ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

AUDIENCIA NACIONAL
Sala de lo Penal
Seccion Primera

Rollo de Sala 6/2010
Procedimiento abreviado 229/2009
Juzgado Central de Instruccion n. 6

Presidente:

D2. Manuela Fernandez Prado
Magistrados:

D. Nicolas Poveda Pefias

D. Ramon Saez Valcéarcel (ponente)

SENTENCIA N°77/2010

En Madrid a 10 de diciembre de 2010.

Este Tribunal ha visto en juicio oral y publico dausa referenciada,
seguida por delito de enaltecimiento del terrorismo

Han sido partes, por un lado el Ministerio Fisecapresentado por D.
Miguel Angel Carballo Cuervo.

Como acusados comparecieron D2. lzaskun Gofi Zu@racida en
Pamplona el 20.7.1987, hija de Patxi y de Maria) Bap. Daniel Burgos
Monreal (nacido en Pamplona el 8.7.1975, hijo dguSdo y de Maria Teresa),
gue fueron asistidos por la letrada D@ Amaia lzko.

|.- ANTECEDENTES DE HECHO
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1.- Por auto de fecha 7.4.2010 se acordo la apeditel juicio oral contra
los acusados Goiii y Burgos. El procedimiento abrkvise elevé a la Sala el
30.6.2010. El juicio se ha celebrado el pasado dicdembre.

Los acusados se encuentran en libertad.

2.- El Ministerio Fiscal calificé los hechos commnstitutivos de un delito
de enaltecimiento del terrorismo del art. 578 aeligo penal; alternativamente
propuso la calificacion de desobediencia grave atel 556 Cp. Solicitdé se
condenara a los dos acusados como autores ded#titooa las penas de un afio
de prision, ocho afios de inhabilitacion absolyvago de las costas.

La defensa solicit6é la absolucion.

II.- HECHOS PROBADOS

1.- Siguiendo instrucciones de la Fiscalia de ladiéncia Nacional,
miembros del Cuerpo Nacional de Policia inspeccmmavarias tabernas de
Pamplona para proceder a la retirada de fotograféagpersonas presas en
relacion con delitos de terrorismo.

2.- El 3 de agosto de 2009 dos agentes accedatrbar Zurgai, en la
avenida Villava, y comprobaron que colgaban dealeg del establecimiento,
detras de la barra, montajes fotograficos con lagen de dieciséis personas
condenadas o perseguidas penalmente por pertereefeivganda terrorista Eta,
todos ellos vecinos del barrio de la Chantrea g0 pie figuraban su nombre y
apellidos, la prision en la que se hallaban y Istadicia fisica hasta ella.
Ademas, observaron una pegatina con los rostrostrds presos que estaba
adherida a la maquina de tabaco. Los policias niegum a la camarera D2
lzaskun Goiii Juarez para que las retirara. Ellaréspondio que era una
empleada, que no tenia capacidad de decisién kmbabjetos decorativos del
bar y que se lo comunicaria al encargado, perim&® a que procedieran ellos
mismos a la recogida de las fotografias. Los agesgdimitaron a levantar acta
del requerimiento, y la Sra. Goiii se neg6 a firmatino recogerse su condicion
de camarera.

Junto a las fotografias enmarcadas habia un carpleso que
denunciaba la politica de dispersion y llamaba ailds a los presos como
medio de “romper” el aislamiento.
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3.- Esa misma tarde, el encargado del bar D. D&uegos Monreal,
presidente de la asociacién Zurgai Kultur Elkadea era la entidad titular de la
explotacion, procedi6 a retirar las fotografiasstBoormente, y durante varias
semanas, coloco en la pared siluetas de rostroegn para recordar la retirada
obligada de las fotografias.

IV.- FUNDAMENTOS JURIDICOS

1.- Prueba de los hechos.

La afirmacion de ese relato factico no planteableroas, ya que la
defensa los ha admitido. Resultan de la declarad®ros acusados, de la
testifical del agente 80.467 y del Comisario jeéeidformaciéon. Ademas, el
testigo Sr. Redin, miembro de la asociacion deli@ms de presos, dio noticia
de sus camparias en contra de la politica de didpgrenitenciaria mediante la
colocacion de imagenes de los suyos.

El agente que inspeccion6 la taberna manifestgursdabia dicho la
acusada- que la Sra. Gofii era la camarera, que neg® a retirar las fotos sino
que les respondid que no podia hacerlo y que lesgreran ellos. Segun
declar6, las fotos fueron retiradas posteriormente, que corrobora la
declaracion del acusado Sr. Burgos que, una vexniado de la presencia
policial y del requerimiento, las quit6 de la pard@&mbién, unos y otros,
contaron que en su lugar se exhibieron duranteayaémanas unas siluetas
estandar de figuras humanas.

Las fotografias aportadas por la defensa dan @uknlas imagenes de los
presos, que debidamente enmarcadas colgaban epaledes del bar. Un
reportaje hecho por la policia en una segundaayigi retiradas las fotos,
permite conocer el cartel que denunciaba la palitie dispersion e invitaba a
los parroguianos a escribir a los presos, tam@aémaquina de tabaco y las
multiples pegatinas que llevaba adherida a su Baiger

También son coincidentes las pruebas aportadasnploas partes sobre el
embargo de la taberna y la administracion judigiat informe a las paginas 82
y siguientes).

