TRIBUNAL SUPREMO
Sala de lo Penal

SENTENCIA

Sentencia N°: 224/2010
Fecha Sentencia: 03/03/2010

Ponente Excmo. Sr. D.: Joaquin Giménez Garcia

Segunda Sentencia

Voto Particular

RECURSO CASACION N°’:1661/2009

Fallo/Acuerdo: Sentencia Estimatoria

Senalamiento: 18/02/2010

Procedencia: Audiencia Nacional

Secretaria de Sala: Ilma. Sra. Diia. Sonsoles de la Cuesta y de Quero

Escrito por: MEM

-Delito de enaltecimiento del terrorismo. Art. 578 Cpenal

-Naturaleza y elementos del mismo. Doctrina de la Sala

-El "discurso del odio'" no esta protegido por la libertad de expresion o
ideoldgica

-En el presente caso, de las palabras de la recurrente y de todo el conjunto de

circunstancias, no se deduce con la certeza que exige toda condena, la intencion
de enaltecimiento/justificacion del terrorismo o sus autores



-Estimacion del recurso y absolucion



N°’:1661/2009
Ponente Excmo. Sr. D.: Joaquin Giménez Garcia
Vista: 18/02/2010

Secretaria de Sala: Ilma. Sra. Diia. Sonsoles de la Cuesta y de Quero

TRIBUNAL SUPREMO
Sala de lo Penal

SENTENCIA N°: 224/2010

Excmos. Sres.:

D. Joaquin Giménez Garcia

D. Julian Sanchez Melgar

D. Juan Ramon Berdugo Gomez de la Torre
D. Luciano Varela Castro

D. José Antonio Martin Pallin

En nombre del Rey

La Sala Segunda de lo Penal, del Tribunal Supremo, constituida por
los Excmos. Sres. mencionados al margen, en el ejercicio de la potestad
jurisdiccional que la Constitucion y el pueblo espafiol le otorgan, ha
dictado la siguiente

SENTENCIA

En la Villa de Madrid, a tres de Marzo de dos mil diez.

En el recurso de casacion por Infraccion de Ley y Quebrantamiento
de Forma que ante Nos pende, interpuesto por la representacion de M*
Angeles Beitialarrangoitia Lizarralde, contra la sentencia dictada por la



Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, Seccion IV, por delito de
enaltecimiento del terrorismo, los componentes de la Sala Segunda del
Tribunal Supremo que arriba se expresan, se han constituido para la Vista y
Fallo, bajo la Presidencia y Ponencia del Excmo. Sr. D. JOAQUIN
GIMENEZ GARCIA, siendo también parte el Ministerio Fiscal y estando
dicha recurrente representada por la Procuradora Sra. Lobera Argiielles;
siendo parte recurrida la Asociacion de Victimas del Terrorismo (AVT),
representada por el Procurador Sr. Vila Rodriguez.

I. ANTECEDENTES

Primero.- El Juzgado Central de Instruccion n°® 1, incoo
Procedimiento Abreviado n°® 19/08, seguido por delito de enaltecimiento
del terrorismo, contra M* Angeles Beitialarrangoitia Lizarralde, y una
vez concluso lo remitio a la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional,
Seccion IV, que con fecha 3 de Junio de 2009 dict6 sentencia que contiene
los siguientes HECHOS PROBADOS:

"PRIMERO.- Sobre las 17.30 horas del dia 12 de enero de 2008 en
el pabellon del polideportivo Anaitasuna de Pamplona, se dio inicio al
acto de presentacion de las candidaturas del partido politico
ASOCIACION NACIONALISTA VASCA, A.N.V., de cara a las elecciones
generales de marzo de ese arno.- En dicho recinto y a tal efecto se
concentraron entre tres y cuatro mil personas, de las que algunas de éstas
portaban la bandera de la Comunidad Autonoma Vascas, soportes del
lema "Por la Independencia”, sin otras ilustraciones en el local que las
siglas de dicha formacion politica, EAE-ANV localizadas en diversos
puntos del pabellon, asi, en el atril de la tribuna de oradores, un escudo en
el que se leia Euskal Herria y un cartel sobre el telon del escenario con las
palabras Guk-independencia.- Dicho acto comenzo con representacion de
folklore local, seguido por una danza de la Comunidad Autonoma Vasca,
compases de musica interpretados por tres jovenes, tras lo que, se dio paso
a los oradores, en primer lugar, con la intervencion de un hombre que
poetizo su discurso en vasco con la frase "ser o no ser”, a la que siguio, en
espanol, la de una mujer que se refirio al manifiesto que habia firmado a
favor de A.N.V.,, por la necesidad de reafirmar el compromiso con el

