hay incitacién a la accién ni se
genera riesgo alguno de generar violencia». Por tltimo, otro mensaje se refiere al «ani-
versario de las Gltimas penas de muerte administradas en Espana, al final de la dic-
tadura» y las etiquetas afiadidas al mismo «permiten clasificar los mensajes de la
misma temdtica, pero no afaden ni quitan al mensaje. Tampoco hay alabanza del
terrorismo, porque se refiere a un conflicto armado del pasado». También en algunos
mensajes se valora el tono irénico que se usa para vehicular la critica politica, ele-
mento al que nos hemos referido en el anterior apartado.
> Valora la Audiencia el hecho de que el propio Tribunal Supremo ha indicado que la
banda terrorista ETA «ha abandonado desde hace mds de cinco afios la realizacién de
actividades armadas, y se encuentra en fase de liquidacién (Auto del Tribunal
Supremo de 17/1/2017). Este es un dato que ha empleado el Tribunal Europeo de
derechos humanos para juzgar la idoneidad de expresiones de incitacion a la violencia
terroristar.
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absolver al acusado, entre otros factores, la inexistencia de actividad terrorista
de los Grapo en el momento de publicar aquel una serie de tuits elogiosos con
esta banda.

D) En otros casos se distingue entre mera sintonia ideolégica y enalteci-
miento o humillacién. Es el caso de la STS 846/2015, de 30 de diciembre
(secc. 12), que entra en el examen individualizado de los mensajes, y distingue
entre una serie de afirmaciones, vertidas en cinco mensajes, que se limitan a
expresar «sintonia ideolégica» con presos de ETA*, con lo que no nos move-
mos, sefala el Tribunal, en el terreno del enaltecimiento de los terroristas ni
en el de la humillacién de las victimas, y aquellos otros mensajes, en concreto
dos, que el Tribunal estima en cambio que tendrfan relevancia penal*®. Tam-

% «En el sentido de coincidencia de objetivos politicos —que no necesariamente de

medios—, asi como solidaridad con su situacién de privacién de libertad o camara-
derfa nacida de vinculos ideoldgicos» (FJ 3). Por ello «no se patentiza en ninguna de
ellas [las frases], con la intensidad y claridad exigibles, capaz de desterrar todo equi-
voco o ambigiiedad, un prevalente ingrediente laudatorio, sino mds bien sintonia
ideolégican.
>4 En el primer caso por enaltecer a ETA y manifestar que una victima de ETA estaria
«mejor muerta» y en el segundo caso por burlarse de las dimensiones del zulo donde
estuvo secuestrado largo tiempo una victima de ETA. Aunque el tribunal no lo dice
de modo expreso, cabe entender que llega a esa conclusién porque en el primer caso
se estarfa deseando o promoviendo indirectamente la comisién de actos delictivos
contra una persona, y en el segundo porque la expresién utilizada, con cierta elabo-
racién pese a la brevedad del mensaje, se dirige directamente a burlarse del padeci-
miento de una concreta victima, en términos objetivamente suficientes para
humillarla. En la misma linea que esta sentencia encontramos la SAN 3/2016, de 23
de febrero (secc. 29), que distingue entre mensajes que solo muestran sintonia ideolé-
gica con otros que hablan expresamente de lucha armada, soldados, «golpear y que-
mar», cécteles molotov, etc., y en los que por tanto si se aprecia de modo motivado
ensalzamiento de métodos terroristas. Estas sentencias marcan un claro contraste
con otras como la previa SAN 39/2015, de 14 de octubre, (secc. 32), que precisamente
equipara en la prictica la sintonia ideolégica al enaltecimiento, en un andlisis de la
intencionalidad del autor de los mensajes que en ocasiones resulta dificilmente com-
patible con el principio favor libertatis. Asi, se considera enaltecedor el uso en alguno
de estos mensajes del «Arrano Beltza (dguila negra o de sable), [que] es un simbolo
utilizado por la corona de Navarra en el siglo XIII» y que seria delictivo porque lo ha
utilizado también ETA. Lo mismo «sucede con la estrella roja de cinco puntas, sim-
bolo que representa a los cinco dedos de la mano del proletario, sobre un fondo de
color rojo, adoptado por el movimiento obrero para sus reivindicaciones, y que al
igual que el anterior ha sido adoptado por la banda terrorista ETA como parte de su
simbologfa. En la misma linea, la expresién “Agur eta ohore/Adiés y honor™. Y
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bién la SAN 29/2016, de 8 de noviembre (secc. 13)”, realiza un anilisis por
separado de los nueve mensajes publicados en Facebook por el acusado, des-
lindando los tres que (a juicio de la sala) son idéneos para enaltecer y los siete
que se encuadran en la categoria de mensajes que simplemente muestran sim-
bolos, acompafiados en alguna ocasién de expresiones hostiles o hirientes pero
no delictivas™.

