Penal

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal), de 11 de junio de 2019
[ROJ sTS 1855/2019]

CONFIRMACION DE ABSOLUCION POR ADOCTRINAMIENTO PASIVO

1. ¢ MERA ILUSTRACION O ADOCTRINAMIENTO PASIVO?

La Seccion Segunda de la Audiencia Nacional, Sala de lo Penal, dicté sentencia
de fecha 2 de enero de 2018 mediante la cual absolvié a Gerdnimo, Horacio y Her-
menegildo de los delitos de pertenencia a organizacion terrorista, y de los delitos de
adoctrinamiento activo y pasivo.

Los hechos probados relevantes para el caso sub judice consisten en la tenencia
y acceso a documentos que informan sobre la doctrina del Yihad y la publicacion en
linea de material que deja ver su simpatia con esta ideologia.

El Ministerio Fiscal apeld la mencionada sentencia al amparo del articulo 849.1
LECRIM, por falta de aplicacion del art. 575.2 CP (adoctrinamiento pasivo). El recurrente
sostiene que el Tribunal Supremo ha declarado en su Sentencia 354/2017, de 17 de
mayo, que se incrimina un acto protopreparatorio y eventualmente un acto prepara-
torio de un acto preparatorio; y en cuanto al tipo objetivo, sefialé que el contenido de
las paginas electronicas a las que se accede o de los documentos que se adquieren
0 se poseen deben estar dirigidos o0 ser idoneos para incitar a la incorporacion a una
organizacion o grupo terrorista.

De la misma manera, arguye que se da el elemento objetivo de comunicacion
publica y asuncién personal de la ideologia radical del yihadismo islamista convertida
en proposito de matar. Sefala que Gerénimo hace publica en su perfil de Facebook
su preferencia por un islamista condenado por la Audiencia Nacional; y Horacio y Her-
menegildo se plantean lapidar o lanzar granadas contra los sufies que se retdnen en
Madrid. Asimismo, argumenta que de lo encontrado en sus domicilios se desprende
que han dispuesto no solo de material propagandistico y de discursos incitando a la
violencia, con visualizacion de asesinatos y de sus lideres, sino que también han he-
cho proyectos «quiza no muy avanzados», de causar la muerte de forma inmediata en
Madrid o Irak.

Por otra parte, y antes de continuar con el estudio del presente caso, es impor-
tante recordar que el adoctrinamiento pasivo es un tipo penal de peligro con el que
se pretende proteger la paz y seguridad publicas, adelantando la barrera punitiva del
Estado a través del castigo de «preactos preparatorios» (CAMPO MORENO, J. C. 2015:
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Comentarios a la Reforma del Codigo Penal en materia de terrorismo: la LO 2/2015.
Valencia: Tirant Lo Blanch).

2. CASACION POR INFRACCION DE PRECEPTO PENAL DE
CARACTER SUSTANTIVO. ABSOLUTO RESPETO POR EL RELATO
FACTICO PROBADO

El Tribunal Supremo recuerda que, conforme al articulo 849.1 LECRIM, motivo por
el que se recurre (el cual tiene lugar cuando «dados los hechos que se declaren pro-
bados en las resoluciones comprendidas en los dos articulos anteriores, se hubiere
infringido un precepto penal de caracter sustantivo u otra norma juridica del mismo
caracter que deba ser observada en la aplicacion de la Ley penal»), se discuten proble-
mas relativos a la aplicacion de la norma, por lo que el Unico debate que se permite es
el de subsuncion juridica de los hechos probados. De no ser asi, el derecho de defensa
en casacion se veria vulnerado en la medida que habria un nuevo juicio de culpabilidad
sin audiencia con inmediacion del procesado.

El motivo alegado, entonces, exige el mas absoluto respeto por el relato factico
declarado probado y se constituye en un presupuesto metodolégico para el estudio en
casacion, no siendo posible apartarse del juicio histdrico.

Esta consideracion es importante porque, como se vera, constituye la razéon fun-
damental del Tribunal para confirmar la sentencia recurrida.

3. EL ELEMENTO SUBJETIVO DEL TIPO COMO REQUISITO
NUCLEAR PARA DIFERENCIAR LA MERA ILUSTRACION DEL
ADOCTRINAMIENTO PASIVO

Establece el Tribunal Supremo que el art. 575 del CP exige la finalidad de «capaci-
tarse» para cometer delitos de terrorismo. De la misma forma, sefala la importancia de
una interpretacion restrictiva de estas conductas tipicas para no quebrantar el derecho
a la libertad ideoldgica y del derecho a la informacion.

En esa linea y teniendo en cuenta que la libertad de expresion y pensamiento
deben ser preservadas en un Estado democratico, argumenta que la accion terrorista
es mas que la expresion de ideas. En esa l6gica, sostiene que se excluyen las vias y
medios violentos para la defensa de las ideas y, salvo los casos de apologia al terro-
rismo o provocacion al delito, incluso la mera expresion de ideas violentas, sin otras
finalidades, no es delito.