Consta la hoja de vida laboral de la Sra. Gofipreses de alta en
seguridad social como empleada de la empresa paopidel negocio.
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2.- Irrelevancia penal de la conducta.

2.1.- Enaltecimiento

Los comportamientos descritos en el art. 578 daligd penal como
enaltecimiento o justificacion de los delitos dedesmo o de las personas que
hubieran participado en su ejecucion son una espiecia apologia, aunque la
definicién tipica no la mencione. La figura delmperr inciso, que se considera
aplicable al caso por el Fiscal, coincide con elcepto que “a los efectos de
este codigo” proporciona el art. 18 Cp: la exp@sicante una concurrencia de
personas o por cualquier medio de difusién, desidedoctrinas que ensalcen el
crimen o enaltezcan a su autor. La conducta (ecidoste ideas o doctrinas), el
medio (con publicidad) y el objeto de la acciéns@@mamiento o alabanza del
crimen y de sus responsables) son idénticos ensatifius.

Para interpretar el tipo que nos ocupa ha de a®jdoor un lado, a la
definicion genérica de la conducta apologética, rgagliiere, segun dijimos, de
la exposicion de ideas o doctrinagie enaltezcan, ensalcen o justifiquen el
hecho 0 a sus autores y participes. Por otro, aonoodia ser de otra manera,
es preciso anotar las restricciones a la puniceémadapologia que se derivan
necesariamente del respeto a la libertad ideolpgiwanciada en el art. 16.1 de
la Constitucion, y a la libre expresion de ideaspyniones, de su art. 20.1, lo
que pide una interpretacion estricta del tipo. M glara intentar distinguir la
licita apologia de la ideologia de la ilicita appéo del crimen y de sus
responsables penales, en los términos que profoidas 5125/1994, de 4 de
julio —“la limitacion del contenido del tipo se debe lle@acabo a través de la
distincidn entre la motivacién ideoldgica y ejedutidelictiva de la misma; la
apologia de la ideologia, por lo tanto, no debe sptendida necesariamente
como una apologia de la realizacion desviada defiless postulados por la
ideologia. El delito de apologia no pretende prahitmanifestaciones
ideoldgicas, pues en tal caso seria contrario al @0 CE, sino la aprobacion
de comportamientos delictivedoctrina que recogio la exposicion de motivos
de la ley organica 7/2000, que introdujo la apaadg! terrorismo en el cédigo
penal.

La STs 224/2010, de 3 de marzo, que caso la digiadla seccion 42 de
esta Sala y absolvio a la alcaldesa de Hernandeléb de enaltecimiento, ha
ofrecido pautas para delimitar el ambito del imjusprecisamente con la
finalidad de respetar la libre expresion de idekslypertad ideoldgica. Para ello
se debe someter el caso a un analisis critico miesa las frases o expresiones
empleadas, la ocasion y el escenario en el querfupronunciadas. En el
supuesto que abordaba aquella sentencia, la Saiadé@nque el discurso de la
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acusada no contenia alabanza o justificacion dmhtado cometido en el
aeropuerto de Barajas en diciembre de 2006 ni deekunta intervencion de los
detenidos, sino unadénuncia por las torturas que se dicen cometidague
“la exteriorizacion de un carifio hacia ellos y deawercania personal...queda
fuera del tipo pendl(Fj 5°).

La apologia consiste en la representacion del odmpiento delictivo
como modelo de conducta. La exposicion de ideasoiridas de alabanza o
elogio, sin duda también en el supuesto de lafigetion, exige de un
desarrollo argumental. Es dudoso que la imagenraitto de una o varias
personas, ni siquiera de personajes emblematicesiapsustituir a la idea o la
doctrina, sin generar problemas de indole semioético

En el caso, la policia procedié a requerir laraeth de fotografias de
presos y perseguidos que se exhibian en algunake$og establecimientos. En
las testificales practicadas en este juicio, yanihformes que constan en las
diligencias, se da cuenta de la inspeccion quiewe & cabo en cinco locales; en
tres de ellos, el bar Basajaun, el bar Ipargorfit€uElkartea y la Herriko-
taberna de la calle del Carmen, todos en Pamplosgncargados entregaron
las fotografias a requerimiento de los agentes, lgserequisaron. Solo se
iniciaron diligencias penales respecto a dos bated,rgai, que nos ocupa, y la
taberna Ezpala, porque los empleados no retira®imagenes en el momento
de la visita policial. El bar Zurgai llevaba abeedesde 1996 y debio albergar en
todo momento esa o similar decoracién -tal y coramifastaron el acusado Sr.
Burgos, el testigo Sr. Redin y el Comisario de nmiacion (con la retirada e
incorporacion de fotos, segun la evolucién penabemitenciaria de los
retratados).