también se considera enaltecedor publicar un mensaje «con varias imdgenes de
miembros de ETA saliendo de prisién [...] apareciendo la totalidad de las imdgenes
acompafadas del comentario “Ongi Etorri/Bienvenido”, [pues] ello no tiene otra
interpretacion sino la de celebrar la puesta en libertad de los mencionados sujetos, en
clara alusién a las conductas por las que cumplieron condena, a las que en definitiva
ensalza». También son considerados enaltecedores «<una imagen [del condenado] por-
tando una banderola con el lema “Presos Vascos a Euskal Herria” con el comentario
“A favor de la amnistfa, a favor de los condenados. No seremos libres sin ellos. Hoy
tenemos una lucha y mafana un desarrollo” por seguir una campana lanzada por las
ilegalizadas “Gestoras pro Amnistia”. O bien mensajes como «Si sacar pancartas a
favor de los presos en la tamborrada dicen que es enaltecimiento del terrorismo, con-
déneme ya», o «Lo conseguiremos! Ha llegado el dia y al final conseguiremos todos
dormir en Euskal Herria». Como se ve, se realizan juicios de intenciones que llevan
a convertir en enaltecimiento mensajes que mds bien expresan sintonia ideolédgica.
% Téngase en cuenta, a efectos de evitar posibles confusiones, que a lo largo del texto se
hard referencia a tres sentencias de la AN de idéntica numeracién pero diferente fecha
y seccién de la mencionada Audiencia: SAN 29/2016, de 21 de septiembre (secc. 32);
SAN 29/2016, de 11 de octubre (secc. 22); SAN 29/2016, de 8 de noviembre (secc. 12).
> Los siete mensajes que no son considerados delictivos consisten en imdgenes con el
anagrama de ETA o GRAPO, fotos de presos, la imagen de la quema de una bandera
espafiola durante un acto con la lectura «esto es lo que hago con la puta bandera bur-
guesa espafiola» o en otro la frase «Feliz dia del pais Vasco Euskadi Ta Askatasuma»
(sic). Los tres que se consideran delictivos son: «Viva los GRAPO»; «Lldmame terro-
rista si grito VIVA LOS GRAPO!!!» y (junto a una imagen de varios empresarios):
«;Ojald vuelvan los GRAPO, y os pongan de rodillas!»; resulta dificil calibrar qué
tipo de peligro entrafan estos mensajes, y por ello en un voto particular a la senten-
cia, el magistrado Sdez Varcdrcel critica la decisién de la mayoria dado que no consta
que los mensajes tuvieran difusién real (no hay reenvios ni respuestas a los mensajes,
ni seguidores de su cuenta de Facebook), que la banda terrorista GRAPO (a la que
aludfan los mensajes por los que se condena) hacia afios que no operaba, y que los tres
mensajes sefalados como delictivos no eran realmente idéneos para crear peligro de
atentados, esto es, para propiciar o incitar siquiera de forma indirecta una situacién
de riesgo, requisito que cabe entender exigible desde la STC 112/2016. La orienta-
cién del voto serd expresamente acogida en la ya citada STS 318/2017, de 25 de mayo,
que precisamente resuelve la apelacién relativa a esa sentencia.
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ll. RECAPITULACION

