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SUMARIO:

Enaltecimiento del terrorismo. Distincion entre movil del delito y dolo.
Enaltecimiento del terrorismo por realizar una pintada en una calle consistente en un
dibujo de un hacha rodeada por una serpiente (anagrama de ETA) y un texto en
euskera que en castellano significa: «Estamos orgullosos de vuestra lucha. Viva
vosotros, el pueblo esta con vosotros». El tipo penal, por otra parte, no exige ni un
grado determinado de difusién, o un minimo de personas que pueden llegar a conocer
el mensaje. La relevancia publica segun los informes de la policia nos indican que se
trataba de una pintada, perfectamente destacada y advertible, en una calle, importante
0 no, pero concurrida por gran cantidad de personas, porque esos dias coincidian con
las fiestas de San Fermin. El hecho probado evidencia que la pintada era susceptible
de ser conocida y lo fue por muchas personas. La nota de publicidad concurrié en el
hecho, ya que la «pintada» era lo suficientemente grande y llamativa, hasta el punto
gue hacia imposible que pasara desapercibida para la gente que por alli transitaba.
Respecto al dolo o propdésito del autor, la sentencia recurrida ha deslindado con pleno
acierto los conceptos de dolo y movil del delito, exigiendo el tipo penal el primero de
ellos, cualesquiera que sean las motivaciones que en su fuero interno pudieran llevar al
recurrente a actuar del modo en que lo hizo. Las expresiones objeto de la pintada,
todas en si mismas consideradas, expresan ideas inequivocas de enaltecimiento de la
banda terrorista ETA y de sus integrantes. Ello hace que el argumento del voto
particular o la pretensién de que el tipo penal se hallaba en grado de tentativa, carece
de sentido en un delito de simple actividad. Votos particulares.
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Ley Orgénica 10/1995 (CP), art. 578.
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- ENALTECIMIENTO DEL TERRORISMO.
* Distincion entre mévil del delito y dolo.
* Transcendencia publica del contenido de la pintada
N°: 1557/2015
Ponente Excmo. Sr. D.: José Ramaén Soriano Soriano
Vista: 10/02/2016
Secretaria de Sala: llma. Sra. Dfia. Sonsoles de la Cuesta y de Quero
TRIBUNAL SUPREMO
Sala de lo Penal
SENTENCIA N°: 90/2016
Excmos. Sres.:
D. Julidn Sanchez Melgar
D. José Ramon Soriano Soriano
D. José Manuel Maza Martin
D. Andrés Palomo Del Arco
D. Perfecto Andrés Ibanez
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 Constitucién y el
pueblo espafiol le otorgan, ha dictado la siguiente
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SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a diecisiete de Febrero de dos mil dieciséis.

En el recurso de casacién por quebrantamiento de forma e infraccion de ley,
interpuesto por la representacién del acusado D. Olegario , contra sentencia dictada por la
Seccion Segunda de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, que le condend por delito de
enaltecimiento del terrorismo, absolviéndole de una falta contra el patrimonio, los componentes
de la Sala Segunda del Tribunal Supremo que al margen se expresan se han constituido para
la vista y fallo bajo la Presidencia del primero de los indicados y Ponencia del Excmo. Sr. D.
José Ramoén Soriano Soriano, siendo también parte el Ministerio Fiscal y estando dicho
recurrente acusado representado por el Procurador Sr. Guadalupe Martin.

. ANTECEDENTES

Primero.