Este es un dato importante. Porque indica la toteagpolicial y penal de
la que venimos respecto a ese tipo de decoraciéespiacios publicos, entre
ellos ciertas tabernas, que se habia consolidado ona forma de expresion de
denuncia de las politicas penitenciarias. La peiéase ha transformado, de tal
manera que esa simbologia ha pasado a recibirieegpgl socialmente como
una ofensa a las victimas. La tolerancia ha dgj@ado a la persecucion de esas
expresiones. Lo que explica que el bar Zurgai habsedo objeto de diversos
registros policiales -algo que sefiald el Comisad® informacion que
comparecié como testigo y aparecia en el informeébelaborado sobre las
Herriko-tabernas (“han sido profusamente invesagadregistradas en multitud
de ocasiones”)-, incluso hubiera sido embargadaetzamente y sometido a
administracion judicial en una causa penal, guege en esta misma Sala, y ni
los agentes que registraron e indagaron en el higak administrador judicial
consideraran la conveniencia de retirar, o sugerla autoridad judicial la
retirada, de aquella coleccion de fotografias deqs.
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Hacemos notar esos datos a los efectos de canglateambio de
paradigma, de la tolerancia a la prohibicion, emisimo marco juridico, ya que
los tipos penales de enaltecimiento y justificacg@nintrodujeron en el afio
2000. Circunstancia que ha de tener alguna infiaegrt la valoracion critica de
la conducta objeto de juicio.

Las fotografias de los condenados o perseguideosppdenencia o
colaboracion con la organizacion terrorista Etadban un texto al pie con su
identidad y la carcel donde se hallaban. El cadlgado en el bar denunciaba la
politica de dispersion penitenciaria aplicada sqeas condenadas por delitos
de terrorismo e invitaba a los clientes a escrbilos presos. Todo ello da
sentido a la presencia de las fotos en aquel ys dtcales: los familiares y
vecinos les manifestaban su proximidad, inclusa sddidarios con su situacion
-presos preventivos, condenados o0 perseguidosaposticia- y denunciaban el
alejamiento de sus domicilios y la dispersién pentms penitenciarios. La
presencia de la foto de una persona huida -segilardesl agente 80467- no
altera el mensaje, pues el rebelde tiene a esomeflma misma posicién que el
preso preventivo, es perseguido por el Estado eédrale los Organos
competentes del orden jurisdiccional penal. Enquuat caso, como enfatizé la
STs 224/2010, antes citad#g exteriorizacion de un carifio hacia ellos y deun
cercania personal queda fuera del tipo pénal

No hay evidencia alguna de alabanza, elogio olzrs&éento de los
crimenes por los que habian sido condenadas operarguidas las personas
cuyo rostro aparecia en la imagenes -en realidadiest manipulacion gréafica
realizada a partir de sus fotografias-, ni tampequstificacion de sus actos. El
mensaje que se reconstruye a partir de la vin@naide las fotos con los textos
del cartel es inequivoco: los presos estan alejadodispersos por los
establecimientos penitenciarios del Estado, edesheéna carta para romper el
aislamiento. Incluso se podria identificar en ehgage -compuesto de retratos y
textos- sentimientos de proximidad personal y alitcon los presos y
perseguidos penalmente, que no significa necesant@renaltecer o justificar
Sus actos.

Parece razonable sostener que una sociedad deicmcrdtganizada
sobre los valores de la libertad y el pluralismétpo que enuncia el articulo 1
de la Constitucién, no puede sofocar, impedir csgmar todo tipo de mensajes
de critica o de disenso frente a las politicas lpsng penitenciarias
desarrolladas para acometer los crimenes mas graves

Como hemos dicho, este caso esta unido en sunaigkel bar Ezpala de
Pamplona, también denunciado, que presenta comma¢aanuy similares, si no
idénticas. Fue juzgado por la seccidn 22 de eska @& lo resolvio en la
sentencia 47/2010, de 29 junio. La camarera dell lfae la Gnica acusada: se
negd a retirar las fotografias diciendo que no kraresponsable del
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establecimiento. No fue imputado -sin embargo yferehcia de la acusacion
dirigida aqui contra el Sr. Burgos- el titular dstablecimiento, quien, segun los
hechos probados, una vez que supo del requerinpelitial por la informacién
de la camarera, quitdé las fotografias. La senteab&olvid a la camarera del
delito de enaltecimiento, al entender que no pedfeconsiderada autor porque
no tenia dominio funcional del hecho, y del detleodesobediencia, por no ser
grave ni contumaz la negativa -se la condené paifalta de desobediencia leve
del art. 634 Cp.

Hay otros dos antecedentes que queremos men@orepoyo de nuestra
lectura de la irrelevancia penal de esos hechempse sobre reivindicaciones
en relacion a la situacion de los presos por deti terrorismo-, que siguen la
misma pauta establecida en la STs 224/2010. Ufassntencia 51/2010, de 8
octubre, dictada por la seccion 32 de esta misr# Ehobjeto del proceso era
la exhibicion en una Txozna de las fiestas de Billem el verano de 2008, de
las fotografias del rostro de noventa y cinco esmsados o condenados por
delitos terroristas -a los que se denominaba “gregoliticos vascos” vy
“represaliados vascos’- junto a informacién solaedistancia a la que se
encontraban y leyendas que decian “El pueblo vammesita libertad” vy
“Luchando por la amnistia, libertad”. La sentenailsolvié del delito de
enaltecimiento por ausencia de dolo de ensalzas @riesos 0 a sus acciones
delictivas, al entender que se pretendia reivimgitacercamiento a las carceles
de Euskadi. La segunda es la sentencia 14/201® nusrzo, de la seccion 42 de
esta Sala, que también absolvio del delito de ecialiento a los acusados de
organizar un acto de homenaje a una persona caha@oa pertenencia y otros
delitos ejecutados en nombre de la organizacidorista Eta, cuando habia
cumplido veinticinco afios de pena de prision, &mter que la intencidén de las
conductas era la denuncia de las politicas pefidteas.

