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1. Introduccion: tuiteros, cantantes y humoristas frente al art. 578 CP

«Estoy en desacuerdo con lo que dices, pero defenderé hasta la muerte tu derecho a decirlo», la
famosa frase que se atribuye a Voltaire, aunque él jamas pronuncié', se encuentra en grave crisis
en la jurisprudencia espanola. Los nimeros hablan por si solos: un informe de Amnistia
Internacional de 20182 cifra en 3 las personas condenadas por el delito de enaltecimiento
del terrorismo y humillacién de sus victimas (art. 578 CP) en 2011, momento del anuncio
del cese de violencia por parte de ETA, y en alrededor de 70 en los dos anos anteriores al
informe (2016/2017)%. Por su parte, tomando como referencia el CENDOJ, si entre 2004 y
2011, cuando la banda atin cometia atentados, hubo 33 sentencias por este delito, en los siete
anos siguientes (2012/2018) hubo 121, casi cuatro veces mas, de las que 83 fueron condenatorias.

Ademas, es necesario hacer otras dos consideraciones: por un lado, aunque esta figura sirve
para condenar a sujetos simpatizantes de organizacionesy grupos terroristas, activos o no,
bésicamente, ETA vy el terrorismo isldmico®, se estd usando, sobre todo, para perseguir a
cantantes -en especial, raperos-, titiriteros, actores, tuiteros y humoristas. Y, por el otro,
hay absoluta inseguridad en cuanto a su aplicacién. Asi, por ejemplo, el caso de César
Strawberry ha terminado con la concesién del amparo, por vulneracion de la libertad de

1 En realidad, su autora es Evelyn Beatrice Hall estudiosa de la vida y obra de Voltaire y autora de una importante
biografia titulada Los amigos de Voltaire (The Friends of Voltaire) publicada en 1906.

2 Disponible en: https://www.es.amnesty.org/en-que-estamos/noticias/noticia/articulo/espana-ley-

antiterrorista-utilizada-para-aplastar-la-satira-y-la-expresion-creativa-online/; ultima fecha de visita 27-11-
2021.

5 Precisamente, entre 2014 y 2016, se produjeron numerosas detenciones bajo el paraguas de operaciones
policiales producto de investigaciones en la red social Twitter, denominadas por el Ministerio del Interior
como «Operaciones Arana». Fruto de cuatro de estas operaciones se detuvieron a 73 personas, enjuiciadas
por la AN (competente para ello, en virtud del art. 65.7 LOP] y la Disposicién Transitoria de la LO 4/1988, de
25 de mayo, de Reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal).

4 Buscador de jurisprudencia del Consejo General del Poder Judicial (cfr. el estudio en:

https://www.eldiario.es/politica/enaltecimiento-terrorismo-delito-multiplico-eta_1 2166124.html; Gltima fecha
de visita 16-9-2021).

5 Aunque, recientemente, ha habido una causa en el 4mbito del independentismo gallego. En diciembre de 2020
se ha terminado absolviendo a doce acusados por enaltecer a Resistencia Galega (organizacion considerada
terrorista) desde Causa Galiza -partido politico- y Ceivar -organismo popular- (SAN 23/2020, de 22 de diciembre
[ECLI:AN:2020:4319)).

472



InDret 4.2021 Revista Critica de Jurisprudencia Penal

expresion, después de ser absuelto por la AN y condenado por el TS por unos tuits®. No
obstante, otros imputados han seguido otros derroteros, bien frente a la justicia ordinaria,
bien frente al TC. Cassandra Vera, al contrario que Strawberry, fue condenada por la ANy
absuelta por el TS, por la publicacién, de nuevo, de trece tuits’. Por su parte, ante el TC,
también han llegado los recursos de los (ahora famosos) condenados en doble instancia
Valtonyc® y Pablo Hasél® por las letras de sus canciones y/o tuits, pero han corrido peor
suerte, al habérseles denegado el amparo -aunque, en todas las instancias, abundan los
votos particulares-.

La proliferacién de enjuiciamientos que deja el panorama expuesto ha alarmado, incluso, tanto
a algunos miembros de la judicatura!®, como a algunas victimas del terrorismo, que han
expresado publicamente su rechazo ante tal retroceso de la libertad de expresién'!, v,
especialmente, a buena parte de la comunidad académica'®. Y, en lo que aqui interesa, este
rechazo a una interpretacion demasiado amplia de los delitos de opinién en torno al terrorismo
también ha sido manifestada por el TEDH en su reciente Sentencia de 22 de junio de 2021 en el
caso Erkizia Almandoz c. Espariia. En ella, el Alto Tribunal condena a Espafia por haber vulnerado
la libertad de expresion del recurrente, quien, por participar en un acto homenaje de un antiguo
dirigente de ETA, fue hallado culpable de enaltecer el terrorismo. Antes de entrar en el contenido
de esta sentencia, no obstante, hay que contextualizar, en primer lugar, el marco normativo en
el que se inserta esta figura delictiva, asi como la discusién sobre su legitimidad (apartado 1), v,

®Véase SAN 20/2016, de 18 de julio (ECLI:AN:2016:2767); STS 4/2017, Penal, de 18 de enero (ECLI:TS:2017:31);
STC (Pleno) 35/2020, de 25 de febrero (BOE niim. 83, de 26 de marzo de 2020).

7 Véase SAN 9/2017, de 29 de marzo (ECLI:AN:2017:514); STS 95/2018, Penal, de 26 de febrero
(ECLI:TS:2918:493).

8 Por las letras de canciones publicadas en internet, la STS 79/2018, Penal, de 15 de febrero (ECLI:TS:2018:397),
confirma la condena de tres afios y medio de carcel dictada por la AN (SAN 4/2017, de 21 de febrero
[ECLI:AN:2017:494]) por enaltecimiento del terrorismo y humillacién de las victimas y, también, por injurias a la
Corona y amenazas no condicionales, y el TC no admite a tramite su recurso de amparo (Providencia 1242/2018,
de 19 de abril).

° En este caso se acumulan dos causas. En la primera, se le condena, sobre la letra de algunas de sus canciones,
por delito de enaltecimiento y justificacién del terrorismo a la pena de dos afos de prision (SAN 8/2014, de 31 de
marzo (ECLI:AN:2014:1319), confirmada por la STS 106/2015, Penal, de 19 de febrero (ECLI:TS:2015:748), aunque
la privacién de libertad queda suspendida). En la segunda causa, sobre la base de unos tuits, condena la SAN
3/2018, de 2 de marzo (ECLI:AN:2018:27), en virtud, de nuevo, del art. 578 CP, a la pena de 9 meses de prisién
(tras recurrir, ante la Sala de Apelaciones de la AN, la pena de dos afios impuesta inicialmente) y, también, por los
delitos de injurias a la Corona y a los cuerpos y fuerzas de seguridad del Estado a las correspondientes penas de
multa. En este caso, confirma el fallo condenatorio la STS 135/2020, Penal, de 7 de mayo (ECLI:TS:2020:1298), e
inadmite a tramite el recurso de amparo la resolucién del TC de 23 de noviembre de 2020 (sobre la segunda causa,
DoPICO GOMEZ-ALLER, «El segundo ‘caso Pablo Hasél’», Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad, [20], 2021, pp.
393-414).

10 Cfr. la critica de las asociaciones Jueces para la Democracia (JpD) y la Unién Progresista de Fiscales (UpF) de
alguna condena y sobre que los delitos de expresién supongan un tercio de los casos de terrorismo de la AN (cfr.
https://heraldodiariodesoria.elmundo.es/articulo/cultura/division-jueces-fiscales/20170128183808248668.html;
ultima fecha de visita 16-9-2021).

1 Asi, Irene Villa, respecto a chistes y tuits sobre ella, quien manifestd que ‘no la ofenden’ (véase
https://www.abc.es/madrid/20150615/abci-entrevista-irene-villa-201506142128.html; Gltima fecha de visita 16-
9-2021); y la nieta de Carrero Blanco quien afirmd, en una carta, ser ‘un disparate’ pedir carcel por tuits sobre su
abuelo (disponible en: https://www.eldiario.es/opinion/tribuna-abierta/carrero-sintoma 129 3595781.html;
ultima fecha de visita 16-9-2021).

2 Por ejemplo, en 2017, un grupo de mas de 200 profesores universitarios de Derecho penal firmaron un
manifiesto escrito por el catedratico de la UC3, Jacobo Dopico Aller, alarmados ante las interpretaciones que
proponen pasar a considerar delictivas las satiras de humor negro sobre la muerte de Carrero Blanco (cfr. el
manifiesto en: https://www.eldiario.es/opinion/tribuna-abierta/carrero-sintoma_129 3595781.html; dltima
fecha de visita 16-9-2000).
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en segundo lugar, describir la doctrina sentada tanto por el TEDH como por el TC espanol sobre
los limites de la libertad de expresién respecto del discurso del odio (apartado 2). Una vez
establecidos estos presupuestos legales y jurisprudenciales se narrard, en tercer lugar, el periplo
judicial del caso Erkizia y los argumentos que han llevado al TEDH a fallar en su favor (apartado
3). Finalmente (apartado 4), se realizardn algunas consideraciones descriptivas y valorativas
sobre el actual panorama politico-criminal y judicial respecto de los delitos de opinién que se
divisa en Espana. Por tanto, este comentario, mas que de una concreta sentencia, lo es a su luz.

2. Contextualizacion normativa entorno al art. 578 CP: evolucion, alcance
y legitimidad

Actualmente, el denominado discurso del terrorismo'® se encuentra tipificado autbnomamente en
el art. 578 CP y castiga, con pena de prisién de uno a tres afnos y multa: «el enaltecimiento o la
justificacion puablicos de los delitos [de terrorismo] o de quienes hayan participado en su
ejecucion, o la realizacion de actos que entrafien descrédito, menosprecio o humillacién de las
victimas de los delitos terroristas o de sus familiares». Asi, sobre este precepto, son destacables
tres aspectos: uno, su historia y evolucion; dos, su alcance tipico; vy, tres, la polémica sobre su
legitimidad.

Como es sabido, el Codigo Penal de 1995 regula, en su art. 18.1.11, la tradicional figura de la
apologia, esto es, la exposicion de ideas o doctrinas que ensalcen el crimen o enaltezcan a su
autor. Sin embargo, la configura como una modalidad de provocacién exigiendo que, para ser
punible, tiene que constituir una incitacién directa a la comisién de un delito. Por esta razon,
la LO 7/2000"* reintrodujo’® un delito auténomo en la parte especial que castiga el apoyo
ideolégico o la solidaridad moral en torno al terrorismo. En concreto, tres son las conductas
tipicas: primero, enaltecer los crimenes terroristas o sus autores, segundo, justificarlos, o,
tercero, humillar a las victimas®. Asi, pues, se castiga la expresién de ideas favorables a los
delitos de terrorismo y a quienes los ejecutan, esto es, se criminaliza la verbalizacién de aquel
pensamiento que exalta, justifica o, incluso, simpatiza, trivializa, minimiza o se jacta de la
violencia como medio de lucha politica. Ademas, en consonancia con la politica criminal
expansiva en esta materia, dicho precepto vivié una importante reforma en el afio 2015, que
amplié su alcance tipico y la sancién impuesta tanto del tipo basico, como de dos nuevas
modalidades agravadas: a saber, cuando los hechos se cometan a través de las TIC, o cuando

13 Cfr. CANCIO MELIA/DIAZ LOPEZ, ;Discurso de odio y/o discurso terrorista? Miisica, guifioles y redes sociales frente al
articulo 578 del Codigo Penal, Aranzadi, Pamplona, 2019, passim, pp. 107 ss.

4 De 22 de diciembre, de modificacién de la LO 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, y de la LO 5/2000,
de 12 de enero, reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores, en relacién con los delitos de terrorismo.