pueblo vasco, por la libertad y la independencia.- Denuncio las leyes



antidemocraticas, la amenaza de ilegalizacion de dicho partido politico
A.N.V, la criminalizacion de la izquierda abertzale, las torturas, las
detenciones masivas y las decisiones arbitrarias de los jueces, finalizando
con la lectura de versos de un joven poeta vasco.- Cuando termind su
alocucion el publico vitoreo la palabra independencia.- Tras una
representacion alusiva al mapa geogrdfico de la Comunidad Autéonoma
Vasca, una de las oradoras, en espanol, afirmo que se estaba preparando
un nuevo fraude, dando la espalda a la decision del pueblo vasco.- En
tanto, seguian subiendo al estrado personas varias y otras ya se habian
situado en la tribuna de oradores entre aplausos y los cantos "por la
independencia” y por "continuar hasta ganar”, le llegd el turno a la
acusada, MARIA ANGELES BEITIALARRANGOITIA LIZARRALDE,
nacida el 20 de enero de 1968 en la localidad de Legazpi (Guiptizcoa),
hija de Lorenzo y de Maria Angeles, a la que no le obran antecedentes
penales.- Comenzo su intervencion en el idioma vasco, siendo sus
primeras palabras, cuyo texto llevaba escrito y que leyo: "Antes de nada,
este dnimo, abrazo y este chaparron de aplausos que nos habéis ofrecido,
lo mas caluroso posible, a Igor Portu, Martin Sarasola y a todos los presos
politicos vascos que se encuentran dispersados en las cadrceles de Francia
v Espaiia. ;jOs queremos!.- Tal loa, que era su pretension, en recuerdo y
aliento a los presos de la organizacion terrorista ETA, con la que arranco
su discurso, culmino con lo que perseguia, el aplauso que se inicio
inmediatamente después de que nombrara a Sarasola y al que la misma se
unio con los congregados de forma placentera, cuando pudo terminar la
frase entera, congratulandose con la magnifica acogida que esa
introduccion habia tenido, asi como, por comprobar la aceptacion de ella
misma por los asistentes, dado que, era la primera vez que participaba en
este tipo de convocatoria en la accion politica.- Siguiendo el elogio a los
miembros de ETA o personas vinculadas a las actividades de esta
organizacion terrorista y en sintonia con el lema de la convocatoria "por
la independencia”, como paradigma de ello, y restando importancia a las
acciones que despliegan, volvio sobre aquellos, para destacarlos como
independentistas vascos, al decir: "en Euskal Herria todo el mundo sabe:
aqui se tortura, todos los cuerpos policiales y represivos utilizan la tortura
sistemdticamente contra los independentistas vascos".- Tras su
intervencion en la que se incluia menciones a las torturas y a la
ilegalizacion de ANV, siguieron otras centradas en ese mismo sentido y
todas en la aspiracion por alcanzar algun dia la ansiada independencia



para ese territorio de Esparia.- SEGUNDO.- El dia 6 de enero anterior se
habia detenido a Igor Portu Janena y a Martin Sarasola Yarzabal por su
presunta participacion en el atentado terrorista perpetrado el 30 de
diciembre de 2006 en la Terminal cuatro del aeropuerto internacional del
Madrid-Barajas, en el que fallecieron dos personas y se causaron
cuantiosos desperfectos, principalmente, en el parking de dicha terminal;
éste fue reivindicado por la organizacion terrorista ETA, en un
comunicado que se publico el dia 10 de enero de 2007 en el diario Gara.-
Con motivo de estas detenciones en las que se denunciaron malos tratos en
el curso de las mismas por parte de agentes intervinientes, se abrio una
causa en averiguacion de tales, saltando la noticia, acompanada de la
descripcion de las heridas de las que ambos detenidos dijeron haber sido
objeto, asi como que uno de ellos, Igor Portu, habia ingresado en la UCI
con graves signos de haber sido torturado, lo que, diversos rotativos
publicaron entre los dias 8 y 12 siguientes”. (sic)

Segundo.- La Audiencia de instancia dicto el siguiente
pronunciamiento:

"FALLAMOS: QUE DEBEMOS CONDENAR y CONDENAMOS a
la acusada MARIA ANGELES BEITIALARRANGOITIA LIZARRALDE
como autora criminalmente responsable de un delito de enaltecimiento del
terrorismo, sin la concurrencia de circunstancias modificativas de la
responsabilidad penal, a la pena de UN ANO de prision y a las accesorias
de siete anios de inhabilitacion absoluta y de inhabilitacion especial de
derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena, asi como al
pago de la mitad de las costas procesales.- QUE DEBEMOS ABSOLVER y
ABSOLVEMOS a la acusada del delito de injurias graves a los Cuerpos y
Fuerzas de Seguridad, declardandose de oficio la mitad de las costas
procesales causadas”. (sic)

Tercero.- Notificada la sentencia a las partes, se preparo6 recurso de
casacion por la representacion de M® Angeles Beitialarrangoitia
Lizarralde, que se tuvo por anunciado remitiéndose a esta Sala Segunda
las certificaciones necesarias para su sustanciacion y resolucion,
formandose el correspondiente rollo y formalizandose el recurso.



Cuarto.- Formado en este Tribunal el correspondiente rollo, la
representacion de la recurrente formalizo el recurso alegando los siguientes
MOTIVOS DE CASACION:

PRIMERO: Al amparo del art. 852 LECriminal.
SEGUNDO: Al amparo del art. 849.1° LECriminal.
TERCERO: Al amparo del art. 852 LECriminal.

Quinto.- Instruidas las partes del recurso interpuesto, la Sala
admiti6 el mismo, quedando conclusos los autos para sefalamiento de

Vista cuando por turno correspondiera.

Sexto.- Hecho el sefialamiento para Vista, se celebrd la votacion el
dia 18 de Febrero de 2010.

II. FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- La sentencia de 3 de Junio de 2003 de la Seccion III de
la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional conden6 a M* Angeles
Beitialarrangoitia Lizarralde como autora de un delito de enaltecimiento
del terrorismo a las penas de un afio de prision y siete afios de
inhabilitacion absoluta, con los demds pronunciamientos incluidos en el
fallo.

Los hechos, en sintesis, se refieren a que con motivo de la
presentacion de las candidaturas del partido politico Accion Nacionalista
Vasca --ANV (en el factum, por error se dice Asociacion)-- para las
elecciones generales de Marzo de 2008, presentacion que tuvo lugar en el
Polideportivo Anaitasuna de Pamplona el 12 de Enero de 2008. Tras la
representacion de unas piezas de folklore popular, comenzaron las
exposiciones de diversos oradores y cuando le toco el turno a la recurrente,
M?* Angeles Beitilarrangoitia, que comenz6 hablando en euskera, sus
primeras palabras fueron las siguientes, cuyo texto llevaba escrito:

"...Antes de nada, este animo, abrazo y chaparron de aplausos que
nos habéis ofrecido, lo mas calmoso posible, a Igor Portu, Martin
Sarasola y a todos los presos politicos vascos que se encuentran

n

dispersados en las carceles de Francia y Espana. ;Os queremos!....".



