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o de recurso de amparo (arts. 41 y ss. LOTC) la existencia y ap]icacié'n, respectiva-
mente, de los arts, 195. 3y 382 bis, 8 CP.

CONCLUSIONES

1. El principio de responsabilidad subjetiva (exigencia de dolo o impruden-
cia} no debe ser considerado mds como una exigencia derivada del princi-
pio de culpabilidad.

2. Laasillamada “imputacién objetiva” posiblemente debe ser concebida en
términos de tmputacién normativa y subjetiva.

3. Porello, es cuestionable 1a existencia misma del principio de responsabili-
dad subjetiva.

4. Por razones que nada tienen que ver con una concepeidn causalista del
ilicito, la conciencia de la antijuridicidad se encuentra hoy viajando hacia
el dolo, de donde salid,

5. Esextrailo que la aplicacién de los arts. 195, 3 y 382 bis, 3 CP no haya dado
lugar ni a una cuestién de constitucionalidad ni a un recirso de amparo,

6. FEs una pena que la palabra “fortuito” aparezca en nuestro Cédigo Penal
hasta en dos ocasiones. Y no precisamente para exchair la responsabilidad
criminal, sino para agravarla o fundamentarla.

7. Sigue abierta la posibilidad de someter a la consideracion del Tribunal
Constitucional los preceptos del Cédigo Penal que se puedan considerar
nconstitucionales (cuestion de constitucionalidad y recurso de amparc}.

8. Ladogmadtica penal estd tan entretenida como me la encontré.
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INTRODUCCION

{1} La regulacién de la apologia como forma de provocacién al delito {art. 18
€P) dificulta su punicién por los requisitos asociados con la sancién de esta tltima
figura. Este impedimento perseguia dar prioridad a la libertad de expresion que solo
podia ser limitada en situaciones extremas. Esta fortaleza cra vista en ocasiones como
1ina flaqueza, pues no permitia la persecucién penal de discursos valorados por cier-
" tos sectores sociales como peligrosos. Este sentir se solidificé en una demanda de
i haximizacién preventiva que reclamaba reaccionar penalmente frente a cualquier
- manifestacién que se defina como discurso de odio (en su sentido amplio que, aleja-
~ do de su original componente discriminatorio, incluye declaraciones vinculadas con
- el terrorismo! y otras formas de disidencia con el modelo democritico?), lo que moti-
© v6 un proceso legislativo de flexibilizacién de la apologia. Como resultado de ello han
: aparecido apologias especificas para ciertes grupos de delitos que se han catalogado
como de segundo y tercer grado o, de manera mds genérica, como apologias débiles®.

: (2) Las apologias débiles son aquellas formas de ensalzamiento del delito o
" exaltacidn de su autor que tienen una estructura tipica simplificada que permite su
aplicacién en un elevado ndmero de casos.

1 La jurisprudencia define la apologia del terrorismo como un egjemplo de discurso
de odio no abarcado por la libertad de expresion, vid. p.e. STC 112/2016 de 20 de junio, £. 4
{TC:2016:112); SSTS 378/2017 de 25 de mayo, fj. 2 {T$:2017:2013); 354/2017 de 17 de mayo, fj.
B (TS:2017:1888); 157/2021 de 17 de febrero fj. 4.7.h (T5:2021:886). Criticamente al respecto
RAMIREZ ORTIZ, J.L. (2019), “Apologias débiles y libertad de expresién: hitos de la jurispruden-
cia mds reciente y algunos pardmetros interpretativos-aplicativos”, en Revista Aranzadi de Devecho y
Proceso Penal, n. 53, ap. IV.1.1.4; LEON ALAPONT, J. (2622), “El enaltecimiento del terrorismo y la
humnillacién de sus victimas: iimites y fundamentos de su punicién en un Estado democritico de
Derecho”, en Revisia Electrénica de Ciencia Fenal y Criminologia, 24-01, p. 22.

2 Vid. p.e. STC 177/2015 de 22 de julio (TC:2015:177). Critica ROIG TORRES, M. (2020),
“El delito de apologia y exaltacién del franquismo. Gontraste con la regulacién alemana”, en Revis-
ta General de Derecho Penal, 33, pp. 10y s,

3 En un primer momento el GP1995 solo recogia la apologia genérica del art. 18 CPy la
especifica del art. 607.2 CP.

—s7_



38 Juan Luss FueNTES OSORIO

(3) Se trata de un concepto relacional y negativo: es aquella descripcion tipica
y/o interpretacién jurisprudencial de la apologia que suprime o diluye alguno de
los requisitos que su punicién exige segin la estructura de injusto que en un deter-
minado sistema juridico se le haya atribuido de manera genérica.

II. CONCEPTO RELACIONAL Y NEGATIVO

(1) La apologia es el discurso que se realiza en defensa o alabanza de algo o al-
guien. En un sentido penal hay que vincular esta definicién con actividades crimina-
les y sus autores. De este modo habria que sustituir el algo o alguien, por un delito y
por los que han intervenido, respectivamente. Ahora bien, esta descripcién nuclear
es demasiado imprecisa para el derecho penal. ;Qué caracteriza a la apologia penal-
mente relevante? Hay que posicionarse sobre dos aspectos: su relacidn de ofensivi-
dad con el bien juridico y los requisitos objetivos/subjetivos que se derivan de ello.

(2} La estructura del injusto de la apologia se puede interpretar desde tres pers-
pectivas: prospectiva (se detiene en el efecto futuro que puede tener la apologia:
forma de intervencién en futuros comportamientos criminales creando o intentan-
do crear una resolucidn delictiva o reforzando la existente en aquellos que reciben
el mensaje), actual (Ia expresién apologética no es una participacién o preparacién
de un future hecho delictivo, supone en si misma y en el momento en que se realiza
la lesion o puesta en peligro de un bien juridico: la paz puiblica; la confianza en la
vigencia de la norma; la moral mayoritaria, etc.) y retrospectiva (la apologia repre-
senta una solidaridad tras [a comisién de un delito que ayuda a eludir la responsabi-
lidad moral del autory a declarar que la sancién penal no es justa).

De cada perspectiva resulta un modelo diferente de apologia con una estructu-
ra de injusto propia. Por ejemplo, en los planteamientos actuales desaparece cual-
quicr referencia a la incitacicn, son las declaraciones de alabanza, justificacion, etc.
las que mantienen una relacién de ofensividad directa con el bien juridico concre-
to y, asi, lesionan o tienen capacidad para lesionar la paz publica en sus diversas
concepciones. En cambio, la perspectiva prospectiva, con mds requisitos, demanda
constatar que el ensalzamiento, p.e., es una incitacién pdblica, ticita o indirecta, a
la comision de delitos concretos.