15 Cfr. el art. 268 CP de 1973.

16 De aqui que, como pone de relieve la doctrina, el art. 578 CP mezcla dos modalidades delictivas muy distintas:
enaltecer o justificar el terrorismo, por un lado, y humillar a sus victimas, por el otro (vid. BERNAL DEL CASTILLO,
«El enaltecimiento del terrorismo y la humillacién a sus victimas como formas del ‘discurso del odio’», RDPC, [16],
2016, pp. 18 y 27 ss.; CANCIO MELIA/DiAZ LOPEZ, ;Discurso de odio y/o discurso terrorista?, 2019, p. 34, nota 27;
CARBONELL MATEU, «Critica a los sentimientos como bien juridico-penal: el enaltecimiento del terrorismo y la
humillacién a las victimas ‘mds alld de la provocacién y la injuria’», en ALONSO RIMO et al. [dirs.], Terrorismo,
sistema penal y derechos fundamentales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, pp. 343; MIRO LLINARES, «Derecho penal
y 140 caracteres. Hacia una exégesis restrictiva de los delitos de expresion», en EL MISMO (dir.), Cometer delitos en
140 caracteres. El Derecho penal ante el odio y la radicalizacion en Internet, Marcial Pons, Madrid, 2018, pp. 36).

7.0 2/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la LO 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, en
materia de delitos de terrorismo.
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resulten idoneos para alterar gravemente la paz publica. Asi, en la actualidad, la pena puede
alcanzar los tres o los cuatro anos y medio de prision, respectivamente.

Sentado lo anterior, es ficil divisar que el principal problema es su friccién con la libertad de
expresion, tanto en su manifestacion de libertad individual basica, como en su configuracién de
elemento conformador de nuestro sistema politico democratico'®. De aqui que se hayan alzado
voces que consideren que se trata de un delito inconstitucional'®. No obstante, lo cierto es que la
Directiva 2017/541% avala, expresamente, la tipificacién de la apologia en su art. 5, cuando pueda
incitar no solo directa, sino también indirectamente, a la comisiéon de delitos de terrorismo. Lo
que ocurre es que, para evitar su aplicacion autoritaria, establece unos limites en los siguientes
términos: «La expresiéon publica de opiniones radicales, polémicas o controvertidas sobre
cuestiones politicas delicadas queda fuera del &mbito de aplicacién de la presente Directivay, en
especial, de la definicién de provocacién publica a la comisiéon de delitos de terrorismo»
(considerando 40). Por ello, solo deben tipificarse las conductas que conlleven el riesgo de que
puedan cometerse actos terroristas y, en cada caso concreto, al examinar si aquel se ha
materializado, «se deben tener en cuenta las circunstancias especificas del caso, como el autor y
el destinatario del mensaje, asi como el contexto en el que se haya cometido el acto», y «la
importancia y verosimilitud del riesgo» (considerando 10). Asi, para proteger la libertad de
expresion, rige el estandar segtn el cual s6lo se puede castigar por delitos de inflammatory speech
cuando las conductas sean idéneas para mover a terceras personas a la comisioén de delitos, pero
no por su mero «contenido irritante o escandaloso»..

En consecuencia, tanto en su tipificacién como en su aplicacién al caso concreto, hay que
determinar los limites tolerables del castigo penal respecto del discurso terrorista, esto es, qué
conductas quedan amparadas por la libertad de expresién y cudles han de reputarse delictivas.
De aqui que el TEDH haya elaborado una doctrina sobre las injerencias legitimas de un estado a
la hora de limitar aquella libertad ante el denominado discurso del odio, en la que se integra el
discurso terrorista??. Doctrina a la que, en teoria, el TC dice adherirse, aunque, «del dicho al hecho

18 La STC (Pleno) 235/2007, de 7 de noviembre (BOE nim. 295, de 10 de diciembre de 2007), establece que «el art.
20 de la Norma fundamental, ademas de consagrar el derecho a la libertad de expresién y a comunicar o recibir
libremente informacién veraz, garantiza un interés constitucional: la formacién y existencia de una opinién
publica libre, garantia que reviste una especial trascendencia ya que, al ser una condicién previa y necesaria para
el ejercicio de otros derechos inherentes al funcionamiento de un sistema democrético, se convierte, a su vez, en
uno de los pilares de una sociedad libre y democratica». Sobre el caracter institucional de la libertad de expresion
vid., también, la STC 177/2015, de 22 de julio, y ALCACER GUIRAO, «Discurso del odio y discurso politico. En defensa
de la libertad de los intolerantes», RECPC, (14-02), 2012, pp. 10 ss.; y, respecto a la sobrelimitacién de la libertad
de expresion politica, LASCURAIN SANCHEZ, «Todo a la vez: la limitacién de la expresion y la desproteccion del
honor», RJUAM, (36), 2017, pp. 125 ss.

19 Cfr. LLOBET ANGLI, «;Qué fue de la libertad de expresion y la disidencia politica en la apologia del terrorismo?
En busca de su bien juridico protegido», en MASFERRER (ed.), Estado de Derecho y derechos fundamentales en la lucha
contra el terrorismo. Una aproximacion multidisciplinar, Aranzadi, Pamplona, 2011, pp. 545-592; BERNAL DEL
CASTILLO, RDPC, (16), 2016, p. 16.

2 Directiva (UE) 2017/541 del Parlamento Europeo y del Consejo de 15 de marzo de 2017 relativa a la lucha contra
el terrorismo, y por la que se sustituye la Decisién marco 2002/475/JAI del Consejo y se modifica la Decision
2005/671/JAI del Consejo.

1 DopPICO GOMEZ-ALLER, Eunomia, (20), 2021, p. 400.

2 Tanto la jurisprudencia europea como la espanola y, también, parte de la doctrina (muy especialmente, BERNAL
DEL CASTILLO, RDPC, [16], 2016, pp. 17 ss.) integran el discurso terrorista (especie) en el discurso del odio (género)
-véase un detallado andlisis sobre esta cuestién en CANCIO MELIA/DIAZ LOPEZ, ;Discurso de odio y/o discurso
terrorista?, 2019, passim. Asi, el marco de este discurso, aplicado inicialmente a los delitos de provocacién al odio
y la discriminacion y a la justificacién del genocidio, se ha trasladado progresivamente a la apologia del
terrorismo.
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va mucho trecho», como demuestra el reciente fallo condenando a Espana en el caso Erkizia, y
como ya manifest el Magistrado Andrés Ollero Tassara en su voto particular a la STC 190/2020,
de 15 de diciembre, en el caso de los ultrajes a la bandera espaniola. Como pone de relieve, él era
el ponente inicial de la Sentencia, pero fue sustituido al no contar su borrador con el apoyo de la
mayoria. Sin embargo, el nuevo magistrado ponente mantuvo los iniciales fundamentos 3 y 4,
reproduciéndolos literalmente con los nimeros 4y 3. En concreto, declara su copyright sobre 273
lineas del segundo borrador, a las que se anadieron las 175 del nuevo fundamento juridico 5,
destinado arespaldar el fallo denegatorio de amparo. Por ello denuncia que «las mismas premisas
sirvieron pues para argumentar un fallo contrario; nada novedoso, en lo que a argumentacién
juridica se refiere». A continuacion, pues, se describira la doctrina europea y constitucional sobre
los limites de la libertad de expresién en el concreto &mbito del discurso terrorista, para, después,
pasar a comentar la reciente STEDH del caso Erkizia Amador c. Espaiia, asi como sus
antecedentes.

3. Libertad de expresion y apologia del terrorismo: doctrina del TEDH y del
TC

Es doctrina sentada por el TEDH que la libertad de expresion (art. 10.1 CEDH) no es ilimitada y
que, entre otras excepciones, no ampara el discurso del odio?>. Este discurso, que tiene multiples
facetas, contempla como a uno de sus principales referentes al discurso terrorista*. Por ello, en
este ambito, se califica de discurso del odio, la alabanza o la justificacién de acciones terroristas
o de sus autores?, siempre que pueda inferirse que suponen un riesgo para la seguridad nacional,
la integridad territorial o la seguridad publica, la defensa del orden o la prevencién del delito.
Desde esta perspectiva, su castigo se considera una medida necesaria («necesidad social
apremiante o imperiosa»), para lograr unos fines legitimos y, como consecuencia, tales
manifestaciones no pueden incluirse dentro de la cobertura otorgada por el derecho a la libertad
de expresion o ideoldgica®. Para tal ponderacion, ademas, resultan relevantes aspectos como: el
mayor o menor impacto de difusién publica?’; las circunstancias personales de quien realiza la
conducta;? su coincidencia en el tiempo con actos terroristas? o la acreditacion de un contexto
de violencia en que esa manifestacién hubiera tenido alguna influencia®; o el contenido de las
concretas manifestaciones proferidas, destacando que la valoracién debe ser especialmente
cautelosa cuando, aunque se trate de tonos hostiles e incluso de la defensa de objetivos

5 Ante todo, vid. las limitaciones establecidas ya en el propio apartado 2° del art. 10 CEDH, asi como en su art. 17.

2 Como indican la STC (Sala) 112/2016, de 20 de junio (BOE niim. 181, de 28 de julio de 2016), y la STC (Pleno)
35/2020, de 26 de marzo (BOE ntim. 83, de 26 de marzo de 2020): «las manifestaciones mds toscas del denominado
discurso del odio son las que se proyectan sobre las condiciones étnicas, religiosas, culturales o sexuales de las
personas. Pero lo cierto es que el discurso fobico ofrece también otras vertientes, siendo una de ellas,
indudablemente, la que persigue fomentar el rechazo y la exclusion de la vida politica, y aun la eliminacion fisica,
de quienes no compartan el ideario de los intolerantes».

% Como ejemplos de casos de respaldo de la propia actividad vid. SSTEDH de 16 de marzo de 2000, caso Ozgiir
Giindem c. Turquia; 7 de febrero de 2006, caso Halis Dogan c. Turquia; 7 de marzo de 2006, caso Hocaogullari c.
Turquia. Y, como supuestos de reconocimiento de sus autores: SSTEDH de 28 de septiembre de 1999, asunto
Oztiirk c. Turquia; 2 de octubre de 2008, caso Leroy c. Francia.

26 Vid. SSTEDH de 8 de julio de 1999, caso Siirek and Ozdemir c. Turquia; 4 de diciembre de 2003, caso Giindiiz c.
Turquia; 2 de octubre de 2008, caso Leroy c. Francia.

27 SSTEDH de 8 de julio de 1999, caso Gerger c. Turquia; 2 de octubre de 2008, caso Leroy c. Francia.

28 SSTEDH de 23 de abril de 1992, caso Castells c. Espana; 1 de febrero de 2011, caso Faruk Temel c. Turquia;15 de
marzo de 2011, caso Otegi Mondragén c. Espania; Decision de 20 de enero de 2000, caso Hogefeld c. Alemania.

2 SSTEDH de 25 de noviembre de 1997, caso Zana c. Turquia; 2 de octubre de 2008, caso Leroy c. Francia.
30 STEDH de 28 de septiembre de 1999, caso Oztiirk c. Turquia.
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contrarios al orden legal y constitucional establecidos, no puedan ser identificados como defensa
de actitudes violentas en la consecucion de esos objetivos®!.

Sin embargo, esta doctrina genera muchas dudas sobre su aplicacién al caso concreto, es decir,
en cuanto a su subsuncién en un supuesto de hecho especifico®. Sin ir mas lejos, el TC la sigue
formalmente en el caso Erkizia (Sentencia 112/2016)%, pero, curiosamente (o no, como acaba de
indicarse), deniega el amparo®. Segun indica, «la sancién penal de las conductas apologéticas
supone una legitima injerencia en el dmbito de la libertad de expresién de sus autores en la
medida en que puedan ser consideradas como una manifestacion del discurso del odio por propiciar
o alentar, aunque sea de manera indirecta, una situacion de riesgo para las personas o derechos de
terceros o para el propio sistema de libertades. Por tanto, la labor de control de constitucionalidad
debe quedar limitada a verificar si en cada caso las resoluciones judiciales impugnadas, al
imponer la sancién penal, han ponderado esa concreta exigencia, como elemento determinante
delimitador de la constitucionalidad, de que la conducta desarrollada (...) pudiera ser
considerada una manifestacion del discurso del odio, que incitaba a la violencia»®.

