AUDIENCIA NACIONAL
SALA DE LO PENAL

SECCION 003
Teléfono: 91.397.32.71
Fax: 91.397.32.70

20107
N.1.G.: 28079 27 2 2009 0003601

ROLLO DE SALA N° 8/2010
PROCEDIMIENTO ABREVIADO N° 235/09
JUZGADO CENTRAL DE INSTRUCCION N° 3

AUDIENCIA NACIONAL
Sala de lo Penal
Seccioén Tercera

llImo. Sr. Presidente:

D.: F. Alfonso Guevara Marcos
llImos. Srs. Magistrados:

D.: Guillermo Ruiz Polanco

D2a: Clara Eugenia Bayarri Garcia

En la villa de Madrid, el dia 8 de Octubre de 2010, la seccion Tercera de la
Sala Penal de la Audiencia Nacional, ha dictado

EN NOMBRE DEL REY

la siguiente



SENTENCIA N°51/2010

En el Procedimiento Abreviado N° 235/2009, procedente del Juzgado Central
de Instruccion N° 3, seguido por un delito de enaltecimiento del terrorismo de
los articulos 578 del Cddigo Penal, en el que han sido partes, como acusador
publico: el Ministerio Fiscal, representado por el litmo .Sr. D. Pedro Rubira
Nieto ; junto al anterior, comparece como acusacion particular: D. DANIEL
PORTERO DE LA TORRE , con DNI nimero ||l mayor de edad ,
asistido por las Letradas Sras. Ladron de Guevara y De Santiago Ramirez. , y
representado por la Procuradora de los Tribunales D2 Ménica Liceras Vallina, y
como acusados:

D2 GURUTZE
, con DNI numero
con domicilio en la calle
comparece al plenario asistida por el Sr. Letrado D. Kepa

, 'y representada por el Procurador de los Tribunales Sr. D Javier
Cuevas Ribas y que comparece en situacion de libertad provisional, sin haber
estado privada de libertad por esta causa .

D2 AITZIBER

, hacida en
, con domicilio en

comparecié al plenario asistida por el Sr. Letrado D. Kepa
, 'y representada por el Procurador de los Tribunales Sr. D Javier
Cuevas Ribas, y que comparece al plenario en situacion de libertad provisional,
sin haber estado privada nunca de libertad por esta causa.

, mayor de edad, con DNi numero

D. FRANCISCO
ndmero

, mayor de edad, con DNI
, hijo de

, hacido en
, con domicilio en la calle
, quien comparece al plenario asistido por el Sr. Letrado D. Ifiaki
, Y representado por el Procurador de los Tribunales Sr. D Javier
Cuevas Ribas. El imputado comparece al plenario en situacién de libertad
provisional, sin haber estado nunca privado de libertad por esta causa.

D. ALEXANDER , mayor de edad, con DNI numero
B :cido en el , con domicilio en



la calle , quien comparece al plenario
asistido por el Sr. Letrado D. Kepa , Y representado por

el Procurador de los Tribunales Sr. D Javier Cuevas Ribas, y lo hace en
situacion de libertad provisional, sin haber estado nunca privado de libertad por
esta causa .

Ha sido Ponente la Magistrada Sra. Bayarri Garcia, quien expresa el parecer
del Tribunal.

|.- ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO- Las presentes diligencias se inician por querella p resentada en
fecha 29 de Julio de 2009 , incoandose por Auto de 30 de Julio de 2009,
las Diligencias Previas numero 235/09 del JIC n° 3 de esta Audiencia
Nacional, dictindose Auto de 8 de septiembre de 200 9 por el que se
acepta la competencia y se acuerda admitir a tramit e la querella
interpuesta. Por Auto de fecha 6 de abril de 2010 s e acordo la apertura de
juicio oral contra los hoy acusados, por delito de enaltecimiento del
terrorismo del articulo 578 del Codigo Penal.

SEGUNDO.- En fecha 11 de Junio de 2010 se dicto Providencia por la que se
acuerda remitir las actuaciones a esta seccién Tercera, con emplazamiento de
las partes, donde , por Providencia de 16 de Junio de 2010 se reciben las
actuaciones , con designacion de ponente, dictandose AUTO de fecha 16 de
Junio de 2010 por el que se admiten las pruebas propuestas por las partes y se
sefala para la celebracién del Juicio Oral el dia 9 de septiembre de 2010, en
que éste tuvo lugar.

TERCERO.- En el dia y hora sefialados y oidas las partes sobre el
planteamiento de articulos de previo pronunciamiento, competencia del
Tribunal, vulneracion de algun Derecho fundamental, causas de suspension del
juicio oral asi como sobre el contenido, finalidad o nueva proposicion de
pruebas, por el Ministerio Fiscal no se plante6é cuestion alguna , ni se aportd
nueva prueba. Por la acusacion particular se aporta DOCUMENTAL
consistente en fotografias, idénticas a las ya obrantes en autos, pero con
mayor resolucién. Por el Letrado defensor Sr. Irizar |l se reitera la
solicitud de prueba testifical en su dia denegada, con invocacion de lo
dispuesto en los articulos 297 y 717 de la Lecrim. Reitera la policial, asi como
la de JAVIER BALZA AGUILERA, como Consejero de Interior del Gobierno
Vasco , a fin de que deponga sobre si por estos hechos se habian abierto con
anterioridad diligencias policiales o judiciales , y en su caso no dijera por qué
no se habian abierto y la explicacion que daba a ello. Por el Letrado defensor
Sr. Manzisidor ||l reitera la solicitud de que se admita como
DOCUMENTAL la propuesta en su escrito bajo el niumero 2 , documentos 1 a 7
de su escrito de defensa, por estimar que ilustran respecto al elemento
subjetivo. Como nueva prueba respecto del dolo, aporta tres fotocopias de