Existe una notable divergencia en los pronunciamientos recaidos tanto
en la Audiencia Nacional como en el Tribunal Supremo en estos tltimos
afos. De manera entrecruzada en el tiempo, se suceden (a) sentencias que no
valoran realmente la conducta enjuiciada y se limitan a dar por evidente la
existencia de un delito con base en una consideracién genérica y superficial de
los mensajes enjuiciados; (b) otras que entran a analizar los hechos de manera
mds singularizada pero sobre una consideracién meramente literalista del art.
578 CP, y (c) otras que finalmente, y en contraste con las anteriores, analizan
una serie de elementos para determinar si concurre en la conducta una peli-
grosidad real apta para llevar a la comisién de nuevos delitos, o una capacidad
objetiva y grave de humillar, como tnica via de lograr una aplicacién constitu-
cionalmente adecuada del art. 578 CP que no anule la libertad de expresién y
que permita, en ciertos casos graves, entender la decisién del legislador de pre-
terir esta ante otros derechos o bienes que aquel pudiera considerar en el caso
concreto superiores: la aplicacion de tal decisién al caso concreto solo puede
ser excepcional y muy argumentada, pues el valor de la libertad de expresién
en nuestro sistema constitucional” no admite otra cosa, dada su posicién
derivada del hecho de que «significa el reconocimiento y la garantia de una
institucién politica fundamental, que es la opinién publica libre, indisoluble-
mente ligada con el pluralismo politico, que es un valor fundamental y un
requisito del funcionamiento del Estado democratico» (STC 12/1982, FJ 3)%®.

La persona juzgada, pues, queda claramente al albur de qué concreta
composicién posea la seccién del tribunal que le toque en suerte, y de si sus
miembros se adscriben a una u otra corriente (llama por ejemplo la atencién
la apreciable tendencia de la seccién 42 de la sala penal de la Audiencia Nacio-
nal de prescindir de un examen individualizado y minucioso de los mensajes,

°7 Recuerda de modo preciso esta posicién Revenga Sdnchez (2015: 16), para quien «la

libertad de expresién se encuentra en una relacién tan simbidtica con la democracia
constitucional que cualquier debate sobre su contenido o sobre la razén de ser de las
limitaciones a la libertad de expresarse acaba por convertirse en una discusién sobre
los fundamentos y la justificacién de la democracia misma. Si procedemos por eleva-
cién, a igual resultado podemos llegar a propésito de cualesquiera de los derechos
constitucionales, pero en el caso de la libertad de expresién parece como si el punto
hasta el que estemos dispuestos a llegar en su defensa diera la medida de nuestra con-
cepcidn de la democracian.

% En torno a la jurisprudencia del TC sobre libertad de expresion véase Barcelé Serra-

malera (2013: 31-37).
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dando por obvio o evidente su cardcter delictivo, lo que unido a la concepcién
del dolo simple de la que se parte conduce al resultado de condena). También
la imposicién de penas, en los casos de condena, se sujeta a criterios normal-
mente desconocidos, que muchas veces se contradicen si se comparan casos y
sentencias™.

Los elementos calificadores de la conducta enjuiciada que debieran exami-
narse detenidamente deberzan ser, como se ha dicho supra, en el caso del enal-
tecimiento, la existencia argumentable y constatable de riesgo de incitar a la
comisién de delitos de indole terrorista, con la consiguiente generacién de peli-
gro para las personas, atendiendo para determinar esto a factores como la natu-
raleza de los mensajes enjuiciados, el contexto espacial y temporal en que los
mismos se realizaron, su difusién, su idoneidad para causar efectos en el citado
contexto, etc., linea que parece que lentamente va abriéndose paso en la tltima
jurisprudencia®. En cuanto a la humillacién, debiera ponerse de manifiesto una