4, Recorrido judicial del caso Erkizia
4.1. Condena nacional

El 21 de diciembre de 2008, en la localidad de Arrigorriaga (Vizcaya), Erkizia Almandoz participd
como principal orador en un acto destinado a rendir homenaje a un antiguo dirigente de la
organizacion terrorista ETA, José Miguel Bergardn Ordenana, alias «Argala». Durante su
celebracién, en la que actuaron bailarines (dantzaris) y donde figuraba una gran fotografia suya,
asi como las de otros miembros encapuchados de la banda, y de presos, el futuro demandante,
politico vasco independentista, se dirigi6 al pablico y les pidid: «una reflexion [para] escoger el
camino mads idéneo, el camino que mas dafo le haga al Estado, que conduzca a este pueblo a un
nuevo escenario democratico», terminando con los gritos «Gora Euskal Herria askatuta», «Gora
Euskal Herria euskalduna» y «Gora Argala» (jViva Euskal Herria libre! jViva Euskal Herria vasca!
iViva Argala!). Previamente, al subir al escenario, Erkizia colocé un clavel rojo sobre el soporte
en el que se apoyaba la fotografia de Argala. Por Gltimo, el acto se publicité mediante carteles
pegados en las calles en los que se transcribia un texto atribuido al homenajeado en que se
mencionaba lo siguiente: «La lucha armada no nos gusta a nadie, la lucha armada es
desagradable, es dura, a consecuencia de ellas se va a la cércel, al exilio, se es torturado; a

51 SSTEDH de 11 de diciembre de 2007, caso Karakoyun y Taran c. Turquia; 21 de febrero de 2008, caso Yalciner c.
Turquia.

2Ya, en este sentido, BERNAL DEL CASTILLO, RDPC, (16), p. 24.

% También en el caso «Strawberry» (STC [Pleno] 35/2020, de 26 de marzo [BOE niim. 83, de 26 de marzo de 2020]).
Se sigue lo establecido en la STC (Pleno) 177/2015, de 22 de julio (BOE nim. 200, de 21 de agosto de 2015), sobre
el caracter limitable del derecho a la libertad de expresion vy, singularmente, el derivado de manifestaciones que
alienten la violencia.

3 En este sentido véase el voto particular formulado por el Magistrado Juan Antonio Xiol Rios. A su juicio, una
profundizacion de la doctrina constitucional aplicable al caso, que comparte con la mayoria, hubiera debido llevar
a concluir que no concurrian «los elementos que hacen que la sancion impuesta sea necesaria y proporcionada
desde la perspectiva del derecho a la libertad de expresién». En concreto, considera que deberian haberse
analizado en mayor medida el impacto de la difusién publica, las circunstancias personales de quien realiza la
conducta citando jurisprudencia del TEDH y el contexto de violencia en el que se realiz6 el acto.

3 Cursiva anadida. En definitiva, pues, no pueden ser delictivas expresiones que no generen riesgo de incitar a
nuevos delitos.
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consecuencia de ella se puede morir, se ve uno obligado a matar, endurece a la persona, le hace
dano, pero la lucha armada es imprescindible para avanzar».

Por su discurso, la AN (Sentencia 24/2011, de 3 de mayo) le conden6 como autor de un delito de
enaltecimiento del terrorismo (art. 578 CP) a la pena de un ano de prisién y siete afios de
inhabilitacién absoluta®:. Ante tal fallo presenté recurso de casacion ante el TS, alegando, entre
otros motivos, la vulneracién de los derechos fundamentales a la libertad ideoldgica (art. 16.1
CE) v a la libertad de expresion (art. 20.1 a CE), el cual fue desestimado mediante Sentencia
180/2012, de 14 de marzo, con un voto particular discrepante. Finalmente, acudi6 a la
jurisdiccién constitucional y recurrié en amparo su condena por vulneraciéon de los mismos
derechos, lo que fue también desestimado por la Sentencia 112/2016%, y que también cuenta con
un voto particular en contra, como se ha indicado.

A juicio del TC, fue una manifestacién del discurso del odio, al estar presentes todos los requisitos
necesarios para ello: fue una expresiéon de odio basado en la intolerancia; manifestado a través
de un nacionalismo agresivo; y con inequivoca presencia de hostilidad hacia otros individuos.
Ademas, hubo una instigacién a la violencia, pues, siguiendo la doctrina sentada por el TEDH,
«la incitacién al odio no requiere necesariamente el llamamiento a tal o cual acto de violencia ni
a otro acto delictivo». Incitar supone siempre llevar a cabo una acciéon que ex ante implique elevar
el riesgo de que se produzca tal conducta violenta. Desde esta perspectiva, la accidn realizada
por el demandante cred «un determinado caldo de cultivo, una atmdsfera o ambiente social
proclive a acciones terroristas, antesala del delito mismo, singularmente si se tienen en cuenta
las circunstancias en las que cursaron los hechos: fue un acto publico, previamente publicitado
mediante carteles pegados en las calles, en un contexto en el que la actividad terrorista seguia
siendo un importante problema social». Por ello concluye que es incuestionable, para un
espectador objetivo, «que la conducta del recurrente era idénea para contribuir a perpetuar una
situacion de violencia».

4.2.  Varapalo europeo

Ante tal resolucién, como udltima instancia, el condenado presenté un recurso ante el TEDH
sosteniendo que los tribunales espafioles habian vulnerado su derecho a la libertad de expresion,
de conformidad con el art. 10 CEDH, dado que con su discurso no apelaba a la comision de actos
violentos. En consecuencia, la pena impuesta constituia un castigo que no respondia a una
necesidad imperiosa de castigo en el marco de una sociedad democratica, enfatizando el contexto
en que se produjeron sus declaraciones: un momento en el que el movimiento independentista
vasco debatia sobre el uso de medios pacificos para conseguir sus objetivos politicos. En cambio,
el Gobierno argumenté que las palabras del demandante suponian una incitacién al odio
mediante la lucha terrorista en una sociedad democratica, al ser claramente entendidas por los
miembros de ETA como un apoyo a la actividad terrorista. Por ello, considerd que la injerencia
en la libertad de expresion estaba fundada en las causas que permite el art. 10.2 del Convenio y
era proporcional, pues no se impuso una privacion efectiva de libertad, sino solo la inhabilitacién
para el ejercicio de cargos publicos.

% Cfr., también, el actual art. 579 bis 1 CP (art. 579.2 en el momento de comisién de los hechos).

57 Sobre ella, ROLLNERT LIERN, «El discurso del odio y los limites a la libertad de expresién: de la zona intermedia a
los estdndares internacionales», en MIRO LLINARES (dir.), Cometer delitos en 140 caracteres, 2018, pp. 255-273.

% Sentencia de 16 de julio de 2009, caso Feret c. Bélgica.
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No obstante, el TEDH, partiendo de su funcién -esto es, determinar si el castigo fue necesario y
proporcional al fin legitimo perseguido (bdsicamente, la protecciéon del orden publico o la
prevencion de delitos) y si los motivos invocados por las autoridades nacionales para justificarlo
se presentaron como pertinentes y suficientes- considera que no resulta probada la existencia de
una incitacion directa o indirecta a la violencia terrorista. A su juicio, el discurso del demandante
parecia, mds bien, abogar por una via democratica para alcanzar los objetivos politicos de la
izquierda abertzale. Por ello, concluye que la injerencia de las autoridades en el derecho a la
libertad de expresion no puede calificarse de «necesaria en una sociedad democrdtica» y falla que
se ha vulnerado el art. 10 CEDH (libertad de expresion), atendiendo a una serie de factores -que
pivotan, basicamente, alrededor del contexto del caso, elemento que considera esencial-, y que
sistematiza del siguiente modo: (i) el contexto politico y social en el que se vertieron los
comentarios; (ii) la cuestion de si las palabras, correctamente interpretadas y apreciadas en su
contexto inmediato o mas general, pueden ser consideradas un llamamiento directo o indirecto a
la violencia, al odio o a la intolerancia; (iii) la forma en que se formularon las observaciones, y su
capacidad, directa o indirecta, de danar (en ese contexto).

Sentado lo anterior, pues, el Tribunal analiza estas pautas en relacién con el caso enjuiciado. Asi,
aunque parte de que los comentarios del demandante sobre la integridad territorial en Espana
eran de interés general en el contexto social espanol y, en particular, en el del Pais Vasco,
también indica que ello no implica que el derecho a la libertad de expresién en este ambito sea
ilimitado. En concreto, se debe determinar si el discurso pronunciado fue manifestacion del
discurso del odio, lo que, a su juicio, no concurre, partiendo de los citados criterios:

1) preexistia un contexto politico y social tenso; 2) el alegato, leido en su conjunto, no fomentaba
el uso de la violencia o la resistencia armada, ni directa ni indirectamente. De hecho, el
solicitante expres6 explicitamente que era necesario elegir el camino mas adecuado para
conducir al pueblo hacia un escenario democratico. Asi, a pesar de que algunas de las expresiones
utilizadas podrian considerarse ambiguas, no se puede llegar a la conclusiéon de que tuvo la
intencion de incitar a la violencia, mediante la justificacion y el elogio del terrorismo. El Tribunal
observa, en particular, que el demandante no fue ni el organizador del evento ni el responsable
de la proyeccion de fotografias de miembros encapuchados de ETA, por lo que su participacion
en el acto no puede ser considerada, en si misma, como una llamada para el uso de la violencia o
como constitutiva de discurso del odio; 3) las declaraciones fueron vertidas oralmente en el
contexto de un evento que reunié a partidarios del movimiento separatista del Pais Vasco. Por
ello, concluye que, por la forma en que las palabras fueron expresadas, no tuvieron una aptitud
particular para danar.

Por el contrario, uno de los votos particulares®, el del juez Dedov, considera que no hubo
violacién del art. 10. A su juicio, en lo que respecta al contexto del medio de expresién como uno
de los criterios para determinar si la injerencia era necesaria para combatir el enaltecimiento del
terrorismo, hubiera debido prestarse atencion a diversos simbolos asociados al evento (como el
retrato de un lider de ETA). En el momento del acto, el demandante pronuncié un discurso
rodeado de estos simbolos, que, pese a no ser una pieza clave en la organizaciéon y planificaciéon
de este evento, fue fundamental para la realizacién de toda la idea que lo roded.

% La Sentencia cuenta con dos votos particulares. Sin embargo, el otro, firmado por el juez Lemmens, senala estar
de acuerdo con la conclusién de la mayoria. A su juicio, el problema en este caso no son sélo las decisiones de los
tribunales nacionales, sino también la base legal de la condena, es decir, el art. 578 CP. Considera que seria mejor
abandonar el ambiguo término ‘justificacion’, o, al menos, utilizarlo sélo después de aclarar su alcance.
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4.3.  Algunas observaciones criticas: argumentaciéon que no da de pleno en la diana

Descrita la argumentacion del TEDH, ;es esta congruente, clara y suficiente? Pues bien, a mi
juicio no, o, al menos, no suficientemente, aunque se comparte el fallo. Dejando de lado cierta
circularidad*’ y referencias sin incidencia en el caso*!, se observa que los aspectos clave para fallar
a favor del demandante son: por un lado, el propio contenido de la opinién vertida (no hubo
incitacién a la violencia) y, por el otro, el modo en que se realizaron, que incluye la forma
(oralmente) y el lugar (ante una concurrencia de personas de la misma ideologia), por lo que eran
ex ante inidoneas para inducir a la violencia.