Estas palabras arrancaron un aplauso de la concurrencia tras citar a
Sarasola. Seguidamente dijo:

"....En Euskal Herria todo el mundo lo sabe: aqui se tortura, todos
los cuerpos policiales y represivos utilizan la tortura sistemdticamente

"

contra los independentistas vascos....".

Tras su intervencion siguieron otros oradores con el denominador
comun de alcanzar la independencia, y a las torturas asi como a la
ilegalizacion de ANV.

Contintian los hechos probados, haciendo referencia a que el 6 de
Enero --seis dias antes del acto de presentacion de las candidaturas-- se
habia detenido a Igor Portu Juanena y Martin Sarasola Yarzabal por su
presunta participacion en el atentado a la T-4 del aeropuerto de Barajas
perpetrado el 30 de Diciembre de 2006, hecho reivindicado por ETA el 10
de Enero de 2007.

Con motivo de estas detenciones se abrid una causa por los malos
tratos denunciados en los Juzgados de San Sebastian.

Se precisa en el factum que en el escenario no habia otras
ilustraciones que las siglas del partido EAA-ANYV, el escudo de Euskal
Herria y un cartel con las palabras Guk-Independencia.

Segundo.- Se ha formalizado recurso de casacion por la
representacion de la condenada M* Angeles Beitialarrangoitia, a través de

tres motivos a cuyo estudio pasamos seguidamente.

Comenzaremos por el estudio del motive primero, que por la via

de la vulneracion de derechos constitucionales denuncia violacion del
derecho a la libertad de expresion en conexion con el derecho a la libertad

ideoldgica --arts. 20.1-a) y 16-1° de la Constitucion--.

También se hace referencia al principio de legalidad penal desde la
doble perspectiva de la exigencia de taxatividad de las normas y
proporcionalidad de las penas.



Tercero.- Procede en primer lugar efectuar un estudio, en sede
tedrica, del delito de enaltecimiento del terrorismo previsto en el art. 578

Cpenal, para posteriormente pasar a estudiar las concretas expresiones
proferidas por la recurrente, cuya autoria no se discute.

El delito de enaltecimiento del terrorismo fue introducido en el
Cpenal por L.O. 7/2000 de 24 de Diciembre de 2000.

En el mismo articulo, conviven dos figuras delictivas claramente

diferenciadas: a) el enaltecimiento o justificacion del terrorismo o sus
autores y b) la realizacion de actos en desprecio, descrédito o humillacion
de las victimas de delitos terroristas. Tal vez la diferente accidn tipica y
elementos que vertebran una y otra, hubiera aconsejado la tipificacion
separada en articulos diferentes.

Algun sector doctrinal manifiesta que se pretendia "emboscar” una
criminalizacion discutible --el enaltecimiento/justificacion-- con otra que
no lo es --menosprecio o humillacion de las victimas-- y cuya justificacion
material es mucho mas clara asi como el merecimiento de pena, por lo que
el cierre a la impunidad de estos actos en ofensa o menosprecio de las

victimas del terrorismo era una exigencia indiscutible.

Mas evanescente y vaporoso se presenta el tipo penal de
enaltecimiento/justificacion.

De entrada hay que recordar, con la doctrina de esta Sala --SSTS
149/2007 de 26 de Febrero, 585/2007 de 26 de Junio 6 539/2008 de 23 de
Septiembre que los elementos que vertebran este delito son los siguientes:

1° La existencia de unas acciones o palabras por las que se enaltece
o justifica. Enaltecer equivale a ensalzar o hacer elogios, alabar las
cualidades o méritos de alguien o de algo. Justificar quiere aqui decir que
se hace aparecer como acciones licitas y legitimas aquello que solo es un
comportamiento criminal.

2° El objeto de tal ensalzamiento o justificacion puede ser alguno
de estos dos:

a) Cualquiera de las conductas definidas como delitos de terrorismo
de los arts. 571 a 577.

b) Cualquiera de las personas que hayan participado en la ejecucion
de tales comportamientos. Interesa decir aqui que no es necesario



identificar a una o a varias de tales personas. Puede cometerse también
ensalzando a un colectivo de autores o coparticipes en esta clase de actos
delictivos.

3° Tal accion de enaltecer o justificar ha de realizarse por cualquier
medio de expresion publica o difusion, como puede ser un periddico o un

acto publico con numerosa concurrencia.

Caracteristicas del delito son el tratarse de un comportamiento

activo, que excluye la comision por omision, tanto propia como impropia,
siendo un delito de mera actividad y carente de resultado material, y de

naturaleza esencialmente dolosa o intencional.

Por referencia al delito de apologia del art. 18, parece opinion mas
autorizada la que considera que la figura del art. 578 tiene una
substantividad propia, distinta y diferente de la apologia strictu sensu del
art. 18 Cpenal.

La apologia del art. 18, de acuerdo con el propio tenor del tipo,
exige una invitacion directa a cometer un delito concreto, y solo entonces

serd punible, y lo mismo puede predicarse del art. 579 Cpenal que se
refiere a la provocacion, conspiracion y proposicion.