El Juzgado Central de Instruccidon n° 2 inco6 procedimiento abreviado con el n® 3 de
2015 contra Olegario , y, una vez concluso lo remiti6 a la Sala de lo Penal de la Audiencia
Nacional, Seccién Segunda, que con fecha 1 de julio de 2015 dicté sentencia que contiene los
siguientes HECHOS PROBADOS: Sobre las 3,20 horas del dia 5 de julio de 2014, en la
vispera del inicio de sus fiestas de San Fermin, de la localidad navarra de Lesaka, fue
sorprendido el acusado, Olegario , mayor de edad, por agentes de la policia foral, en la calle
Bittiria, cuando estaba realizando en la fachada del inmueble correspondiente al nimero
NUMOOO , con un rotulador de color negro, una pintada con el dibujo de un hacha al que
rodeaba una serpiente (anagrama utilizado por la organizacion terrorista ETA), y con el texto en
euskera "ZUEN BORROKA HARRO GUDE", "GORA ZUEK", "HERRIA ZUREKIN" (en
castellano: estamos orgullosos de vuestra lucha. Viva vosotros, el pueblo esta con vosotros),
conla intencién de ensalzar o elogiar las acciones terroristas llevadas a cabo por miembros o
colaboradores de la referida organizacion terrorista.

Segundo.

La citada Audiencia dicto el siguiente pronunciamiento: FALLAMOS: Que debemos
condenar y condenamos a Olegario , sin que concurran circunstancias modificativas de su
responsabilidad, como autor penalmente responsable de un delito de enaltecimiento del
terrorismo, anteriormente definido, a la pena de un afio de prision y a la de inhabilitacion
absoluta por siete afios, y pago de una mitad de las costas. Se decreta, asimismo, el comiso de
los efectos intervenidos. Y debemos absolverle y le absolvemos de la falta contra el patrimonio
de la que también venia siendo acusado por el Ministerio Fiscal, declarando de oficio la otra
mitad de las costas. Notifiquese esta sentencia al acusado, a su representacién procesal y al
Ministerio Fiscal, con indicacién de que contra la misma cabe interponer recurso de casacion
para ante la Sala Segunda del Tribunal Supremo en término de cinco dias, a partir de la ultima
notificacion.

A la citada sentencia se dicté Voto Particular , donde se manifesté la discrepancia del
magistrado que lo suscribié con la decision dictada por la mayoria de la Sala considerando que
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la sentencia debi6 ser absolutoria y que en otro caso hubo de estimarse que los hechos se
produjeron en grado de tentativa, con las correspondientes consecuencias en la determinacion
de la pena aplicable.

Tercero.

Notificada la sentencia a las partes, se prepard0 recurso de casacion por
quebrantamiento de forma e infraccion de ley, por la representacién del acusado D. Olegario ,
que se tuvo por anunciado, remitiéndose a esta Sala Segunda del Tribunal Supremo las
certificaciones necesarias para su sustanciacion y resolucién, formandose el correspondiente
rollo y formalizandose el recurso.

Cuarto.

El recurso interpuesto por la representacion del acusado D. Olegario , lo basoé en los
siguientes MOTIVOS DE CASACION: Primero.- Al amparo del art. 849.1° L.E.Cr . denuncia
aplicacion indebida del art. 578 C. Penal ; Segundo.- Al amparo del art. 851.1°, inciso 1, L.E.Cr
., la sentencia de la A. Nacional no expresa de manera clara y terminante como probado los
hechos a los que se refiere; Tercero.- Al amparo del art. 852.1 L.E.Cr ., la sentencia de la A.
Nacional no aplica la ley més beneficiosa.

Quinto.

Instruido el Ministerio Fiscal del recurso interpuesto, solicité su inadmisién, quedando
conclusos los autos para sefialamiento de fallo cuando por turno correspondiera.

Sexto.

Hecho el sefialamiento para la vista, se celebré la misma el dia 10 de febrero de 2016,
con la asistencia del Letrado recurrente D. Leopoldo Barafiano Gortia en defensa del acusado
Olegario que informd sobre los motivos y del Fiscal, que se ratificé en su informe.

II. FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.

Sin mencionar cauce procesal (debe entenderse que el correcto es el art. 849.1°
L.E.Cr .), el acusado alega la indebida aplicacion del art. 578 C.P .

1. El censurante pone de relieve dos circunstancias que, a su juicio, serian de
necesaria concurrencia para dar vida al delito de enaltecimiento del terrorismo:

a) Relevancia publica, pues es posible que determinados hechos debidamente
publicitados no llegaran a tener ninguna relevancia publica.

b) Tipo subjetivo, segun el cual no se ha concretado el alcance del texto escrito objeto
de la pintada, que se puede considerar como un texto inacabado, de contenido interpretable,
con la consiguiente inocuidad penal de la conducta imputada.
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2. Los argumentos del motivo no son acogibles.