articulos de prensa ( “El Pais”-"El Correo” “El Mundo”) edicién de 28 de febrero
de 2006, que hacen referencia a la intervencion del querellante en el JO 18/98.
Asimismo se anuncia su renuncia a parte de la testifical propuesta. Por el
Tribunal se acuerda la unidén a autos de la documental aportada por las partes
sin perjuicio del valor que como prueba pueda otorgéarsele . Se deniega la uniéon
a autos de los recortes de prensa referentes al querellante, asi como la
pertinencia de la testifical propuesta por el Letrado Sr. lIrizar. Por los Srs
letrados de la defensa se hizo constar la oportuna protesta . seguidamente se
celebré la vista oral con presencia de los acusados, asistidos por sus
respectivos Letrados y de la intérprete de Euskera D2 Yolanda Argefia , con el
resultado que consta documentado en la oportuna acta extendida por la Sra.
Secretaria Judicial y fue grabada en el correspondiente soporte informatico.

CUARTO.- Por el Ministerio Fiscal en sus conclusiones definitivas se calificaron
los hechos enjuiciados como constitutivos de un delito de exaltacion o
justificacion del terrorismo del articulo 578 del Codigo Penal, reformado por Ley
Organica 7/2000 de 22 de Diciembre , de maodificacion de la Ley Organica
10/1995 de 23 de noviembre, del Cdédigo Penal, del que estima autores
materiales conforme al articulo 28.1 del Codigo Penal a los acusados Gurutze

. Aitziver [N coi: I
Alexander , Sin la concurrencia de circunstancias modificativas
de la responsabilidad criminal, por lo que interesa se imponga a cada uno de
ellos una pena de 18 meses de prision e inhabilitacion absoluta por los afos
conforme al articulo 579.2 del Cédigo Penal y las costas.

Por la acusacion particular se calificaron los hechos enjuiciados como
constitutivos de un delito de enaltecimiento o justificacion de los delitos de
terrorismo y realizacion de actos que entrafien descrédito, menosprecio o
humillacién a las victimas de los delitos terroristas y de sus familiares , previsto
y penado en el articulo 578 del Cédigo Penal, de los que estima responsables
en concepto de autores a los acusados Gurutze , Aitziber

, Borja |GG v A'exander , sin la
concurrencia de circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal,
interesando se imponga a los mismos las penas de dos afos de prision y
conforme al articulo 579.2 del Cdédigo Penal debe afiadirse la pena de
inhabilitacion absoluta por tiempo de 12 afos , y que conjunta y solidariamente
indemnicen a Don Daniel Portero de la Torre en la cantidad de 12.000 euros en
concepto de los dafios morales sufridos como consecuencia de la humillacion
sufrida, debiendo procederse a su aseguramiento, accesorias y costas |,
incluidas las de la acusacion particular.

QUINTO.- Por la defensa de los acusados , en igual tramite, se elevaron a
definitivas sus conclusiones provisionales, conforme a las cuales, se
discrepaba del dictamen y solicitud del Ministerio Fiscal y de la acusacién
particular , manifestando que procede la libre absolucion de sus defendidos,
con toda clase de pronunciamientos favorables, y declaracion de oficio de las
costas del procedimiento, proclamando la total inocencia de los mismos.



Concedida la palabra a los acusados en tramite de Ultima alegacién, tomo la
palabra D. Fco de BORJA | ouien manifestd hablar en nombre
de todos ellos, y que nunca en Txori Barrote habian enaltecido a nada ni a
nadie, y que su unica voluntad es denunciar una realidad que como familiares y
amigos de los presos , consideramos que su situacion es contraria de Derecho
y por tanto denunciable, y que esa situacion se produce sobre personas que no
eran andnimas, sino que tienen un rostro.

SEXTO.- Observadas las normas del procedimiento excepcion hecha del plazo
sefalado legalmente para dictar sentencia al haberse otorgado preferencia a
las resoluciones y procedimientos que afectaban a personas privadas de
libertad.

II.- HECHOS PROBADOS

Probados, y asi expresamente se declaran , los siguientes hechos:

Las fiestas de la Semana Grande de Bilbao se vienen organizando,
consuetudinariamente, mediante la participacién y cooperacién de colectivos
populares ( cuadrillas 6 comparsas) , que, a partir de algan elemento glutinante
comun , se reunen para organizar los desfiles, concursos, casetas /casales
(Txoznas), pasacalles, carrozas, etc, en que tal fiesta popular descansa. De
modo analogo a como acontece en otras fiestas populares ( fallas valencianas,
carnavales de Cadiz) , se aprecia en todas ellas la pervivencia de un
consustancial espiritu critico , burlesco y reivindicativo.

En este &mbito, la comparsa “Txori Barrote” se cred en 1981, si bien, en
un principio, bajo el nombre de comparsa “ Xakilixu t” , adoptando
posteriormente, en 1986, su denominacién actual . E | 16 de octubre de
1996 se formaliza la constitucion de “Txori Barrote Kultur Elkartea”

constando como presidenta GURUTZE O
secretaria AITZIBER
BORJA

omo
y como T esorero
filando su domicilio social  en la calle /G
De la localidad de Bilbao. Esta compu esta por ciento

cincuenta asociados, todos ellos familiares o compa fleros y amigos de

algun encarcelado por su vinculacion con la banda t errorista E.T.A. Por

acuerdo de su Asamblea General Ordinaria celebrada el dia 22 de Octubre

de 2001, Txori Barrote Kultur Ekartea se incorpora, como miembro

fundador a la “Federacién de Comparsas de Bilbao 19  78”.