Asi, en primer lugar, faltando lo primero, lo segundo deberia servir a mayor abundamiento. En
consecuencia, aunque se hubiera retransmitido el acto a través de otro medio de mayor difusién
(TV, internet, etc.), la conclusién deberia haber sido la misma: del propio contenido de las
expresiones realizadas no se vislumbraba un llamamiento a la violencia. Punto. Y, en segundo
lugar, parece inferirse que otras conductas apologetas, como organizar actos conmemorativos de
terroristas o mostrar sus fotos, en las mismas circunstancias (poca trascendencia pablica mas
alld de quienes comparten la misma visién), podrian ser consideradas manifestaciones del
discurso del odio. Obsérvese que el Tribunal hace hincapié en que Erkizia no organizé el acto ni
proyect6 fotografias de etarras (y el voto particular menciona que estas circunstancias, que
rodearon el evento, deberian haberse valorado para fallar en sentido contrario).

Por tanto, se colige que, de haberlo hecho, las cosas podrian haber sido distintas*. Sin embargo,
es igualmente discutible que tales conductas resulten idoneas para fomentar la situaciéon de
violencia terrorista, sobre todo, cuando los asistentes pertenecen al mismo colectivo ideolégico.
Son actos (simbodlico-comunicativos) de reafirmacién interna. Pero, sin ellos, los que ya estan
dentro siguen firmes en sus postulados, y los que no lo estan ratifican la importancia de seguir
luchando contra el terrorismo (y sus simpatizantes). No incrementan, en definitiva, el riesgo de
acciones terroristas, por lo que no se insertan en el discurso del odio. Y, para muestra, aunque
tales conductas han sido constitutivas de delito la mayor parte del periodo activo de ETA (se
destipificaron, solo, entre 1995 y 2000) la comisién de atentados no incrementé o disminuy6 en
funcién de ello. Por tanto, no se constata un efecto perjudicial sobre la prevencién del
terrorismo*® que legitime el castigo, al menos, de meros actos conmemorativos de sus figuras
representativas.

40 Cfr., especialmente, los parrafos 43 y ss., en los que se dice que se ha de tomar en cuenta el interés general,
atendiendo al contexto social, aunque ello no implica que la libertad de expresion sea ilimitada, pues el discurso
del odio no puede tolerarse en ningln caso, y, para saber si concurre tal discurso, ha de tomarse en cuenta el
contexto social; y el parrafo 50 que reitera que la naturaleza y la gravedad de las penas impuestas son también
factores que deben tenerse en cuenta al apreciar la proporcionalidad de la injerencia y que la pena de prision sélo
es compatible con la libertad de expresién en circunstancias excepcionales, como en el caso, por ejemplo, de la
difusién de discursos de odio o de incitacion a la violencia. Por tanto, en este caso, el problema no era la naturaleza
de la sancidn sino, simplemente, que las expresiones no fueron manifestacion del discurso del odio.

41 Cfr. el parrafo 42, que incide sobre las caracteristicas personales del demandante: persona importante en el
panorama politico, pero que en el momento de los hechos ejercié como particular, que no se vuelve a mencionar.
42 Aunque llama la atencién que nadie mas fuera imputado: ningln organizador o colaborador del acto. También
lo pone de relieve el voto particular del caso a la STC.

4 En este sentido, cfr. la STEDH de 28 de septiembre de 1999, caso Ostiirk c. Turquia, en el que el Tribunal no se
convence del efecto perjudicial que el contenido de un libro podria haber tenido sobre la prevencién del desorden
y del delito en Turquia.
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5. Conclusiones: la proteccion de los sentimientos y |la
inconstitucionalidad del tipo basico del art. 578 CP

Para terminar este comentario a la luz de la STEDH referida es necesario hacer dos
consideraciones: la primera, politico-criminal; la segunda, constitucional. Respecto a la primera,
como es sabido, con la llegada del nuevo milenio, se describié un cambio de paradigma en el
Derecho penal, denominado de la seguridad, en contraposicién al paradigma de la libertad, que
habia caracterizado al Derecho penal de finales de siglo pasado*. No obstante, por un lado, en la
actualidad, este paradigma de la seguridad no se ha abandonado, ni mucho menos. De hecho,
sigue prosperando, en especial, en materia de crimen organizado y terrorismo*. Pero, ademads,
por el otro lado -y en lo que aqui interesa-, se le han yuxtapuesto, paulatinamente, otros
paradigmas, que estan conllevando una expansién del Derecho penal hasta limites insoportables
e insospechados, siendo, uno de ellos, el paradigma de los sentimientos®.

Ciertamente, sobre la legitimidad de su proteccién, la doctrina le ha prestado atencién en los
ultimos tiempos*’, convirtiéndose en un aspecto muy relevante de la politica criminal moderna*.
Asi, aunque no procede aqui un analisis valorativo y general sobre la justificacién de su castigo,
si se pretende realizar una mera consideracién descriptiva concreta, a saber: lo que, en relacién
al art. 578 CP, los tribunales espanoles esconden bajo el paradigma de la seguridad encaja, en
realidad, en el de los sentimientos®. La persecucién de conductas como las expuestas no se
explica desde una perspectiva prospectiva, esto es, como acto preparatorio de futuros delitos,
por mucho que la jurisprudencia se esfuerce en disfrazarlo bajo este paraguas. Por el contrario,
la perspectiva es retrospectiva®’: los atentados terroristas sufridos en los tltimos 50 anos han

4 Por todos, SILVA SANCHEZ, La expansion del Derecho penal. Aspectos de la politica criminal en las sociedades
postindustriales, 2® ed., Civitas, Madrid, 2001, passim.

4 Cfr. los predmbulos de las tltimas tres reformas en materia de criminalidad organizada y terrorismo (LO 5/2010,
de 22 de junio, por la que se modifica la LO 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal; LO 2/2015, de 30 de
marzo; y la LO 1/2019, de 20 de febrero, por la que se modifica la LO 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo
Penal, para transponer Directivas de la Unién Europea en los ambitos financiero y de terrorismo, y abordar
cuestiones de indole internacional).

46 El otro seria el paradigma del género. Asimismo, tal expansién se produce desde dos frentes: el legislativo (o de
creacion de derecho) y el jurisprudencial (o aplicativo), auspiciado por el sentir de una buena parte de la poblacién.

47 Cfr. ALCACER GUIRAO, «Cocinar cristos y quemar coranes. Identidad religiosa y Derecho penal», en MIRO LLINARES
(dir.), Cometer delitos en 140 caracteres, 2018, pp. 73 ss.; CARBONELL MATEU, «Critica a los sentimientos como bien
juridico-penal», pp. 331 ss.; GIMBERNAT ORDEIG, «El origen de las penas en Beccaria y su vigencia actual», en LOPEZ
GUERRA et al. (dirs.), Constitucion y desarrollo politico. Estudios en Homenaje al profesor Jorge de Esteban, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2013, pp. 139-158; HORNLE, «La proteccién de sentimientos en el StGB», en HEFENDEHL et al.
(ed.), La teoria del bien juridico ;Fundamento de legitimacién del Derecho penal o juego de abalorios dogmdticos?,
Marcial Pons, Madrid, 2007, pp. 383 ss.

48 Cfr. la obra de FEINBERG, Offense to Others. The Moral Limits of the Criminal Law, Oxford University Press, Nueva
York, 1985, passim, para distinguir entre el dano a intereses y la ofensa a valores o sentimientos. Sobre su
concepcién y desarrollo posterior, MIRO LLINARES, «La criminalizacion de conductas ofensivas. A propdsito del
debate anglosajon sobre los limites morales del Derecho penal», RECPC, 17-23, 2015, pp. 13 ss.

4 De la misma opinién, CARBONELL MATEU, «Critica a los sentimientos como bien juridico-penal» 2018, p. 344.
Véase un andlisis jurisprudencial evolutivo en GALAN MUNOZ, «El delito de enaltecimiento terrorista.
¢Instrumento de lucha contra el peligroso discurso del odio terrorista o mecanismo represor de repudiables
mensajes de raperos, twitteros y titiriteros?», Rev. Bras. Polit. Puiblicas, Vol. 9, (1), 2019, pp. 100 ss.; y, sobre el
estado de la cuestién, ALONSO RIMO, «Apologia, enaltecimiento del terrorismo y principios penales», RDPC, (4),
2010, pp. 36 ss.; MIRO LLINARES, en EL MISMO (dir.), Cometer delitos en 140 caracteres, 2018, pp. 37-38.

% Como pone de relieve SILVA SANCHEZ, El nuevo Cédigo Penal: cinco cuestiones fundamentales, J.M. Bosch,
Barcelona, 1997, p. 154, «la sancion de la apologia no puede fundamentarse mas que de tres modos: a) de modo
retrospectivo, como comportamiento postdelictivo en conexién con el delito cometido; b) de modo actual, como
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causado, como no puede ser de otro modo, tanto dolor, que resulta insoportable su
enaltecimiento, su justificacion, e, incluso, su trivializacion. Ese eco no puede ser tolerado y, en
este sentido, es muy gréfica la STS 646/2018, de 14 de diciembre: «en materia de delitos de odio
en relacién con el terrorismo, ha de situarse el discurso tipico en el especial sufrimiento de la
sociedad espanola por los actos terroristas». De aqui que, en realidad, sea una ofensa a los
sentimientos generales, esto es, a la moral colectiva’l. De hecho, esta era su orientacién inicial:
como indica la exposicién de motivos de la LO 7/2003, las conductas de enaltecimiento y
justificacion del terrorismo merecen un claro reproche penal porque «producen perplejidad e
indignacion en la sociedad» -pero no para evitar la comisiéon de nuevos atentados-.

Y, a mayor abundamiento, de aqui que, por un lado, la otra modalidad tipica sea la humillacién
de las victimas del terrorismo, lo que no tiene nada que ver con la provocacién indirecta a la
comisién de delitos, como llega a reconocer la propia jurisprudencia®; y, por el otro, que tanto
el art. 170.2 CP%, como el art. 579 CP tipifiquen, expresamente, distintas modalidades de
reclamaciones publicas o de difusién de consignas que induzcan a la comisién de delitos, esto es,
de incitaciones sui generis. En definitiva, tanto una interpretacién sistematica como teleolégica
indican que el objeto de tutela no es la seguridad. Basta echar un ojo a la realidad para comprobar
que las pretendidas interpretaciones basadas en los principios de favor libertatis*, breathing
space> o chilling effect® palidecen, precisamente, porque la verdadera concepcién del bien
juridico acogida tiene que ver con los sentimientos. Y, es que, ;cuantos casos existen en los
tribunales de apologia del terrorismo isldmico y cuantos del extinto terrorismo de ETA (o de otras
organizaciones, como el GRAPQ)>"?

Y, precisamente, conectada con esta idea, surge el segundo problema anunciado, sobre la
constitucionalidad del precepto. Si la legitimidad del castigo de la apologia del terrorismo es la
persecucion del discurso del odio, la modalidad basica del art. 578 CP habria de reputarse
inconstitucional. A saber, el propio TC, aunque no lo dice expresamente, realiza, en el caso
Erkizia -y sigue en el caso Strawberry-, una sentencia interpretativa®, segtn la cual sélo es

comportamiento que en si mismo supone una negacién simbélica de la norma vulnerada, al reafirmar el delito; c)
de modo prospectivo, como acto preparatorio de futuros delitos».

51 MIRO LLINARES, en EL MISMO (dir.), Cometer delitos en 140 caracteres, 2018, p. 38.

52 «La libertad ideoldgica o de expresion no puede ofrecer cobijo a la exteriorizacion de expresiones que encierran
un injustificable desprecio hacia las victimas del terrorismo, hasta conllevar su humillacién» (STS 623/2016,
Penal, de 13 de julio [ECLI:TS:2016:3113]), aunque, en la jurisprudencia del TS, hay sentencias que hacen
referencia a ese necesario elemento incitador también en esta modalidad (STS 95/2018, Penal, de 26 de febrero
[ECLI:TS:2018:493)); v, el TC, en su Sentencia (Pleno) 35/2020, de 26 de marzo (BOE niim. 83, de 26 de marzo de
2020, reitera la naturaleza de discurso del odio en las dos variantes del art. 578 CP. Sin embargo, otra corriente
jurisprudencial niega la necesidad de verificar el elemento tendencial y de concrecion del riesgo en el tipo de
humillacién (SSTS 646/2018, Penal, de 14 de diciembre [ECLI:TS:2018:4133], con ulteriores referencias, y
291/2020, Penal, de 10 de junio [ECLI:TS:2020:1913], que, posterior al fallo del TC, se conforma con un riesgo
abstracto). En definitiva, «ni si, ni no, sino todo lo contrario».