Por el contrario, el enaltecimiento/justificacion  del art. 578

constituye una forma auténoma de apologia caracterizada por su caricter
genérico y sin integrar una provocacion ni directa ni indirecta a la comision
de un delito. La barrera de proteccion se adelanta, exigiéndose solamente la
mera alabanza/justificacion genérica, bien de los actos terroristas o de
quienes los efectuaron.

En apoyo de esta teoria de la sustantividad de esta especifica

apologia "in genere"”, operaria el argumento de que su_respuesta punitiva es
también auténoma e independiente --prision de uno o dos afios--, frente a

las apologias "cldsicas" de los arts. 18 y 579 en las que la pena lo es por
referencia a la que corresponda al delito a cuya ejecucion se incita --pena
inferior en uno o dos grados--.



La propia Exposicion de Motivos de la Ley apunta en esta direccion

!

cuando se dice que "...las acciones que aqui se penalizan, con

n

independencia de lo dispuesto en el art. 18 del Cpenal....".

Finalmente, en cuanto a la naturaleza de esta apologia genérica,

laudatoria y sin incitacion, de acuerdo con la doctrina de esta Sala
mantenida en los autos de 23 de Mayo de 2002 y 14 de Junio de 2002
--Causa Especial, Recurso 29/2002-- no es un delito de terrorismo dado
que la actividad tipica esta constituida por la mera expresion laudatoria de
actos terroristas o de sus autores, sin incitacién a la comisidén directa ni
indirecta. De suerte que como ya advirtio6 la STC 199/1987 de 16 de
Diciembre del Pleno del Tribunal Constitucional que resolvié los recursos
de inconstitucionalidad contra la L.O. 9/1984 sobre bandas armadas y
elementos terroristas.

"...La manifestacion publica, en términos de elogio o de
exaltacion, de un apoyo o solidaridad moral o ideologica con
determinadas acciones delictivas, no puede ser confundida con tales

n

actividades....".

Por ello, el argumento de que esta apologia, también llamada
apologia menor, se encuentra sistematicamente dentro de los delitos de
terrorismo, carece de virtualidad y relevancia para en base al argumento
sistematico, asi estimarlo. Una cosa es el delito de terrorismo y otra es la
apologia del terrorismo, de igual suerte que no puede confundirse el delito
de genocidio del art. 607 Cpenal con la apologia del genocidio que se
encuentra en el n° 2 del articulo 607, y, también con una pena autdbnoma.

En el art. II del Convenio sobre Genocidio de 9 de Diciembre de
1948 --en vigor en Espafia desde el 13 de Diciembre de 1968-- se fijan los
actos tipicos de Genocidio en el art. II, que viene a coincidir con el art.
607-1° Cpenal.

Cuestion distinta es que también se sancione en el art. III del
Convenio la instigacion directa y publica a cometer genocidio, que
encuentra su reflejo en el art. 607-2°, y hay que recordar que aqui se trata
de apologia strictu sensu: instigacion directa.



En todo caso, una vez deslindada esta figura de la apologia
autonoma, sin incitaciéon a la comision de delito concreto, habra de
concretarse cual sea bien juridico protegido por este delito. La propia

Exposicion de Motivos de la Ley 7/2000, nos da una pista negativa de lo

que no es exaltacion, y otra pista positiva de lo que se pretende proteger
con la nueva tipificacion.

"...No se trata, con toda evidencia, de prohibir el elogio o la
defensa de ideas o doctrinas, por mds que estas se aleguen o incluso
pongan en cuestion el marco constitucional....".

"...Se trata de algo tan sencillo como perseguir la exaltacion de
métodos terroristas....".

"....Actos todos ellos que producen perplejidad e indignacion en la

n

sociedad y que merecen un claro reproche penal....".

Ciertamente el tipo penal de la exaltacion/justificacion en la doble
modalidad del crimen o de sus autores, en la medida que constituye una
figura que desborda la apologia clasica del art. 18, puede adentrarse en la
zona delicada de la sancidon de opiniones, por deleznables que puedan ser
consideradas, y, lo que es mas delicado, pueden entrar en conflicto con
derechos de rango constitucional como son los derechos de libertad
1deoldgica y de opinidn, reconocidos, respectivamente en los arts. 16-1°y
20-1°a) de la Constitucion.

Es por ello que reconociendo la tension que existe entre este delito

y el derecho a la libre expresion de ideas y libertad ideoldgica, (como

expresamente se reconoce en la sentencia de esta Sala 585/2007 de 20 de
Junio), la labor judicial, como actividad individualizada que es en un
riguroso analisis, caso por caso, habrd de examinar tanto las concretas

frases o expresiones producidas asi como la ocasion y el escenario en el

que fueron pronunciadas y, en fin, todas las circunstancias concurrentes,

para determinar si esta dentro del &mbito del tipo penal o extramuros de €I,
sin olvidar que el principio favor libertatis debe jugar, necesariamente en
los casos de duda, ante la naturaleza constitucional de los derechos de
libertad de expresion e ideoldgica que podrian quedar afectados por el tipo
penal, derechos que constituyen una de las mas acusadas sefias de identidad
de la Sociedad Democratica.



Estas cautelas no pueden ser rebajadas ni debilitadas y por ello, la
reciente Decision Marco 2008/919/JAI del Consejo de 28 de Noviembre,
por la que se modifica la anterior Decision Marco 2002/475/JAI sobre la
lucha contra el terrorismo, en relacion a delitos ligados a actividades
terroristas, en su art. 2° estima por tales delitos, entre otros, la provocacion
a la comision de un delito de terrorismo, la captacion de terroristas y el
adiestramiento de terroristas, figuras que aparecen definidas en el art. 1,
siendo relevante retener la prevencion que aparece en el Considerando 14

de dicha Decision Marco en la que textualmente se dice:

"...La expresion publica de opiniones radicales polémicas o
controvertidas sobre cuestiones sensibles, incluido el terrorismo, queda
fuera del ambito de la presente Decision Marco y en especial, de la

n

definicion de provocacion a la comision de delitos de terrorismo....".

