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I. CONSIDERACIONES PREVIAS

Gramaticalmente, apologra significa discurso en de-
fensa o alabanza de personas o cosas. En su sentido
gramatical, pues, la apologia del delito consiste en ala-
banza, elogio o exaltacion del delito. Este concepto
es, por lo menos en principio, vdlido para el campo
penal. Asf lo ha recogido la jurisprudencia: la apolo-
gia no es una mera aprobacion de un hecho, sino que
supone “‘la alabanza o argumentacién defensora de la
conducta’ (1). Hay que hacer una precisién mds: la
apologfa en sentido estricto es alabanza de un kecho
delictivo; es, por lo tanto, necesario distinguirla de las
conductas de propaganda o exposicién de determina-
das doctrinas o ideas, conductas que no encuentran
base en un hecho concreto. Este es el sentido que tie-
nen expresiones como, por ejemplo, apologia de la
droga o similares, que no constituyen apologia en sen-
tido estricto y que en algunos casos el legislador tipi-
fica como delito independiente.

La apologia del delito entr6é en el Coédigo Penal en
1870 como falta. Su entrada fue silenciosa; quizd
porque entrd por la puerta mds discreta del Codigo,
el Libro III, el legislador no se sintié obligado a dar
demasiadas explicaciones. Pero a partir de este mo-
mento la apologia del delito no dej6é de estar presen-

(1)S.17.1.69.
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te en nuestra legislacién penal: por via de los Codigos
Penales, donde lleg6 a tener un régimen de notable
dureza (Cédigo Penal de 1928) y, paralelamente, por
via de la legislacién especial, vinculada en general a las
conductas de terrorismo. Pero en ningtin caso se en-
cuentra justificacién o explicacion del por qué. La
apologia aparece ya como una figura integrante de to-
da legislacion penal cuya necesidad se da por supues-
ta, sin mds. Y asf, también sin explicaciones, aparece
en el Proyecto de Cédigo Penal de 1980 al lado de la
conspiracién, proposicién y provocaciéon para delin-
quir, formando parte de un caprtulo que lleva la rd-
brica “Del grado de ejecucién”’. Poco a poco y siem-
pre en silencio, esta conducta ha pasado a ser un “‘gra-
do de ejecucion’ del delito.

El silencio del legislador ha sido correspondido por
el silencio de la doctrina y de la jurisprudencia a la
hora de precisar cudl es la naturaleza de la apologia o
el fundamento de su castigo. Sin embargo, en las muy
escasas ocasiones en que los autores y los tribunales
han prestado atencion a esta conducta han coincidido
en sefialar como nota caracteristica de la apologia su
potencial capacidad para determinar la comision de
delitos andlogos a aquél que se alaba (2). Es dominan-
te, en efecto, en la doctrina la idea de que lo esencial
en la conducta mencionada es este contenido de insti-
gacion a la repeticion de hechos delictivos. Se ha di-
cho, por ejemplo, que en el contenido de la apologia
se halla “‘una excitacién a delinquir, un medio indirec-
to de repetir o procurar la habitualidad de una infrac-
cion’ (3). La consecuencia de poner el acento sobre

(2) Circular de la Fiscalia del Tribunal Supremo, 3/1975, en Anua-
rio de Derecho Penal y Ciencias Penales, 1976, pp. 354 s8., especialmen-
te, p. 366.

(3) D. Mosquete, E1 delito de apologia, en Revista de Estudios Peni-
tenciarios, 1946, p. 16.
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este aspecto es evidente: la apologia del delito serd
considerada pricticamente como una modalidad de la
instigacién a delinquir. Se dice, asf, que es ‘‘una pro-
vocacion indirecta y abstracta’’ (4) o un ‘‘aspecto es-
pecialfsimo de la provocacién a delinquir’” (5) y no
falta quien la considera como ‘‘una forma atenuada
de la induccién’ (6). En el fondo de la opinién domi-
nante late, como se puede apreciar, una clara afinidad
entre apologia del delito y provocacion a delinquir o,
incluso, induccién.

Todas estas opiniones tienen una nota en comun:
la relacion de la conducta de elogio con un delito fu-
turo. Es decir, para el sector doctrinal dominante, lo
esencial en la apologra y la raz6n de su tipificacion pe-
nal es su posible efecto motivador de una nueva ¢je-
cucion del mismo delito ensalzado. Frente a esta opi-
nién, entiendo que esta idea no es base convincente
para incluir en el Cédigo Penal la conducta de apolo-
gia. Y entiendo que no lo es por dos razones. Si en es-
te elogio hay una intencién de incitar a la comisién
de un delito, por muy indirecta que esta incitacion
sea estaremos ante la figura, ya tipificada, de provoca-
cién para delinquir; precisamente, la opinién doctri-
nal citada puede llevar a una confusién entre provoca-
ci6én v apologria. Si por el contrario se considera que
en la conducta de alabanza de un delito ejecutado no
hay una intencién de incitar a una nueva ejecucion
del mismo delito, el punto de vista mencionado tam-
poco es suficiente para fundamentar el castigo de esta
conducta. Y aqui, a su vez, hay que considerar dos ra-
zones: si se pone el acento —como hace la doctrina

(4) Circular, cit.,p.367.

(5) D. Mosquete, E1 delito de apologia, cit., p. 16.

(6) E. Cuello Caldén, Derecho Penal, Parte General, I, tevisado por C.
Camargo, Barcelona, Bosch, 1964, p. 633.
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dominante— en el delito futuro, castigar una opinién
elogiosa de un hecho delictivo sin intencién instigado-
ra en funcién del peligro de una remota posibilidad de
repeticiébn del mismo, supone castigar lo que no es
mds que una mera opinién; las barreras penales no
pueden adelantarse de tal forma que lleguen a castigar
una opinién sin relacion visible con un delito: las exi-
gencias mds elementales de la libertad de expresién
asi lo imponen; la segunda razén que hay que consi-
derar parte, una vez mds, de la constatacion de que en
la apologia el acento ha de ponerse no sobre el delito
futuro, sino sobre el delito ejecutado: la apologia es
elogio de un hecho ya ejecutado. Esto obliga a buscar
la posible fundamentacion del castigo de la apologia
por otro camino. Y la tinica razén que alcanzo a en-
contrar es considerar que no debe permanecer impu-
ne el elogio de un hecho que la sociedad considera
como intolerable desde el momento en que lo ha tipi-
ficado como delito. Sin embargo, es obvio que ésta
tampoco es razon suficiente para que la apologia del
delito ingrese en un Codigo Penal. Por muy reproba-
ble que, desde un punto de vista ético, pueda parecer
el elogio de un delito, lo que no es m4s que una mera
opinién no debe formar parte del catdlogo de delitos
que integra un texto punitivo. La conclusién es, pues,
que la apologfa del delito no debe figurar en el Codi-
go Penal. .