53 Véase ALONSO RIMO, RDPC, (4), 2010, pp. 72 ss., aunque este autor intenta arreglar el entuerto.
4 STS 106/2015, Penal, de 19 de febrero (ECLI:TS:2015:748).
55 DopicO GOMEZ-ALLER, Eunomia, (20), 2021, p. 412.

5 Cfr. COLOMER BEA, «La doctrina del efecto desaliento como punto de conexién entre el Derecho penal y los
derechos fundamentales», CEFD, (41), 2019, pp. 97-116.

57 Si se echa un ojo a los materiales de la web libex, en el &mbito del art. 578 CP se vera cuantos casos (relevantes)
hay de lo uno y de lo otro (https://libex.es/enaltecimiento-del-terrorismoy/).

58 Cfr. el voto particular a la STC (Sala) 112/2016, de 20 de junio (BOE nim. 181, de 28 de julio de 2016): «Tal
contundencia espero que sea correctamente interpretada por los operadores juridicos en el sentido de que este
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compatible el castigo penal con el derecho a la libertad de expresiéon cuando las conductas de
exaltacion o justificacion de actos terroristas o de sus autores generen una situacion de riesgo
para las personas o derechos de terceros o para el propio sistema de libertades.*® Sin embargo,
tal contenido de injusto se halla inserto en la modalidad agravada del apartado 3°, que
incrementa la pena, justamente, «cuando los hechos, a la vista de las circunstancias, resulten
idoneos para alterar gravemente la paz ptblica o crear un grave sentimiento de seguridad o temor
en la sociedad o parte de ella», es decir, cuando generen un miedo colectivo por la posible
comision de hechos de la misma naturaleza que los ensalzados o justificados.® Por tanto, el bien
juridico protegido en el tipo basico, se reitera otra vez, estd vinculado con los sentimientos
generales, no con el discurso del odio. Esto ocurre en el subtipo mencionado. La vis atractiva del
discurso del odio al discurso terrorista, en consecuencia, debiera tener dos efectos: en el plano de
lege ferenda, determinar la inconstitucionalidad del tipo basico del art. 578 CP, y, mientras, en el
de lege lata, perseguir, pero de verdad, las conductas que alentasen, en ultimo extremo, a la
violencia (lo que, por suerte, no parece vislumbrarse respecto del terrorismo de ETA).

pronunciamiento constitucional implica una suerte de sentencia interpretativa en relacién con el tipo penal de
enaltecimiento del terrorismo», asi como la posterior STC 35/2020.

% STC (Pleno) 35/2020, de 25 de febrero (BOE nim. 83, de 26 de marzo de 2020): «Esta exigencia de que la sancién
penal de las conductas de exaltacion o justificacion de actos terroristas o de sus autores requiere, como una
manifestacion del discurso del odio, una situacion de riesgo para las personas o derechos de terceros o para el
propio sistema de libertades como condicién para justificar su compatibilidad con el estandar del derecho de la
libertad de expresion por ser necesaria esa injerencia en una sociedad democratica (...)».

% De otra opinidn, GALAN MUNOZ, Rev. Bras. Polit. Piblicas, Vol. 9, (1), 2019, p. 107 ss.
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4.2021 La relevancia juridico-penal del exceso en
el ejercicio de derechos fundamentales en
el caso «Aturem el Parlament»

Comentario a la STC 133/2021, de 24 de junio

Francisco Fernadndez Perales
Universidad Pompeu Fabra
francisco.fernandezp@upf.edu

1. Introduccion

La Sentencia del Tribunal Constitucional 133/2021, de 24 de junio', ha desestimado los recursos
de amparo interpuestos contra la sentencia condenatoria del Tribunal Supremo 161/2015, de 17
de marzo. Esta habia casado parcialmente la sentencia de la Audiencia Nacional 31/2014, de 7 de
julio, que habia absuelto a los acusados por un delito contra las Instituciones del Estado del art.
498 CP por aplicacion de la eximente del art. 20.7 CP, condenando Ginicamente a uno de los
acusados por una falta de danos, manteniendo el Tribunal Supremo este Gltimo pronunciamiento
en su sentencia revocatoria. Las tres sentencias se pronuncian sobre los limites del derecho de
manifestacion y sobre la relevancia juridico-penal de las conductas que incurren en un exceso en
su ejercicio, con lo que afloran los problemas que tiene la traslacion de los criterios propios de la
doctrina y jurisprudencia constitucionales al &mbito de la dogmatica juridico-penal.

2. Antecedentes
2.1.  Hechos enjuiciados

El 15 de junio de 2011 estaba convocado el Pleno del Parlamento de Cataluna para, entre otras
cosas, continuar con la tramitacién del proyecto de ley de Presupuestos de la Generalitat para
llevar a cabo el debate a la totalidad y votacion de enmiendas. El referido proyecto de ley preveia
una reduccién del gasto pablico de un 10% respecto del afo anterior?, que afectaba, asimismo, a
las cantidades dispuestas para gasto social’. El movimiento de protesta 15M habia nacido un mes
antes a raiz de las acciones de protesta llevadas a cabo, entre otros, por el colectivo «Democracia
Real Ya!» como respuesta a las politicas de austeridad que se planteaban a escala global en un
contexto desolador, con un aumento muy significativo de la tasa de desempleo (sobre todo del
desempleo juvenil) y del riesgo de pobreza en Espana*. Con ocasion de la referida tramitacién de

! Ponente Narvaez Rodriguez.
2 Preambulo de la Ley 6/2011, de 27 de julio, de Presupuestos de la Generalidad de Cataluna para 2011.
5 Art. 1 de la Ley 6/2011, de 27 de julio, de Presupuestos de la Generalidad de Cataluna para 2011.

4Una breve explicacién sobre el origen y la posterior difusién del movimiento de protesta 15M, que tuvo una gran
influencia en movimientos de protesta posteriores de similar envergadura como el movimiento Occupy Wall
Street, en FLESHER FOMINAYA, «The Diffusion of Protest following the 2007-2008 Global Crash», Brown Journal of
World Affairs, (26-1), 2019, pp. 62-66. Un analisis politoldgico del conjunto de acciones de protesta posteriores a
la recesion econdémica, con especial consideracién al movimiento 15M, en PORTOS, «Movilizacién social en
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los presupuestos de la Generalitat en el Parlamento, organizaciones afines al movimiento 15M
como «L’Acampada de Barcelona y las asociaciones de vecinos de la ciudad»® convocaron una
accion de protesta que tendria lugar en fecha 14 y 15 de junio de 2011, cuyo lema era «Aturem el
Parlament, no deixarem que aprovin retallades (Paremos al/el Parlament, no permitiremos que
aprueben recortes)»®. Las referidas organizaciones informaron de la manifestacién a la autoridad
competente, que «no adopt6é medida alguna»’ para regularla, y la publicitaron a través de diversos
medios dias antes de que tuviera lugar. Sus portavoces declararon «que no pretendian impedir el
funcionamiento del Parlament sino detener el ataque contra los derechos sociales y los servicios
publicos que significaban las medidas presupuestarias que se iban a aprobar»®.

En fecha 14 de junio de 2011 alrededor de mil personas se congregaron junto al Parc de la
Ciutadella de Barcelona, a fin de preparar la manifestacion convocada para el dia siguiente frente
al Parlamento de Cataluna, situado en el interior del parque. Al impedir la policia el acceso a éste
y siendo que quedaba cerrado durante la noche, los manifestantes decidieron acampar en un
lugar cercano. A la manana siguiente, la policia desalojé «por la fuerza»® a los manifestantes para
asegurar el acceso a los parlamentarios a través de la Unica puerta que habian decidido dejar
abierta, sin que se asegurara el acceso con medidas como el levantamiento de un cordén policial
alrededor de la entrada. Desde la llegada de los diputados al parque de la Ciutadella sobre las
8.00 horas, se fueron sucediendo incidentes con los manifestantes, cuyo niimero ascendia a mas
de seiscientas personas. Los manifestantes impidieron el paso e increparon a varios de los
diputados que pretendian acceder al Parlamento, llegando, en algunos casos, a derramar sobre
ellos liquidos y a arrebatarles objetos de su propiedad. Asimismo, ocuparon la carretera y
obstaculizaron la marcha de los vehiculos oficiales que transportaban al Parlamento al
presidente de la Generalitat, D. Artur Mas i Gavarro, y a otros diputados, tratando de abrir la
puerta de alguno de dichos vehiculos, dandole varios golpes e interponiendo en su camino «un
cono de plastico de senalizacion»'°. La mayoria de los hechos referidos, sin embargo, no pudieron
atribuirse a ninguna de las concretas personas que participaron en la accién de protesta.

Los hechos que pudieron probarse son los siguientes!!: 1) D. José Maria Vazquez Moreno se
acercd por detras a la diputada del Partido Socialista Catalan D* Montserrat Tura i Camafreita y
«le pint6 en la espalda de la chaqueta dos trazos negros con un espray, que ensuciaron también
el bolso que llevaba en la bandolera»; 2) D. Francisco José Cobos Garcia se situd frente a algunos
parlamentarios, con los brazos en cruz, y siguié al diputado de Solidaritat Catalana D. Alfons
Lopez i Tena «con las manos alzadas, gritando las consignas de la reunién»; 3) D* Angela
Bergillos Alguacil sigui6, también, al diputado D. Alfons Lépez i Tena «con los brazos en alto,
moviendo las manos, coreando consignas de la manifestaciéon», sin que conste que le empujara;
4) D. Jordi Raymond Parra confront6 a los diputados de Convergéncia i Uni6 D. Josep Maria Llop
i Rigol y D. Jordi Turull i Negre y pidi6 a los demds manifestantes «que no les dejaran pasar, al
tiempo que desplegaba una pancarta para exhibir una leyenda»; 4) D. Ciro Morales Rodriguez

tiempos de recesion: un anélisis de eventos de protesta en Espala, 2007-2015», Revista Espariola de Ciencia Politica,
(41), pp. 159-178.

5 STC (Pleno) 133/2021, de 24 de junio (BOE ntim. 182, de 31 de julio de 2021). Antecedentes, 3. A), (i).
¢ STC (Pleno) 133/2021, de 24 de junio (BOE nim. 182, de 31 de julio de 2021). Antecedentes, 3. A), (i).
7STC (Pleno) 133/2021, de 24 de junio (BOE ndm. 182, de 31 de julio de 2021). Antecedentes, 3. A), (i).
8 STC (Pleno) 133/2021, de 24 de junio (BOE nim. 182, de 31 de julio de 2021). Antecedentes, 3. A), (i).
9 STC (Pleno) 133/2021, de 24 de junio (BOE ndm. 182, de 31 de julio de 2021). Antecedentes, 3. A), (i).
0STC (Pleno) 133/2021, de 24 de junio (BOE nuim. 182, de 31 de julio de 2021). Antecedentes, 3. A), (i).
1 STC (Pleno) 133/2021, de 24 de junio (BOE nuim. 182, de 31 de julio de 2021). Antecedentes, 3. A), (i).
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rodeo al diputado del Partido Socialista Cataldn D. Ernest Maragall i Mira mientras coreaba «los
lemas de la manifestacién»; 5) D2 Olga Alvarez Juan, D. Rubén Molina Marin y D. Carlos Munter
Domec se acercaron al diputado de Convergencia i Uni6 D. Santi Vila i Vicente, recriminandole
«las politicas de recortes de gasto publico», diciéndole «que no les representaba», sin que conste
que le agredieran o empujaran.