> La falta de valoracién (o la valoracién sin subrayar suficientemente los elementos que

han de estar presentes en la misma) que se produce en muchos casos se traduce tam-
bién en una imposicién de penas que no siempre responde a pardmetros minima-
mente cognoscibles. Casos con un nimero mayor de mensajes considerados delictivos
reciben menos pena que otros con menor niimero, que reciben mds. En varias ocasio-
nes el TS ha tenido que corregir esto. Véase por ejemplo la SAN 14/2015 y compérese
con la SAN 4/2016 (cuya penalidad hubo de reducir después el TS). También tuvo
que hacer lo propio el TS con la pena impuesta por la SAN 6/2016; el TS llega a afir-
mar que la Audiencia se limitd a «asumir acriticamente la peticién del Ministerio Fis-
cal, que era la mdxima penalidad imponible» ignorando «la personalidad y en este
caso juventud de la autora» al publicar los mensajes. En la SAN 8/2016, como se han
considerado punibles nueve de veinticinco mensajes, se impone un afio de prisién (y
nueve de inhabilitacién absoluta). La duda que surge es: si solo hubiese escrito el
autor precisamente esos nueve mensajes, ;le hubiesen impuesto la pena maxima? (dos
afios en el momento de comision de los hechos). Cabe suponer que si, si la pena la
determina el porcentaje de mensajes delictivos sobre el total de los enjuiciados, y no
las circunstancias ligadas a mensajes y autor.
8 En esta linea se sitta la STS 378/2017, de 25 de mayo, que exige no solo la intencién
del sujeto activo de exaltar y justificar sino ademds «una situacion de riesgo para las per-
sonas o derechos de terceros o para el propio sistema de libertades» apoydndose a tal
efecto en la Directiva UE/2017/541 que insiste también en que la conducta enaltece-
dora «preconice directa o indirectamente, a través, por ejemplo, de la apologia de actos
terroristas, la comisién de delitos de terrorismo, generando con ello un riesgo de que se
puedan cometer uno o varios de dichos delitos». Durante la fase de publicacién de este
trabajo se han registrado igualmente sentencias de interés que deben ser citadas siquiera
sea brevemente. Asf, la STS 600/2017, de 25 de julio, recoge integramente esta doctrina
de la de mayo. Con todo, esta linea jurisprudencial ha sido después ignorada por el
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intencién clara y directa de humillar a una persona y una capacidad objetiva del
mensaje de lograrlo, examindndose la intencionalidad del autor, de nuevo el
contexto, el efecto que razonablemente pueden causar los mensajes dado su con-
tenido, etc.®! Solo en las sentencias resefiadas en el apdo. 2.4, como se ha visto,
se ha hecho un esfuerzo en este sentido, a través de un analisis cuidadoso de
todas las circunstancias concurrentes en el hecho enjuiciado.

Se trata, en fin, y como también se subrayé, de centrar el art. 578 CP en
casos realmente graves de enaltecimiento o justificacién consciente y relevante
o de humillacién directamente deseada, dejando fuera de la aplicacién del art.
578 CP el humor negro, la ironia, la critica politica, o simplemente la estulti-
cia sin mayor recorrido. Se debe, en definitiva, reservar la respuesta penal para
los casos verdaderamente peligrosos evitando que el precepto se convierta en
una amenaza para la libertad de expresiéon®, frente a la que se oponga una res-
puesta penal de contornos tan vagos que acabe por coartar no solo lo