(3) La apologia débil es un concepto relacional y negativo porque resulta de
la eliminacién o simplificacién de algunos de los elementos exigidos por la estruc-
tura de injusto propia del modelo de apologia elegido. Esta debilitacién se puede
efectuar para cada naturaleza de la apologia®. Por ejemplo, si se da una definicién
genérica de la apologia como forma de provocacidn al delito (como hace el art. 18
CP), la prevision de una apologia especifica en la que no se requiere una incitacién
serfa un supuesto de apologia débil (vid. art. 510.2.b CP).

4 Por consiguiente, aunque el modelo prospectivo tiene mds requisitos para su sancién, y
puede presentar un mayor niimero de situaciones en las que es posible realizar una simplificacién
que de lugar a una apologia débil, los modelos actuales y posteriores también se pueden debilitar.
Por gjemplo, se puede no requerir que la expresién sea un ensalzamiento o enaltecimiento (ex-
preso) o 1o exigir que esta tenga capacidad para crear un clima objetivo de inseguridad, sino para
generar una sensacién subjetiva de hostilidad o inseguridad y, todavia mas débilmente, considerar
suficiente con que sean conductas idéneas para favorecer el surgimiento de estos climas subjetivos.
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. Cuando se adopta un determinado paradigma de la naturaleza de la apologia
en un codigo penal, 1a creacién de tipos especificos que recurren a o(ras perspec-
fivas que segiin su estructura del injusto demandan menos requisitos que la domi-
pante suponen igualmente un caso de apologia débil. Ello acontece cuando en un
modelo prospectivo se sustituye la capacidad para crear una resolucion delictiva por
& favorecimiento de ciertos climas (de violencia, hostilidad, etc. vid. art. 310.1.c
CP). También supone, al contrario, que si el paradigma de referencia que mantiene
el cédigo penal fuera el actual, no se padria sostener que hay una apologia débil
cuando se creen tipos especificos que conforme a esta naturaleza se desprenden de
laincitacién, pero requieren crear un clima de hostilidad®.

[[I. APOLOGIA DEBIL COMO FORMA SIMPLIFICADA DE LA PROVO-
: CACION AL DELITO

1 La apologia estricta como provocacion débil al delito

(1) En funcidn de lo indicado se puede definir la apologia débil como la tipifi-
cacitn de una apologia (y/o su interpretacion jurisprudencial) en la que se han eli-
minado o difuminado los elementos requeridos por el modelo de injusto utilizado
- de forma genérica para justificar su punicion. La versién mds compleja y estricta, en
la que, en consecuencia, puede producirse mds habitualmente este fendmeno, esla
' que presenta la perspectiva prospectiva,

: (2) La apologia se interpreta de forma mayoritaria por la doctrina espaiiola
. después de la publicacién del CP1995 como una incitacién tdcita o indirecta al de-
lite, de acuerdo con la definicién que da el art. 18 CP®, que la describe como una
- forma de provocacidn directa al delito.

. Su punicidén conforme al citado precepto demanda la concurrencia de los si-
- guientes requisitos:

Que hava una difusidén de ideas o doctrinas que ensalcen el crimen o enaltez-
can a su autor. Este comportamiento tiene que suponer una forma de provecacion:
la expresion debe ser una incitacidén, implicita, pero con capacidad para incitar ala

5 Ahora bien, esto no impediria criticar el uso de la perspectiva actual como referente ge-
neral de la apologia, ya que esta se vale de bienes juridicos (1a paz ptiblica o la seguridad colectiva)
ambiguos, indeterminados y modificables segiin la necesidad punitiva. Una coartada que legitima
la anticipacién que supone la apologia {con una capacidad lesiva minima en relacidn con otros
bienes juridicos de referencia como la vida o la libertad).

& Sobre el proceso legislativo de conformacidn de este articulo y otras opciones gue se
plantearon vid. MANZANARES SAMANIEGO, L. (1997), “La apologia delictiva”, en Actualidad
Peal, 0. 33/15, pp. 757 y ss.

A favor de interpretar en un sentido «fuerte» la apologia como apologm provocativa, vid.
ALONSO RIMO, A. (2010), "Apologia enaltecimiento del terrorismo y prmmpm penales”, en Revista
de Derecho Pmaly Criminologia, 0. 4, pp. 64, 66; LLOBET ANGLI, M. {201 1), “;Qué fue de la libertad
de expresién y la disidencia politica en la apologia del terrorismo? En busca de su bien juridico
protegida”, en Masferrer (ed.): Estado de Derecho y derechos Sfundamentales en la lucha contra el terrorismo,
Cizur Menor, p. 571; RAMIREZ ORTIZ, cit. nota 1, ap. I; LEGN ALAPONT, cit. nota 1, p. 8.
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comision de delitos en funcién del contexto (indirecta en cuanto la forma de expre-
si6n, directa por su idoneidad para crear una resolucion delictiva en el auditorio},

piblica, a la comisién de un delito concreto, con un dolo con un doble elemento

(ala expresion de apologiay a la incitacién). Se exige, adermds, un resultado de pe-
ligro: riesgo de efectiva comisién del delito al que se incita. Se trata, asi mismo, de
una tentativa de induccién piiblica sin resultado intermedio: no exige que se cree la
resolucion delictiva en los destinatarios®.

(3) La apologia en su versidén mds estricta supone, desde esta perspectiva, una
primera simplificacién de la provocacién. Representa, por consiguiente, una forma
de provocacién débil. La diferencia entre ambas se encuentra en el modo de exte-
riorizacién de la incitacién, en concreto, en la estrategia de persuasién utilizada:
la apologia es una forma de provocacién implicita, ticita o indirecta mediante el
enaltecimiento del autor o el ensalzamiento del crimen. Cualquier otra forma im-
plicita de incitacién a través de la descripcion de hechos delictivos, la satisfaccién

o la simple aprobacién del comportamiento criminal, las ausencias de reproche al

autor por su conducta, la negativa a condenar el hecho delictivo, la imputacion de
responsabilidad a la victima, etc. no podrin ser sancionadas como apologia®.

2. Apologia débil como provocacion débil de segundo grado

Segtin el enfoque prospectivo, elegido como modelo general de punicién de la
apologfa, habrd una apologfa débil cuando se sancionen de forma especifica expre-
siones que ensalcen el crimen o enaltezcan a su autor mediante dpos penales (o sus
exégesis jurisprudenciales) que se desprenden o neutralizan alguno/s de los elemen-
tos descritas o asociados con su definicién como provocacidn débil de primer grado.

El objetivo de esta legislacion es conseguir facilitar Ia condena de expresiones
que respecto a ciertos delitos y sus autores son actos de justificacién y enaltecimien-
to, comentarios 1 opiniones irrespetuiosas e inaceptables segiin la mayorfa social,
pero que, por diversos motivos, no se pueden sancionar por la via del art. 18 CP.