El presente trabajo esti dedicado al estudio del
concepto y alcance de la apologia del delito en el Co-
digo Penal vigente y en el Proyecto de Cédigo Penal
de 1980. Como es evidente, la tesis aqur expuesta no
coincide con el criterio del legislador. Por eso y por-
que todo parece indicar que existe una tendencia —no
solo en Espafia— encaminada a ampliar cada vez mds
el dambito de la apologfa del delito, este trabajo ha de
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estar en lo posible presidido por un criterio de inter-
pretacion restrictiva.

II. CODIGO PENAL

La apologia del delito se castiga en el Codigo Penal
vigente de dos formas distintas (7):

—con cardcter general, se castiga como falta en el
art. 5664° . Este precepto castiga con pena de multa
de 1.000 a 20.000 pesetas a los que “‘de igual forma
(8) hicieren la apologia de acciones calificadas por la
Ley de delito”.

—con alcance mds reducido, el art. 268 castiga co-
mo delito “la apologia ptiblica, oral o escrita o por
medio de la imprenta u otro procedimiento de difu-
sion de los delitos comprendidos en este titulo (9)
y la de sus culpables’’.

As{ pues, la apologia en el Codigo Penal vigente tie-
ne cardcter de falta, salvo en el caso de que se haga so-
bre los delitos contra la seguridad interior del Estado,
en cuyo caso tendrd la consideracion de delito.

(7) Ya redactado este trabajo, la ley orgdnica 4/1980,de-21 de ma-
yo (B.O.E. 13 de junio) modificd los arts. 268 y 566-4° C.P. La modifi-
cacion consistid fundamentalmente en una correccién de la pena en
el art. 268 y en introducir en este precepto la apologia de los deli-
tos ‘“‘cometidos por bandas o grupos armados y sus conexos’’. Como
1a modificacion no afecta a los problemas tratados en estas paginas, he
preferido no alterar el texto.

(8) Remite al n° 2 del mismo art. 566: “por medio de la imprenta,
litografia u otro medio de publicacidén’. A estos medios de comisién
hay que sumar los que se afiadieron al 1iltimo pdrrafo de este mismo
precepto: “estaciones radioemisoras y demds medios de publicidad™.

(9) Titulo II del Libro II, ‘Delitos contra la seguridad interior del
Estado”’.
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El Cédigo Penal no define la apologfa. Ante el si-
lencio de la ley, cabe operar con el concepto expues-
to al principio. Sin embargo, el Codigo Penal si dice
sobre qué ha de recaer esta conducta: lo que castiga el
Cédigo Penal, con cardcter general, es la alabanza de
acciones previstas como delito por la ley. Se puede
poner ya de relieve una nota esencial de esta figura
delictiva: es una conducta posterior a la ejecucién de
un hecho previsto por la ley como delito. Como dice
muy acertadamente la Circular de la Fiscalfa del Tri-
bunal Supremo antes mencionada, ‘“‘es esencial a la
apologia una voluntas post delictum”, ... tiene que
ir necesariamente referida a un hecho antijuridico
previo y consumado o en fase de realizacién’’ (10). El
tenor literal del precepto no ofrece dudas sobre su in-
terpretacion, dado el inequivoco sentido del término
“‘acciones’ que utiliza (11). Mucho mds equivoco re-
sulta, sin embargo, el término ‘‘delito’’ que aparece
también en el art. 566-4° . Este problema —que es im-
portante para determinar el alcance de la apologia—
aparecerd con frecuencia en estas paginas. Dejo su ex-
posicion para la segunda parte de este trabajo, pero
no sin hacer constar sus consecuencias para el art.
566-4°: de acuerdo con el uso normal del término
“delito” (y de la expresién ‘‘previstas por la ley como
delito™’) el art. 566-4° castiga las conductas de elogio
de un hecho tipico y antjjuridico, aunque quien lo ha
ejecutado no sea culpable.

(10) Circular, cit., p. 368. Insiste sobre este punto en p. 369: “La
apalogia debe referirse a un hecho concreto ya realizado y cercano en
el tiempo™. En el mismo sentido, A. Quintano Ripollés, Tratado de la
Parte Especial del Derecho Penal, tomo IV, coordinado por E. Gimber-
nat Ordeig, Madrid, Ed. Revista de Derecho Privado, 1967, p. 79.

(11) En este sentido, J. Cérdoba Roda, Comentarios al Cédigo Pe-
nal, tomo III, Barcelona, Ariel, 1978, p. 670.
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El problema se complica en el art. 268, introducido
en el Codigo Penal de 1944, que instaura un régimen
agravado para la apologia de los delitos contra la segu-
ridad interior del Estado (12). Y el problema se com-
plica porque en este precepto aparece no soélo el tér-
mino “‘delito”, sino también la expresion ‘‘delitos
comprendidos en este titulo’’ y la apologia ‘‘de sus
culpables’. Desde el punto de vista que aquf interesa
especialmente, el texto del art. 268 abre el interro-
gante de si es posible la apologia de delitos atin no
gjecutados.

La diferencia evidente entre el art. 566-4° y el art.
268 ha llevado a Cordoba a contestar a este interro-
gante de modo afirmativo al apreciar que el art. 268
castiga tanto la apologfa de delitos en sentido abstrac-
to, esto es, la apologia en abstracto de algin delito
del Titulo II, como en sentido concreto, es decir, la
apologia de un delito concreto del Titulo II, ya ejecu-

(12) La idea de que algunas modalidades de apologia debian de ser
consideradas como delito y no como simple falta aparece ya a finales
del siglo pasado a través de leyes especiales, aunque limitada a los deli-
tos de terrorismo. Asi, p. €j., la Ley de 1894 y la Ley de Terrorismoy
explosivos de 1934 . El proceso de agravacién del régimen de la apologia
culimina con la Ley de Seguridad del Estado de 1941, que considera de-
lictiva no sdlo la apologia de los delitos de terrorismo, sino tambi¢n, p.
ej., la apologia “‘de aquellas doctrinas™ (TFrente Popular y tendencias
andlogas’, dice la Ley), propaganda y métodos de accién’. Esta concep-
cién agravada de la apologfa es la que pasd al art. 268 del Codigo Penal
vigente y es la que puede explicar algunas cosas como, por ejemplo, el
desajuste entre la situacién del precepto entre las ‘Disposiciones comu-
nes alas dos secciones anteriores” (“Delitos de terrorismo y tenencia de
explosivos®) y el tenor literal del articulo, que lo considera aplicable a
todos los delitos comprendidos en el Titulo, es decir, a todos los delitos
contra la seguridad interior del Estado.