propio TS en la sentencia 706/2017, de 27 de octubre, que prescinde de la intencién
tltima del autor y de aquella idoneidad para generar una situacién real de riesgo, vol-
viendo en definitiva a la visién mds restrictiva de sentencias previas, como por ejemplo
la 4/2017, de 18 de enero (sobre la STS 706/2017, véase Cabellos Espiérrez, 2017b); y
de nuevo se vuelve a la linea de la 378/2017 en la mds reciente STS 52/2018, de 31 de
enero, mientras que en la STS 79/2018, de 15 de febrero, se vuelve a descuidar la nece-
sidad de analizar con detenimiento si concurre aquel riesgo, y en las SSTS 72/2018, de
9 de febrero, y 95/2018, de 26 de febrero, en cambio, si que se realiza, de modo que de
estos avances y retrocesos se deduce que el asentamiento de aquella linea jurispruden-
cial que exige dicha situacién de riesgo estd todavia por confirmar del todo, aunque
vaya ciertamente avanzando. Iguales avances y retrocesos se alternan en la Audiencia
Nacional, como lo prueba el hecho de que la doctrina de la STS 378/2017 haya sido
aplicada en la SAN 3/2018, de 2 de febrero (secc. 22), que absuelve por no constatarse
la generaci6n de riesgo, habida cuenta ademds de que ETA ces6 en su actividad armada
en 2011, mientras que la SAN 1/2018, de 22 de enero (secc. 12), condena en cambio por
considerar que los tuits que ensalzaban a ETA eran aptos para «contribuir a perpetuar
una situacién de violencia» (hay un voto particular discrepante) sin realizar un andlisis
suficiente, como tampoco lo hace la SAN 3/2018, de 2 de marzo (secc.1).
' Y evitando en cualquier caso, por otra parte, perseguir conductas que acaban refi-
riéndose no a personas concretamente identificadas y que pueden sentirse humilla-
das, sino al colectivo genérico de victimas en lo que en ocasiones se ha dado en llamar
«difamaciones de grupo». Sobre ello, e igualmente en sentido critico hacia esta figura,
véase Teruel Lozano (2015a: 18).
Como sefiala Alcdcer Guirao (2012: 20), «el aplicador del Derecho puede remediar, en
el caso concreto, los déficits constitucionales del precepto [que deba aplicar] a través de

62

una interpretacion restrictiva y conforme a la Constitucién del mismo, que evite ya una
injerencia en el contenido esencial del Derecho, ya una sancién desproporcionadan.
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realmente peligroso sino todo aquello que moleste, perturbe o se aparte de
determinados discursos o marcos ideoldgicos®.

No se trata, pues, de basarse en meras hipdtesis, o de partir de inferen-
cias de consecuencias hipotéticas extraidas de determinadas preconcepciones:
ha de percibirse de un modo claramente argumentable la certeza del peligro y
del dafio subsiguiente®®. Y, en cualquier caso, aplicar el tipo penal de la manera
mds deferente posible para con el ejercicio de la libertad de expresién, optando
por esta siempre en caso de duda®.

% Frente a ello, recuerda Alcdcer Guirao (2012: 29-21) que «una sociedad democritica
estable debe poder tolerar tal grado de desestabilizacién social [que pueda causar la
libre expresién] y [...] debe disponer de otros métodos de reestabilizacién que no sean
el ius puniendi [...]. Otras vias —civiles, administrativas, econémicas— que los grupos
minoritarios, potenciales victimas del odio o la discriminacién, o quienes hablen con
ellos dispongan de posibilidades expresivas de respuesta [...} y restringir el uso de la
sancién penal a los supuestos de provocacién directa e inminente a una conducta lesiva
de la seguridad de los individuos o grupos». El autor propone limitar la respuesta penal
solo para casos de sociedades «en situacion estructural de crisis» en las que las minorias
y los individuos «no tengan ninguna posibilidad de acceder en condiciones de igualdad
al ejercicio de la libertad de expresién publica», quedando como «dltima ratio» en las
sociedades estables. Mds alld de la duda acerca de qué sea estable y qué no (véase en tal
sentido Martin Herrera, 2014: 35), estimo que la idea de la dltima ratio del derecho
penal es en este dmbito particularmente relevante. También a favor de la via civil (pre-
via reforma de la actual LO 1/1982 para adaptarla a las necesidades actuales) como sus-
titutivo en la mayoria de casos de la penal puede verse Boix Palop (2016: 96-97).
Igualmente puede verse Teruel Lozano (2015b: 315-137), que sintetiza las criticas que
el art. 578 CP, en su vertiente de enaltecimiento, ha recibido desde la doctrina penal.