Todo ello nos lleva a la conclusion de que el delito de
exaltacion/justificacion del terrorismo o sus autores se sitlia extramuros del
delito de la apologia clasica del art. 18 Cpenal, pero sin invadir ni cercenar
el derecho de libertad de expresion. Zona intermedia que, como ya hemos

dicho, debe concretarse cuidadosamente caso a caso. Solo asi se puede
sostener la constitucionalidad del delito de exaltacion, razén por la cual, la
Sala no estima necesario por no tener duda de la constitucionalidad del tipo
penal en el concreto ambito asi delimitado.

(Cual es esa zona intermedia?

De acuerdo con esta concreta prevision contenida en la Exposicion
de Motivos, antes citada, el bien juridico protegido estaria en la
interdiccion de lo que el TEDH --SSTEDH de 8 de Julio de 1999, Siirek vs
Turquia, 4 de Diciembre de 2003, Miisliim vs Turquia-- y también nuestro
Tribunal Constitucional --STC 235/2007 de 7 de Noviembre-- califica
como el discurso del odio, es decir la alabanza o justificacion de acciones

terroristas que no cabe incluirlo dentro de la cobertura otorgada por el
derecho a la libertad de exposicion o ideologica en la medida que el
terrorismo constituye la mas grave vulneracion de los Derechos Humanos
de aquella Comunidad que lo sufre, porque el discurso del terrorismo se
basa en el exterminio del distinto, en la intolerancia mas absoluta, en la
pérdida del pluralismo politico y en definitiva en la aterrorizacion colectiva
como medio de conseguir esas finalidades.



Es claramente un plus cualitativamente distinto del derecho a

expresar opiniones arriesgadas que inquieten o choquen a sectores de una
poblacion, porque la Constitucion también protege a quienes la niegan
--STC 176/1995--, y ello es asi porque nuestra Constitucion no impone un
modelo de "democracia militante”. No se exige ni el respeto ni la adhesion
al ordenamiento juridico ni a la Constitucion. Nada que ver con esta

situacién es la alabanza de los actos terroristas o la apologia de los

verdugos.

Cuarto.- Pasamos a analizar los hechos enjuiciados por Ia
sentencia de la Audiencia Nacional sometida al presente control casacional.
El examen se va a efectuar desde la triple perspectiva ya aludida:

a) Examen de las concretas expresiones estimadas de
exaltacion/justificacion del terrorismo o de sus autores.
b) Ocasidn o escenario y contexto en el que fueron pronunciadas
por la recurrente, y
c¢) Cualquiera otras circunstancias que pudiesen concurrir.

1- Sobre las expresiones.

Las frases pronunciadas por la recurrente M* Angeles
Beitialarrangoitia y acotadas como constitutivas del delito de exaltacion
por el que ha sido condenada en la sentencia sometida al presente control
casacional, fueron las siguientes:

"....Antes de nada, este animo, abrazo y este chaparron de aplausos
que nos habéis ofrecido, lo mas calmoso posible a Igor Portu, Martin
Sarasola y a todos los presos politicos vascos que se encuentran
dispersados en las carceles de Francia y Esparia. ;Os queremos!....".

"....En Euskal Herria todo el mundo sabe: aqui se tortura, todos los
cuerpos policiales y represivos utilizan la tortura sistematicamente contra

14

los independentistas vascos....".

2- Sobre el contexto en el que se pronunciaron tales expresiones.

Se trataba de la presentacion de la candidatura del partido politico
Accidén Nacionalista Vasca --ANV-- cara a las elecciones generales de
marzo de 2008.

Era un mitin con varios oradores, entre ellos la recurrente, a la
sazon, segun se dice en el recurso alcaldesa de Hernani y por tanto no era



ninguna desconocida en la concurrencia y uno de los cargos publicos de
ANV que organizaba el acto (pag. 36 del recurso).

El acto habia sido autorizado gubernativamente y tenia lugar en el
Polideportivo Anaitasuna. Se reconoce en la sentencia --hechos probados y
en la pag. 19 de la motivacion-- que no habia pancartas o simbologia
relativa a Portu ni a Sarasola, no existieron gritos a ETA ni se distribuyeron
documentos relativos a su actividad, ni se le menciono, ni por la recurrente
ni por el resto de oradores. En definitiva, no existieron proclamas
relacionados con la actividad terrorista, en cuanto a la referencia expresa a
esas dos personas, lo fue por su situacion de personas que --se decia--
habian sido torturadas tras su detencion.

El tema de las torturas y de la independencia fue el unico hilo
conductor que la sentencia aprecid en las diversas intervenciones, tanto por
parte de la recurrente como del resto de los oradores.

"...Tras su intervencion -- la de la recurrente-- en la que se incluia
a las torturas y a la ilegalizacion de ANV, siguieron otras centradas en ese
mismo sentido y todas en la aspiracion por alcanzar algun dia la ansiada
independencia para ese territorio de Esparia...." (Gltimo parrafo apartado
primero hechos probados).

3- Otras circunstancias de relevancia.

El acto politico tuvo lugar el 12 de Enero de 2008, seis dias antes
habian sido detenidos Igor Portu y Martin Sarasola como presuntos autores
del atentado de la T-4 del aeropuerto de Barajas, y al tiempo de la
celebracion del mitin ya era publica y notoria la noticia de que se habian
denunciado malos tratos por parte de los agentes que los detuvieron, y --lo
que es mas relevante, que se abrid una causa en averiguacion de tales
hechos--. La sentencia reconoce la apertura de una investigacion judicial.
Es un hecho notorio que se trataba de las Diligencias Previas 66/2008 del
Juzgado de Instruccion n® 1 de San Sebastian.