Acerca de la relevancia publica los informes de la policia nos estan indicando que se
trataba de una pintada, perfectamente destacada y advertible, en una calle, importante o no,
pero concurrida por gran cantidad de personas, porque esos dias coincidian con las fiestas de
San Fermin. Por tanto, aunque se tratara de una calle no céntrica de la poblacién, las personas
que por alli transitaban eran abundantes durante las fiestas, por lo que todas ellas pudieron
percatarse de las expresiones objeto de la pintada.

El tipo penal, por otra parte, no exige ni un grado determinado de difusion, o un minimo
de personas que pueden llegar a conocer el mensaje. El hecho probado evidencia que la
pintada era susceptible de ser conocida y lo fue por muchas personas. La nota de publicidad
concurrié en el hecho, ya que la "pintada" era lo suficientemente grande y llamativa, hasta el
punto que hacia imposible que pasara desapercibida para la gente que por alli transitaba.

Respecto al dolo o propdésito del autor, la sentencia recurrida ha deslindado con pleno
acierto los conceptos de dolo y mévil del delito, exigiendo el tipo penal el primero de ellos,
cualquiera que sean las motivaciones que en su fuero interno pudieran llevar al recurrente a
actuar del modo en que lo hizo. Las expresiones eran inequivocas y ensalzaban a los
miembros de una organizacion terrorista, con conciencia y en circunstancias que iban a llegar
al conocimiento de gran nimero de personas.

A su vez las expresiones objeto de la pintada, todas en si mismas consideradas,
expresan ideas inequivocas de enaltecimiento de la banda terrorista ETA y de sus integrantes,
y constituye una inferencia légica y coherente del Tribunal sentenciador entender, que ante
ideas plenamente evocadoras de un sentido y completas por enumerar ideas y conceptos por
todos entendibles, no iban a ser modificadas por otras contradictorias, ya que no debe
presumirse en la intencionalidad del autor una especie de esquizofrenia ideolodgica, o
propdsitos incompatibles. Ademas, las frases escritas quedaban encerradas en un recuadro,
trazado por el autor indicativo de que lo escrito, se consideraba concluso.

Ello hace que el argumento del voto particular o la pretensién de que el tipo penal se
hallaba en grado de tentativa, carece de sentido en un delito de simple actividad, en que el
sujeto activo habia realizado todos los actos necesarios para consumar la infraccién punitiva. El
grado de publicidad solo cabria plantearlo teéricamente en las figuras cualificadas del n® 2y 3
del art. 578 C.P ., por las que no se acusa.

Por ultimo, no cabe en un recurso por corriente infraccion de un precepto sustantivo,
alterar los términos del factum o atribuirle interpretaciones desviadas, distintas a las del
Tribunal a quien compete de forma exclusiva y excluyente la valoracion de las pruebas, cuya
plasmacion en hechos probados, debe mantenerse inalterada en todo su contenido, orden y
significacion ( art. 884.3 L.E.Cr .).

El motivo no puede prosperar.

Segundo.

Con amparo en el art. 851.ap. 1°, inciso 1° L.E.Cr ., considera en el correlativo ordinal,
que el factum no expresa de forma clara y terminante los hechos que describe.

1. Como razén principal del vicio procesal que se alega, nos dice que solo se tuvo en
cuenta el testimonio de uno de los agentes.

2. En realidad, parece que quiere significar que la prueba incriminatoria valorada es
insuficiente. Sin embargo el Tribunal conté con el testimonio de agente o agentes que
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identificaron al acusado materializando la pintada y a su vez por la permanencia de lo escrito
que permite conocer los términos de la misma.

Si lo que quiere resaltar en este motivo es la falta de claridad del factum, su simple
lectura excluye cualquier posibilidad de oscuridad o incomprension del mismo, que de forma
escueta explicita todos los elementos que han de integrar el delito por el que se condena.

El motivo debe rechazarse.