Hay que llamar la atencién sobre el severisimo régimen en que el Co-
digo Penal de 1928 establecia para estas conductas: la apologia era deli-
to en todo caso (art. 315) y la hecha sobre los delitos cometidos por
medio de explosivos era una modalidad agravada (art. 516).
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tado (13). Si se reconoce esta doble interpretacién de
la expresion ““delitos comprendidos en este tftulo’’ es
evidente que se introduce un elemento perturbador
en el concepto de apologia: en los supuestos del art.
268 es posible concebir la apologfa como elogio de
delitos atin no cometidos, una apologia anterior al
delito. Esta desvirtuacién de la naturaleza de esta
figura tiene, en un segundo nivel, otros efectos no
menos perjudiciales, como se verd mds adelante. La
cuestion es si se puede rechazar la opinién de Cordo-
ba, sélidamente apoyada en el tenor literal del art.
268.

Opini6én distinta mantiene Quintano: “el tipo de-
be circunscribirse a la apologfa de actos delictivos
comprendidos en el Titulo y que, adem4s, hayan te-
nido realidad, habiendo sido objeto de un pronuncia-
miento condenatorio, pues sélo en este supuesto ha-
bria lugar a denominar culpables a los beneficiarios
de la apologia™ (14).

En la opinién de Quintano, que ofrece una intere-
sante interpretacion restrictiva del art. 268, han de
distinguirse dos aspectos. En primer lugar, sugiere un
argumento para estimar que la conducta tipificada en
el art. 268 —al igual que la del 566-4° — se refiere s6la-
mente a los delitos ejecutados: el art. 268 castiga la
apologia de los delitos comprendidos en el Titulo 11
y “la de sus culpables”. La inclusién de la apologia
de sus culpables puede conducir a considerar que
s6lo es posible 1a apologfa de los delitos ejecutados,
puesto que el elogio de sus culpables supone alabar a
las personas que, por lo menos, han ejecutado la ac-
cion tipica correspondiente (15).

(13) Cfr. Cérdoba Roda, Comentarios, III, cit., p. 670,

(14) Quintano Ripollés, Tratado, IV, cit.,p.79.

(15) En contra, Cordoba, para quién el témmino ‘‘culpables® com-
prende tanto a los sujetos de las infracciones abstractamente considera-
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Ahora bien, el ““por lo menos’’ viene impuesto por-
que —y esta es la segunda consideracién que cabe ha-
cer en torno a lo afirmado por Quintano— el término
“‘culpables’ estd también sujeto a discusion. Para este
autor, como queda dicho, el término exige la existen-
cia de un pronunciamiento condenatorio. Para Cérdo-
ba, por el contrario, el término “culpables’ no debe
entenderse en sentido técnico y cita como ejemplo la
interpretacion que este concepto ha de recibir en
otros preceptos del Codigo Penal, como puede ser el
art. 17 (16). Como con razén ha indicado Rodriguez
Mourullo (17), el “‘culpable’ del art. 17 es una perso-
na que ha intervenido en la realizacién de un acto
tipicamente antijuridico, aunque resulte irresponsa-
ble. En efecto, es cierto que el Cddigo Penal no siem-
pre utiliza el término “‘culpable’’ en su sentido técni-
co. Ante la doble posibilidad de interpretaciéon de
este término, hay que acudir a otros datos para deter-
minar su alcance. Y aquf volvemos a encontrar la pa-
labra ‘“‘delito’’. De forma coherente a la interpreta-
cién dada para el 566-4° y al uso normal de este tér-
mino por el Codigo Penal, hay que entender ‘“delito’’
como tipo legal abstracto, previsto en el Codigo Pe-
nal; en otras palabras, como tipo de injusto que no
presupone la culpabilidad. Coincido aqui con Cérdo-
ba en que ““culpables’ ha de entenderse, por lo tan-
to, en un sentido que no es el técnico. A todo esto ha
de afiadirse la clara voluntad del legislador de endure-
cer el régimen de la apologia; cabe observar en este
sentido que mientras el Cédigo Penal de 1928 castiga-

das como a los de los hechos concretamente efectuados. Cfr. Cordoba
Roda, Comentarios, I1I, cit., p. 670.

(16) Cfr. Cérdoba Roda, Comentarios, I1I, cit., p. 670.

(17) Cfr. G. Rodriguez Mourullo, en Cordoba Roda, Rodriguez
Mourullo, Comentarios al Cédigo Penal, I, Barcelona, Ariel, 1972, p.
936.
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ba la apologia de las personas responsables de los deli-
tos, el Cédigo Penal de 1944 sustituyé esta expresidon
por la de culpables. La diferencia entre responsables y
culpables habla por sf sola.

En conclusidon: el art. 268 permite castigar la apo-
logia de un hecho tipificado como delito contra la se-
guridad interior del Estado y antijuridico y la de la
persona que lo ejecuté aunque resulte irresponsable.

Es preciso ahora dar un paso més. Quedd dicho
mds arriba que el art. 268 —si se aceptaba la interpre-
tacién mds amplia— podia conducir a desvirtuar la na-
turaleza de la apologia, lo que plantearia nuevos pro-
blemas. También fue Quintano quien sefialé el peli-
gro: una apologia anterior al hecho ‘‘pudiera determi-
nar induccién o provocacién’’ (18). Claro estd que el
peligro de confusion entre apologia e instigacién a de-
linquir no es argumento —por si solo— para combatir
la posible interpretacién amplia que, como se ha vis-
to, estd siempre presente en el art. 268. Pero lo que
interesa resaltar aqui es que el peligro de la confusion
entre apologia e instigacion a delinquir no estd s6lo
en esta interpretacion del precepto citado, sino que
es un peligro que estd latente en la consideracion que
de la apologfa parece tener la doctrina mayoritaria.
Los textos que lo demuestran han sido ya citados al
principio de este trabajo.