Dos observaciones sobre las referencias a la independencia y a la

condicion de "presos politicos vascos".

Como ya dijo esta Sala en la sentencia 633/2002 de 21 de Mayo, la
opcion independentista puede y tiene cabida y legitimidad dentro del



pluralismo politico y de hecho hay partidos que sostienen tal ideologia y
que ostentan responsabilidades politicas en algunas Comunidades
Autonomas. Cuestion distinta es, al socaire de una legitima opinion
independentista, tratar de imponerla con el indisimulado propdsito de
exterminar el pluralismo politico mediante los mdas graves actos de
aterrorizacion social.

Esta consciente confusion entre la opcion independentista y el
exterminio del disidente, tiene una de sus manifestaciones mas claras en la
atribucion a los terroristas de ETA la condicion de "presos politicos” por el
entorno social que apoya el terrorismo. Se trata de una burda manifestacion
de la reinvencién del lenguaje que constituye uno de los simbolos de la

dinamica terrorista, que, en ocasiones, de forma inconsciente y por
frivolidad acaba formando parte del lenguaje coloquial, de forma tan
acritica como censurable.

Quinto.- Estima la Sala que analizando y valorando de forma
integrada y contextualizada las expresiones pronunciadas por la recurrente,
frente a lo que se sostiene por la opinidbn mayoritaria de los Magistrados
del Tribunal juzgador, no se estd ante el delito de exaltacion/justificacion

del terrorismo.

No existio exaltacion del terrorismo ni de sus autores, como ya
apunto el voto particular de la Presidenta del Tribunal.

La proximidad del acto de presentacion de las candidaturas con la
detencion de Igor Portu y Martin Sarasola y la apertura de una causa penal
en averiguacion de los malos tratos/torturas denunciados por ellos, arroja
una luz directa y potente sobre la verdadera intenciéon que animé a la

recurrente. Nada aparece en sus expresiones que pudiera estimarse ni
alabanza o justificacion por el atentado a la T-4 ni a la presunta
intervencion de ellos en tal atentado.

Lo que en opinion de la Sala queda mas claro es la exteriorizacion

de un carifio hacia ellos y de una cercania personal, y eso queda fuera del

tipo penal.



Que esa denuncia a las torturas iba a tener muy buena acogida en la
concurrencia del Polideportivo, como asi fue, no altera lo anterior. Es
hecho notorio que la alegacion de haber sufrido torturas forma parte del
"canon" del discurso terrorista. También lo es que las mismas se investigan
y de existir pruebas, se pronuncian las correspondientes sentencias
condenatorias. Ahi esté la jurisprudencia tanto de las Audiencias como de
esta Sala.

También en este caso, es hecho notorio la apertura de diligencias
penales que en este momento constituyen el Procedimiento Abreviado
173/2009 del Juzgado antes citado, y en el que el Ministerio Fiscal ha
efectuado la calificacion provisional con tesis condenatoria en su escrito de
fecha 2 de Febrero de 2010.

Esta realidad indiscutible, la naturaleza de las expresiones
proferidas valoradas tanto en su literalidad como contextualizadas en el
acto en el que fueron pronunciadas, la ausencia de todo grito, homenaje o
consigna dirigido a enaltecer a la actividad de ETA o los hechos imputados
a Portu y Sarasola, todo este conjunto de datos conducen, en opinion de la
Sala que la conclusion de que no hubo exaltacion o alabanza del terrorismo

ni de Igor Portu y Martin Sarasola por su presente actuacion en la T-4, sino

una denuncia por las torturas que se dicen cometidas y enlazado con ellos,

el envio de un calor y cercania que les permitiera superar esa situacion y
que se concreta en la expresion ;Os queremos!.

En definitiva, la averiguacion de los elementos subjetivos del tipo:

el conocimiento y voluntad de realizar la accion tipica, como hechos
subjetivos que son, solo pueden ser aprehendidos en una labor a posteriori
y a través de un juicio 16gico-inductivo que partiendo de datos objetivos

acreditados, permite arribar a la conclusion a la que se quiere llevar
mediante un juicio de inferencia explicito y fundado.

Pues bien, partiendo de la base que dentro del ambito casacional,
esta Sala Casacional no tiene como cometido ni decidir ni elegir, sino

controlar el razonamiento con el que otro Tribunal justifica sus decision

--STS 104/2010 de 3 de Febrero entre las mas recientes--. En este control
casacional, llegamos a la conclusion de que la condena dictada carece de la
consistencia y de la rotundidad para superar el canon de certeza de toda



decision condenatoria, que, como se sabe debe constituir una certeza
"...mas alla de toda duda razonable....". Se esta lejos de este canon,

porque los datos analizados a los que se ha hecho referencia no permiten
llegar a esa conclusion, dada su debilidad.

Una ultima reflexion:

Existi6 una genérica imputacion por parte de la recurrente a todos
los Cuerpos de Seguridad de que torturan, lo que bien pudiera haber
constituido un delito de injurias grave a Cuerpos y Fuerzas de Seguridad
previsto y penado en el art. 504-2° Cpenal. Es lo cierto que dicha

acusacion fue retirada, por lo que no pudo el Tribunal de instancia
pronunciarse al respecto .Véase a tal efecto el auto aclaratorio de la
sentencia de 8 de Junio de 2009.

Como conclusion y por todo lo expuesto, procede la estimacion del

motivo y absolucion de la recurrente lo que se acordard en la segunda
sentencia.