Tercero.

En el dltimo motivo, con sede procesal en el art. 852 L.E.Cr ., considera el recurrente
que la sentencia no aplica la ley més beneficiosa.

1. La causa de la presente queja -que no coincide con el precepto que la ampara- es
que al acusado, ahora recurrente, se le imputaba una falta de dafios (contra el patrimonio)
producidos en la fachada de un edificio que éste ensucié y ademas el delito de enaltecimiento
del terrorismo.

2. El recurrente plantea el problema, del mismo modo que si los hechos declarados
probados fueran susceptibles de ser calificados alternativamente por un delito o una falta y en
la colisién de preceptos (concurso de normas) el Tribunal hubiera optado por el que sefiala la
mas grave sancion establecida, exculpandole por la que menos pena impone.

Mas el presupuesto factico del que parte es artificial e inexistente. Al acusado le
imputaban dos infracciones sancionables separadamente. Mas, una de ellas después de
formular acusacion, fue despenalizada en la reforma operada por Ley Organica n° 1 de 30 de
marzo de 2015, lo que determind la y no conversion en delito leve.

Por el contrario el delito previsto y penado en el art. 578 C.P . en su parrafo 1° continGa
vigente, ya que las modificaciones producidas, simplemente de estilo, no han afectado a las
conductas que englobaba, que siguen siendo las mismas.

Por todo ello el motivo habra de rechazarse.
Cuarto.

La desestimacion de los motivos hace que las costas se impongan al recurrente de
conformidad al art. 901 L.E.Cr .

lll. FALLO

QUE DEBEMOS DECLARAR Y DECLARAMOS NO HABER LUGAR AL RECURSO
DE CASACION interpuesto por la representacion del acusado D. Olegario , contra sentencia
dictada por la Seccién Segunda de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, de fecha 1 de
julio de 2015 , en causa seguida contra el mismo por delito de enaltecimiento del terrorismo.
Condenamos a dicho acusado al pago de las costas procesales ocasionadas en su recurso.
Comuniquese esta resolucién a la mencionada Audiencia a los efectos legales oportunos, con
devolucion de la causa que en su dia remiti6.

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

Julian Sanchez Melgar José Ramén Soriano Soriano
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Perfecto Andrés Ibarnez

VOTO PARTICULAR que emite el MAGISTRADO D. ANDRES PALOMO DEL ARCO a
la sentencia nim. /2015, de de febrero, recaida en el recurso de casacion nium. 1557/2015.

Con el méximo respeto a la decision adoptada por la mayoria de la Sala, expreso a
través de este Voto mi disension, en relacién a la estimacién del delito de enaltecimiento de
terrorismo del art. 578 CP , en grado de consumacion.

La sentencia de esta Sala 481/2014, de 3 de junio , indicaba como elementos que
integran esta infraccion los siguientes, si bien el énfasis es ahora afadido:

"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 aqui supone presentar o hacer aparecer como acciones licitas y legitimas
aguello que es un claro comportamiento criminal de caracter terrorista.

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; o b)
cualquiera de las personas que hayan participado en la ejecucién de tales comportamientos.
Interesa recordar a este respecto que no es necesario identificar a una o a varias de tales
personas, pues puede cometerse también en referencia a un colectivo genérico de autores o
coparticipes en esta clase de actos delictivos.

3° Tal accion de enaltecer o justificar ha de realizarse por cualquier medio de expresién
o difusion que otorgue cierta publicidad , como puede ser un periédico, un acto publico o un
lugar con numerosa concurrencia”.

Tras la modificacién operada por la LO 2/2015, ciertamente, ya no se exige que se
haga «por cualquier medio de expresion publica o de difusién». Basta con que la enaltacién
sea publica, lo que conforme entiende la doctrina, especificamente contempla los casos en que
se hace ante una concurrencia de personas; y a su vez, si los hechos se hubieran llevado a
cabo mediante la difusion de servicios o contenidos accesibles al publico a través de medios de
comunicacion, internet, o por medio de servicios de comunicaciones electrénicas o mediante el
uso de tecnologias de la informacion, se impone la aplicacion del tipo agravado previsto en el
apartado segundo del mismo precepto.