2.2.  La justificacion de la conducta en casos de exceso en el ejercicio del derecho de
manifestacion. La posicion de la Audiencia Nacional

El Ministerio Fiscal calificé los hechos como constitutivos de un delito contra las Instituciones
del Estado del art. 498 CP, en concurso ideal con un delito agravado de atentado de los art. 550y
551.2 CP y una falta de danos del art. 625.1 CP. La acusacién popular, ejercida por el sindicato
Manos Limpias, también solicit6 la condena de los acusados por un delito de asociacién ilicita
del art. 515.1 CP. Las representaciones procesales de la Generalitat de Catalunya y del Parlament
calificaron los hechos tinicamente como constitutivos de un delito contra las Instituciones del
Estado del art. 498 CP, habiendo solicitado todas las acusaciones penas de prisién superiores al
limite maximo que contempla el art. 80 CP para la suspension de las penas privativas de libertad.

La seccion primera de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, en su sentencia 31/2014, de 7
de julio, absolvi6 a todos los acusados salvo a D. José Maria Vazquez Moreno, a quien condend
como autor de una falta de danos del art. 625.1 CP'2. Antes de determinar si las conductas
enjuiciadas son subsumibles en los tipos penales objeto de acusacién, la Audiencia Nacional
recuerda la reiterada jurisprudencia constitucional que establece que, para delimitar el &mbito
de proteccién de un derecho fundamental no debe recurrirse a sus limites, sino a su contenido,
establecido de acuerdo con la propia Constitucion'. A tal fin, pues, la Audiencia Nacional repasa
la jurisprudencia, tanto del Tribunal Constitucional como del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, que configura el contenido esencial del derecho de reunién y manifestacién. Esta lo
caracteriza como una «manifestacion colectiva de la libertad de expresiéon, que se ejercita
mediante la asociacién transitoria de personas, para la exposicion e intercambio de ideas y
opiniones, la defensa de intereses o la difusién de problemas y reivindicaciones»'4. La Audiencia
Nacional incide en la importancia del derecho de manifestacién como «cauce del principio
democratico participativo», lo que le hace merecedor de «especial atencién y protecciéon», y es
que lo caracteriza como «una garantia de la democracia» y como «una de las formas de
democracia directa»'3. Asimismo, anade el tribunal que debe atenderse a que ciertos colectivos
no disponen de medios para expresar publicamente sus ideas, por lo que el derecho de
manifestacion es su Gnico recurso, especialmente en un contexto en el que el espacio publico
estaria, en palabras del tribunal, «controlado por los medios de comunicacién», que estan «en
manos privadas» o son, algunos, «de titularidad estatal pero gestionados con criterios
partidistas»!®. A la remocién de tales obstaculos para que las minorias puedan participar en la
vida politica, ademas, recuerda la Audiencia Nacional, se compromete a los poderes publicos

12 La sentencia cuenta con un voto particular, formulado por el entonces magistrado de la Audiencia Nacional, D.
Fernando Grande Marlaska Gomez, que consideré que la conducta de los acusados era tipica y antijuridica,
pudiendo haberse reducido la pena, a su juicio, con un indulto parcial al amparo del art. 4.3 CP, «evitando el
ingreso en prisién de quienes no tuvieran antecedentes penales».

3 SAN 31/2014, de 7 de julio (ECLI:AN:2014:2863), Fundamento Juridico 2.1.
4 SAN 31/2014, de 7 de julio (ECLI:AN:2014:2863), Fundamento Juridico 2.1.
15 SAN 31/2014, de 7 de julio (ECLI:AN:2014:2863), Fundamento Juridico 2.1.
16 SAN 31/2014, de 7 de julio (ECLI:AN:2014:2863), Fundamento Juridico 2.1.
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mediante el art. 9.2 CE. La Audiencia Nacional concluye, pues, que la protesta llevada a cabo por
los manifestantes se «hallaba dentro del &mbito constitucionalmente protegido del derecho de
reunién y manifestaciéon»'’. A su parecer, la protesta tenia como fin «la defensa de la
Constitucién y sus contenidos basicos», y se desarrollé de modo similar a la denominada «accién
revocatoria de mandatos» a través de la confrontacién entre los manifestantes y el destinatario
de la protesta (modalidad de accién que denomina como «piquete»)!®, que las autoridades
permitieron al no negociar con los manifestantes un desarrollo distinto de aquélla.

A fin de analizar la antijuridicidad de la conducta enjuiciada, la Audiencia Nacional parte de una
distincion basica. En un primer grupo estarian las conductas que entran en el &mbito objetivo del
derecho fundamental, que el tribunal asevera que «no pueden considerarse tipicas ni
antijuridicas»'?, destacando que la doctrina discutiria si esta circunstancia se erige en causa de
atipicidad o de justificacién, mientras que la jurisprudencia habria optado por aplicar el art. 20.7
CP. En otro grupo estarian las conductas que constituyen un mero ejercicio aparente del derecho.
En una zona intermedia estarian las conductas que incurren en un «exceso o abuso del derecho,
que no acaba por desnaturalizarlo o desfigurarlo, porque se encuentran relacionadas con su
ejercicio del mismo, en atencién a su contenido y finalidad, inscritas en la razén de ser
constitucional del derecho»?. En este caso, para considerar justificada la conducta, habria que
acudir, seguin la Audiencia Nacional, a la doctrina del efecto desaliento. Estas conductas no
serian, necesariamente, conformes a Derecho, sino que podrian ser «reguladas por el derecho
publico o privado sin necesidad de intervencién penal»,?!' y es que la Audiencia Nacional entiende
que debe diferenciarse «el abuso en el ejercicio del derecho de su relevancia penal»?2. Es en este
ultimo grupo donde parece incluir la Audiencia Nacional la conducta de los acusados,
concluyendo que el principio de proporcionalidad, que fundamenta la doctrina del efecto
desaliento, impide el recurso a la sanciéon penal. No obstante, no queda claro si la Audiencia
Nacional acaba absolviendo por atipicidad o por concurrencia de la causa de justificacién del art.
20.7 CP, por cuanto, finalmente, refiere que las conductas enjuiciadas «materialmente carecian
de la idoneidad necesaria y de la entidad suficiente como para ser consideradas tipicas»>/?*,

2.3. Revocacion de la sentencia absolutoria y condena por el Tribunal Supremo. La
necesaria ponderacion de los derechos en conflicto

El Tribunal Supremo estim6 parcialmente el recurso de casacién interpuesto por el Ministerio
Fiscal y revocé la sentencia dictada por la Audiencia Nacional. Entendi6 el Alto Tribunal que la
Audiencia Nacional habia apoyado sus tesis en citas jurisprudenciales descontextualizadas, que
le llevaban a otorgar una dimensién al derecho de reunién y manifestacion que no le

7SAN 31/2014, de 7 de julio (ECLI:AN:2014:2863), Fundamento Juridico 2.1.1.
18 SAN 31/2014, de 7 de julio (ECLI:AN:2014:2863), Fundamento Juridico 2.1.1.
19 SAN 31/2014, de 7 de julio (ECLI:AN:2014:2863), Fundamento Juridico 2.1.2.

20 SAN 31/2014, de 7 de julio (ECLI:AN:2014:2863), Fundamento Juridico 2.1.2., en referencia a la STC (Sala)
104/2011, de 20 de junio (BOE ntiim. 172, de 19 de julio de 2011), Fundamento Juridico 6.

2 SAN 31/2014, de 7 de julio (ECLI:AN:2014:2863), Fundamento Juridico 2.1.2., en referencia al ATC 377/2004, de
7 de octubre, Fundamento juridico 1.

22 SAN 31/2014, de 7 de julio (ECLI:AN:2014:2863), Fundamento Juridico 2.1.2.
5 SAN 31/2014, de 7 de julio (ECLI:AN:2014:2863), Fundamento Juridico 2.1.3.

% Destacando la ambigiiedad del pronunciamiento de la Audiencia Nacional en el sentido indicado, véase GARCIA
AMADO, «Sobre ponderaciones y penas. A propésito de la sentencia del Tribunal Supremo (sala penal) 161/2015,
en el caso del asedio al Parlamento de Cataluna», en EL MISMO/CUERDA ARNAU (dir.), Proteccion juridica del orden
publico, la paz publica y la seguridad ciudadana, Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, p. 199.
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correspondia en el caso enjuiciado. Se le objeta a la Audiencia Nacional haber contemplado «la
colisién entre principios y valores constitucionales» producida como «una patoldgica colisiéon»?,
en evidente (aunque no explicita) referencia a su afirmacion sobre lo consustancial de cierto
exceso en el ejercicio del derecho de manifestacion?®. Si bien el Tribunal Supremo manifiesta
estar de acuerdo con la necesidad de delimitar in extenso los derechos relativos a la libertad de
expresion, entiende que, en este caso, debian ponderarse el derecho de manifestacion (21 CE) y
el derecho de participacién politica (23 CE). A su juicio, la accién de protesta habria afectado al
derecho de los ciudadanos a participar en los asuntos publicos a través de los representantes
escogidos, otra dimensién del derecho de participacion, junto al derecho al acceso a las funciones
y cargos publicos en condiciones de igualdad. El ejercicio de la libertad de expresion y el derecho
de reunién, expone el Tribunal Supremo, «no pueden operar como elementos neutralizantes de
otros derechos y principios indispensables para la vigencia del sistema constitucional»?’. La
Audiencia Nacional habria llegado a «banalizar el significado de los principios y valores sobre los
que se asienta el sistema democratico»?, relativizando el significado juridico de lo ocurrido ante
el Parlamento. En definitiva, considera el Tribunal Supremo que, en el ejercicio de ponderacién
que, presuntamente, habria realizado la Audiencia Nacional, habria estado ausente toda
consideracién a los principios de la libertad y el pluralismo politico, proclamados en el art. 1 de
la Constitucion, por lo que su resultado no fue correcto.

El Tribunal Supremo, pues, habiendo rechazado la preponderancia del derecho de manifestaciéon
sobre el derecho de representacién, defiende que los hechos se subsumen con claridad en el tipo
del art. 498 CP. El lema de la convocatoria, «Aturem el Parlament», cobraria gran relevancia a
efectos de realizar el referido juicio de subsuncién®, puesto que revelaria que la finalidad de la
accién de protesta «no era otra [...] que provocar que el 6rgano de representacién politica del
pueblo catalan se viera incapacitado para el debate y la accidn politica mediante la conformacién
de las mayorias que siguen al ejercicio del derecho al voto». De ningin modo se habria perseguido
por los manifestantes ejercitar una via directa de participacién politica, sino que habrian
perseguido «atacar las raices mismas del sistema democratico»*°.

Debe destacarse, no obstante, el voto particular formulado por el magistrado D. Perfecto Andrés
Ibanez. A su parecer, la Audiencia Nacional habia pretendido, contrariamente a lo manifestado
por la mayoria, tomar en consideracidn la realidad social en el marco de la que acontecieron los
hechos. Pone de relieve el magistrado que las medidas contra las que se protestaba, que podian
modificar las «posibilidades futuras de acceso a bienes elementales» de la ciudadania, no habian
«formado parte de los programas de gobierno expuestos al voto» de aquélla. Anade a dicha
consideracién que, precisamente, quienes podian verse en mayor medida afectados por las
decisiones que iban a tomarse en el Parlamento sufren un déficit material de representacién
mayor que los demas, por lo que el derecho de manifestacion es una de las nicas opciones con

% STS 161/2015, Penal, de 17 de marzo (ECLI:TS:2015:812), Fundamento Juridico 5.C).

% En un sentido similar a lo afirmado por la Audiencia Nacional, REICHERT-HAMMER, Politische Fernziele und
Unrecht: ein Beitrag zur Lehre von der Strafrechtswidrigkeit unter besonderer Beriicksichtigung der
Verwerflichkeitsklausel des & 240 Abs. 2 StGB, Duncker & Humblot, Berlin, 1991, p. 278: «Typisches, nicht nur
bagatelhaftes Verhaltensunrecht liegt also bei fast jeder Verwirklichung politischer Grundrechte vor».