Es, pues, importante trazar unas fronteras bien de-
limitadas entre la apologia del delito y una serie de
conductas que pueden tener cierta semejanza con
ella. Esta delimitacion se puede hacer a partir de dos
puntos:

(18) A. Quintano Ripollés, Comentarios al Cédigo Penal, 22 ed.,
puesta al dia por E. Gimbernat Ordeig, Madrid,; Ed. Revista de Derecho
Privado, 1966, p. 606. )
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1.— La apoiogia estd siempre unida a un hecho pu-
nible ejecutado. :

2.— La apologia es un discurso en defensa: la inten-
cién de su autor es estrictamente la de defender o elo-
giar el hecho ejecutado. '

1.— La consideracién de la apologfa como conduc-
ta siempre posterior al hecho ejecutado origina, a su
vez, una doble consecuencia:

a) Sirve de base para trazar una linea divisoria
entre apologia y propaganda o, en general, exposi-
cién de ideas o doctrinas que el ordenamiento juri-
dicopenal considera reprobables. Un ejemplo nos
puede mostrar claramente la confusién que nace al
olvidar esta linea divisoria; ejemplo que es util, ade-
mds, para ver otro aspecto de la regulacion de la
apologia en la legislacion penal vigente: la Ley so-
bre Peligrosidad y Rehabilitacién Social considera
como estado peligroso (art. 2-5°) “los que pro-
muevan, favorezcan o faciliten la produccion, trafi-
co, comercio o exhibicién de cualquier material
pornogrifico o hagan su apologia...’”’ (19).

(19) Cabe observar aqui que la inclusién de este estado peligroso en
la LPRS produce como efecto que las conductas de apologia de los he-
chos indicados en el precepto cuando integran el tipo del art. 431 llevan
una doble consecuencia: la pena prevista en el art. 5664° y la medida
de seguridad —siempre que se pruebe la ‘‘peligrosidad social’’— corres-
pondiente al art. 2-5° LPRS, es decir, 1as contenidas en el art. 6-4° de
la misma Ley. Dado que estas medidas son susceptibles de cumplimien-
to simultdneo con la pena, la consecuencia tiltima es que la apologia de
las conductas citadas tiene una repercusién mds severa que, por ejem-
plo, 1a apologia de un asesinato. Y esto resulta dificilmente justificable,
aunque siempre puede alegarse que es posible acudir al criterio de habi-
tualidad, como caracteristica del estado peligroso para que actie de cri-
terio delimitador frente a la conducta sancionada en el art. 566-4°. So-
bre este criterio, cfr. A. Jorge Barreiro, Las medidas de seguridad en el
Derecho espafiol, Madrid, Civitas, 1976, p. 227. Circular de 1a Fiscalia
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Pues bien, el problema se suscita a raiz de la inter-
pretacién de este art. 2-5° hecha por la Fiscalfa del
Tribunal Supremo (20). Segin la Fiscalia, 1a apologia
de la “pornografia en general’’, de la ‘‘verdadera por-
nografia”, integrard también el estado peligroso men-
cionado.

Ya en primer lugar, hay que afirmar, frente a la Fis-
calfa, que el elogio de la “pornografia en general’’, no
puede ser incluido en el supuesto de estado peligroso
del art. 2-5°. La tesis de la Fiscalfa supone realizar
una interpretacidén extensiva de un texto legal cuyo
tenor  literal parece claramente limitado a ensalzar
unos hechos concretos referentes siempre a algin tipo
de material pornogrifico. Si 1a interpretacién extensi-
va en contra del reo es siempre rechazable, con més
razén ha de ser rechazada en esta Ley sobre Peligrosi-
dad y Rehabilitacién Social, tan criticable por tantos
conceptos.

Pero el problema sigue abierto, porque ;cudl es el
régimen de este.elogio de la ‘“‘pornografia en gene-
ral’? Hay que tener en cuenta que la argumentacién
de la Fiscalfa parece tener como base (21) su extrafie-
za de que la ‘“‘apologia de la pornografia’’ no consti-
tuye delito, sino que ‘“‘s6lo tiene consideracion de fal-
ta’’; en otras palabras, la Fiscalfa parte de una notoria
confusiéon en torno al concepto de apologia. Confu-
sibn que parece también encontrarse en Quintano
cuando trata de deslindar el art. 433 —hoy 432— y el

art. 566-4° (22).

del Tribunal Supremo, n® 1/1976,en Anuario de Derecho Penal y Cien-
cias Penales, 1976,p.404.

(20) Circular, ult. cit., p. 404.

(21) Circular, ult. cit., y Circular 21.6.1972, ap. I1I, 5, D).

(22) Cfr. Quintano Ripolles, Comentarios, cit., p. 1074, También en
Curso de Derecho Penal, 1, Madrid, Ed. Revista de Derecho Privado,
1963, p. 226.
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Ante esta confusién hay que precisar una vez mds
que la apologia del art. 566-4° sélo es posible sobre
acciones y el tipo del art. 432 consiste en exponer o
proclamar doctrinas contrarias a la moral. As1 pues, la
exposicion de doctrinas en elogio o defensa de la
“pornografia en general’’ nunca serd apologia en sen-
tido estricto. Pero es que, ademds, en el caso de que
esta conducta pudiera ser constitutiva de falta, no lo
seria de la falta de apologia del art. 566-4°, sino que
integraria la falta del art. 566-5°. Es decir, cuando el
sujeto “‘ofenda levemente a la moral’’ con la exposi-
cién de estas doctrinas, serd de aplicacién, en todo
caso, el art. 566-5°. Si la ofensa es con publicidad o
escdndalo serd entonces aplicable el art. 432. Como
indica Rodriguez Devesa (23), “la publicidad o el
escindalo convierten en delito lo que en otro supues-
to constituiria tan sélo la falta del art. 566-5°"".

b) Decir que la apologia es elogio de un hecho
yva cometido sirve también como criterio para es-
tablecer una distincién entre apologia y las con-
ductas de elogio de un delito atin no cometido.

De acuerdo con lo dicho, el elogio de un delito
no ejecutado si no hay intencion de instigar a su eje-
cucion (es decir, si no se puede castigar como provo-
cacién) no es apologfa y, por lo tanto, si no estd tipi-
ficado como tal, debe ser impune. La libertad de ex-
presion asi lo exige.