En esa clave de critica politica debe entendarseriducta aqui juzgada,
atendiendo al ambito de lo prohibido en el tipo ghethe enaltecimiento o
justificacion de los crimenes terroristas y de auteres y participes. Todo ello,
al margen de la correccion de la decision de lasragtraciones competentes de
proceder a la limpieza de los espacios publicosodes aquellos signos que
pudieran ser percibidos como apoyo a la violenctesprecio a las victimas,
que ademas sefala la distinta esfera del ilichairadtrativo y penal.

En todo caso, la empleada de la empresa que abgelat taberna no tuvo
relacion alguna con la decision de colocar lassf@o las paredes del local, ni
siguiera con su mantenimiento, salvo que se tmtatiibuirle la accion a partir
de lo que la acusacion publica entiende una negatretirar las imagenes de los
presos. Tampoco esta claro si al otro acusadoidpreée de la sociedad titular
del negocio, se le atribuye la colocacion de latogi@fias o solo su
mantenimiento o no retirada. Ha de tenerse en auprd se trata de un delito de
mera actividad, que no requiere de resultado; soclgque no es el caso, en la
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mayoria de los supuestos la fugacidad sera la mhutaroduccion del hecho:
cuando se enaltece a los criminales o se justif@a® acciones ante una
concurrencia de personas. Como delito de accioeodigo penal prohibe la
conducta de ensalzar hechos o autores o despeetaarvictimas- no permite
contemplar la omisién, menos la omision impropi&@aonision por omision,
porque el tipo no requiere de resultado (art. 1L Cp

2.2.- Desobediencia grave.

Desobedecer es negarse a hacer lo que una adtdegidimamente le
ordena al sujeto.

El Sr. Burgos, una vez que conocid el requerimigmtlicial -por medio
de la informacion que le facilité la empleada-, adg0 las fotografias de las
paredes del local. Algo que acometié de maneradiatee (no hay evidencia en
contrario). Luego, procedio a reconocer la ordetogdegentes de la autoridad y
a cumplirla. La colocacién de unas siluetas qudaimain sombras humanas
carece de relevancia penal; la orden se ha cumpgjudoes lo importante -el tipo
protege el principio de autoridad en la medida psilta necesario para el
funcionamiento de un Estado democratico. Cosanthstes la expresion de
disenso o critica de la orden recibida y cumplida.

La Sra. Gofii no se negd a cumplir la orden. S&dira indicar a los
agentes que era una simple camarera en su puesiabdgo, por lo tanto
interferia en su relacién el poder privado de spleador. Y para demostrar que
acataba la autoridad de los policias, les sugrilternativa de que ellos mismo
descolgaran los retratos de los presos. Puedeepaggtrania la actitud de los
agentes policiales, que transmitieron el requeritoi@ quien no tenia capacidad
de decisién y, sin embargo, toleraron la situaanmnprocediendo a incautar los
instrumentos de lo que entendian una conductatigtaliSi hubieran recogido
las fotos y retirado las pegatinas, posiblemeng® la evidencia la préactica
respecto a los otros bares- no se hubiera incoagoaceso penal.

Procede absolver a los acusados de ambos dedit@sas razones.

2.- Costas.

Se declaran de oficio las costas causadas (&LE2Zrim).

Por lo expuesto,
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IV.- FALLO:

1.- ABSOLVEMOS a D2. lzaskun Goiii Juarez y a aniel Burgos
Monreal de los delitos de enaltecimiento del tesroo y de desobediencia que
les fueran imputados alternativamente por el ManistFiscal y se declaran las
costas de oficio.

Se levantan las medidas cautelares que se hulsieéogtado.

Notifiquese esta resolucion a todas las parteslgs anteresados, con
instruccion de los derechos que les asisten a laguieente a la misma, en
concreto de su derecho al recurso de casaciérebiitédounal Supremo, que se
debera preparar ante esta Sala en plazo de cira® di#sde la ultima
notificacion.

Sentencia que pronuncian y firman los Magistrados &prmaron el
Tribunal. De lo que doy fe.
E/
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VOTO PARTICULAR.

Que formula el liImo. Sr. Magistrado D. Nicolas Pdadefias, respecto
da la sentencia dictada en fecha 10 de Diciemb&0d® por la Seccion Primera de
la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, eRalo de Sala num. 006/2010,
derivado del Procedimiento Abreviado 229/2009 debjddo Central de Instruccion

num. 6 de la Audiencia Nacional.

Se discrepa del parecer de la mayoria expresada citada sentencia,
aceptandose exclusivamente los antecedentes de keokignados en la misma,

parecer discrepante que se concreta en los siggig#Tminos:

ANTECEDENTES DE HECHO.

Unico.-Se aceptan los de la sentencia de la mayoria.

HECHOS PROBADOS.

PRIMERO.- Considero procedente se debia consignar como $ec
probados los siguientes: "Siguiendo instruccioneslad Fiscalia de la Audiencia
Nacional, miembros del Cuerpo Nacional de Polietlizaron visita de inspeccion
de diversas tabernas publicas de Pamplona, paemanda retirada de carteles y
fotografias de personas relacionadas con la bandaista ETA, que se exhibian er
las mismas en lugar preeminente a la vista deliguybéxhibicidon realizada en su
honor y en consideracion a sus actos, personashgbi@n sido detenidos y/o

condenados por acciones de colaboracion o pertenenadicha banda o se
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encontraban huidos de las acciones de la Jusgtiepntrandose en ignorada
paradero y siendo buscados por tal causa.