27 STS 161/2015, Penal, de 17 de marzo (ECLI:TS:2015:812), Fundamento Juridico 5.C).

8 8TS 161/2015, Penal, de 17 de marzo (ECLI:TS:2015:812), Fundamento Juridico 5.C).

2 A juicio de SANTAOLALLA LOPEZ, el lema de la convocatoria «es expresivo del propésito obstruccionista de esta
institucién por los convocantes, lo que permite dudar seriamente de que su fin fuese legitimo». Cfr. SANTAOLALLA
LOPEZ, «El derecho de manifestacién ante el Parlamento», Revista de Derecho Politico, (91), 2014, p. 39.

%0 8TS 161/2015, Penal, de 17 de marzo (ECLI:TS:2015:812), Fundamento Juridico 5.G).
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las que cuentan realmente para expresar su malestar. La solucién por la que habria optado el
magistrado que formula el voto particular, no obstante, no se encuentra en sede de justificacion,
sino que considera que en el juicio de subsuncién tipica debi6 tenerse en cuenta lo antedicho. A
su parecer, del lema no se desprende, inequivocamente, una voluntad de todos los manifestantes
de «constrenir al Parlamento cataldn a la inaccién», y es que entiende que, precisamente, los
acusados (asi como la mayoria de los manifestantes) no lo interpretaron asi, puesto que no
llevaron a cabo actos de «fuerza, violencia, intimidacién o amenaza grave» sobre ninguno de los
parlamentarios (si bien admite que otros manifestantes, no identificados, si realizaron el tipo del
498 CP).

3. El exceso en el ejercicio de un derecho fundamental en la dogmatica
juridico-penal

3.1.  ;Colision de derechos o especificacion de su contenido?

El caso comentado suscita problemas que van mas alla, como resulta ostensible, del dmbito
tedrico del Derecho penal. Su solucién pone a prueba la relacién entre dos dambitos juridicos, el
penal y el constitucional, que no ha tenido un desarrollo doctrinal lo suficientemente amplio®.
La jurisdiccién penal ha acostumbrado a aplicar directamente la doctrina constitucional sobre
los derechos fundamentales para resolver los casos en que se produce cierta tensién entre el
ambito de protecciéon de dos derechos contrapuestos. A esta doctrina subyace una extensa
discusién sobre el concepto y los limites de los derechos fundamentales. Dos son las posiciones
basicas que se han enfrentado a este respecto. La primera asume la existencia de colisiones de
derechos y trata de perfeccionar el método a través del que resolverlas, por lo que defiende el
denominado modelo conflictivista de los derechos. Este partiria de una «concepcién débil de los
derechos», en tanto que principios (0o mandatos de optimizacion, en la terminologia de ALEXY,
que sostiene esta posicién)*? limitables, que, a su vez, se sostendria en la concepcion amplia del
dmbito normativo o tipo de los derechos fundamentales, cuyos limites serian externos a éste
(constituirian excepciones a la aplicaciéon del derecho)*’. El contenido de los derechos, asi
concebidos, se identificaria en dos etapas: en primer lugar, se estableceria un ambito de
proteccion inicial del derecho, necesariamente amplio; tras este primer paso, el derecho prima
facie se limitaria en funcién de los conflictos con otros derechos en el caso concreto®* mediante

51 Resulta muy destacable, sin embargo, la firme critica al intento de limitar la independencia del Derecho penal
recurriendo al Derecho constitucional en ROBLES PLANAS, «La tirania de la proporcionalidad», en CHINGUEL
RIVERA/GARCIA CAVERO (coords.), Derecho penal y persona. Libro homenaje al Prof. Dr. H. C. Mult. Jestis Maria Silva
Sdnchez, ideas, Lima, 2019, pp. 117-134. Sobre los problemas que implica la relacion entre el Derecho penal y el
Derecho constitucional tanto en la tarea legislativa como en la aplicacion del Derecho penal, véase SILVA SANCHEZ,
Malum passionis. Mitigar el dolor del Derecho penal, Atelier, Barcelona, 2018, pp. 40-50.

52 ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales, CEC, Madrid, 1993, pp. 81 ss.

% Sobre esta caracterizacién del modelo, véase CABRA APALATEGUI, «Derechos en el contexto post-positivista.
Algunas paradojas de la concepcién», Didlogos juridicos. Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Oviedo, 2018, pp. 79 ss.

3% CABRA APALATEGUI, Didlogos juridicos. Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad de Oviedo, 2018, p. 85.
Afirmando que «esta dualidad propicia una interpretacién extensiva (amplia) de las disposiciones de derecho
fundamental y, con ello, una expansion casi ilimitada del contenido (no del alcance de la proteccién) de los
derechos, especialmente de aquellos cuya formulacién es mas genérica y presenta un mayor grado de vaguedad».
Asimismo, BOROWSKI, «La restriccion de los derechos fundamentales», Revista Espaiiola de Derecho Constitucional,
(59), 2000, p. 31.
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un juicio de ponderacion’. La segunda de las posiciones basicas enfrentadas es la denominada
«coherentista» o especificacionista’®?’. Esta parte de la teoria de los limites inmanentes de los
derechos?® y, por lo tanto, les asigna un ambito de proteccién limitado, pero definitivo*, que se
conforma a través de su especificacion atendiendo a parametros valorativos*.

Tanto el Tribunal Supremo como el Tribunal Constitucional (como se dira) parecen adherirse en
este caso al modelo conflictivista, haciendo uso del método ponderativo a fin de resolver el
presunto conflicto de derechos que se daria entre el derecho de manifestacion (21 CE) y el
derecho de representacién (23 CE). Este método, sin embargo, estd sometido a importantes
criticas. En primer lugar, al juicio ponderativo le debe preceder, necesariamente, la subsuncién
de la conducta entre aquellas que estarian en el &mbito de proteccion del derecho fundamental
y, por tanto, pueden ser incluidas en la ponderacion o entre las conductas que constituyen un
mero ejercicio aparente del derecho (al que recurren, retéricamente, como pretexto). En este
primer paso se debe recurrir, por tanto, a una determinada interpretacién del contenido de los
derechos fundamentales. El principal problema que plantea la ponderacién de derechos
fundamentales en el &mbito del Derecho penal es que la conducta de quien ejerce un derecho que
no prepondera sobre otro, con el que presuntamente colisiona, no equivale, necesariamente, a
una conducta merecedora de pena. Como se ha apuntado, desde el punto de vista conflictivista de
los derechos, para que un derecho colisione con otro es necesario que la conducta quede dentro

3 Sobre el uso del método de la ponderacién por quienes entienden que las normas constitucionales que
establecen derechos son principios y no reglas, MORESO, «Conflictos entre principios constitucionales», en EL
MISMO, La Constitucion: modelo para amar, Marcial Pons, Barcelona, 2009, pp. 268 ss. El autor, por lo demas,
defiende en este ensayo

% CABRA APALATEGUI, Didlogos juridicos. Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad de Oviedo, 2018, p. 88.
Sobre los diversos tipos de teorias coherentistas de los derechos, CABRA APALATEGUI, «Conflictos de derechos y
estrategias argumentativas ;/Es el especificacionismo una alternativa a la ponderacion?, Anales de la Cdtedra
Francisco Sudrez, (51), 2017, pp. 366 ss.

5"Enrealidad, la idea de la especificacién de los derechos puede remontarse al concepto tomista de la determinatio.
Definida por FINNIS (con referencias a la Suma Teoldgica) aludiendo a la analogia que realizé SANTO TOMAS DE
AQUINO con la arquitectura, consistiria en especificar el contenido de las normas atendiendo a su conexién con
principios permanentes relativos a la cuestién y a los sujetos afectados por el supuesto concreto. Cfr. FINNIS,
Aquinas. Moral, Political, and Legal Theory, Oxford University Press, Nueva York, 1998, pp. 266 ss. Similar, en
FINNIS, Natural Law & Natural Rights, Oxford University Press, Nueva York, 22 ed., 2011, pp. 284 ss. Una revision
del concepto de determinatio, en CONTRERAS AGUIRRE, «Ley natural, determinatio y derecho positivo. Lo indiferente
y las determinaciones del legislador», Veritas, (25), pp. 39-54. Agradezco la referencia a la conexién entre las
teorias especificacionistas de los derechos y la determinatio de SANTO TOMAS DE AQUINO a mi admirado director y
maestro, el Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Jestis-Maria Silva Sanchez.

% Sobre las diversas versiones de la teoria de los limites internos o inmanentes y su base filoséfico-politica, BERNAL
PULIDO, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, CEPyC, Madrid, 32 ed. 2007, pp. 448 ss.

%9 CABRA APALATEGUI, Didlogos juridicos. Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad de Oviedo, 2018, p. 88.
Lo ejemplifica el autor, precisamente, con el ejemplo propuesto por DE OTTO sobre las coacciones realizadas en el
transcurso de una manifestacion. La sancién de dicha conducta no constituiria una limitacion del derecho de
reunién y manifestacion, por cuanto este derecho no comprenderia el derecho a ejercer coacciones sobre terceros.

40 Un firme defensor de este tipo de especificacionismo es WEBBER, que entiende que el modelo conflictivista
«divorces rights from what is right», por cuanto promoveria una definicion de los derechos que atiende,
Unicamente, a los intereses individuales, descuidando, por lo tanto, lo que es justo desde una perspectiva que
toma en cuenta el contexto y la relacién con los demas. Cfr. WEBBER, «On the Loss of Rights», en HUSCROFT et al.
(eds.), Proportionality and the Rule of Law. Rights, Justification, Reasoning, Cambridge University Press, Nueva York,
2014, p. 132, 143. Asimismo, resulta destacable la propuesta de AMAYA, que propone un especificacionismo de
corte neoaristotélico alejado de calculos utilitaristas. A su juicio, los derechos deben especificarse «mediante la
reflexion acerca del conjunto de razones percibidas como relevantes en el caso concreto en aras de hacer de ellas
un conjunto coherente con una determinada concepcion del Derecho, lo que exigiria [...] la revision de estos
valores e, incluso, en los casos mas extremos [...] la revisiéon del propio concepto de Derecho». Cfr. AMAYA,
«Virtudes, argumentacion juridica y ética judicial», Didnoia, Vol. LVI, (67), pp. 135-142.
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de su ambito de proteccién. Precisamente, los partidarios de esta concepcién entienden que el
derecho que no ha preponderado ha sido, igualmente, ejercido y, por tanto, debe considerarse
lesionado, aunque justificadamente*!. Sin embargo, resulta dificil asumir que quien ha ejercido
un derecho que ha sido lesionado de forma justificada ha llevado a cabo, en realidad, una
conducta merecedora de pena, incluso si se propone acudir a la eximente incompleta del art 21.1
CP en relacién con el art. 20.7 CP, como hace parte de la doctrina*’. En definitiva, mediante el
juicio de ponderacion no puede distinguirse qué conductas merecen pena y cudles no, de entre
aquellas que constituirian (segin este punto de vista) el ejercicio de un derecho que no
prepondera.

Ante este problema, otra parte de la doctrina ha recurrido a la doctrina del efecto desaliento*.
En atencién a ésta se sostiene que la sancién penal de conductas préximas al ejercicio de un
derecho fundamental puede tener el efecto de desincentivar su ejercicio. No hay acuerdo, sin
embargo, sobre si la toma en consideracion de esta doctrina debe llevar a la reduccién de la pena*
0, directamente, a la impunidad®. Tales planteamientos, sin embargo, no detallan la traslacién
de esta doctrina al ambito de la dogmatica juridico-penal*®. Atendiendo a su razén de ser, no es

4 Sobre los problemas tedricos que implica esta tesis, OBERDIEK, «Lost in Moral Space: On the Infringing/Violating
Distinction and its Place in the Theory of Rights», Law and Philosophy, (23-4), 2004, pp. 325-346; EL MISMO,
«What’s Wrong with Infringements (insofar as infringements are not wrong): A Reply», Law and Philosophy, (27),
2008, pp. 293-307; SHAFER-LANDAU, «Specifying Absolute Rights», Arizona Law Review, (37), 1995, pp. 209-225;
WEBBER, «On the Loss of Rights», en HUSCROFT et al. (eds.), Proportionality and the Rule of Law. Rights, Justification,
Reasoning, Cambridge University Press, Nueva York 2014, pp. 123-154.