Las comparsas son las encargadas , asimismo, de org  anizar los festejos

en otras festividades importantes, como carnavales, o la festividad de San
Juan.

Los fines de la asociacién cultural Txori Barrote, segln sus estatutos,
son: “ recreativos y culturales, fomentando la cultura vas ca y por la

defensa de los derechos individuales y colectivos " . En su péagina web, se



definen como comparsa "pro amnistia " afadiendo que, “ Desde el
momento que los represaliad@s politic@s vasc@s son una parte de este
pueblo, entendemos que han de estar presentes tambi  én en las fiestas y
por eso nuestra konpartsa unimos jaia Yy reivindicac ion
(txoribarrotekonpartsa@euskalherria.org ).

En la pagina web de la comparsa aparece como “ repr esentante” de la
caseta de fiestas o Txozna Alexander Z

Esta finalidad de peticibn de amnistia para los presos condenados por su
pertenencia a la organizacion terrorista E.T.A. ( 0 preventivos por su
implicacién en delitos de terrorismo en relacion con dicha banda terrorista) se
concreta en :

- solicitud de finalizacion de la politica de dispersion de tales presos

- denuncia de la aplicacion de incomunicaciéon de los mismos,

- denuncia de la aplicacion de la popularmente conocida como “doctrina Parot”
de aplicaciéon de las redenciones de pena a la totalidad de las penas impuestas,
y que los miembros de dicho colectivo consideran una vertiente de la cadena
perpetua .

El anagrama de la Asociacién es una caricatura de u  n pajaro carpintero,
que picotea los barrotes de una prisidon para romper los. En esta linea, la
Comparsa se viene adhiriendo , todos los afios, alo s actos que en apoyo
de los presos de E.T.A. se efectian por distintas a  sociaciones de Bilbao,

entre ellas, las actividades organizadas por “Etxer at” ( Colectivo de
familiares de presos de ETA) y por “ Amnistiaren Al deko Mugimendua” (
Movimiento a favor de la amnistia) , entre éstas, a  la “ marcha” que todos

los Viernes del afo se celebra hasta la sede del Pa rtido Nacionalista
vasco, donde se verifica una pegada de carteles, co n fotografias de
presos de E.T.A. dispersos por el territorio nacion al, cuyo traslado a las
prisiones de la Comunidad Autbnoma Vasca se reivind ica. Asicomoala*“
hora de la amnistia” , a las 23 horas, durante todo s los dias de la semana
Grande de Bilbao. Por ultimo, por la Comparsa se or ganiza, todos los
afios, una comida en apoyo a los familiares de los p  resos de ETA, en
reconocimiento de las dificultades afiadidas que par a estos familiares se
derivan de la politica de dispersion de presos apli  cada al colectivo de
presos de E.T.A.

En esta linea, en la Semana Grande de Bilbao del a0 2008, la Comparsa
“Txori Barrote” monto su caseta ( Txozna) en el Are nal de Bilbao, junto a
otras 28 Txoznas mas , correspondientes a otras tan tas Comparsas. La
caseta 0 Txozna de Txori Barrote tenia la siguiente decoracion: Sobre la
barra del bar, un gran cartel, a cuya derecha, sobr e fondo negro, esta
dibujado en rojo el pajaro carpintero, y , también en rojo el nombre TXORI
BARROTE. El cartel, que es un dibujo, sobre fondo v  erde, alusivo a los

kilbmetros que hay que recorrer para visitar a los presos de E.T.A. (una
sefal de trafico indicando direccién obligatoria, o tra sefal de trafico con
la indicacion “1150084 Kms”, varios vehiculos preci pitandose al abismo,

un avién , un corredor de footing, varios pterodact ilos con viajeros



subidos encima, cajones abriéndose, edificios derru mbandose, una valla
metalica, rota por dos matrtillos...) .

Sobre la parte superior izquierda de este gran cart  el, con letras negras, el
encabezamiento “ ASTE NAGUSIA 30 URTE” ( Semana Gra nde 30
aniversario) . En medio del cartel en grandes letra s rojas : “TXORI
BARROTE" , bajo este lema, integrado en el dibujo, como si se tratase de
un cartel, también en rojo, y en gran tamafo, el lo  gotipo de la “Amnistia”
disefiado por Eduardo Chillida en 1976 parala“ Com  isién Pro Amnistia” .
La parte frontal de la barra, bajo el anterior cart el, estaba dibujada con
grandes letras verdes, sobre fondo pardo, con el le ma “AMNISTIA
BORROKATUZ ASKATASUNA BIZI " ( “Luchando por la A  mnistia.
Libertad”) En mitad del lema, entre la segunda y la tercera palabra,

dibujada un aguila negra sobre fondo amarillo , o, Arrano Beltza, A la
izquierda del lema, dibujado en el mismo color del fondo, el mismo
logotipo de la “ Amnistia” disefiado por Chillida, y a la derecha del lema,

el dibujo de un paisaje de trazos infantiles, sobre el que sobrevuela el
pajaro carpintero, dibujado en color rojo.