%4 En tal sentido son particularmente ilustrativas y desde luego a mi juicio acertadas las

consideraciones de la magistrada Asta Batarrita en su voto particular a la ya citada

STC 177/2015, al reflexionar acerca de cémo actiia como limite externo a la libertad

de expresién la existencia de violencia, entendida esta en los términos que lo hiciera

el juez Holmes en su voto particular a Abrams vs. U.S. (1919) como un peligro claro

e inminente («clear and present danger»). Como dice la magistrada, «para afirmar la

presencia de una provocacion a la violencia es ineludible verificar seriamente el even-

tual riesgo de la escalada violenta, en cuanto a su claridad y a su conexién de inme-
diatez». Véase sobre la doctrina del «clear and present danger» Salvador Coderch

(1990: 26 y ss.), y Sdnchez Gonzdlez (1992: 42 y ss.), quien explica asimismo c6mo

posteriormente el TS elaboré una versién corregida de la misma que podria denomi-

narse test de la incitacién, por el que se exige, para poder limitar la libertad de expre-
sién, que con su ejercicio se esté incitando a producir un acto ilegal inminente.

% En tal sentido, Cuerda Arnau (2007: 30) sefiala que «hay que interpretar el tipo de la
manera més favorable a la efectividad del derecho fundamental, asi como aprovechar
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66

Solo una valoracién adecuada y minuciosa®® que tenga en cuenta esos

factores permitird circunscribir la respuesta penal a casos de extrema grave-
dad®: la libertad de expresién, como ya se ha insistido, no admite menos®,
dada ademis su vertiente no solo de derecho individual, sino también su
dimensién colectiva y su condicién de cauce habilitador de la participacién
del ciudadano®, a todo lo cual ya se ha hecho referencia supra al hablar de su

66

67
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cuantas posibilidades ofrece la norma de ajustar la reaccién a la gravedad de la ofensa.
El efecto de desaliento despliega, pues, su funcién dogmadtica en esos dos dmbitos: en
la tipicidad, orientando la subsuncién juridica y en la penalidad, guiando la determi-
nacién de la penav.

Evitando, por tanto, como se ha dicho y como de nuevo se insistird infra, valoracio-
nes genéricas, que no analicen mensaje por mensaje o que lo hagan desde una pers-
pectiva meramente literalista, como hemos visto que era lo que suced{a en una parte
de la jurisprudencia hasta ahora recaida.

Como sefala Sdez Valcdrcel (2016: 59), «resulta necesario diferenciar el abuso en el
ejercicio del derecho de su relevancia penal y, para ello, atender a las circunstancias
del hecho y a la intensidad del exceso, asi como la vinculacién o distancia de la con-
ducta respecto al contenido y fines del derecho». No todo, en definitiva, puede deri-
varse a la via penal. En sentido opuesto, se ha dicho que, con la exigencia de tales
elementos, el art. 578 podria confundirse con el 579; en tal sentido se manifestd en
su voto particular a la SAN 12/2017 el magistrado Grande-Marlaska Gémez, que
propugna exigir un «dolo simple» sin que sean exigibles circunstancias adicionales,
pues de lo contrario, indica, se procederia a «vaciar de facto el alcance del art. 578 al
entenderlo un trasunto del art. 579». No lo vio asi en cualquier caso el TC, que como
se ha dicho afirmé la necesidad de tales elementos calificadores en el enaltecimiento.
Pero aunque asf fuera, es un problema que corresponderd resolver al legislador, plan-
tedndose si es necesario el art. 579, que en todo caso podria reservarse para los casos
mids directos y expresos de incitacién al delito. Pero lo que no se puede hacer es, para
evitar una posible duplicidad, aplicar el 578, mientras tanto, a cualquier ocurrencia
expresada en las redes sociales, con evidente merma para la libertad de expresién en
tal caso.