Som seis los requisitos que pueden ser alterados. Se puede suprimir (o diluir)
la exigencia de que las expresiones, (i) formas de enaltecimiento o ensalzamiento,

sean una (ii) incitacidn, (i) pablica, (iv) a la comisién de un delito concreto, (v}

creando un riesgo de inminente realizacién, (vi) de forma voluntaria (respecto a la
incitacion y a la futura comisién de delitos).

7 Vid. FUENTES OSORIO, L. (2007), Preparacién delictive, Granada, pp. 312y ss.

8  No obstante, también se afirma que este cardcter implicito de la incitacién realmente no
permite distinguir la apologia de la provocacién, vid. MANZANARES SAMANIEGO, cit. nota 6, p.
761; BILBAO UBILLOS, J.M. (2009), “La negacidn de un genocidio no es una conducta punible
{Comentario de la STC 235/2007)", en Revista Espariola de Derecho Constitucional, 1. 85, p. 320; BER-
NAL DEL CASTILLQ, J. (2017), “Actos preparatorios y provocacion al terrorismo”, en Cuadernos
de Politica Criminal, n. 122, pp. 12. Este planteamiento ha servido para sostener que el art. 18 CP
define la apologia, pero para excluir su punicién al no ser una forma de provocacién directa del
art. 18.1 CP. De aqui se deriva un criterio general de impunidad o intrascendencia y solo serfan
sancionables las especificamente indicadas por el legislador en la parte especial, vid. ALONSO
RIMO, cit. nota 6, pp. 20 y ss., 24.
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A} Las expresiones no deben ser incitaciones al delito.

{1) Esta ausencia, que se observa en casi todas las apologias especificas®, permi-
te punir declaraciones sin plantearse si, en el contexto concreto, son incitaciones
idéneas. e este modo, basta con realizar una expresion que se considere como una
fm ma ensalzamiento o enaltecimiento.

(2) No se puede ocultar que la capacidad persuasiva que puedan alcanzar las
conductas de ensalzamiento o enaltecimiento es en principio menor que la prevista
para una provocacién'’. En realidad, Ja dificultad para probar este requisito expo-
nia que esta asimilacion con la provocacion garantizaba la punicidn excepcional de
““la apologia, necesaria por las dudas sobre c6mo justificar en un estado democritico
- la restriccién de manifestaciones de la ideclogia. Se pretendia transmitir €] mensaje
- de que existia certo control sobre declaraciones apologéticas, pero que solo se po-
"dia limitar la libertad de expresién en las poquisimas situaciones (muy extremas) en
las que se demostrara que se podian equiparar con una incitacién directa.

X (3) No obstante, no quedaba claro como encajar la apologia de genocidio del

art. 607 CP"' dentro de este debate. Su definicién tipica, que no reproducia la exi-
. gencia de que la apologia fuera una incitacién directa del art. 18 CP, llevé a dos
~ interpretaciones dispares. Por un lado, se mantenia que no hacia falta mencionar la
~incitacion ya que la apologia del genocidio segufa sometida a la definicidén general
de la figura del art. 18 CP. Por otro, que era una excepcion a este articulo, de modo
- que bastaba la realizacién de Ja conducta descrita. Parecia mas correcta la segunda
¢ interpretacion por dos metivos: €l legislador habfa exclhuido la conexién con la in-
© citacidn y la apologia que s aparecian en el proyecto de ley; se preveia una sancién
- adicional de la provocacién genérica a estos delitos {y con una pena inferior) ™.
Esta discusion se vuelve a repetir con otras apologias especificas posteriores
. conidéntico resultado. Asi respecto al axt. 578.1 CP se mantiene que no se tiene que
identificar con el art. 18 CPY%, y que es suficiente con el acto apologetlco o, por el
. contrario, que es necesario constatar 1a existencia de una incitacién™

9  Una excepcidn se aprecia en la tliima redaccidn del art. 579.1 CP.

i0 MAQUEDA ABREU, M. L. {1987), “Algunas reflexiones criticas acerca de la punicién de
la apologia”, en Poder fudicial, n. 9, p. 27 defendia que a la apologia «(...) tode lo mds que puede
imputarsele, es su sapacidad objetiva de generar adhesiones» {cursiva originai).

11 Anterior ala reforma introducida por la LO 1/2015, de 30 de marzo.

12 Sobre este debate vid. RAMOS VAZQUEZ, J.A. (2009), “La declaracion de inconstitucio-
nalidad del delito del “negacionismo” (articulo 607.2 del cédige penal espaiocl)”, en Nuevo Foro
Penal,n. 72, 2009, pp. 136 ys.

13 Insisten en que es una apologia especifica distinta de la genérica del art. 18 CP que no
tiene que ser una incitacién {directa o indirecta) al delito: SSTS 224/2010 de 3 de marzo, . 3
(T5:2010:1418); 180/2012 de 14 de marzo, fj. 5 (T8:2012:1619); 106/2015 de 19 de febrero, .
3 (T8:2015:748); 846,/2015 de 30 de diciembre, {j. 3 (TS:2015:5682); 90/2016 de 17 de febrero,
fi. 1 (T8:2016:346); 354/2017 de 17 de mayo (TS:2017:1883); 72/2018 de 9 de febrero, fj. tinico
(TS5:2018:396). Y sc especifica que ¢s una zona intermedia, extramuros al delito de apologia (STS
224/2010, de 3 de marzo — TS:2010:1418; 354/2017 de 17 de mayo, §. 5 - T5:2017:1883) en la que
basta el acto laudatorio (STS 224/2010 de 3 de marzo, {j. 3-T8:2010:1418).

14 Requieren unaincitacidn, aungque sea indirecta, por ejemplo S8TS 52,2018 de 31 enero,
fi. 2 (I'S:2018:178); 135/2020 de 7 de mayo, {j. 2 (TS:2020:1298); SAN 12/2017 de 21 de marzo, f.
2.2 {AN:2017:505).
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(4) Para evitar este debate sobre silas apologias especificas se remiten al art. 18
CP, se puede incluir en el tipo la exigencia de que sea una incitacién. En ral caso la
apologia se puede debilitar mediante una interpretacién que diluya este requisito:
se afirma su presencia por €l mero hecho de que haya una expresion apologética;
porque el sujeto tenga esta finalidad (con independencia de fa capacidad objetiva
de o manifestado) o porque la expresién sea idénea para generar un riesgo de pro-
duccidn de los delitos.