Consciente de la importancia de estas libertades ya habia senalado el Tribunal an-
teriormente [Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccion 2.9), 354/2017,
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de 17 de mayo (ROJ STS 1883:2017)] que es necesaria una acreditacion externa distin-
ta al contenido examinado, por lo que el elemento subjetivo del tipo debe acreditarse,
no siendo suficiente el simple contenido de las paginas de internet consultadas o de
los documentos poseidos.

Siguiendo ese orden de ideas, en la sentencia que aqui se estudia, se sostiene
que el adoctrinamiento pasivo, delito por el cual se ha recurrido la sentencia, puede
ser cometido, por ejemplo, mediante el acceso habitual o la posesion de contenido
idbneo para incitar a la incorporacion a una organizacion terrorista o a colaborar con
ella o con sus fines; y desde el punto de vista del elemento subjetivo, exige la finalidad
de capacitarse para cometer delitos de terrorismo, elemento sin el cual la conducta es
atipica y queda apenas en el plano de la simple ilustracion.

Este elemento subjetivo comporta una carga probatoria compleja, pues como ya
habia senalado el Tribunal Supremo en otra oportunidad, «lo subjetivo y personal apa-
rece escondido en los pliegues de la conciencia» [Sentencia del Tribunal Supremo
(Sala de lo Penal, Seccion 2.8), 1511/2005, de 27 de diciembre (ROJ STS 7747:2005)],
por lo que sera comprobado principalmente a través de la conjuncion de elementos
externos que sugieran su existencia [Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal,
Seccion 2.9), 150/2019, de 21 de marzo (ROJ STS 934:2019)], en decir, por via indi-
ciaria, lo que en Ultimas también dependera de la mayor o menor benevolencia de los
jueces (MORENO HUERTA, J. D. 2017: «Andlisis del nuevo delito de autoadoctrinamien-
to del articulo 575.2 del Cédigo Penal incorporado por la Ley Organica 2/2015 (1)».
Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 2017, tomo 70, Fasc/mes 1, 329-386).

A manera de guia ante esta dificultad probatoria, el Tribunal, en la sentencia STS
150/2019, de 21 de marzo, indicé que la funcion instrumental del conocimiento y la
especificidad de su contenido, se constituyen en una base estable para evaluar la fina-
lidad con la que se busco la formacion.

Finalmente, y logrando una mayor comprension de este tipo penal (que no pocos
problemas plantea desde el punto de vista tedrico y practico), sefiala que la ensefanza
de la doctrina debe perseguir el alcance de la adhesion a la misma por lo que la finali-
dad de capacitarse envuelve la afirmacion o reafirmacion de esa afiliacion.

4. LA RATIO DECIDENDI DEL TRIBUNAL SUPREMO PARA
REAFIRMAR LA ABSOLUCION DE LOS PROCESADOS. LA AUSENCIA
DE PRUEBA SOBRE EL ELEMENTO SUBJETIVO DEL TIPO

Arguye el Tribunal que la sentencia en el relato de los hechos probados no afirma
que la posesion de los documentos se lleve a cabo para formarse o adoctrinarse. Tam-
poco en el factum se constatd que la adquisicion de los documentos hubiera obedeci-
do ala finalidad de asumir esos contenidos como propios y que los acusados actuaron
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con la intencién de adherirse a la organizacion terrorista, ni que la adquisicion de los
documentos estuviera encaminada a la activacion de su voluntad de cometer delitos
de terrorismo. Ademas, no quedd acreditado el elemento subjetivo ni el efectivo peligro
0 riesgo al bien juridico protegido por los tipos penales de terrorismo, ni se comprobd
que los acusados hayan decidido pasar a la accion con la finalidad de imponer sus
ideas por fuera de los cauces pacificos.

En virtud de lo anterior, atendiendo al derecho a un juicio con todas las garantias y
dentro de un correcto entendimiento del motivo casacional, sefiald el Tribunal que no
le corresponde revisar los presupuestos facticos de dichos elementos subjetivos para
declarar que estos concurren en el caso sub examine.

Finalmente, indicd que ni siquiera existe un acto protopreparatorio por lo que no
cabe la revocacion de la absolucion sin modificacion del factum; y en cuanto al acceso
a las redes no consta que se trate de un conocimiento que los acusados expresan
para que sea adquirido por ellos mismos ni por otros, por lo que su contenido No pue-
de considerarse un acto de autoformacion, lo cual es determinante pues se recurre la
sentencia por falta de aplicacion del tipo penal de adoctrinamiento pasivo.

Simén MORATTO

Abogado por la Universidad Externado de Colombia
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