En el lateral derecho de la barra del bar ( Txozna) un dibujo en blanco y

negro , otra vez el logotipo de “ amnistia” de Chil lida, esta vez dibujado
con una “a” en su interior, y bajo el mismo, con le tras negras el lema
“etxean nahi ditugu j!* ( “ los queremos en casal!!) . Junto a ello, un dibujo

del contorno del mapa del pais vasco , en negro, co n dos flechas rojas
dirigiéndose hacia el mismo, con el lema “ Euskal P reso Eta lheslariak
Etxea” (“ presos y refugiados vascos a casa”).

Tras la barra de la caseta, en el interior de la mi  sma, ademas de carteles
con el pajaro carpintero dibujado, en el que se anu  ncian bocadillos , y la
lista de precios de bebidas y bocadillos, en el cen  tro, rodeado de carteles
pequefios, / uno con la ikurrina, otro que pone -'Et xebizitza”
(piso,vivienda) y otros varios / un gran cartel, co n la fotografia de 95
hombres y mujeres que en aquéllas fechas estaban en situacién de
prision acusados o condenados por su pertenencia o relacion con la
banda terrorista E.T.A. y, bajo tales fotografias, en grandes letras rojas, el
lema “EUSKAL HERRIAK ASKATASUNA BEHAR DU” (* El pue blo vasco
necesita libertad”).

En los dias de la semana grande de Bilbao de 2008, en concreto los dias

21y 22 de Agosto de 2008, D. DANIEL PORTERO DE LA TORRE acudi6 a
Bilbao, a fin de comprobar si se habian tomado medi  das para impedir que

en otra Txozna , contra la que interpuso denuncia e | afio anterior por

exhibir fotografias de presos de E.T.A, se efectuas e la exhibicion de tales

carteles, comprobando que la txona denunciada el aii 0 anterior no habia
sido abierta ese afio, pero que la txozna TXORI BARR OTE tenia en el
interior de la caseta el cartel antes mencionado, ¢ = omprobando que entre

las fotografias de presos de ETA se encontraban las de los dos
condenados como autores del atentado contra su padr e , por lo que en
fecha 29 de julio de 2009 interpuso ante el Juzgado de Guardia de la
Audiencia Nacional querella por aquéllos hechos.



[l .- FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- Parte este Tribunal de la Sentencia de fecha tres de Marzo de
2010, del Tribunal Supremo , pues en ella se efectua la definicion y estudio del
delito de enaltecimiento del terrorismo del articulo 578, por el que se acusa en
este procedimiento, asi como de la naturaleza y elementos del mismo, segun
reiterada doctrina de la Sala Segunda , que exige necesariamente para la
apreciacion de la existencia del delito que de la prueba practicada en el
plenario pueda deducirse con certeza la intencibn de enaltecimiento o
justificacion del terrorismo o sus autores.

El fundamento juridico “Tercero” de dicha Sentencia del Tribunal
Supremo realiza, en primer lugar un estudio tedrico del delito de
enaltecimiento del terrorismo previsto en el art. 578 C.penal, conforme al

cual : “ El delito de enaltecimiento del terrorismo fue intr oducido en el C. penal por L.O.
7/2000 de 24 de Diciembre de 2000. En el mismo arti culo, conviven dos figuras delictivas
claramente diferenciadas: a) el enaltecimiento o ju stificacion 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 diferen te accién tipica y elementos que
vertebran una y otra, hubiera aconsejado la tipific ~ acién separada en articulos diferentes.
De entrada hay que recordar, con la doctrina de est a Sala --SSTS 149/2007 de 26 de
Febrero, 585/2007 de 26 de Junio 6 539/2008 de 23 d e Septiembre que los elementos que
vertebran este delito son los siguientes:

1° La existencia de unas acciones o palabras por la s que se enaltece o justifica.
Enaltecer equivale a ensalzar o hacer elogios, alab  ar 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 cri minal.

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

a) Cualquiera de las conductas definidas como delit  os de terrorismo de losarts. 571 a
577.

b) Cualquiera de las personas que hayan participado en la ejecucion de tales
comportamientos. Interesa decir aqui que no es nece  sario 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 reali  zarse por cualquier medio de expresion
publica o difusion, como puede ser un periodico o u n acto publico con numerosa
concurrencia.

Caracteristicas del delito son el tratarse de un co  mportamiento activo, que excluye la
comisién por omision, tanto propia como impropia, s iendo un delito de mera actividad y
carente de resultado material, y de naturaleza esencialmente dolosa o intencional.

Por referencia al delito de apologia delart. 18, pa rece opinibn mas autorizada la que
considera que la figura del art. 578 tiene una subs tantividad propia, distinta y diferente
de la apologia strictu sensu del art. 18Cpenal.

La apologia del art. 18, de acuerdo con el propio t enor del tipo, exige una invitacion
directa a cometer un delito concreto, y solo entonc es sera punible, y lo mismo puede



predicarse del art. 579 C. penal que se refiere a | a provocacion, conspiracion y
proposicién.

Por el contrario, el enaltecimiento/justificacion d el art. 578 constituye una forma
autobnoma de apologia caracterizada por su caracter genérico y sin integrar una
provocacion ni directa ni indirecta a la comision d e un delito. La barrera de proteccion se
adelanta, exigiéndose solamente la mera alabanzal/ju stificacién 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 p  unitiva es también autbnoma e
independiente--prisién de uno o dos afios--, frente a las apologias "clasicas" de los arts.
18 y 579 en las que la pena lo es por referencia a la que corresponda al delito a cuya
ejecucidn se incita --pena inferior en uno o dos gr ados--. La propia Exposicién de
Motivos de la Ley apunta en esta direccién cuando s e dice que"....las acciones que aqui

se penalizan, con independencia de lo dispuesto en el art. 18 del C. penal....".