Debo detenerme en el ditimo aspecto. Tengo la impresién de que cuando se es-
tablece que la apologia solo sera punible si es una incitacién indirecta realmente no
se ha vuelto al art. 18 CP. Cuando se requiere una incitacién indirecta, puede que
ello no se refiera a su caracter implicito’®, sino a su capacidad lesiva, diferente a la
que requiere la provocacién. La apologia se asocia con el término incitacién, pero
1o se define en ningtin momento desde la teoria de la participacidn, es decir, desa-
parece una mencién a su capacidad para crear una resolucién delictiva. La lesividad
se considera presente cuande la expresién incrementa un riesgo de comisién, lo
que segin las SSTC 235,/2007 de 7 de noviembre (fj. 9) y 112/2016 de 20 de junio
(fj. 6) estd presente cuando favorece o fomenta la creacién de un clima de host-
lidad contra las victimas o ideolégicamente favorable hacia la conducta delictiva
{(contextos de riesgo al ser climas predelictivos). Al final, ya no es necesario consta-
tar que hay una incitacién, sino la idoneidad de la expresién respecto a estos climas.

B} No se exige publicidad.

(1) La provocacién es una tentativa de induccion pablica en lo que respecta
al medio de comisién utilizado porque solo alcanza a las incitaciones cometidas a
través de imprenta, radiodifusién ¢ cualquier otro medio de eficacia semejante, que
facilite la publicidad. Cliusula final que se refiere a la capacidad del medio utilizado

para difundir una incitacién sobre un colectivo de personas aumentandoe con ello

las probabilidades de que en alguno de ellos surja la resolucion delictiva y decida
llevar a cabo el delito propuesto.

(2} Este cardcter publico no aparecia con claridad en la redaccion original del

art. 607 CP. Surgian algunas dudas sobre si era posible la apologia privada ya que:

este articulo admiifa como punible la «difusién por cualquier medio». Con la refor-
ma del 2015 (.0 1/2015 de 30 de marzo) el nuevo tipo de apologia al genocidio
(510.1.c CP) confirma expresamente su cardcter publico. Demanda de publicidad
que se recogia de manera clara («por cualguier medio de expresion publica o difu-
sién») en la apelogia del terrorismo creada por la LO 7/2000 de 22 de diciembre
(art. 578 CP)'® asi como en la difusion de mensajes del art. 579.1 CPy en la apologia
de los delitos de odio {(art. 510.2.b CP).

15 No puedo afirmar con rotundidad qué dice exactamente la jurisprudencia (que corta
y pega referencias, algunas contradictorias entre si en una misma resolucién, y utiliza el término
incitacién indirecta sin precisar en qué consiste o dando definiciones confusas y, algunas, cierta-
mente préximas al favorecimiento).

16 Demandan publicidad SSTS 846/2015 de 30 de diciembre, fj. 2 (TS:2015:5682);
820/2016 de 2 de noviembre fj. 2 (T5:2016:4714); 623/2016 de 13 de julio, fj. 4
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_ Noe obstanie, este requisito se puede diluir jurisprudencialmente. Asi se alirma,
. p.e., que basta con que se haga en publico el mensaje, esté a la vista o pueda ser
- conocide!

(3) Esta demanda de publicidad aparece en el tipo basico y como una agravan-
te por el uso de internet y medios de comunicacion social (art. 510.3 y 578.2 CP).
: Fllo puede ser un factor distorsionador, pues no se explica con claridad cémo con-
 jugar esta doble referencia a la publicidad. Una posibilidad de encaje serd sostener
‘ que es publica simplemente cuando se utilicen estos medios, 1o que supone una
- dilucién del requisito, y que se agravara cuande haya mucha difusién (en funcién,
- p-e., del nimero de seguidores) 18,

C) N tiene que conectarse con un delito concrefo.

_ (1) Para sancionar la apologia como forma de participacién {(en fase de tenta-
“ tiva) debe haber una precisién del delito al que sutilmente se incita. Por un tade,
porque no se debe considerar como una forma de apologia cualquier manifesta-
cidn que tangencialmente tenga que ver con una actividad delictiva. Se debe incitar
“implicitamente a la realizacién de un hecho concreto, que sea un delito reconoci-
“ ble como tal, contra un objeto o sujeto determinado. Por otro, en cuanto forma de
incitacién ala comisién de delitos la pena se establece mediante una rebaja genéri-
ta, normalmente en uno o dos grados, del marco del tipo penal cuya gjecucion se
“deseaysin el cual no es posible precisar la pena.

; {2) El cardcter implicito de la apologia dificulta, empero, determinar a qué
conducta delictiva se incita. En realidad, alcanza a una paleta de posibles tipos pena-
les. Ante esta situacion se podria haber facilitado la sancién optando por conectar la
apologia con [a conducta delictiva que tenga la pena mds leve de todas las posibies
(de manera favorable al reo).

- {3) En Jas apologias especificas no hay una exigencia de puntualizacién del de-
ito al que se incifa. Jurisprudencialmente se ha preferido soslayar la dificultad que
i ello ocasiona con la exigencia de que se pueda constatar una conexién genér,ica a
1 tipo de delitos (p.e. de terrorismo o de genocidio) sin necesidad de precisar una
conducta delictiva. Esta incitacién genérica no es una solucién cuando la apolo-
gia especifica contiene una penahdad descrita como una rebaja en €l marco de un
' :dehto de referencia, pero si para las que tienen marcos penales auténomos, en las

(18:2016:5113); 706,/2017 de 27 de octubre, f].
2:(T8:2020:1298).

= 17 Vid. STS 180/2012 de 14 de marzo, fj. 5 (TS:2012:1619) (tenga cierta repercusién piibii-
mea+porla apanaon de una noticia sobre ¢l evento en periédicos y noticiarios); 90/2016 de 17 de
febrera, .1 (T8:2016:346) («pintada grande y lamativa»).
18 Vid. infra nota 25.
. 19 No requiere expresamente que haya riesgo de comisién de un delito de terrorismo
en;concreto: S§TS 106/2015 de 19 de febrero, fj. 3 (TS:2015:748); 79/2018 de 15 de febrero,

(TS:2018:397); 378/2017 de 25 de mayo, ff. 2 (TS:2017:2013); 560,/2017 de 13 de julio,

% (TS:2017: 2667); 600/2017 de 25 de julio, fi. 3 (T5:2017:31584); 52/2018 de 31 enero, fi.
4 (T8:2018:178); 291/2020 de 10 de junio, fj. 2 (T$:1915:2020); 185,/2026 de 7 de mayo, fj. 2
5:2020:1298); 137/2021 de 17 de febrero fj. 4 3 (15:2021:886).

1.2 (T5:2017:3804}; 135/2020 de 7 de mayo, §.

[N
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que la prueba se simplifica al poder exigir solamente una incitacién a un grupo de
delitos. La preferencia a favor de esta Gltima opcién se aprecia en la apologia del ge-
nocidio (arts. 607.2, prisidn de 1 a 2 afos; desde el 2015, art. 510.1.c CF, con una pri-
sion de 1 a4 afos yroulta de seis a doce meses) v en los delitos de odic (art. 510.2.b,
prisién de 6 meses a 2 afos y multa de seis a doce meses) y es uno de los motivos que
explica la aplicacién mayoritaria del art. 578.1 CP* (pena de prisidn de uno a tres
anos y multa de 12 a 18 meses), frente a 579 CP (rebaja en uno o dos grados) ®.