El dia 3 de Agosto de 2009 conforme a las orddeds Fiscalia, dos
agentes accedieron al interior de la taberna deramtai Zurgai, ubicada en la Plaz:
de Pamplona, observando que en la pared del loasalla barra, se exhibian
ordenadamente colocadas dieciséis fotografias dmmes que se encontraban e
prision detenidos o condenados por su pertenendaalaboraciéon con la banda
terrorista ETA o realizado actos de naturalezeotista 0 se encontraban huidos
siendo perseguidos por la Justicia como autoréslele hechos.

Igualmente se pudo comprobar la presencia delearton fotografias
de personas de idéntica significacion delictivagaeg en la maquina expendedor
de tabaco.

Los policias se dirigieron a la empleada Izaskoiii, que en ausencia
del titular de la taberna era la Unica persona maponsabilidad en la misma
ordenandole que procediera a retirar las fotoggafido que esta se nego a retirarla
aduciendo ser una simple empleada y que se lo dirigular. Los agentes se
limitaron a levantar acta de lo sucedido neganddsenarla la citada empleada.

Posteriormente el titular de la explotacion copmsidente de la
asociacion que regenta el mismo, quitd las fotégsafpero en su lugar colocé
durante en determinado tiempo que no ha podido@®retado unas siluetas en e
lugar que ocupaban las fotografias para mantenezcelerdo de los que estabatr

fotografiados”.

FUNDAMENTOS JURIDICOS.

PRIMERO.- Discrepancia con la mayoria
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La cuestion objeto de debate y discrepanciaeotspde la mayoria,
obedece a dos hechos.

En primer lugar al diferente tratamiento quecsesidera por mi parte
debe darse al concepto juridico de enaltecimiemadjda cuenta que los hecho:
probados en lo coincidente evidencian la existemgalas fotografias; que las
mismas se corresponden con personas colaboradopastenecientes a ETA o
autoras de hechos relacionados con los delitogmerismo, por lo que estan en
situacion de detenido, preso o huido de la Justicia

El contenido del art® 578 del Codigo Penal vigeha sido concretado
en cuanto a dicho concepto entre otras en la STH3E0, que en su fundamentc
juridico tercero recoge:

“Tercero.- Procede en primer lugar efectuar un estuegn sede
tedrica, del delito de enaltecimiento del terrorsprevisto en el art. 578 C. penal,
para posteriormente pasar a estudiar las concregggresiones proferidas por la
recurrente, cuya autoria no se discute.

El delito de enaltecimiento del terrorisrfiee introducido en el C penal
por L.O. 7/2000 de 24 de Diciembre de 2000.

En el mismo articulo, conviven dos figuras delag claramente
diferenciadasa) el enaltecimiento o justificacion del terrame o sus autores y b)
la realizacion de actos en desprecio, descréditoumillacion de las victimas de
delitos terroristas. Tal vez la diferente accidpida y elementos que vertebran un:
y otra, hubiera aconsejado la tipificacion separagia articulos diferentes. Algun
sector doctrinal manifiesta que se pretendia "erm@ds una criminalizacion
discutible --el enaltecimiento/justificacion-- cotra que no lo es --menosprecio C
humillacion de las victimas-- y cuya justificacidraterial es mucho mas clara asi
como el merecimiento de pena, por lo que el ciar@impunidad de estos actos er
ofensa 0 menosprecio de las victimas del terrorismaaina exigencia indiscutible.

Ma&s evanescente y vaporoso se presenta el tipo | pelea
enaltecimiento/justificacion.

De entrada hay que recordar, con la doctrina déaeSala --SSTS
149/2007 de 26 de Febrero, 585/2007 de 26 de Jni639/2008de 23 de
Septiembre que los elementpge vertebran este delito son los siguientes:

1° La existencia de unas acciones o0 palabras a®mgue se enaltece o
justifica. Enaltecerequivale a ensalzar o hacer elogios, alabar laslidages o
meéritos de alguien o de algo. Justificauiere aqui decir que se hace aparece
como acciones licitas y legitimas aquello que sslaun comportamiento criminal.
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2° El objeto de tal ensalzamiento o justificacguede ser alguno de
estos dos:

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

b) Cualquiera de las personas que hayan partiocipad la ejecucion de
tales comportamientos. Interesa decir aqui quesneeesario identificar a una o a
varias de tales personas. Puede cometerse tamipigsizando a un colectivo de
autores o coparticipes en esta clase de actostokelsc

3° Tal accion de enaltecer o justificar ha delimse por cualquier
medio de expresion publica o difusion, como puesteus periodico 0 un acto
publico con numerosa concurrencia.

Caracteristicaglel delito son el tratarse de un comportamientavact
que excluye la comision por omision, tanto promano impropia, siendo un delito
de mera actividag/ carente de resultado material, y de naturalezenemlmente
dolosa o intencional

Por referencia al delito de apologia del art. J#&rece opinion mas
autorizada la que considera que la figura del &%8 tiene una_substantividad
propia, distinta y diferentde la apologia strictu sensu del art 18 C. penal.