Sexto.- La estimacion del anterior motivo, hace innecesario el
estudio del resto de los otros motivos formalizados.

Séptimo.- De conformidad con el art. 901 LECriminal, procede
declarar de oficio las costas del recurso.

I11. FALLO

Que debemos declarar y declaramos HABER LUGAR al recurso de
casacion formalizado por la representacion de M® Angeles
Beitialarrangoitia Lizarralde, contra la sentencia dictada por la Sala de lo
Penal de la Audiencia Nacional, Seccion 1V, de fecha 3 de Junio de 2009,
la que casamos y anulamos siendo sustituida por la que seguida y
separadamente se va a pronunciar, con declaracion de oficio de las costas
del recurso.

Notifiquese esta resolucion y la que seguidamente se va a dictar a
las partes y pongase en conocimiento de la Sala de lo Penal de la Audiencia



Nacional, Seccion IV, con devolucion de la causa a esta ultima e
interesando acuse de recibo.

Asi por esta nuestra sentencia que se publicard en la Coleccion
Legislativa, lo pronunciamos, mandamos y firmamos

Joaquin Giménez Garcia Julidan Sianchez Melgar  Juan Ramén Berdugo Goémez de la

Torre

Luciano Varela Castro José Antonio Martin Pallin
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TRIBUNAL SUPREMO
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SEGUNDA SENTENCIA N°: 224/2010

Excmos. Sres.:

D. Joaquin Giménez Garcia

D. Julian Sanchez Melgar

D. Juan Ramon Berdugo Gomez de la Torre
D. Luciano Varela Castro

D. José Antonio Martin Pallin

En nombre del Rey

La Sala Segunda de lo Penal, del Tribunal Supremo, constituida por
los Excmos. Sres. mencionados al margen, en el ejercicio de la potestad
jurisdiccional que la Constitucion y el pueblo espafiol le otorgan, ha
dictado la siguiente

SENTENCIA

En la Villa de Madrid, a tres de Marzo de dos mil diez.

En la causa incoada por el Juzgado Central de Instruccion n° 1,
Procedimiento Abreviado n° 19/08, seguida por delito de enaltecimiento



del terrorismo, contra M* Angeles Beitialarrangoitia Lizarralde, nacida
el 20 de Enero de 1968 en la localidad de Legdzpi (Guipuzcoa), hija de
Lorenzo de M* Angeles, y, en libertad provisional por esta causa de la que
nunca estuvo privada; se ha dictado sentencia que HA SIDO CASADA'Y
ANULADA PARCIALMENTE por la pronunciada en el dia de hoy por
esta Sala Segunda del Tribunal Supremo, integrada por los Excmos. Sres.
anotados al margen, bajo la Presidencia y Ponencia del Excmo. Sr. D.
JOAQUIN GIMENEZ GARCIA, se hace constar lo siguiente:

I. ANTECEDENTES

Unico.- Se aceptan los de la sentencia de instancia incluidos los
hechos probados.

II. FUNDAMENTOS DE DERECHO

Unico.- Por los razonamientos contenidos en la sentencia
casacional, debemos absolver y absolvemos a M?* Angeles
Beitialarrangoitia Lizarralde del delito de enaltecimiento del terrorismo.

I11. FALLO

Que debemos absolver y absolvemos a M® Angeles
Beitialarrangoitia Lizarralde del delito de enaltecimiento del terrorismo,
con declaracion de oficio de las costas del recurso.

Notifiquese esta sentencia en los mismos términos que la anterior.
Asi por esta nuestra sentencia, que se publicard en la Coleccion
Legislativa, lo pronunciamos, mandamos y firmamos



Joaquin Giménez Garcia  Julidn Sdnchez Melgar  Juan Ramén Berdugo Gomez de la

Torre

Luciano Varela Castro José Antonio Martin Pallin

TRIBUNAL SUPREMO
Sala de lo Penal

VOTO PARTICULAR
FECHA:03/03/2010

VOTO PARTICULAR QUE FORMULA EL
MAGISTRADO EXCMO. SR. DON JULIAN SANCHEZ
MELGAR, A LA SENTENCIA 224/2010, DICTADA EN EL
RECURSO DE CASACION NUMERO 1661/2009.

Discrepo respetuosamente de la opinion de mis compafieros, y
a mi juicio, el recurso de casacion interpuesto por la acusada debid
desestimarse, confirmandose de este modo la correccion del
razonamiento juridico de la sentencia de instancia.

Dicha resolucién judicial habia condenado a Maria Angeles
Beitialarrangoitia Lizarralde como autora de un delito de
enaltecimiento del terrorismo, tipificado en el art. 578 del Codigo
penal.

Los elementos de tal delito han sido configurados por la
jurisprudencia de esta Sala Casacional, como los siguientes: 1°) La
existencia de unas acciones o palabras por las que se enaltece o
justifica el terrorismo con el triple objeto que enseguida veremos. Y
hemos dicho que enaltecer es tanto como engrandecer, exaltar o



alabar. 2°) Que el objeto de tal enaltecimiento lo es de cualquiera de
las tres conductas siguientes: las definidas como delitos de terrorismo
(en los arts. 571 a 577), o personalmente de quienes hayan participado
en su ejecucion, o bien la realizacion de actos que entrafien descrédito,
menosprecio o humillacion de las victimas de los delitos terroristas o
de sus familiares. 3°) Que dicha accion se realice por cualquier medio
de expresion publica o difusion a terceros. 4°) Dolo tendencial de
dicha conducta.

A nuestro juicio, se cumplen todos los aludidos requisitos.