D) Nodemande generar un riesgo inminente de realizacion.

(1) El contenido de injusto de la apologia requiere para su consumacion que
Ia expresion sea iddnea para crear una resolucién en un auditoric que efectivamen-
te haya recibido el mensaje, momento en gue se produce una pérdida de centrol
definitiva sobre el mismo. No se demanda, en cambio, constatar la creacién de una
resolucion en este sentido en los receptores.

(2) Este riesgo no aparece en la redaccién de los tipos de apologia® (solo es-
taba presente en el art. 579.1 CP antes de la reforma LO 2/2015). Sin embargo,
suele ser exigido por la jurisprudencia®. Si bien, entendido normalmente como la
idoneidad de la expresién, en funcién de las circunstancias existentes, para crear
un riesgo de comisidn?,

Esta forma de plantear este requisito no termina de encajar con la perspectiva
de la apologia como forma de provocacién. Desde este enfoque se debe comprobar
si la conducta tiene capacidad para crear rescluciones delictivas. Cuando la incita-
cidn presenta esta capacidad existe con ello un riesgo en abstracto de produccién
de conductas delictivas, pero también en concreto, porque la idoneidad depende
de la simacién del emisor, del contexto socjal y del auditorio concreto que haya re-
cibido ese mensaje. En realidad, solo se puede distinguir en el nivel de peligro si se
incluye un factor temporal, el riesgo de inminente de realizacién. En consecuencia,
se puede diluir el requisito del riesgo cuando se afirma que la declaracién esiddnea
porgue es una incitacién, porque hay un enaltecimiento de hechos y personas que

20 No es elinico: el art. 578 CP no requiere una incitacién. Tampoco exige un resultado de
riesgo (aungue se demande jurisprudencialmente).

21 Mis complejo de aplicar porgue, aunque no exige que haya un enaltecimiento /exalta-
cién, recupera la incitacion {pero no exige que sea directa) y la conexién con el delito concreto
(requerido por el marco penal).

29 Destaca esta circunstancia RAMIREZ ORTIZ, cit. nota 1, ap. VL2.

23 Como fundamento de su constitucionalidad, vid. SSTC 235/2007, de 7 de noviem-
bre, f. 9 (TC:235:2007); 177/2015 de 22 de julio {TC:2015:177}; 112/2016 de 20 de junio, §j. 3
(TC:2016:112).

24 Vid. 8§TS 354/2017 de 17 de mayo, §j. 5.7 (TS:2017:1883); 378,/2017 de 25 de mayo,
§. 2 (FS:2017:2013); 560/2017 de 13 de Jjulio, fi. 3 (TS2017:2967); 600/2017 de 25 de julio, fj.
8 (T5:2017:3154); 52/2018 de 31 enero, fj. 3 (TS:2018:178); 79/2018 de 15 de febrero, fj. 2
(TS8:2018:397); 95/2018, de 26 de febrero, §. 3.4 (TS:2018:498); 185/2020 de 7 de mayo, fj. 2
(T5:202(0:1298); 157/2021 de 17 de febrero, fj. 4 (T5:2021:886); 291/2020 de 10 de junio, fj. 2
(T5:19158:2020); 137/2021 de 17 de febrero §§.4.8, 21 (TS:2021:886); SAN 10/2018 de 9 marzo, fj.
2.C (AN:2018:660).
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son terroristas y una divalgacién, aungue sea limitada®, porque no se exige que
haya un peligro concreto® entendido como inmediato.

< {%) :Realmente no se recoge este riesge de comision en la redaccién de los
* tipos especificos de apologiar Aparece en algunas ocasiones como la capacidad de
" Ja expresién para crear climas predelictivos de violencia u hostilidad® que repre-
sentan un atentade contra la paz piiblica. Asi, por ejemplo, cuando se requiere en
“Tos delitos de odio que la expresién realizada promueva o favorezea un clima de
violencia u hostilidad (u odio o discriminacién) como elemento del tipo bésico (art.
$510.1.c CP) o como una circunstancia agravante {(arts. 510.2.b, 510.4 CF). Elio su-
: pone un cambio a la perspectiva actual que se desvincula, ademds, del requisito
" de la incitacién. Asi mismo, este requisito estd diluido respecto al enfoque actual
“en cuanto ni siquiera se demanda que se cree o tenga capacidad para crear estos
¢limas,

: También se describe en los tipos como la demanda de que la apologia tenga
idoneidad para alterar la paz publica o para crear sentimientos de miedo en la so-
“eiedad. Este factor solo aparece como circunstancia agravante {(arts, 510.4y 578.3
. €P). La debilitacién del modelo actual se concreta subjetivande el clima: se exige
“¢apacidad para generar un clima subjetivo de inseguridad. Este requisito se simpli-
“fica todavia mds cuando se afirma que se presume que siempre gue se realiza un
i enaltecimiento o justificacidn se promueven estos climas o que son manifestaciones
“idéneas para alterar la paz publica en un sentido subjetivo.

. En estos casos es habitual mantener un vinculo aparente con Ia incitaciom, que
se define como indirecta, pero porque se le exige finicamente una capacidad para
favorecer los climas indicadas®. Ello implica, en realidad, una desnaturalizacion de
“la exigencia de una incitacién®.

. 25 Vid. STS 79/2018 de 15 de febrero, §j. 2 (T5:2018:397); SAN 10/2018 de ¢ marzo, fj. 2.C
AN:2018:660}.

26 Vid, expresamente en contra 135/2020 de 7 de mayo, fj. 2 (TS$:2020:1298). No cbstante,
STC 235/2007, de 7 de noviembre, §. 9 {TC:235:2007) exigla un «peligro cierto».

; 27 Vid. STC 112/2016 de 20 de junio, §j. 6 (TC:2016:112); S5T8 79,/2018 de 15 de febrero,
= .1 (TS:2018:397}; 335/2017 de 11 de mayo, fj. 4 (TS:2017:1851).

28 Vid. STC 112/2016 de 20 de junio, fj. 6 (TC:2016:112); 335/2017 de 11 de mayo, fj. 4
(T8:2017:1851).

. Vid. en un sentido critico NUNEZ CASTANO, E. (2021}, “Delitos de expresién y derechos
- fundamentales: el caso del enaltecimiente del terrerismao”, en Rewista General de Derecho Penal, n. 36,
= pp. BBy ss.

29 8T8 135/2020 de 7 de mayo, §j. 2 (TS5:2020:1298) exige una incitacién, pero senala que
tiene que haber una situacién de «riesgo indirecto» causado por las expresiones consignadas en la
* red social, que deben ser «un incentivo indirecto al lector potencial a apreciar de manera positiva
la realizacion de un acto criminabs, lo que se identifica mis con la idea de que lz apologfa sea un
aliciente que una incitacién.