La apologia del art. 18, de acuerdo con el prognor del tipo, exige
una invitacion directaa cometer un delito concreto, y solo entonces parable, y
lo mismo puede predicarse del art. 579 C. penal spieefiere a la provocacion,
conspiracion y proposicion.

Por el contrario, el enaltecimiento/justificaci@el art. 578 constituye

una forma autonoma de apologé&aracterizada por su caracter generico y Sir
integrar una provocacion ni directa ni indirectala comision de un delito. La
barrera de proteccibn se adelanta, exigiéndose melde la mera
alabanzaljustificacion genérica, bien de los actesoristas o de quienes los
efectuaron.

En apoyo de esta teoria de la sustantividad ¢ especifica apologia
"in genere", operaria el argumento de que su resfaugunitiva es también

autbnoma e independientprision de uno o dos afios--, frente a las apaegi
"clasicas" de los arts. 18 y 579 en las que la pknas por referencia a la que
corresponda al delito a cuya ejecucion se incitpena inferior en uno o dos
grados--.

La propia Exposicion de Motivos de la Ley apuntaesta direccion
cuando se dice que"....las acciones que aqui salipan, con independencia de lo
dispuesto en el art. 18 del C. penal....".

Finalmente, en cuanto a la naturaleza de esta @gial genérica
laudatoria y sin incitacion, de acuerdo con la do@ de esta Sala mantenida en
los autos de 23 de Mayo de 2002 y 14 de Junio @2 2@ausa Especial, Recurso
29/2002—naes un delito de terrorismo dado que la actividauica esta constituida
por la mera expresion laudatoria de actos terrassto de sus autores, sin
incitacion a la comisién directa ni indirecta. Daeste que como ya advirtio la STC
199/1987 de 16 de Diciembre del Pleno del TribuBahstitucional que resolvié
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los recursos de inconstitucionalidad contra la L921984 sobre bandas armadas \
elementos terroristas.

"....La manifestacion publica, en términos de mElagde exaltacion, de
un apoyo o solidaridad moral o ideolégica con detgradas acciones delictivas,
no puede ser confundida con tales actividades....".

Por ello, el argumento de que esta apologia, témliamada apologia
menor, se encuentra sistematicamente dentro déelidss de terrorismo, carece de
virtualidad y relevancia para en base al argumesisiematico, asi estimarlo. Una
cosa es el delito dieerrorismo y otra es la apologia del terrorispae igual suerte
gue no puede confundirse el delito de genocidio afel 607 C. penal con la
apologia del genocidio que se encuentra en el aélarticulo 607, y, también con
una pena autdbnoma.

En el art. Il del Convenio sobre Genocidio deeQiciembre de 1948--
en vigor en Espafia desde el 13 de Diciembre de-196dijan los actos tipicos de
Genocidio en el art. Il, que viene a coincidir calrart. 607-1° C. penal

Cuestion distinta es que tambigm sancione en el art. 11l del Convenic
la instigacion directa y publica a cometer genogjdijue encuentra su reflejo en el
art. 607-2° y hay que recordar que aqui se trata apologia strictu sensu:
instigacion directa.

En todo caso, una vez deslindada esta figura dgtdogia autonoma,
sin incitacion a la comision de delito concretophéade concretarse cual sea bien
juridico protegido por este delitdLa propia Exposicion de Motivos de la Le)

7/2000, nos da una pista negatigta lo que_naes exaltacion, y otra pista positiva
de lo que se pretende proteger con la nueva tgmfan.

"....No se trata, con toda evidencia, de prohdlielogio o la defensa de
ideas o doctrinas, por mas que estas se alegueartioso pongan en cuestion el
marco constitucional....". "....Se trata de algontaencillo como perseguir la
exaltacion de métodos terroristas....".

"....Actos todos ellos que producen perplejidadghdignacion en la
sociedad y que merecen un claro reproche penal...."

Ciertamente el tipo penal de la exaltacion/justiiion en la doble
modalidad del crimen o de sus autores, en la medigaconstituye una figura que
desbordda apologia clasica del art. 18, puede adentrarsdaezona delicada de la
sancion de opiniones, por deleznables que puedacaseideradas, y, lo que es
mas delicado, pueden entrar en conflicto con dewsctie rango constitucional
como son los derechos de libertad ideolégica y g@enién, reconocidos,
respectivamente en los arts. 16° y 20-1°a) de lesocion.

Es por ello que reconociendo la tensién que exastee este delito y el
derecho a la libre expresion de ideas y libertagoitbgica (como expresamente se
reconoce en la sentencia de esta Sala 585/20070 d¥e 2unio), la labor judicial,
como actividad individualizada que es en un rigoragalisis, caso por casbabra
de examinar tanto las concretdeases o expresiones producidas asi como
ocasion y el escenari@n el que fueron pronunciadas y, en fin, todas I
circunstancias concurrentepara determinar si estd dentro del ambito debtip
penal o extramuros de él, sin olvidar que el ppizifavo rlibertatis debe jugar,
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necesariamente en los casos de duda, ante la renaraconstitucional de los
derechos de libertad de expresion e ideolégicappdrian quedar afectados por el
tipo penal, derechos que constituyen una de lasanasadas sefias de identidad d
la Sociedad Democratica.