Finalmente, en cuanto a la naturaleza de esta apolo gia 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, Rec urso 29/2002— no es un delito de
terrorismo dado que la actividad tipica esta consti tuida por la mera expresion laudatoria
de actos terroristas o de sus autores, sin incitaci on a la comision directa ni indirecta. De
suerte que como ya advirtio la STC 199/1987 de 16 d e Diciembre del Pleno del Tribunal
Constitucional que resolvio los recursos de inconst itucionalidad contra la L.O. 9/1984
sobre bandas armadas y elementos terroristas.

"....La manifestacion publica, en términos de elogi o0 o de exaltacion, de un apoyo o
solidaridad moral o ideolégica con determinadas acc iones delictivas, no puede ser
confundida con tales actividades....".

Por ello, el argumento de que esta apologia, tambié n llamada apologia menor, se

encuentra sistematicamente dentro de los delitos de terrorismo, carece de virtualidad y
relevancia para en base al argumento sistematico, a  si 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 C. penal con la apologia del genocidio que se
encuentra en el n° 2delarticulo 607, y, también con una pena auténoma. En todo caso,
una vez deslindada esta figura de la apologia auton  oma, sin incitacién a la comisién de

delito concreto, habra de concretarse cual sea el b ien juridico protegido por este delito.

La propia Exposicién de Motivos de la Ley 7/2000, n  os da una pista negativa de lo que no
es exaltacién, y otra pista positiva de lo que se p retende proteger con la nueva
tipificacion.

"...No se trata, con toda evidencia, de prohibir e | elogio o la defensa de ideas o
doctrinas, por mas que estas se aleguen o incluso p ongan en cuestion el marco

constitucional....".

"....Se trata de algo tan sencillo como perseguir|  a exaltacién de métodos terroristas....".

"....Actos todos ellos que producen perplejidad e i ndignacién en la sociedad y que

merecen un claro reproche penal....".

Ciertamente el tipo penal de la exaltacién/justific  acién en la doble modalidad del crimen
o de sus autores, en la medida que constituye una f igura que desborda la apologia
clasica del art. 18, puede adentrarse en la zona de licada de la sancién de opiniones, por
deleznables que puedan ser consideradas, vy, lo que es mas delicado, pueden entrar en
conflicto con derechos de rango constitucional como son los derechos de libertad
ideologica y de opinién, reconocidos, respectivamen te en los arts. 16-1°y 20-1°a) de la
Constitucion.

Es por ello que reconociendo la tensién que existe entre este delito y elderecho a la libre
expresién de ideas y libertad ideol6gica, (como exp  resamente 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 andlisis ,cas 0 por caso, habra de examinar tanto
las concretas frases o expresiones producidas asi ¢ omo la ocasion y el escenario en el
que fueron pronunciadas y, en fin, todas las circun stancias concurrentes, para
determinar si esta dentro del ambito del tipo penal 0 extramuros de él, sin olvidar que el
principio favor libertatis debe jugar, necesariamen te en los casos de duda, ante la
naturaleza constitucional de los derechos de libert ad de expresion e ideoldgica que
podrian quedar afectados por el tipo penal, derecho s que constituyen una de las mas
acusadas sefias de identidad de la Sociedad Democrat ica.

Estas cautelas no pueden ser rebajadas ni debilitad as y por ello, la reciente Decision
Marco 2008/919/JAIl del Consejo de 28 de Noviembre, por la que se modifica la anterior
Decision Marco 2002/475/JAl sobre la lucha contra e | terrorismo, en relacion a delitos
ligados a actividades terroristas, en su art. 2° es  tima por tales delitos, entre otros, la
provocacién a la comision de un delito de terrorism 0, 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 14de dich  a Decision
Marco en la que textualmente se dice:

"...La expresion publica de opiniones radicales po Iémicas o controvertidas sobre
cuestiones sensibles, incluido el terrorismo, queda fuera del ambito de la presente
Decisiéon Marco y en especial, de la definicion de provocacién a la comi  sién de delitos de

terrorismo....".

Todo ello nos lleva a la conclusién de que el delit o de exaltacion/justificacion del
terrorismo o sus autores se sitla extramuros del de lito de la apologia clasica del art. 18
C. penal, pero sin invadir ni cercenar el derecho d e libertad de expresion. Zona
intermedia que, como ya hemos dicho, debe concretar  se cuidadosamente caso a caso.
Solo asi se puede sostener la constitucionalidad de | delito de exaltacién, 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.

¢ Cudl 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 in  terdiccién de lo que el TEDH --SSTEDH
de 8 de Julio de 1999, Sirek vs Turquia, 4 de Dicie mbre de 2003, Mislim vs Turquia-- y
también nuestro Tribunal Constitucional --STC 235/2 007 de 7 de Noviembre-- califica
como el discurso del odio, es decir la alabanza o j  ustificacion de acciones terroristas

que no cabe incluirlo dentro de la cobertura otorga da por el derecho a la libertad de
exposicion o ideoldgica en la medida que el terrori smo constituye la mas grave
vulneracion de los Derechos Humanos de aquella Comu  nidad que lo sufre, porque el
discurso del terrorismo se basa en el exterminio de | distinto, en la intolerancia mas
absoluta, en la pérdida del pluralismo politico y e n definitiva en la aterrorizacién
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 u na poblacion, porque la
Constitucién también protege a quienes la niegan--S  TC 176/1995--, y ello es asi porque
nuestra Constitucién no impone un modelo de "democr acia militante".No se exige ni el

respeto ni la adhesion al ordenamiento juridico ni a la Constitucién. Nada que ver con

esta situacion es la alabanza de los actos terroris  tas o la apologia de los verdugos.”