: La SAN 16/2019 de 7 de mayo, §j. 1 (AN:1472:2019) utiliza el término alentar, indirecta-
“ mente al menos, una situacién de riesgo (en el mismo sentido SSTS 600/2017 de 25 de julio,
G603, TS:2017:3194; 5272018 de 31 enero, §j. 3 - TS:2018:178; 560/2017 de 13 de julic, fj. 3 -
-+ TS:2017:2967). Término que se¢ aproxima mds a fomentar o favorecer que a incitar (vocablos que

‘s aparecen en el art. 579.1 CP antes de su modificacion por la LO 272015, en la que se sustituyd
" provocar, alentar o favorecer la perpetracién, por tener una finalidad para incitar o ser idéneas
i+ por su contenido a ello}.
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E)  Novequiere que las conductas sean formas de enallecimiento o ensalzamiento.

(1) La descripeion de la apologia en el art. 18 CP no es meramente declarativa.
Supone que de todas las formas de provocaciones implicitas posibles sole seran pu-
nibles las que se realicen mediante el enaltecimiento del crimen o el ensalzamiento
del autor segtin las circunstancias del caso concreto. Se excluyen otros moedos de
comunicacién de la epinién o explicitacién de la ideologia.

En consecuencia, las apologias especificas deben recoger como requisito tipico
que la expresitn sea objetivamente una forma de exaltacién/enaltecimiento®, para
lo que se han de tener en cuenta las circunstancias concurrentes, especialmente las
expresiones y el contexto®. Asi mismo habrd clertas manifestaciones que no cum-
plirdn este requisito™.

(2) Pese a ello, la creacidon de apologias especificas puede pretender, entre
otras cosas, ampliar la punicion a otros modos de provocacién implicita, que no
tienen cabida en un sentide estricto dentre de los verbos descritos en el art. 18 CP.

(a) Asi la creacién del art. 607 CP permite ampliar las conductas de apologia
a la negacidn o a la justificacion del genocidio. De manera similar, la redaccién del
art. 578 CP tras la reforma de la LO 7/2000 afiadia al enaltecimiento la justificacién
de los delitos de terrorismo. sEn verdad habia una ampliacidn de Tas conductas tipi-
cas? No se debe dar una respuesta afirmativa automdtica ya que estas manifestacio-
nes podian estar comprendidas en la definicién de ensalzamiento/enaltecimiento.
Si la precisidn de los términos que definen la apologia en el art. 18 CP permite
alcanzar a conductas como la justificacién o al negacionismo®, p.e., su sancién no
implicard una expansién respecto a la conducta tipica original y no estaremos ante
un caso de apologia débil.

(b) No obstante nos podemos encontrar con situaciones en las que la redac-
cién tipica haya desnaturalizado el concepto de apologia penal. La provocacién im-
plicita no se limita a las expresiones que se puedan considerar un ensalzamiento del
hecho o enaltecimiento del autor, se expande v engloba la mera comunicacion de
una opinién (a lo que se puede unir la demanda de que esta sea una incitacién al
delito en el caso concreto). Asf, mientras el art. 510.2.b CP pune el enaltecimiento

30 Asi respecto al art, 578 CP vid. SSTS 560/2017 de 13 de julio, §j. 3 (TS2017:2967);
224/2010 de 3 de marzo, fj. 4 (T$:2010:1418); 846/2015 de 30 de diciembre, f. 3 {TS:2015:5682);
600/2017 de 25 de julio, §j. 4 (TS:2017:3134); 291,/2020 de 10 de junio, fj. 2 (TS:1913:2020);
135/2020 de 7 de mayo, fj. 2 (TS:2020:1298); 137/2021 de 17 de febrero fj. 4 (TS:2021:886}; SAN
6/2019 de 19 de febrero, fj. 4 (AN:631:2019).

31 Para el art. 578 CP: S5TS 224/2010 de 3 de marzo, §j. 4 {TS:2010:1418); 846,/2015 de 30
de diciembre, fj. 3 {T8:2015:5682); 95/2018, de 26 de febrero, §. 3.4 TS:2018:493).

32 Por gjemplo se indica, para el art. 578 CP, que no basta un comentario genérico, sino una
justificacién def acto o la banda terrorista (STS 72/2018 de 9 de febrero, fj. inico -T5:2018:396} y
que no es suficiente la aprobacién o el asentimiento (enaltecimiento}, ni fa mera explicacidn (jus-

- tificacidn}, STS 291/2020 de 10 de junio, £j. 2 (TS:1913:2020).

33 Desde mi punto de vista la STC 235/2007 de 7 de noviembre, §j. 7-8 (TC:2385:2007) es-
tablecia la posibilidad de sancién del negacionismo {una expresién que podia ser equivoca) si se
inclufa un elemento adicional, que sea idénea para crear una actitud de hostilidad hacia el colecti-
vo afectado {es decir, que fuera una incitacién al odio). Ello fue precisamente lo que se hizo en el
2015.
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' o justificacién de los delitos de odio, ef art. 510.1.a CP castiga la incitacion directa
e indirecta al odio, hostilidad, discriminacién y violencia. Por consigniente, en el

segundo precepto se pueden incluir todas las formas de incitacién indirecta que

Yo sean una apologia por la via del art. 510.2. b CP v, curiosamente, con una pena
*superior 2 esta.

. Algo similar se produce con el art. 579.1 CP al dpificar [a difusién piblica de
mensajes 0. consignas con la finalidad o idéneas por su contenido para incitar a la

““comisién de delitos de terrorismo®. Por esta via se punen manifestaciones en las

: :que los sujetos exponen sus ideas, doctrinas o ideclogia, asi como el acuerdo o satis-

“ faccién con clertos comportamientos desviados sin necesidad de calificarlas como

“una forma de justificacién o enaltecimiento (tipo penal que antes de la LO 2/2015

;" senalaba que era aplicable en las sitiaciones en que estas expresiones no pudieran
ser sancionadas como una provocacién, conspiracién o proposicién).

{3) Owra forma de conseguir sancionar la difusidn de ideas sin necesidad de

" que concurran las conductas que tradicionalmente se definen como una apologia
" consiste en agregar un objeto de tutela alternativo, por ejemplo, el honor/integyi-
- dad moral: si [a expresién no es una apologia, se permite su punicion como ataque
"'a la dignidad de las victimas o colectivos protegidos®. Asi, en el art. 578.1 CP se
 castiga, con la misma pena, el enaltecimiento o la justificacién de los actos de terro-
- rismo vy la realizacién de actos que entrafien descrédito, menosprecio o humillacién
- de las victimas de los delitos terroristas o de sus familiares®.