Estas cautelas no pueden ser rebajadas ni dethdgay por ello, la
reciente Decision Marco 2008/919/JAI del Consej@8ale Noviembre, por la que
se modifica la anterior Decision Marco 2002/475/J¢dbre la lucha contra el
terrorismo, en relacion a delitos ligados a actes terroristas, en su art. 2°
estima por tales delitos, entre otros, la provodaca la comision de un delito de
terrorismo, la captacion de terroristas y el adreshiento de terroristas, figuras
gue aparecen definidas en el art. 1, siendo relevastener la prevencion que
aparece en el Considerandodetdicha Decision Marco en la que textualmente ¢
dice:

"...La expresion publica de opiniones radicalgmlémicas o
controvertidas sobre cuestiones sensibles, incl@dterrorismo, queda fuera del
ambito de la presente Decision Marco y en espedid, la definicibn de
provocacion a la comisién de delitos de terrorismib.

Todo ello nos lleva a la conclusion de que el tdelide
exaltacion/justificacion del terrorismo o sus awdsrse sitla extramuratel delito
de la apologia clasica del art. 18Cpenal, peroiswvadir ni cercenar el derecho de
libertad de expresion. Zona intermedjae, como ya hemos dicho, debe concretar
cuidadosamente caso a castolo asi se puede sostener la constitucionaluizld
delito de exaltacion, razon por la cual, la Sala estima necesario por no tener
duda de la constitucionalidad del tipo penal ercahcreto ambito asi delimitado.

¢, Cudl es esa zona intermedia?

De acuerdo con esta concreta prevision contenidéaeExposicion de
Motivos, antes citada, el bien juridico protegidsiagia en la interdiccidén de lo que
el TEDH --SSTEDH de 8 de Julio de 1999, Sirek vgula, 4 de Diciembre de
2003, Muslim vs Turquia-- y también nuestro TribuGanstitucional --STC
235/2007 de 7 de Noviembre-- califica como el dszudel odio es decir la
alabanza o justificacion de acciones terrorista® quo cabe incluirlo dentro de la
cobertura otorgada por el derecho a la libertad ebgposicion o ideolédgica en la
medida que el terrorismo constituye la mas gravimeracion de los Derechos
Humanos de aquella Comunidad que lo sufre, porduseurso del terrorismo se
basa en el exterminio del distinto, en la intolari@mas absoluta, en la pérdida del
pluralismo politico y en definitiva en la aterrc@i@on colectiva como medio de
conseguir esas finalidades.

Es claramente un plus cualitativamente distintbakrecho a expresar
opiniones arriesgadas que inquieten o choquen teexde una poblacion, porque
la Constitucion también protege a quienes la niegahC 176/1995--, y ello es asi
porque nuestra Constitucion no impone un modeltddenocracia militante".No se
exige ni el respeto ni la adhesion al ordenamigatédico ni a la Constitucion.
Nada que ver con esta situacion es la alabanzaodeaktos terroristas o la
apologia de los verdugos”
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El contenido de dicha doctrina, perfectamentrocly diafano, se
interpreta por la mayoria de una forma que a miaramver no es correcta, ya que
se presenta la existencia de las fotografias comdetialle de cercania hacia los
fotografiados carente de relevancia juridica cuatide la sentencia de la mayorie
“...los familiares y vecinos les manifestaban su pnicad, incluso eran solidarios
con su situacion...”.

No se tiene en cuenta y por tanto se obvia fesideracion de que se
trata de personas que son autores de actos t&EsoE prision o condenados po
ello o en su caso huidos por tal causa, a los guessconfiere por los autores ung
valoracion social preeminente, ejemplo de consai@iacomo para figurar en la
pared mas importante de la taberna, la mas viatajue esta detras de la barra.

No puede ser enmarcada la existencia de talkegrédias en los
términos que hace la mayoria, en cuanto a la rdg@arentesco o vecindad, ya qu:
nada qued6 demostrado en tal sentido en el acjaidiel, ni en cuanto al parentescc
ni en cuanto a la vecindad.

La taberna en la que se exhibian, es de laritiald de la asociacion
Zurgai de la que es representante el acusado DBuarglos Monreal del que no
consta sean parientes los fotografiados, y dedanguconsta sean socios ninguno o
los fotografiados, ni consta que sean parientefoslesocios de la entidad, y ni
siquiera consta que sean vecinos del barrio det(&zade Pamplona.

El testigo Unico de la defensa que depuso @teahrio, se limitd no a
declarar sobre los hechos sino a justificar lagreis de las fotos, que “son de
presos politicos”, y sirven para “denunciar la esation de derechos”, testimonio
mas propio de un mitin de naturaleza politica qriemalegato sobre hechos, ya qu
al final reconoce que “el no estuvo” cuando seaaion las fotos.

Tampoco puede enmarcarse la existencia de lagrédtas en la
libertad de ideologia u opinion, a la que se refiexplicitamente la sentencia
mentada, recogiendo doctrina contenida entre @raga STS de 23.09.08, que

culmina diciendo:
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..4° Finalmente debe quedar clara la distincidon entre tigacion
ideoldgica y ejecucion delictiva. El voto particulbace referencia a disidencia
politica, cuando cualesquiera que sean los find#ipas que pueda perseguir una
organizacion como ETA, todos ellos se descaliffpansi mismos, dados los medio:
o métodos empleados y nunca puede hablarse denopaliiica o actitud politica,
sino simplemente terrorista, ya que tal organizacido es sino una "banda

terrorista’.