Como dijera el magistrado Xiol Rios en su voto particular ala STC 177/2015: «En los
supuestos en que el Estado reacciona recurriendo al derecho penal frente a conductas
que considera un ejercicio de la libertad de expresién abusivo o incurso en extralimita-
cidn, el andlisis constitucional [hace] necesario [...] efectuar un juicio de necesidad y
de proporcionalidad en que se ponderara si el eventual exceso o abuso en el ejercicio de
la libertad de expresion era de tal magnitud —y la lesién correlativa que generaba en
ese otro valor o interés constitucional era de tal importancia— que resultaba justifi-
cado acudir a la imposicién de penas privativas de libertad o multas penales» (apdo. 8).
Sobre ello véase Sdez Valcdreel (2016: 38-42), que al mismo tiempo expone los ries-
gos actuales de privatizacién del espacio publico de la libertad de expresién.
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posicién en nuestro sistema y de la plasmacién de ello en la jurisprudencia del
TC. Y en aquellos casos en que se concluya que efectivamente la condena es
procedente, el hecho de que se haya realizado previamente una valoracién cui-
dadosa, y atendiendo a los elementos calificadores mencionados, permitird
imponer una pena ajustada realmente a los hechos, y no nacida como por
ensalmo, como en ocasiones sucede en las sentencias analizadas. Debe, pues,
aplicarse el art. 578 CP bajo una interpretacién constitucionalmente ade-
cuada de este, que solo puede pasar por restringir su aplicacién a casos
extremos’’.

Y es que la resolucién de los casos de mensajes en redes sociales sin una
adecuada y minuciosa valoracién o con una valoracién basada en consideracio-
nes meramente literalistas aboca ciertamente a la condena en casos en que nos
hallamos simplemente ante chistes de mal gusto (abriéndose asi paso a una
especie de «delito de mal gusto», por el que el Estado se ofende de oficio”, y
que aboca a un casuismo extremo y dependiente de las convicciones personales
del juzgador y no de criterios objetivos), o bien ante manifestaciones cuya

7% En lo relativo al enaltecimiento, de hecho, ha sido el propio TC el que, como ya se dijo,

ha establecido ese elemento calificador en su STC 112/2016, exigiendo una valoracién
cuidadosa y que exista una incitacion, siquiera sea indirecta, a la violencia (referencia esta
a la incitacién «indirecta» que es criticable por su propia indefinicién, ofreciendo mds
seguridad el criterio referido por Astia Batarrita en su voto a la STC 177/2015). El magis-
trado Xiol Rios, en su voto particular a la sentencia de 2016, decia que esperaba que esta
exigencia, que consideraba que conformaba una «sentencia interpretativa en relacién
con el tipo penal de enaltecimiento del terrorismo», fuera respetada en adelante por los
jueces: «Espero, en una palabra, que la jurisprudencia constitucional cumpla en esta oca-
sién con su funcién» (apdo. 3 de su voto). Su deseo, parece evidente, solo se ha visto
cumplido en una pequefia parte, aunque el hecho de que en los tltimos tiempos hayan
recaido sentencias del T'S como las antes citadas 378/2017, 600/2017, 52/2018, 72/2018
y 95/2018 pudiera permitir albergar fundadas esperanzas al respecto, por mds que estas
convivan atn, como también se dijo, con alguna otra del propio TS que no sigue esa
linea, divergencias que también persisten en la Audiencia Nacional, como se vio supra.
71 En expresion de Del Molino (2017: 1), para quien, en el caso de la punicién de la
humillacién a las victimas debiera escucharse «a los supuestos ofendidos, que suelen
mostrarse muchisimo m4s razonables y ajenos a la histeria ambiental». De lo contra-
rio se produce «un efecto no deseado de una hipersensibilidad democrdtica [...] [que]
tiene que ver con la empatia hacia los sufrientes [...] y la voluntad de eliminar del dis-
curso publico cualquier expresién agresiva contra ellos» en una hiperproteccién que
se traduce en la «histeria de los vigilantes del lenguaje (ya sean funcionarios del
Estado o turbas furiosas que inflaman las redes sociales) [y] amenaza con asfixiar el
discurso y hacer que muchos tengan miedo a usar las palabras».
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finalidad era la critica al sistema politico’. Ni la libertad de expresién ni la pro-
pia imagen de la justicia ganan nada con ello. Precisamente, por todas estas
razones, e independientemente de que sea exigible de los jueces una interpreta-
cién muy restrictiva del precepto bajo los pardmetros antes expuestos, el legis-
lador, como se dijo, harfa bien a mi juicio en reformularlo a fondo para disipar
dudas y restringirlo claramente a casos objetivamente muy graves y generado-
res de concretos peligros en el caso del enaltecimiento (en el caso de la humi-
llacién, la persecucién del hecho debiera quedar exclusivamente en manos de
los concretamente ofendidos, via injurias —sin crear por tanto un tipo penal
especifico como el del 578”*— o por la via civil), o bien incluso valorar la
opci6n de eliminar directamente el precepto del Cédigo Penal, porque genera
muchos mds problemas que los que resuelve y, por lo demds, como se ha hecho
notar en la doctrina, se desliza hacia el derecho penal del enemigo™.