2.— El poner de manifiesto la proximidad entre
apologia e instigaciéon a delinquir sirve de base para
extraer la segunda consecuencia de la caracterizacién
de la apologia antes apuntada: el criterio para distin-
guir estas figuras.

(23) J.M. Rodriguez Devesa, Derecho Penal espaiiol, Parte Especial,
72 ed., Madrid, 1977, p. 173.
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Precisamente, la opinién de la doctrina mayorita-
ria expuesta al principio refleja una tendencia que po-
dria conducir a la confusién entre instigacién y apolo-
gia, al enfocar ésta hacia el delito futuro. Frente a es-
to conviene destacar que la apologia es una conducta
en defensa del hecho punible ejecutado. Es preciso,
pues, repetir una vez mds que la apologia gravita so-
bre un hecho que pertenece ya al pasado y que la in-
tencion del autor es exclusivamente el elogio o de-
fensa de este hecho.

Decir, como hace la doctrina mayoritaria, que en
la apologla hay una provocacién indirecta a delin-
quir induce a confusién desde el momento que la
provocacion a delinquir no es —o no tiene por qué
ser— directa (24). Claro estd que puede alegarse que
la conducta de apologia puede suponer en sus recep-
tores la creacién de un estado de dnimo favorable a
restar importancia al delito que ha sido cometido, lo
que indirectamente podria llevar a crear un estado de
conciencia favorable a su repeticién, pero la creacion
de este estado de dnimo ser4, en todo caso, una conse-
cuencia del elogio que estd fuera de la intencién del
autor de la apologfa. En definitiva, no hay en esta
figura esa finalidad de incitar a la perpetracién del
delito que es caracteristica de la provocacién; rela-
cionar la apologia con el delito futuro es desvirtuar
su concepto y sancionarla por esa razén es adelantar
demasiado las barreras penales para perseguir poco
mds que ‘“quizd’’ y ‘“‘podria ser’’, que es, en pocas pa-
labras, lo que aparece en las dltimas lineas. Pero sobre
este punto también habrd que volver mds adelante.

(24) Sobre la provocacién a delinquir, Rodriguez Mourullo, Comen-
tarios, 1, cit., pp. 180 ss.
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III. PROYECTO DE CODIGO PENAL DE 1.980

El Proyecto de Cédigo Penal modifica profunda-
mente el régimen de la apologia. La apologia del deli-
to pasa a la Parte General, integrdndose juntamente
con ‘“los actos preparatorios de la infraccion penal,
asi como la conspiracién, proposicidon o provocacién
para delinquir”, en el art. 22 que forma parte del Ca-
prtulo II, bajo la mibrica ‘“Del grado de ejecucién™.

Lo primero que cabe observar es que el Proyecto
traza una separacibn entre actos preparatorios y
conspiracién, proposicién y provocacion para delin-
quir, de una parte, y entre estos y la apologfa del de-
lito, de otra. Parece inevitable recordar ante esta cir-
cunstancia que Jiménez de Astia (25) distinguia entre
actos preparatorios, formas de resolucién manifestada
y, poraltimo,la apologia como ‘“forma concomitante”
a las formas de resoluciéon manifestada. Pero cabe re-
cordar también que la doctrina hoy absolutamente
mayoritaria (26) califica a la conspiracién, proposi-
cién y provocacion para delinquir también como ac-
tos preparatorios; puede pensarse asi que la separa-
cién que establece el Proyecto no hace mds que reco-
ger la distincién que insinué Quintano (27) entre ac-
tos preparatorios en su sentido mds estricto y actos
preparatorios que estidn en realidad muy proximos a

(25) Cft. L. Jiménez de Asiia,La ley y el delito, Caracas, Ed. Andrés
Bello, 1945, p.586. )

(26) Vid. por todos, G. Rodriguez Mourullo, La punicion de los ac-
tos preparatorios, en Anuario de Derecho Penal, 1968, p. 278. Parala
opinién contraria, J.M. Rodriguez Devesa, Derecho Penal Espaiiol, Par-
te General, 7 ed., Madrid, 1979, pp. 723 ss. (que excluye ademds la
provacion).

(27) Quintano Ripollés, Comentarios al Cédigo Penal, 22 ed., puesta
al dfa por E. Gimbernat, Madrid, Ed. Revista de Derecho Privado, 1966,
p. 56.
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la participacién. Si esto es asf, habrd que preguntarse
qué papel desempefia la apologfa del delito en este
esquema.

En segundo lugar, el Proyecto aporta un concepto
de apologia. En efecto, el art. 23 reproduce las de-
finiciones hoy vigentes de conspiracién, proposicién
y provocacion para delinquir (28) y, en el dltimo pé-
rrafo establece que la apologia “‘existe cuando, ante
una concurrencia de personas o por cualquier medio
de difusién, se expongan ideas o doctrinas tendentes
a considerar como encomiables hechos que son cons-
titutivos de delito, a preconizar su ejecucién o a
enaltecer a sus autores”.

Nota esencial de la nueva regulacién de esta figura
es que al ir unida a la conspiracion, proposicién y pro-
vocacion para delinquir, se somete también al régimen
que el Proyecto establece para estos actos preparato-
rios. Y en esta materia el Proyecto vuelve —en ese mo-
vimiento pendular tan caracteristico de nuestra legis-
lacién penal— al régimen de los Codigos Penales libe-
rales: el art. 22 dispone que todas estas conductas
“sblo se castigardn en los casos especialmente pena-
dos por la ley”. Como consecuencia, la apologia del
delito deja de ser punible con cardcter general y pasa
a castigarse como delito solamente en relacién con al-
gunos delitos concretos. En el Proyecto, la apologia
estd tipificada como delito en tres preceptos:

1. Dentro del Titulo XIII ( Delitos contra la Consti-
tucion), el Capitulo III contiene una Disposicién co-
miin que consta de un sélo artfculo, el 632. Se castiga
en €l la apologra publica de los delitos contra el Rey,

(28) Se trata de una reproduccion literal con una sola variante que,
con toda seguridad, es una errata: en materia de p;ovocacién, donde el
Codigo decfa ““...el que ha resuelto”’, el Proyecto dice “... el que ha sus-
crito™.
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el sucesor, etc. (arts. 569-593), de los delitos de rebe-
lién y sedicion (arts. 523-533) y de los delitos de te-
rrorismo y tenencia de explosivos (arts. 554-568). En
otras palabras, la disposicién comiin al Titulo XIII
afecta solamente a un Capitulo de este Titulo pero,
por el contrario, alcanza a dos Capitulosy a una Sec-
cién del T1tulo XII.