Es significativo el alegato de la defensa y ceepge en definitiva la
sentencia de la mayoria, en el sentido de quelagrifias estaban expuestas con
finalidad de que les escribieran aquellos que dmlaszaban con su accion,
protestando contra la politica de dispersion deqwéle la banda terrorista.

Méas la realidad es que no existen colocadas k¥ fotografias
personas en prision, sino también huidos, a losnguse sabe muy bien, tal comc
puso de manifiesto el Ministerio Fiscal, como se& lgodria escribir para
“solidarizarse con ellos”, razon que desmonta dendoefectiva el planteamiento de
la defensa y que como decimos recoge la senteadeardayoria.

Cabe indicar ademas el hecho de que se tratandielito de mera
actividad, por lo que el hecho de que las fotosvestan alli colocadas antes de qu
llegara la policia no deja de ser una circunstasitiaelevancia alguna, ya que es
es generadora de su actuacion en conjuncién amaéa recibida de la Fiscalia.

Pretender, como se dice por la mayoria, quistid® una situacion de
tolerancia, no puede sostenerse segun mi criterien cuanto a tal situacion, ni en
cuanto a los efectos que se pretenden por la migaralos que en definitiva se
pretende justificar la existencia de las fotosqua del mismo modo una person:
qgue ha cometido un homicidio y es descubierta rei@walegar como justificacion
exculpatoria que antes habia cometido otros homgidue no habian sido
descubiertos, y que por tanto su conducta eraatider

Tampoco el hecho de que los policias no quit@@nsu cuenta las
fotografias, hecho que cabe considerar, de consei@asamprevisibles en el interior
de una taberna abertzale para los dos miembra@sm#itia, en pura l6gica derivada

de la experiencia publica de otras situacionedaies,
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Nos encontramos pues, segun mi criterio, antéacho objetivo de
ensalzamiento de los autores de hechos delictivasisimos como son los
relacionados con la banda terrorista ETA, a lossgiteomenajea y honra poniend
su fotografia en el lugar preferente de la taberna.

No solo homenaje y honra, sino muestra de empata quienes las
visualicen, y afrenta a las victimas de los hedwowsetidos por los fotografiados.

Del mismo modo que se estima legitimo y proceslen Justicia, como
no puede ser de otro modo, actuar frente a logsesutte la negacion del Holocaustc
0 a la presencia de simbologia o fotos de jefema®bmo, se considera procedent
la aplicaciéon del tipo penal por el que se acusa autores.

Pero ademas, como muestra de la intencionadiddds autores, cuando
finalmente se quitan las fotografias estas setsysti por unas siluetas en negro qu
en el mismo lugar recuerdan las anteriores, inberatidad de ensalzamiento de su
figuras, quedando como ilégica y carente de sentadmanifestacion del envio de
cartas.

Por tanto considero que concurren los elementegradores del tipo
penal de enaltecimiento que contempla el art® 8F&ddigo Penal, por lo que debie
haber sido condenado el acusado Burgos Monrealseréiminos interesados por el
Ministerio Fiscal, al ser la pena acorde con lavahcia del hecho y la penalidac

prevista en el citado tipo.

En segundo lugar, cabe considerar la conductsa decusada Gofi
Juarez como integradora del tipo penal de la delse@beia grave, ya que habiendc
recibido una orden de la autoridad, que como tapresenta ante la misma, nc
atiende su requerimiento.

La sentencia de mayoria aduce al hecho de goiat#a acusada solo
era empleada de la taberna —camarera-, mas lalagadis que como ella misma
reconocio era la Unica persona que habia en dilesitmiento y que pertenecia al

staff del mismo, por lo que era la adecuada y ctargestinataria de la orden.
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Del mismo modo que dicha acusada impediria apensona servirse
personalmente una copa de vino o cualquier otrawoition, o evitaria el irse a una
persona sin pagar, también esta capacitada paitar riec orden policial en los
términos que se le hizo, y del mismo modo que espacitada para recoger unos
elementos de la taberna, -mesas, sillas, otrogemsesta capacitada para recogs
las fotografias.

Alegar una vez mas la situacion de tolerancia] decho de que la
policia no quitara las fotos, situadas por cienmola pared, detras de la barra :
bastante altura como se aprecia en las fotografiadas al atestado, ya ha sidc
comentado anteriormente.

Ademas, es de sefalarse que precisamente sfmdgsafias aportadas
por la defensa, lo que vienen en establecer ekaddificultoso a las fotografias, ya
que tras la barra, y el espacio preciso para gsiénatienden existe otro espacic
destinado a muestrario de botellas y cafetera,ryepoima de estas en filas de do
alturas se ubicaban las fotografias.

La logica necesidad de algin medio mecéanico piascolgar las
mismas, y el desplazamiento de tal medio, conllavan transcurso de tiempo
problematico en os términos antes dichos.

Segun mi criterio, discrepando de la mayoramestjue la acusada
Goiii Suarez, incurrioé en la conducta que contermlipo penal de la desobediencic
del art® 556 del Cddigo Penal por el que debiécemdenada en los términos
interesados por el Ministerio Fiscal.

Y para que conste firmo el presente en Madritleaiséis de diciembre

de dos mil diez.
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