En autos, la pintada que se afirma integraba el enaltecimiento, conforme la narracion
de hechos probados, se realiza a las 3,20 horas, en la vispera de las fiestas de la localidad de
Lesaka, "con un rotulador de color negro”, siendo sorprendido su autor cuando la "estaba
realizando"; pero nada se indica del tamafio de la pintada ni la presencia de personas mientras
se realizaba; cuando la experiencia indica que para su practica y lograr el anonimato, se suele
buscar momentos en que la calle esté desierta.

Consecuentemente, no puede predicarse que el enaltecimiento hubiera sido "publico”;
que hubiera tenido un minimo de difusién; o al menos no obra en la narracion de hechos
probados, sin que sea factible su integracién con elementos factuales contenidos en la
fundamentacién juridica, que se limitan a indicar la afluencia de gente a las fiestas locales, pero
no que en el lugar de la pintada a la hora que se hizo hubiera concurrencia de personas, ni
siquiera viandantes ocasionales.

Si ulteriormente, medi6 difusion, dada la flagrancia descrita, deriva de la mera
intranscendencia que los agentes policiales o las autoridades a quienes comunicaron su
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existencia le otorgaron, si optaron por no borrarla o demorarse en taparla o en hacerla
desaparecer o taparla.

Auln cuando la concurrencia, dado el lugar de la pintada fuera previsible que acaeciera
con ulterioridad, de modo que el hecho era idéneo para lograr esa publicidad, detectada la
pintada cuando aun no habia llegado a percepciéon de un ndmero significativo de personas, si el
texto se entiende efectivamente como enaltecimiento del terrorismo, sélo podria haber sido
apreciado en grado de tentativa.

La calificacién de delito de mera actividad, en nada empece, cuando se adiciona la
exigencia de enaltecimiento "publico", que este requisito se busque diferido en el tiempo, lo que
determina su posibilidad de estimacién en grado de tentativa; de ahi mi discrepancia.

Fdo.: Andrés Palomo Del Arco

VOTO PARTICULAR que formula el MAGISTRADO PERFECTO ANDRES IBANEZ a
la sentencia que resuelve el recurso de casacion n.° 1557 de 2015

Mi discrepancia de la mayoria se limita a un solo aspecto, que guarda relacién con otro
de los contenidos en el voto particular que acompafia a la sentencia de instancia. Me explico.

Segun los hechos probados de esta Ultima, lo escrito por Olegario en una pared, dicho
en castellano, fue: "Estamos orgullosos de vuestra lucha. Viva vosotros. El pueblo estd con
vosotros"; ilustrdndolo con el dibujo de un hacha en el que figuraba enroscada una serpiente,
que es el anagrama de Eta.

Las expresiones, no hay duda, tienen que ver con esta. Pero se da la circunstancia
que, en el momento de su redaccion, la banda llevaba tiempo sin realizar actos terroristas y, en
la consideracion publica, aun sin haberse disuelto, habria desistido de cometerlos.

Pues bien, siendo asi, la Unica "lucha", a la sazén en vigor, era la sostenida por los
presos de aquella; de manera que lo rotulado podria muy bien ser la simple manifestaciéon de
una adhesion moral al activismo de esos etarras privados de libertad, que, es notorio, animan
todo un movimiento en pro de la mejora de su régimen carcelario.

Es una hipétesis que considero muy plausible, y que a mi entender no esta
contemplada en el art. 578 Cpenal . Por eso tendria que haber sido acogida por la sala de
instancia, y, ya que no lo fue, por esta propia sala al decidir la impugnacion.

Fdo.: Perfecto Andrés Ibafiez
PUBLICACION .- Leida y publicada ha sido la anterior sentencia por el Magistrado
Ponente Excmo. Sr. D José Ramon Soriano Soriano, estando celebrando audiencia publica en

el dia de su fecha la Sala Segunda del Tribunal Supremo, de lo que como Letrado/a de la
Administracion de Justicia, certifico.
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