En efecto, con motivo de la presentacion de candidaturas de
ANV (Accion Nacionalista Vasca), para las elecciones generales de
marzo de 2008, la acusada, Maria Angeles Beitialarrangoitia
Lizarralde, Alcaldesa de Hernani, comenzo6 su discurso —que llevaba
por escrito— con las siguientes palabras:

“... Antes de nada, este dnimo, abrazo y chaparron de
aplausos que nos habéis ofrecido, lo mas caluroso posible, a Igor
Portu, Martin Sarasola y a todos los presos politicos vascos que se
encuentran dispersados en las carceles de Francia y Espana ;[Os
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queremos! ...

Tales palabras arrancaron el aplauso de los concurrentes
(seglin se expone en la sentencia recurrida), y a continuacion dijo:

“... En Euskal Herria todo el mundo lo sabe: aqui se tortura,
todos los cuerpos policiales y represivos utilizan la tortura
sistemdticamente contra los independentistas vascos...”

Como hemos visto, la diccion legal del art. 578 del Codigo
penal castiga el enaltecimiento o justificacion por cualquier medio de
expresion publica o difusion, con un triple objeto, cuya concurrencia
es alternativa: bien de los delitos comprendidos en los arts. 571 a 577,
bien de “quienes hayan participado en su ejecucion”, o bien la
realizacion de actos que entrafien descrédito, menosprecio o
humillacion de las victimas de los delitos terroristas o de sus
familiares.



No hay duda de que las palabras de la acusada se realizan en
un medio apto para su difusion a terceros, en el caso ante una
concurrencia numerosa de personas, y con perfecto conocimiento de
su alcance, pues en los hechos probados se narra que tales palabras las
llevaba escritas de antemano.

Tampoco existe duda alguna que se cumple uno de los tres
objetivos definidos por el tipo, pues las palabras iban dirigidas a
presos de la organizacion terrorista ETA, unos nominados
personalmente y otros en concurso plural: es decir a todos los presos
politicos vascos que se encuentran dispersos en las carceles de
Francia y Esparnia.

Que tales destinatarios lo eran de ETA, nos lo dice la sentencia
recurrida en sus hechos probados: “... tal loa, que era su pretension,
en recuerdo y aliento a los presos de la organizacion terrorista ETA,
con la que arranco su discurso...”

Y algunos destinatarios fueron nombrados personalmente; es
el caso de Igor Portu y Martin Sarasola a quienes se les atribuia el
atentado de la T-4 de Madrid.

Que tal discurso supone un acto de enaltecimiento, en el
sentido de engrandecer, exaltar o alabar, no es ya que lo afirme asi el
relato historico de la recurrida (... culmind con lo que perseguia, el
aplauso que se inicio inmediatamente después de que nombrara a
Sarasola y al que la misma [la acusada/ se unio con los congregados
de forma placentera, cuando pudo terminar la frase entera,
congratulandose con la magnifica acogida que esa introduccion
habia tenido, asi como por comprobar la aceptacion de ella misma
por los asistentes...”), sino que resulta de la propia literalidad de las
palabras proferidas por la ahora recurrente: pues gritar “;os
queremos!” a continuacion de referirse a todos los presos de la
organizacion terrorista ETA (que se encuentran dispersos por las
carceles de Francia y [Espafia y a quienes se tortura
“sistemdticamente”), supone, ciertamente, un claro acto de



enaltecimiento, exaltacion o alabanza, que es lo que castiga este tipo
penal.

Y este precepto penal asi lo incrimina porque —como muy bien
dicen mis compaiieros—, lo que se criminaliza es el discurso del odio,
es decir, en palabras de la sentencia mayoritaria: “la alabanza o
justificacion de acciones terroristas que no cabe incluirlo dentro de la
cobertura otorgada por el derecho a la libertad de expresiéon o
ideologica, en la medida que el terrorismo constituye la mas grave
vulneracion de los derechos humanos de aquella comunidad que lo
sufre, porque el discurso del terrorismo se basa en el exterminio del
distinto, en la intolerancia mas absoluta, en el pérdida del pluralismo
politico y en definitiva en la aterrorizacion colectiva como medio de
conseguir esas finalidades”.

Pues, bien, si como afirman los magistrados de la mayoria, y
nosotros también compartimos, ese es el bien juridico protegido en el
delito que contemplamos, de modo que se confunde —dicen— con la
“alabanza de los actos terroristas o la apologia de los verdugos”, no
podemos comprender que referirse a los presos de la organizacion
terrorista ETA, como “presos politicos”, no signifique esa expresion
como el discurso de la apologia de los verdugos, es decir, el
enaltecimiento de quienes —en diccidon legal— “hayan participado en su
ejecucion”, al punto de terminar la exclamacion con un “;os
queremos!”.

Y es que, a mi juicio, tal expresion de afecto publico, una vez
puesta de manifiesto su condicion de presos politicos, y de su
dispersion por las carceles espafiolas y francesas (junto a la predicada
tortura sistematica), integra el acusado delito de enaltecimiento del
terrorismo, por referencia a los autores que ejecutan tales actos
terroristas. Pues, en suma, lo que este delito pretende evitar es que tal
enaltecimiento, loa o alabanza publica prenda la llama de la
prosecucion o la continuacion con actos de la misma especie, de forma
que la naturaleza de este delito es de caracter apologético.

En consecuencia, el recurso debid ser desestimado.



Fdo.: Julidn Sanchez Melgar.

PUBLICACION.- Leidas y publicadas han sido las anteriores
sentencias por el Magistrado Ponente Excmo. Sr. D. Joaquin Giménez
Garcia, mientras se celebraba audiencia publica en el dia de su fecha la
Sala Segunda del Tribunal Supremo, de lo que como Secretario certifico.