SEGUNDO.- Pasamos a analizar los hechos acaecidos en la semana grande
de Bilbao de 2008, objeto de la presente denuncia, por parte de los miembros
de la comparsa Txori Barrote:

1°.- Sobre la existencia de un cartel con los rostros de presos condenados por
Su pertenencia o colaboracion con la banda terrorista E.T.A, 0 en prision por



haber sido detenidos y pendientes de juicios por actos relacionados con el
terrorismo etarra

No se discuten los hechos, por el contrario, los acusados refieren que la
costumbre de insertar el cartel con los rostros de tales presos se remonta a la
fundacion de la comparsa misma, y se colocaba en la Txozna ,
invariablemente, afio tras afio.

Esta alegacion se corrobora con el decir del testigo de la acusacion D. Carlos
David Garcia Fernandez, quien , como concejal del Ayuntamiento de Bilbao y
miembro de la comision de fiestas de dicho Ayuntamiento, desde el afio 2003,

reconocio en el plenario que “ desde el 2003 él viene denunciando ante el Ayuntamiento
a presencia de estos carteles en diversas txoznas, pero que el Ayuntamiento no hacia nada y
gue él no puso denuncia porque el responsable es el Alcalde y que, pese a que los actos eran

publicos, el Ayuntamiento , hasta el afio 2009 ,. Nunca ha impuesto ninguna sancion “.

La pericial vertida en el plenario asimismo corrobora el decir de los imputados
acerca de que la exhibicion de las fotografias de presos de ETA y de los
logotipos se remonta a afios anteriores. Asi lo confirmé el funcionario de la
Policia Autbnoma Vasca con numero de seguridad 53154, adscrito a la division
antiterrorista y de informacién . Asimismo, el Perito de la Guardia civil con
carnet profesional niumero L-75806-P incidi6 en el reconocimiento de que estos
logotipos y carteles con fotos se venian utilizando por la Txozna “ desde afios
anteriores, ya desde el 81 cuando era “Xakilixut” Si se discute, sin embargo, el
dolo especifico que para la apreciacion del delito ineludiblemente se requiere,
pues se alega por los acusados que tal cartel no era para reivindicar ni los
hechos cometidos por tales presos, ni a los presos mismos, sino para
reivindicar el acercamiento de tales presos a las carceles del pais vasco. Tal
alegato no puede ser desestimado sin mas, pues : a) en primer lugar, los
miembros de la asociacion cultural responsables de la Txona festiva son , en su
mayoria, o casi totalidad, familiares de los presos de ETA cuyas fotos se
exhiben , y, b) ni del contexto, ni de los simbolos y emblemas exhibidos en tal
txozna puede inferirse, con total certeza, la existencia del &nimo de enaltecer o
justificar el terrorismo 0 sus autores que exige a figura tipica.

2°.- El contexto en el que se verifica tal exhibicion de los rostros de presos
etarras es, en efecto, durante las fiestas de Bilbao, tratandose de presos cuyos
familiares son de Vizcaya, en el interior de una Caseta /Comparsa cuyo lema
comun es la reivindicacion de “amnistia” para tales presos ( oposicién a la
politica de dispersion de los mismos y a la aplicacion de la doctrina Parot) y la
totalidad de los emblemas, logos y lemas escritos y pintados en la caseta asi lo
indican, sin que ninguno de ellos constituya loa o exaltacion de los hechos
perpetrados por tales presos, que no constan, ni de los presos mismos. La
caseta habia sido autorizada gubernativamente tras haber superado el examen
gue, previa a la apertura de la Semana Grande , y tras el montaje de las
casetas en el Arenal de la Ria de Bilbao, se verifica todos los afios por el
Consistorio.

Las fotografias de los presos no estaba rodeada de logotipos de
ASKATASUNA, ni de GESTORAS PRO AMNISTIA, sino de simbolos y
logotipos tradicionalmente relacionados con la izquierda abertzale, atn cuando,



algunos de ellos, hayan podido ser, en mayor o menor grado, utilizados por
alguna de las mencionadas asociaciones ilegales. No existia , en toda la
caseta, mencion alguna a ETA, ni aparecia simbolo o logotipo alguno con tal
banda terrorista relacionado .

En efecto, el logotipo de la AMNISTIA , es propiedad de EDUARDIO CHILLIDA,
y éste lo disefid6 como logotipo para la COMISION PRO AMNISTIA ( no *
gestoras pro amnistia”) , creada en 1976 y que se disolvio tras la Ley de
Amnistia de 1977, al conseguir sus objetivos. El logotipo quedd pues, titularidad
de su disefiador. Eduardo Chillida. Dos afios mas tarde, en 1979, se forma
GESTORAS PRO AMNISTIA , que se autoproclama heredera de aquélla
COMISION PRO AMNISTIA , y utiliza como propio el logotipo. Que ello es asi
ha quedado acreditado por el detallado informe al respecto de los peritos de la
Guardia Civil nameros L-75806-P y S-84951-J , quienes confirmaron que, en
efecto, el logotipo se creé en 1975, y que en el 77 con la Ley de Amnistia se
dej6 de utilizar y que en el 79, con la creacion de GESTORAS, lo vuelven a
utilizar. Esto es, el logotipo es ajeno y anterior a GESTORAS PRO AMNISTIA,
aun cuando tal colectivo se apropiase del mismo y lo usase como propio, pero,
lo cierto es que tal logotipo, lo utlizaban también otros colectivos, entre ellos, la
comparsa Txori garrote, como simbolo de la “ amnistia” .