2. En el Trtulo XIV (Delitos contra la seguridad ex-
terior del Estado), Capitulo 1 (Delitos de traicion), el
art. 637 castiga la apologfa piiblica de cualquiera de
los delitos previstos en los cuatro articulos anteriores.

3. En el Capitulo IV (Disposiciones comunes) del
mismo Titulo XIV, el art. 654 castiga la apologia pu-
blica ‘‘de los delitos previstos en el Capitulo prece-
dente” (Delitos contra la comunidad internacional).

La regulacion de la apologia en el Proyecto com-
prende, ademds, una disposicion mds que discutible,
el art. 12-10°, que introduce dentro de los supuestos
de aplicacién del denominado principio real “la apo-
logia ptblica de los delitos sefialados en los arts.
630y 635 (29).

Aunque queda fuera del alcance de este trabajo el
estudio de la regulacién de los tipos concretos de
apologia, no se puede dejar de llamar la atencién so-
bre la pena que estos preceptos establecen para la
apologia del delito: en dos preceptos tiene la misma
pena que la provocacién a delinquir e incluso que la
proposicioén (arts. 637 y 654) y en uno (art. 654) apa-
rece igualada a la conspiracién, lo que resulta, a todas
luces, injusto. Pero mds grave todavia es que, en algiin

(29) Otra errata: como es obvio, se refiere a los arts. 632 y 637.Y
una errata mds: el art. 628 habla del funcionario que ejecutare “al-
guno de los actos penados en los articulos 654 y 655, el hecho se repu-
tard delito’’; 1a remisién a estos articulos es evidentemente una errata.
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caso, la pena de la apologia del delito puede ser supe-
rior a la de estas otras conductas: compdrese el art.
632 con el 568 poniéndolos en relacion, para citar s6-
lo un ejemplo, con el art. 567.

La conducta de apologia estd caracterizada por la
nota de publicidad. La publicidad estd también pre-
sente en la regulacion de la apologia en el vigente
Cédigo Penal; la diferencia que existe en este punto
entre el Codigo y el Proyecto es que en este ultimo
la publicidad no tiene restriccion alguna. Hay que te-
ner en cuenta que en el art. 5664° del Cédigo Penal
—no en el art. 268— el elogio del delito realizado oral-
mente, por ejemplo, ante una amplia concurrencia de
personas, sin utilizar especiales medios de difusién era
impune. El Proyecto suprime esta limitacién. Al in-
corporar esta exigencia de publicidad al concepto re-
cogido en el art. 23 resultan superfluas las precisiones
efectuadas en los tipos mencionados: la apologia, por
definicién legal, ha de ser publica. Naturalmente, esto
lleva también como consecuencia que no serd aplica-
ble 1a agravante de publicidad.

La conducta de apologfa consiste en ‘‘exponer
ideas o doctrinas tendentes a’’ alabar o ensalzar un
hecho delictivo o a sus autores. Solamente una obser-
vacion sobre este punto: la imprecision del texto. La
apologfa no consiste ya en la alabanza de un hecho,
sino que se describe como la exposicién de “‘ideas ten-
dentes a’ alabar un hecho delictivo o a su autor. Si el
castigo de la apologia supone ya un notable adelanto
de las barreras penales, es evidente el peligro que su-
pone aceptar un texto de estas caracteristicas. De juz-
gar si una persona elogia un hecho a juzgar si las ideas
que expone tienden o no a elogiar ese hecho o a elo-
giar a su autor va una diferencia bastante considera-
ble que supone introducir al juez en un dificil terreno.
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La conducta integrante de la apologia puede con-
sistir en tres modalidades:

— considerar como encomiables hechos que son
constitutivos de delito

— preconizar su ejecuciéon

— enaltecer a sus autores.

La primera modalidad parece ser, en principio, pa-
ralela a la descrita en el art. 268: se trata de castigar
el elogio de acciones u omisiones que integran un ti-
po de delito;es decir, consiste en ¢l elogio de una con-
ducta ejecutada o no. Pero aquf nos encontramos
con la segunda modalidad de apologia: “preconizar
su ejecucién”. Preconizar significa —dice el Dicciona-
rio de la Real Academia— “encomiar, tributar elogios
publicamente a una persona o cosa’’. Nos encontra-
mos, por lo tanto, con que esta segunda modalidad
de apologia consiste en alabar la ejecucién de un he-
cho delictivo; consiste pues, parcialmente en lo mis-
mo que la primera. Es cierto que “‘preconizar’ suele
utilizarse como sinénimo de ‘‘auspiciar’’ o “patroci-
nar’’ y entenderio asi serfa la iinica manera de que es-
ta modalidad de apologia pudiera tener aplicacion
prictica, pero no es menos cierto que este uso figura-
do del término “preconizar’ llevarfa a hacer mucho
mds borrosos los 1fmites entre apologia y provocaciéon
para delinquir. En cualquier caso, pues, la introduc-
cion de este tipo de apologia no parece afortunada.

La tercera modalidad de apologia descrita en el
Proyecto responde a la idea que se ha ido abriendo
paso a través de la legislacion especial y que se incor-
por6 a los Cédigos Penales: sancionar el elogio al de-
lincuente. Hay que observar aquf cémo nuestros C6-
digos Penales han ido sustituyendo el término emplea-
do para expresar esta idea: el Codigo Penal de 1928
utilizaba la palabra ‘‘responsables”, el Cédigo Penal
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vigente habla de los “‘culpables’ y el Proyecto castiga
el elogio de los “autores’ del hecho constitutivo de
delito. Para averiguar si esta tltima modificaciéon tie-
ne algin significado especial habrd que volver a la pri-
mera modalidad de apologfa y, en concreto, al térmi-
no ‘““‘delito”.

En efecto, ya se dijo que la apologfa ha de versar
sobre ‘“hechos que son constitutivos de delito”. El
problema que se plantea es, pues, el de determinar
cudl es el 4mbito mimimo del concepto de apologia
en el Proyecto de Codigo Penal; es decir, se trata del
problema, aplazado desde pdginas atrds, de precisar
el exacto significado de esta expresiéon y, en particu-
lar, el significado del término ‘‘delito”. De la solu-
cién que se adopte dependerd que se considere o no
punible el elogio de una accién tipica y antijuridica,
pero que no es delito en el sentido técnico-dogm4ti-
co de la expresién.