Debo destacar que esta conducta tipica podria encajar sin problemas en un

- planteamiento actual de la apologia, si bien con la precision de que el bien juri-
> dico seguiria siendo la paz piblica. Es decir, las expresiones de menosprecio son
- punibles porque pueden favorecer o fomeniar un clima de hostilidad favorable al
© terrorismo. Ahora bien, este modo de tipificacién alternativa y equiparada de am-
" bas conductas, si nos mantenemos en el enfoque prospectivo en el que la apologia
- es una incitacion tdcita y consideramos, ademas, que el otro comportamiento pre-
~tende proteger la dignidad de las victimas, purede producir dos confusiones. (i) Por
un lfado, parece que se puede incitar al delito mediante expresiones que pueden
o atentar contra el honor¥. (ii) Por otro, abre la puerta a identificar como una humi-

Nacién o menosprecio opinar de una manera diferente a las victimas: es la adhesion
ideoldgica, la conformidad e incluso la satisfaccidén con las conductas delictivas, etc.,
la que atenta contra el honor o la integridad moral.

34 Denominade como delito de «difusién o propaganda». Vid. al respecto BERNAL DEL
CASTILLO, cit. nota 8, 26.

35 LEON ALAPONT, cit. nota 1, p. 31 afirma que se utliza «(...) el delito de humillacién
como comodin o repuesto en caso de no apreciarse la conducta de enaltecimiento».

36 Algo parecido aparece en el art. 510 CP, si bien con la diferencia de que Ia lesion de la
dignidad de los colectivos iene una pena inferior (art. 510.2.a CP) ala prevista para la incitacidn al
odio {art. 510.1.a CP).

37 Insiste en que en la 8TS 4/2017, 18 de enero (T8:2017:31) se produce «(...) una inter-
cambiabilidad entre los supuestos de enaltecimiento y humillacién», RAMIREZ ORTIZ, cit. nota 1,
ap. V.1.
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F)  Noexige una intencién subjetiva de incitacion a la comision de delitos o de vo-
tuntad de que se realice la conducta delictiva.

(1) El elemento volitivo del dolo del apologista desde su concepcién como pro-
vocacion ticita debe alcanzar tanto al ensalzamiento/enaltecimiento como a la in-
citacién, esto es, debe querer crear una resolucién delictiva en tal sentido y, en sus
versiones mds estrictas, que el sujeto desee que se produzca la comision del delito
al que incita. Con estas demandas subjetivas se dificulra la aplicacién del tipo de
apologla, porque no se puedan probar o porque no existan en el caso concreto (por
ejemplo porque se difundan entre un grupo de gente ya convencida, un caso de
AUtOCONSUMG para su propia satisfaccion™).

(2} Parece l6gico que no se restrinja la libertad de expresién cuando no estin
presentes estos aspectos subjetivos. Sin embargo, ello se puede ver como un pro-
blema cuando se guieren perseguir penalmente manifestaciones idecldgicamente
préximas a ciertos delitos. La solucién mds ficil para superar esta dificultad ha sido,
en primer tugar, mantener que es suficiente un dolo eventual. De este modo, siem-
pre que la conducta sea un ensalzamiento del delito o enaltecimiento de su autor se
puede defender que el sujeto conoce (e incluso que acepta) que con ello estd pro-
vocando a la comision de delitos®. También se podia recurrir a presunciones (por
ejemplo, cuando hay una reiteracién de las conductas*’).

(3) Con todo, el «<inconveniente» que suponen estas exigencias subjetivas ha
sido otro motivo adicional para crear tipos penales auténomos de apologia. Cuando
se tipifican de forma especifica desaparece el segundo requisito subjetivo. Querer
incitar a la comisién de un delito deja de ser relevante®. El dnimo del autor se redu-
ce a guerer realizar una conducta que, por ejemplo, niegue, trivialice gravemente
o enaltezca (art. 510.1.c CP)* Incluso este Unico elemento volitivo que permane-
ce se podria volver a diluir de nuevo mediante el dolo eventual (es suficiente con
que conozea que su declaracién se puede interpretar como un ensalzamiento de un
delito)® o mediante presunciones.

38 Ejemplo tomado de RAMOS VAZQUEZ, cit. nota 12, p. 165. Excluye también estos su-
puestos del ambito de la apologia, pero porque no tienen capacidad para crear un clima predelic-
tivo LLOBET ANGLI, cit. nota 6, pp. 583 ys.

39 Asi sostiene que la voluntad de incitacidn se deriva de la aptitud para justificar o enalte-
cer el terrorismo, STS 281 /2020 de 10 de junio, fj. 2 (TS:1913:2020). Vid. también sobre el cono-
cimiento de que los mensajes suponen una lesién de la dignidad de las victimas como prueba del
dolo, SAN 9/2017, de 29 de marzo, §j. LA.c. (AN:2017:514).

40 Mantiene que la reiteracion de los mensajes es suficiente proeba de la voluntariedad del
acto de apologia: STS 4/2017, 18 de enero, fj. 1 (TS:2017:31); SAN 10/2019 de 7 de mayo, §j. 1
{AN:1472:2019).

41 Vid. FUENTES QSORIOQ, cit. nota 7, p. 351.

492 (Criticamente BOZA MORENO, E. (2021), “Ei delito de enaltecimiento terrcrista como
limite a la libertad de expresion”, en Revista General de Derecha Penal, 36, p. 17.

Requieren tnicamente la voluntariedad del acto de apologia (querer exaltar, justificar el
terrorismo): SSTS 72/2018 de 9 de febrero, §j. tinico {T$:2018:396); 4/201%7, 18 de enero, fj. 1
y 8 (T8:2017:81); 224/2010 de % de marzo, fj. 5 (TS:2010:1418); 185/2020 de 7 de mayo, fj. 2
(T8:2020:1298); SAN 10/2019 de 7 de mayo, fj. 1 (AN:1472:2019).

43 Vid. 8STS 185/2020 de 7 de mayo, fj. 2 (T$:2020:1298); 291,/2020 de 10 de junio, . 2
{T8:1913:2020): el dolo se constata mediante el examen objetivo de los mensajes.

Fmediante la difusion de servicios ¢ con-

s Curindo es débil wna apologia delictiva? 49

3. Miveles de apologias débiles

{1} Segin los elementos eliminados/difuminados se pueden elaborar diferen-
‘tes niveles de apologias débiles. Ahora bien, estos no se construyen de forma orga-
nizada y suelen generar un contexto normaiivo cadtico que hace mis arbitraria su
aplicacién por la jurisprudencia®™.

Tabla 1. MNiveles de apologia del terrorismo
(tras 1O 2/2015 de 30 de marzo)

PROVOCACION DEBIL
1 579.3. Requisitos:
- Provocacion,/apelogia al terrorismo ENALTECIMIENTO/ENSALZAMIENTO

FORMA TACITA DE PROVOCACION
INCITACION DIRECTA Y PUBLICA.