La palabra “ ASKATASUNA” , que en euskera significa “ Libertad” tampoco es
patrimonio de asociacion alguna, ni su utilizacion en los mensajes de la
decoracion de la caseta ferial determina ni concluye la relacion de esta cuadrilla
festera con ninguna organizacion ilegalizada o ilegal.

Por dltimo, el aguila negra sobre fondo amarillo, ( o Arrano Beltza),
histéricamente asimilado a los reyes de Navarra, es un simbolo utilizado por
sectores de ideologia nacionalista, que lo emplean como simbolo reivindicativo
de la unidad politica y territorial de Euskal Herria. La pericial vertida en el
plenario , por los funcionarios de la Guardia Civil L-75806-P y S-84951-J
ratificaron su informe de inteligencia, conforme al cual, ( folio 321 de autos) el
simbolo del Aguila Negra o Arrano Beltza es un “ simbolo utilizado por ETA a
partir de 2003 tras la finalizacién del proceso asambleario” , pero, ello no obsta
a gue tal simbolo haya sido utilizado como signo reivindicativo de la unidad
territorial de Euskal Herria , por multiples grupos politicos minoritarios. Con este
contenido se uso, por ejemplo, por la antigua Herri Batasuna . La Arrano Beltza
no constituye un simbolo de la banda terrorista ETA, ni su uso significa ,
ineludiblemente, la asumcion de los postulados de la banda terrorista por quien
lo utilice .

39).- Otras circunstancias de relevancia.

La totalidad de los querellados son familiares de presos condenados por su
pertenencia o colaboracién con la banda terrorista E.T.A, o, en el caso de
FRANCISCO DE BORJA . -bouado, detenido por su
cualidad de tesorero de la asociacion cultural Txozna Txori fue él mismo
detenido, imputado por un delito relacionado con la banda terrorista E.T.A. (
finalmente archivado y sobreseida la causa) manifestando en el plenario que el
hecho de que durante el tiempo que estuvo preso, estuvo en carceles lejanas a



su domicilio en situacién de incomunicacién, determin6 que, al salir, a la hora
de integrarse en las fiestas de Bilbao, se sintiese identificado con la ideologia
de la Txozna TXORI BARROTE , integrdndose en ella y colaborando con sus
actividades. Que su propia fotografia estuvo en ese cartel mientras estuvo
preso, no para ensalzar nada, pues nada habia hecho, ni para ensalzarle a él,
ni para ensalzarle a ETA, pues nunca ha estado proximo a tal banda , sino
porque le habia sido aplicada la Ley antiterrorista y se le habia detenido,
incomunicado y alejado de su domicilio con grave perjuicio para sus familiares
y amigos y de él mismo. Por su parte, GURUTZE NG
manifestd ser hermana de “un preso de ETA”, y que su intencion es denunciar
la situacion en que se encuentran los presos de ETA, entre ellos , su hermano
y reivindicar los derechos que estima se estan conculcando, afiadiendo que *
nuestras reivindicaciones van por lo de la dispersién“ manifestd que nunca,
desde que ella entré6 como presidenta se habia convocado ninguna junta para
acordar la puesta del cartel con las fotos, que es un cartel que se pone
siempre, todos los afnos, en la Txozna, desde hace mas de treinta afos, toda la
vida, y que se seguia poniendo, sin que nunca nadie les dijese nada..
AITzIBER GGG . - < mismo sentido, manifesté ser
cufiada de un preso condenado por su relacién con la banda terrorista ETA,
manifestando que ellos , en la comparsa, no hacen homenaje de los presos,
sino que lo que hacen son actos denunciando los derechos que se les
vulneran. Que tampoco hay intencion de humillar a nadie. Que no se pone
ningun eslogan junto a las fotografias . En el mismo sentido, ALEXANDER

manifestd en el plenario que pertenece a la comparsa e
txori Barrote desde hace muchisimos afios, aun cuando nunca ha ostentado
responsabilidad alguna en la misma siendo un comparsero mas, y que se hizo
de txori porque tiene varios familiares en la carcel y conocia de primera mano
la situacion de los presos , y que en Bilbao las Comparsas tienen una finalidad
de organizar las fiestas pero también de denuncia y de critica social, y que la
forma que tienen de denunciar la conculcacién de los derechos de los presos
de ETA es poner las fotos, porque con ello le estan poniendo cara a una
situacion. Todos ellos manifestaron que la comida popular es en apoyo, para
dar calor a los familiares de los presos que tienen que desplazarse, los
familiares de los presos de ETA.