Mir Puig ha puesto de relieve, con relacién al Co-
digo Penal vigente, que el sentido normal del térmi-
no “delito” es el de tipo legal abstracto —tipo (total)
de injusto— no el de delito “‘completo’, como equi-
valente al concreto presupuesto de la pena —sentido
dogmitico— (30). Ello supone que la expresién “he-
chos constitutivos de delito” habria que entenderla
solamente como hechos tipicos y antijuridicos, que
no presuponen la culpabilidad.

Una interpretacion que pretenda restringir en lo
posible el alcance del concepto de apologia podria
consistir, por el contrario, en entender el término
“delito” .utilizado en esta expresion en su sentido
completo, como concreto presupuesto de la pena.

(30) S. Mir Puig, Los términos ‘delito” y “falta” en el Cédigo Penal,
en Anuario de Derecho Penal, 1973, pp. 319 ss.
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Se conseguirfa asf reducir alcance de esta modalidad
de apologia y, como segunda consecuencia, se conse-
guirfa también delimitar el significado del término
‘“autores”, ya que permitirfa entenderlo no como su-
jeto activo de un hecho trpico y antijuridico, sino en
su sentido mads estricto de persona criminalmente res-
ponsable de un delito. Con ello la regulacién del Pro-
yecto podria aproximarse a lo que Quintano —sin ba-
se legal— proponfa para interpretar el art. 268 del C6-
digo Penal vigente y que, desde luego, parece lo mds
razonable que se puede ofrecer, una vez que el legis-
lador ha decidido castigar estas conductas: “el tipo
debe circunscribirse a la apologia de actos delictivos
comprendidos en el Titulo y que, ademds, hayan teni-
do realidad, habiendo sido objeto de un pronuncia-
miento condenatorio... Implicitamente creo que hasta
deberdn tenerse en cuenta cémputos de prescripcion,
porque, de otro modo, pudieran ser incriminadas apo-
logfas de actos subversivos o terroristas cuyo juicio
queda a la libérrima valoracién de la Historia; nada
mds inaudito, por ejemplo, que pretender sea delito
defender el asesinato de Prim o 1a memoria de Ferrer,
pongo por caso, por no acudir a otros supuestos toda-
via mds remotos’ (31).

La interpretacién restrictiva mencionada viene su-
gerida por ¢l cambio de redaccion que ha tenido lugar
entre el art. 566-4° del Coédigo Penal vigente y el art.
23 del Proyecto. Mientras el Cddigo habla de ‘‘accio-
nes calificadas por la Ley de delito’’, el Proyecto cas-
tiga la apologia de ‘“hechos que son constitutivos de
delito”’. Creo que es inevitable pensar por un momen-
to que entre ambas expresiones existe una diferencia
de matiz: las “‘acciones calificadas por la Ley de deli-
to”, o expresiones similares (como ‘‘acciones previs-

(31) Quintano Ripollés, Tratado, IV, cit.,p. 79.
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tas como delito’’) tienen un inequivoco sentido de
hechos que el Cédigo considera simplemente como
integrantes de un tipo de injusto; por el contrario, la
expresion “hechos que son constitutivos de delito”
parece tener en el fondo el sentido o la idea de que
los hechos han de reunir todos los elementos necesa-
rios para integrar el concreto presupuesto de una pe-
na. En otras palabras, que en el primer caso el térmi-
no “delito’’ se ajustaria perfectamente al sentido nor-
mal de tipo legal abstracto, mientras que en el segun-
do podria verse una excepcién a este uso normal, es
decir, que el término delito tendria el sentido de deli-
to “completo”.

Esta interpretacién, sin embargo, encuentra obstd-
culos en el Cédigo Penal. Para citar solamente un
ejemplo, basta con hacer referencia al art. 84°: “...se
reputard agresion ilegftima el ataque a los mismos (a
los bienes) que constituya delito. Luzén ha indicado
como, ‘“‘pese a que ello fuera deseable’’, 1a agresioén a
los bienes no exige el elemento culpabilidad, lo que
‘“‘es tanto mds evidente desde el momento que los nu-
meros 1° y 3% del mismo art. 8 reconocen que en si-
tuaciones de enajenacién, trastorno mental transito-
rio y sordomudez de nacimiento o desde la infancia
y sin ninguna instruccion, es decir, en casos de no cul-
pabilidad, se puede cometer un delito’’ (32). Dicho de
otra forma: el término ‘‘delito’ en esta expresién no
puede entenderse como delito ‘‘completo’’, sino sola-
mente como tipo legal abstracto.

El Proyecto podrfa en principio hacer surgir de
nuevo la duda, puesto que de su articulado ha desapa-

recido esta referencia a la agresion ilegitima a los bie-
nes y mantiene la expresion ‘‘hechos previstos por la

(32) DM. Luzdn Pefia, Aspectos esenciales de la legitima defensa,
Barcelona, Bosch, 1978, p.464.
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Ley como delito’” para los hechos ejecutados por
inimputables (art. 26-3° : menor de edad; art. 143: al-
cohdlicos y toxicomanos declarados exentos de res-
ponsabilidad de acuerdo con el art. 26-2° etc.), con
lo que indudablemente esta expresién sigue teniendo
un sentido inequivoco de tipo legal abstracto. Sin em-
bargo, en lo que hace referencia a ‘‘hechos constituti-
vos de delito”, aunque haya desaparecido el obstdculo
del vigente art. 84° siguen existiendo por lo menos
los mismos que ya existran en el Cédigo Penal vigente.