A DELITO CONCRETO

RIESGO INMINENTE DE REALIZACION
DOBLE DOLC

T Rebajaen 1 o 2 grados

APOLOGEAS DEBILES

578.1 Requisitos eliminados:
Enaltecimiento o justficacién piblica de | NO INCITACION

Tos delitos comprendidos en los articulos | A DRE1ITO CONCRETO
572 a 577 0 de quienes hayan participado
en su gjectcién; menosprecic o humilia-
cién de las victimas de los delitos terroris-
tas o de sus familiares

NGO EXIGE RIESGO DE REALIZACION
(demandado jurisprudencialmente)

1-3 anos de prisién y multa de 12 a 18

' 578.2. DUPLICACION CARACTER PUBLICO
“Agravacion  (mitad superior) cuando
los hechos se hubieran llevado a cabo

- tenidos accesibles al publico a través de
- medios de comunicacidn, internet, o por
‘medio de servicios de comunicaciones
- electrénicas o mediante el uso de tecnolo-
“gias de la informacién,

44 Vid. RAMIREZ ORTIZ, cit. nota 1, ap. VI.2; NUNEZ CASTANO, cit. nota 28, pp. 50 y5.:
«(...) los elementos tipicos (...) vienen conformados por la jurisprudencia de una forma tan difusa

Y porosa (incitacion, riesga, clima} que permite cualquier tipo de interpretacion que quiera reali-
‘zarse de los mismos segiin los intereses politico criminales del momento (...)»,
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578.3.

Agravacion (desde mitad superior hasta
grado superior): resulten idéneos para al-
terar gravemente la paz ptiblica o crear un
grave sentimiento de inseguridad o temor
a la sociedad o parte de ella.

PERSPECTIVA ACTUAL DEBILITADA

579.1

Difusion publica por cualquier medio de
mensajes o consignas con la finalidad o
idoneas por su contenido para incitar a la
comisidn de delitos de terrorismo.

Requisitos eliminados:

NO ENALTECIMIENTG/
ENSALZAMIENTO

DESAPARECE LA EXIGENCIA DE
GENERAR O INCREMENTAR EL RIESGO
DE EFECTIVA COMISION (presente en
redaccion antertor a la LO 2/2015)
Requisitos recuperados (respecto a redac
cién anterior ala LO 2/2015)
INCITACION.

A DELITG CONCRETO (requerido por el
marco penal).

Rebajaen 1 o 2 grados

(a} Pueden existir diversas apologias especificas para un mismo grupo de de-
litos que pueden convivir, asi mismo, con la apologia genérica del art. 18
CP. De ello resulta un sistema poco coherente: se eliminan o se diluyen
diferentes requisitos en cada tipo especifico, se mezclan elementos de di-
ferentes naturalezas, etc.

(b) La creacién de apologias especificas provoca, ademds, una expansién de la
punicién que llega hasta el extremo de poder sancionar la provocacién/
apologia a la apologia, alcanzadas por la permanencia de un tipo que se
remite al art. 18 CP.

(c) Hay un espacio de ambigiiedad que permite reactivar elementos suprimi-
dos. Es decir, se pueden interpretar las apologias especificas parcialmente
cOMo sus versiones mas complejas y exigir (tipica y/o jurisprudencialmen-
te) algunos de los requisitos propios de estas. Estas exégesis jurispri-
denciales y doctrinales mds restrictivas, asi como las vueltas atrds tipicas

45 Asise exige (aungue no venga recogido de forma expresa en el tipo) para poder sancio-
nar por la via del art. 578 CP querer incitar a la realizacion de delito de terrorismo: STC 112,/2016
de 20 de junio (TC:2016:112); SSTS 378/2017 de 25 de mayo, fj. 4 (TS:2037:2013); 560,/2017 de
13 de julio, fj. 8 (TS2017:2967); 600,/2017 de 25 de julio, fj. 3 (TS:2017:3184); STS 137,/2021 de 17
de febrero §. 4.8 (TS$:2021:886); 32/2018 de 31 enero, fj. 6 (T5:2018:178); 95/2018, de 26 de fe-
brero, f]. 3.4 {T5:2018:493); SSAN 20,2016 de 18 de julio fj. 8 (AN:2016:2767); 6/2018 de 1 marzo
fj. 1 (AN:2018:28).

Respecto a la publicidad se puede sostener que el alcance limitado (pequefio grupo de per-
sonas, p.e.) puede determinar la no existencia de este requisito o permitir negar ef potencial le-
sivo de la apologia. Vid. Voto particular Juan Antonio Xiol Rios en STC 112/2016 de 20 de junio
(TC:2016:112); 8T8 646/2018 de 14 de diciembre, §j. tinico (TS:413%:2018); SAN 6,/2019 de 19 de
febrero, fj. 4 (AN:631/2019).

;Cudndo es débil una apologia deliciiva? : 51

{mediante [a reincorporacién de elementos del modele original de la apo-
logia como provocacién débil) crea un marco legislatdvo compleio, con
tipos que se superponen {con diferentes marcos penales) de manera inne-
cesaria v dan la impresién de que la punicidn {y la via tipica utilizada) s
una decisién arbitraria.

(2) Se establece asi una normativa penal restrictiva de fa libertad de expresidn

e ' inseguridad juridica:

gue genera mucha inseg ]

(i) Al poder sancionar casi cualquier declaracién la cuestién se traslada a
cémo distinguir lo tipico de lo atipico. La persecucion se vuelve selectiva,

(i) No queda clara la relacién entre las apologias especificas, cuando hay
mids de una, ni con la genérica del art. 18 CP con la que habitualmente
CONVIVETL

(3) Estas figuras, con una escasa relacién de ofensividad con los bienes
ridicos ultimos que tutelan (vida, integridad fisica, libertad, etc.) v una
evidente inseguridad juridica respecto a qué incluyen y como se relacionan
eﬁti'e si, hacen posible la punicién de las opiniones disidentes, la provoca-
6n social v la desafeccion con la moral mayoritaria. Son un claro ejemplo
e limitacién inconstitucional de la libertad de expresion (art. 20 CE) yla
introduccién de una democracia militante que no admite la oposiciéon a los
valores del sistema democrético. Por ello es necesario derogar todas las for-
as de apologia débil y reducir su persecucién a las apologias en sentido
estricto, las coincidentes con la provocacién al delito del art. 18 CP*.

1_ Por tltimo, se puede demandar un peligro conereto de produccién del delito STS 646/2018
de 14 de diciembre, fj. tinico (TS:4133:2018). i

7 46 Asi LEON ALAPONT, cit. nota 1, p. 87, Préximo RAMIREZ ORTIZ, cit. nota 1, ap. VII
que solicita una interpretacién de las apologias auténomas como supuestos apologéticos vincula-
dos con el art. 18.1 CP.