Téngase en cuenta, ademds, que se trata de casos guiados por una previa
busqueda de las fuerzas de seguridad en internet realizada a partir de determi-
nadas palabras clave, con lo que se persigue solo una parte de lo que de pro-
blemdtico pueda haber en las redes, orientado a un sector ideolégico concreto;

72

Senala Sdez Valcdrcel (2016: 43) que tipos penales como el del 578 CP suponen «una
intervencién antes de la lesién o de la creacién de un peligro concreto sobre [el]
objeto tutelado, tipos elaborados [...] en términos imprecisos y vagos para propiciar
una mayor intervencion en los derechos [...]. Todas estas figuras penales se orientan
contra acciones de critica, de disenso y de protesta que, generalmente, se manifiestan
de manera inadecuada, en términos vulgares. [...] Discursos que no tienen, objetiva-
mente, capacidad para poner en cuestién el relato hegeménico, que expresan en
muchos casos una torpe disidencia, en otros son expresién de intolerancia». Por su
parte, Teruel Lozano (2015b: 530-538) senala cémo este tipo de delitos son propios
de una «sociedad del riesgo, temerosa y débil [...] Un Derecho penal que, ante cual-
quier riesgo, adelanta la barrera punitiva, prefiere bienes juridicos supra-individuales
y formas adelantadas de ofensa [...] Quiebra también la concepcién del Derecho
penal “minimo”. Se pasa a un Derecho penal de «gestion de riesgos» [...]. Un Dere-
cho penal preventivo. Mds adn [...] un Derecho penal que se desata de sus “ataduras”
en un Estado de libertades para acercarse a un “Derecho penal del enemigo” [...]. La
libertad de expresién no debe ser limitada por bienes supra-individuales [...] es nece-
saria una auténtica ofensividad para justificar la intervencién penal [...]. Que una
conducta sea repulsiva socialmente no justifica por si la intervencién penal en un
orden de Derecho penal minimon.

73 En otro sentido, Cancio Melid (2010: 272-273) se muestra favorable a su existencia,
si bien se pregunta «si debe existir tal delito solo para las victimas de terrorismo».

7 Asi lo considera Cancio Melid (2002: 26; 2010: 285) en relacién con el enalteci-
miento.
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el resto se desatiende, en singular aplicacién (o falta de ella) de la norma penal.
Mas sorprendente adn: lo tinico que consiguen estos juicios es dar una publi-
cidad ingente a mensajes en muchos casos estiipidos que no hubieran mere-
cido atencién alguna de otro modo”. La principal funcién de difusién de la
estulticia la lleva a cabo, pues, este sistema de persecucion de tuits a la carta:
toda una paradoja’.
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