Que todos los acusados en este procedimiento son familiares de presos
condenados por su relacidon o pertenencia con la banda terrorista ETA ha
quedado acreditado por la testifical de la testigo Arantxa
quien manifestdé en el plenario que conocia a la totalidad de los acusados
porque como abogada ha llevado la defensa de familiares de todos ellos. El
caracter de la Txozna como de cuadrila o grupo de fiestas formado
mayoritariamente por familiares de presos acusados de pertenecer o colaborar
con la banda terrorista ETA ha quedado acreditado por el decir concurrente de
los testigos Ifaki || GGG c<ia: TGN - - B
gue asi lo confirmaron , siendo ellos mismos miembros de tal Txozna

Por su parte , la testifical de Luis || | | } JEEEE ( miembro de la comisién mixta
de fiestas del Ayuntamiento de Bilbao) ha sido contundente acerca de la
naturaleza popular y reivindicativa de la fiesta de Semana Grande de Bilbao a
través de sus Txoznas asi como del hecho de que cuando las Txoznas se



abren al publico, el dia antes de la apertura, todo ha sido visado por el
Ayuntamiento.

De la apreciacion conjunta de todo ello, este Tribunal estima que , en el
presente caso , no puede apreciarse que la exhibicién de fotografias de las
caras de presos de ETA en la caseta ferial ( Txozna) , por personas allegadas a
tales presos, pidiendo su acercamiento al pais vasco, o0 que no se les aplique la
“doctrina Parot “ no constituye delito de enaltecimiento del terrorismo, al no
constar acreditado, la existencia del dolo especifico que tal delito lleva insito
consistente en la intencidon de enaltecimiento o justificacion de tales presos, ni
gue con ello se pretenda menospreciar o vilipendiar a las victimas de los delitos
que tales presos cometieron y por los que se encuentran en la actualidad en
prision.

Tampoco puede apreciarse que la exhibiciéon de las fotos de sus familiares,
para reivindicar su acercamiento a las carceles préoximas al domicilio familiar,
constituya un acto en desprecio , descrédito o humillacién de las victimas de
los asesinatos perpetrados por tales presos, al no estar acreditado el dolo
especifico que para ello se precisa , pues la totalidad de los acusados son
parientes de alguna o algunas de las personas en tales carteles de fotografias
exhibidos, y justifican su exhibicion en base a la reivindicacién de los derechos
que como presos estiman les deben ser a tales personas reconocidos . Sin
perjuicio de lo anterior , es cierto que la exhibicién publica de la imagen de los
asesinos, observable por las victimas de los asesinatos, pueda herir su
sensibilidad, e incluso, la sensibilidad puablica. Ello no obstante, la apreciacion
de ello, y suprohibicion, debera acordarse en via administrativa, como ya se ha
venido verificando en estos Ultimos afios, confirmandose como apropiada la
retirada detales carteles, como contraria al derecho de las victimas por reciente
Sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo de esta Audiencia
Nacional.

TERCERO .- mencion aparte ha de hacerse a la utilizacion, en la pagina web
de la txozna, de expresiones como “ presos politicos vascos” o “ represaliados
vascos” , que , tal y como explicita la sentencia ya mencionada de 3 de marzo
de 2010 de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, no en todos los casos
constituye una acreditacion de encontrarnos ante manifestaciones del entorno
etarra, pues , en ocasiones se trata de una utilizacién frivola e inconsciente ,
acritica, de una reinvencion del lenguaje que si viene apreciandose por nuestro
Tribunal Supremo como un simbolo de la dinamica terrorista, pero, que no en
todos los casos es asi, tal y como , favor rei, ha de estimarse en este caso, en
gue no se aprecia afinidad ni apoyo, ni reivindicacion alguna de los hechos,
ctos o integrantes de la banda terrorista ETA en cuanto tal, sino como anémalo
y deformado uso del lenguaje en un exceso del mismo derivado de un afan
reivindicativo .

Por dltimo, la pericial, vertida en el plenario, por la que se afirma que “Las
txoznas son una forma de financiacién del “ complejo E.T.A - IA “ N0 puede ser tomada en
consideracion por este Tribunal, pues tales afirmaciones , reflejadas en el
informe del los folios 313 y siguientes, se basa en el contenido de unos
documentos al parecer incautados en 2007 al Comando Bizkaia, en otro



documento al parecer incautado a Jose Antonio Barandiaran y en otro
documento incautado al parecer en mayo de 2008 en Francia ( declaracion del
perito PAV nuamero 563154 en el plenario ) sin que ninguno de tales
documentos esté unido ni siquiera por copia simple al procedimiento.

CUARTO .- Las costas procesales causadas en este procedimiento, por
imperativo de lo dispuesto en el articulo 123 del Codigo Penal y articulo 240.2
e la LECrim, han de ser declaradas de oficio.

FALLO

En atencion a lo expuesto, y por la autoridad que nos confiere la Constitucion
Espafiola, HEMOS DECIDIDO:¢

Que debemos ABSOLVER Y ABSOLVEMOS a Gurutze
Aitziver (I o' A v A cxander

I de! delito de enaltecimiento del terrorismo por el que venian siendo
acusados en este procedimiento, con toda clase de pronunciamientos
favorables, y declarando de oficio las costas procesales de €l derivadas.

Notifiquese a las partes la presente resolucidén, haciéndoles saber que la
misma no es firme y que contra ella cabe recurso de CASACION por infraccion
de Ley o quebrantamiento de forma en el plazo de cinco dias.

Asi, por esta nuestra Sentencia, de la que se unira certificacion al rollo de su
razon, lo pronunciamos, mandamos y firmamaos.

E/

PUBLICACION.- La anterior sentencia ha sido leida y publicada en la forma de
costumbre. Doy fe.

En MADRI D , ocho de Cctubre de dos m | diez