Por ejemplo, el art. 269 del Proyecto, paralelo al
art. 546 bis c¢) del Cédigo Penal vigente —encubri-
miento con dnimo de lucro y receptacién— habla de
“hechos constituvos de falta’’, pero, como ha puesto
de relieve Rodriguez Mourullo (33), la circunstancia
de que el art. 270 del Proyecto —que se corresponde
con el art. 546 bis f) del Cédigo Penal— disponga que.
el precepto anterior se aplicard aunque el autor del
hecho encubierto ‘‘fuera  irresponsable o estuviere
exento de pena”’, lleva a la conclusién de que un inim-
putable o una persona amparada por una excusa abso-
lutoria pueden ser autores de un hecho constitutivo
de falta, o, lo que es lo mismo, que falta ha de enten-
derse en este precepto en su sentido normal de tipo
legal abstracto, que no presupone en absoluto ni la
culpabilidad ni la punibilidad. Idéntica conclusion ca-
be obtener de los arts. 515 y 516 del Proyecto, en los
que se tipifica como delito el favorecimiento personal
y real y en los que se castiga a quienes intervienen con
posterioridad a la comisiéon de una infraccién penal
ayudando a los presuntos responsables de un delito
“cuando el hecho favorecido sea constitutivo de deli-
to grave” (art. 515), precisando el art. 16 que las pe-

(33) Cfr. Rodriguez Mourullo, Comentarios, 1, cit., p. 902. En el
mismo sentido, Mir Puig, Los términos ‘delito” y ‘falta”, cit.,p.323.
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nas se impondrdn ‘“‘aunque los ejecutores del delito
o falta fueren irresponsables o estuvieren exentos de
pena”. Mis claro, si cabe, resulta por ejemplo del deli-
to de amenazas (arts. 189 y 190 del Proyecto), en el
que parece obvio que la distincion entre que el mal
constituya o no delito depende simplemente de que
integre o no un tipo de injusto.

Asf pues, los intentos de establecer un matiz dife-
renciador entre las dos expresiones mencionadas no
conducen a un resultado positivo. Con ello queda ce-
rrada esta via de una posible interpretacién restricti-
va de esta modalidad de apologia y habrd que con-
cluir que basta con que se elogien hechos que integran
un tipo de injusto para que se considere cometido el
elogio punible. Esto, a su vez, trae otra consecuencia,
como ya se indicé mds arriba: si el término ‘‘delito”’
pudiese considerarse aqui como equivalente a delito
“completo”, el elogio a sus autores podria también
interpretarse de forma restrictiva: puesto que se exige
un delito ‘“‘completo’’, autores serian, segin el signifi-
cado técnico del término, solamente las personas cri-
minalmente responsables de ese delito. Sin embargo,
la interpretacion de la expresion citada como hechos
que integran un tipo de injusto, lleva a la conclusion
contraria: al no existir todas las caracterfsticas esen-
ciales del delito, ‘““autores’ equivale solamente a suje-
tos activos del hecho, sentido en el que el mismo Pro-
yecto utiliza la palabra en algunas ocasiones, como,
por ejemplo, en el art. 270 ya citado, que habla de
un autor irresponsable o exento de pena. El cambio,
pues, de ‘‘culpables’ por “‘autores” no tiene un es-
pecial significado técnico.
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IV. CONSIDERACIONES FINALES

El Proyecto de 1980 no ha considerado oportuno
que la apologia del delito quedase fuera del Cédigo
Penal. Como esta conducta sigue siendo punible, es
necesario comparar su regulaciéon con la del Codigo
Penal vigente. Y las diferencias entre uno y otro son
fundamentalmente de dmbito de aplicacién y de sis-
temdtica, pero no de contenido.

Por supuesto, es positivo que el Proyecto reduzca
el dmbito de aplicacion de la apologia a algunos deli-
tos concretos y no la considere punible con caricter
general; ahora bien, en el Proyecto la apologia tiene
siempre cardcter de delito, nunca de falta.

Mis discutible es la regulacion de la apologia desde
el punto de vista sistemdtico. En primer lugar, es dis-
cutible que figure, juntamente con los actos prepara-
torios, en un Caprtulo que lleva la ribrica ‘‘Del grado
de ejecucién’. Parece claro que el Proyecto no incu-
rre en el error tantas veces criticado del Cédigo Penal
de 1928, que calificaba expresamente a los actos pre-
paratorios como grados de ejecucion, pero atdn asi es-
ta férmula recuerda demasiado a aquella como para
no sugerir su revision.

En otro orden de cosas, resulta discutible también
la incorporacion de la apologfa a la Parte General y,
en concreto, su vinculacién a los actos preparatorios.
Si la apologia ha sido situada donde estd, ha de ser in-
dudablemente por su proximidad a la provocacién pa-
ra delinquir: se podrd hablar de apologia como ‘‘acto
preparatorio” en cuanto suponga un cierto peligro de
la. futura ejecucién del hecho elogiado; pueden consi-
derarse asf el “preconizar su ejecucion’’ y el conside-
rar como encomiable un hecho ain no ejecutado;re-
sulta, desde luego, bastante forzado equiparar a estas
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dos modalidades el elogio de un hecho ya ejecutado o
el de sus autores, que son conductas posteriores al de-
lito. Pero, ademds, si las dos primeras modalidades es-
tdn reguladas como distintas a la provocacion serd
porque en ellas no hay una intencién de incitar a la
ejecucién de un hecho delictivo; si el elogio se hace
con ese dnimo va a resultar muy dificil distinguirlas
de la provocacién a delinquir. La inexistencia de ese
dnimo podrd admitirse en la primera de las dos moda-
lidades (considerar como encomiable un hecho aiin
no ejecutado), pero parece imposible aceptarla en la
segunda (preconizar su ejecucion). Por ello podria ser
conveniente suprimir esta segunda modalidad porque
ya se tipifica la provocacién y, en lo que se refiere a
la primera, si no hay intencion de incitar a la ejecu-
cién parece peligroso castigar lo que no es mds que
una mera opinidén, sin base en un delito concreto ya
cometido.

En definitiva, resulta mds satisfactorio limitar el
castigo de la apologia —si es que se decide castigarla—
al elogio de hechos ya ejecutados o de sus autores, ya
que en estos casos hay por lo menos una base concre-
ta, un delito cometido; es decir, interpretar restricti-
vamente el concepto del art. 23 y entender el término
hechos exclusivamente como acciones u omisiones ya
ejecutadas, para lo que, por otra parte, tampoco pa-
rece haber grandes obstdculos.

Claro estd que la consecuencia inmediata seria la
necesaria- desaparicion de 1a apologia de este lugar tan
préximo a los actos preparatorios. Pero creo que no
se perderia mucho: no se ve muy claramente qué ven-
tajas aporta en este punto el Proyecto, ya que la re-
duccién del dmbito de la apologia en la Parte Especial
no estaba necesitada de la declaracién de principios
del art. 22.
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En resumen: ya que se ha decidido castigar la apo-
logfa, es de lamentar que el Proyecto no se haya acer-
cado en absoluto a los muy razonables deseos de
Quintano.
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