42 UGARTEMENDIA ECEIZABARRENA, «La eximente de «ejercicio legitimo de un derecho» (20.7 CP). Algunas
consideraciones desde una perspectiva constitucional», R.V.A.P, (63), 2002, p. 16. Proponiendo la atenuacién por
la via de aplicar el 21.1 CP si se descarta la atipicidad de la conducta, aunque sin pronunciarse sobre la adecuacion
del método ponderativo para resolver casos como el comentado, PAREDES CASTANON, «Caso “Aturem el
Parlament”: Una cuestién de atipicidad, no (s6lo) de ponderaciéon», en GARCIA AMADO/CUERDA ARNAU (dirs.),
Proteccion juridica del orden puiblico, la paz publica y la seguridad ciudadana, Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, p.
178.

43 Entre otros y con referencias, MARTIN LORENZO, «Derechos fundamentales y sancién penal: Una cuestién del
derecho sustantivo y del derecho a la legalidad penal», en PEREZ MANZANO et al. (coords.), Estudios en homenaje a
la profesora Susana Huerta Tocildo, UCM, Madrid, 2020, pp. 124 ss. Critico con la indeterminacion que implica
recurrir a esta doctrina y refiriendo la posibilidad de que acabe originando un efecto criminégeno, RODRIGUEZ
MOURULLO, «La eximente de ejercicio legitimo de un derecho y desarrollo de las huelgas. (Comentarios a la STC
104/2011 desde la perspectiva penal)», en FERNANDEZ TERUELO (dir.), Estudios penales en homenaje al profesor
Rodrigo Fabio Sudrez Montes, 2013, p. 610.

4 De acuerdo con esta opcién, GONZALEZ COLLANTES, «El poder punitivo ante el ejercicio, los excesos y la
desnaturalizacién del derecho de reunion y manifestacion (a propdsito de las acciones de Tsunami Democratic)»,
Revista General de Derecho penal, (33), 2020, p. 12. A este respecto, COLOMER BEA mantiene que «el efecto
desaliento determina que la conducta castigada pierda su naturaleza delictiva», por lo que del efecto desaliento
lo que se derivaria seria «un deber especial de proporcionalidad por parte del juez consistente en imponer una
pena inferior que la que aplicaria si se tratase de una conducta que no tuviese relacién alguna con el contenido de
derechos fundamentales», refiriendo la eximente incompleta como posible solucién. Cfr. COLOMER BEA, «La
doctrina del efecto desaliento como punto de conexién entre el Derecho penal y los derechos fundamentales»,
CEFD, (41), 2019, p. 105.

4 Refiriendo este desacuerdo, RODRIGUEZ MOURULLO, en FERNANDEZ TERUELO (dir.), Estudios penales en homenaje al
profesor Rodrigo Fabio Sudrez Montes, CCC, Oviedo, 2013, p. 610; Con referencias, COLOMER BEA, CEFD, (41), 2019,
p. 104.

4 Aludiendo a la complejidad de encontrar una «traduccién dogmaética de la prohibicién de sancionar
desproporcionadamente el ejercicio ilicito de un derecho fundamental que genera un efecto desalentador»,
MARTIN LORENZO, en PEREZ MANZANO et al. (coords.), Estudios en homenaje a la profesora Susana Huerta Tocildo,
UCM, Madrid, 2020, p. 128. Hace referencia MARTIN LORENZO a la posibilidad de recurrir a una interpretacion
restrictiva del tipo, a «a criterios de imputacion objetiva y de antijuridicidad material», asi como, en el marco de
la determinacién de la pena, «a posibles eximentes incompletas y atenuantes analdgicas». Sobre el tratamiento
dogmatico del efecto desaliento, concluyendo que debe tener su lugar en el ambito del juicio de subsuncién y en
el de la determinacién de la pena (donde incluye la aplicacién de la eximente incompleta ex art. 21.1 CP), CUERDA
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razonable plantear la reduccién o exclusion del merecimiento de pena, puesto que se apoya en
criterios de utilidad de la sanci6n penal. En realidad, segin ha aducido la doctrina, no es el
efecto desaliento per se el que fundamentaria la exclusion o reduccion de la intensidad de la
intervencion penal. Ciertamente, dicho efecto podria esperarse, también, de la sancién penal de
conductas que, verdaderamente, no estan tan proximas al ejercicio legitimo del derecho
fundamental, sino que son un mero ejercicio aparente de éste (aunque en menor medida, cabria
senalar)?. Si fuera, pues, meramente la posibilidad del efecto desaliento lo que fundamentara la
exclusion de la intervencién penal, que la conducta en cuestion fuera claramente merecedora de
pena no cambiaria nada si todavia pudiera esperarse que la sancién penal producira dicho efecto.
Es, en realidad, la proximidad de la conducta (determinada mediante criterios valorativos) al
ejercicio legitimo de un derecho fundamental lo que reducir4, en todo caso, el merecimiento de
pena. Expresion de lo antedicho es, en realidad, la posibilidad de aplicar la eximente incompleta
del art. 21.1 CP en relacién con el art. 20.7 CP en los supuestos de exceso en el ejercicio del
derecho fundamental. Ciertamente, si el efecto desaliento solo fuera esperable de la sanci6n
penal de conductas préximas al ejercicio legitimo de un derecho, corresponderia aplicar,
primero, la reduccion de pena prevista para la eximente incompleta (art. 68 CP) y, después, la
reduccion de pena que correspondiera para evitar dicho efecto, pero esto Gltimo requiere que se
aclare su naturaleza y se concrete por qué razén su concurrencia deberia reducir la pena a
imponer. Una opcién, dada su fundamentacion utilitarista, seria concebir el posible efecto
desaliento como una causa de exclusiéon de los presupuestos de aplicaciéon de la norma de
sancion.

Desde otro punto de vista, se han planteado soluciones excluyentes de la antijuridicidad penal o
de la reprochabilidad de la conducta*® que presentan un desarrollo dogmatico mucho maés
preciso. Entre las primeras destaca la propuesta de SILVA SANCHEZ que, a propésito de la sancién
penal, en Alemania, de las conductas de Containern, propone acudir a la «infraestudiada
categoria de las causas de exclusion del injusto penal — o del injusto punible —», que pueden
descartar la intervencién del Derecho penal en caso de conductas que, si bien son tipicas y
antijuridicas, «carecen de merecimiento (conmutativo) y de necesidad abstracta de pena»®.

ARNAU, «Proporcionalidad penal y libertad de expresion: la funcién dogmatica del efecto desaliento», RGDP, (8),
2007.

47 Que la sancion penal produzca dicho efecto depende, en gran medida, del modo en que traten la informacién
relativa a aquélla los medios de comunicacién. La dificultad para establecer el contenido y los limites de un
derecho fundamental como el de reunién y manifestacion, cuyo ejercicio suele implicar la manifestacion de
opiniones de caracter politico, hace menos verosimil todavia una relacién proporcional entre el merecimiento de
pena y el efecto desaliento que puede generar la sancién penal.

48 ROXIN propuso la exclusién de la responsabilidad penal (strafrechtlicher Verantwortlichkeit) en virtud del articulo
8 de la Ley Fundamental de Bonn, siempre que la accién de protesta cumpliera con ciertos requisitos. A su juicio,
la culpabilidad de quien toma parte en la accién de protesta que sobrepasa los limites del art. 8 GG se ve reducida
doblemente. En primer lugar, el injusto se encuentra en el limite inferior de lo penalmente relevante por la
insignificancia de la conducta y por la cercania de esta a un derecho fundamental, por lo que lo mismo puede
decirse de la culpabilidad que le corresponde. Y, en segundo lugar, la reprochabilidad de la conducta es minima,
por cuanto el autor la dirige al objetivo de contribuir al bien comun. Esta doble disminucién de la culpabilidad,
aduce ROXIN, debe llevar a la exclusiéon de la responsabilidad penal cuando no se opongan a ello razones
preventivas, siempre que concurran una serie de circunstancias que denoten el caracter pacifico y acorde con la
democracia constitucional de la accién de protesta: 1) Que la protesta se refiera a cuestiones existenciales que
afectacion a la generalidad de la poblacion; 2) que el autor actie por interés en el bien comin; 3) que la norma
infringida guarde relacion con el destinatario de la accién de protesta; 4) que los manifestantes estén
comprometidos con la democracia parlamentaria; 5) que se evite toda forma de violencia y resistencia a los
agentes de policia; 6) que la afectacion de los derechos de terceros sea minima. Cfr. ROXIN/GRECO, AT, 52 ed., C.H.
Beck, Munich, 2020, p. 1141.

49 SILVA SANCHEZ, «El hurto de alimentos caducados frente al Bundestag», InDret, (2), 2021, p. 8. Ya en EL MISMO,
Aproximaciéon al Derecho penal contempordneo, BdeF, Buenos Aires, 22 ed., 2012, p. 655, afirmando que la
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Como el propio autor apuntaba, estas conductas han sido llevadas a cabo, en ocasiones, por
«activistas contra el desperdicio de alimentos», por lo que, a su juicio, podria pensarse en el
ejercicio de «alguna forma de derecho de protesta»*®. En esa linea puede verse la tesis de
GUNTHER. Partiendo de la unidad del ordenamiento juridico, sefiala que ésta no impide considerar
razones especificas de exclusién del injusto en relacién con un ambito juridico, como el penal’'.
Asi como el Derecho penal cuenta con una fundamentacién del injusto especifica de su ambito,
lo mismo tendria que ocurrir con la fundamentacién de la exclusiéon de aquél®’. Deberian
contemplarse, pues, a su parecer, causas de exclusion del injusto penal, que llevan a renunciar a
la desaprobacién penal de la conducta, sin expresar su licitud general. Esto significa que la
conducta todavia puede ser considerada ilicita en el ambito de otros sectores del ordenamiento,
como el administrativo sancionador?. Con tales premisas, GUNTHER plantea la distincién entre
las causas de justificacién generales o no genuinas (unechte StrafunrechtsausschliefSungsgriinde),
que excluyen la antijuridicidad general de la conducta, y las causas de exclusién de injusto penal
o causas de justificacion genuinas (echte StrafunrechtsausschliefSungsgriinde)**. Entre estas
ultimas incluye, precisamente, la conducta proxima al ejercicio de un derecho fundamental®.
Cumple destacar, ademas, que GUNTHER mantiene que, ante tales conductas, la victima no tiene
un deber de tolerancia, sino que puede ejercer incluso la legitima defensa’, por lo que no se daria
el problema derivado del pronunciamiento de la Audiencia Nacional, que llevaria a concluir que
los afectados por el ejercicio excesivo del derecho de manifestaciéon debian tolerar dicha
conducta y que la accion policial fue ilegitima.

concurrencia parcial de una causa de justificacion, al disminuir significativamente el injusto, puede hacerlo
insignificante para el Derecho penal. Sobre la necesidad de reconocer la posibilidad de una exclusién del injusto
penal, ROBLES PLANAS, Estudios de dogmdtica juridico-penal. Fundamentos, teoria del delito y Derecho penal
econémico, BdeF, Buenos Aires, 2014, p. 194.

%0 SILVA SANCHEZ, «El hurto de alimentos caducados frente al Bundestag», InDret, (2), 2021, p. 8. Asimismo,
refiriendo la posibilidad de excluir la antijuridicidad de la conducta con arreglo al principio de solidaridad en los
casos de acciones de protesta con fines de auto-inclusién, aunque con ciertos matices, SILVA SANCHEZ, «Protesta»,
InDret, (3), 2019, p. 3.

5! GUNTHER, Hans Ludwig, Strafrechtswidrigkeit und StrafunrechtsausschlufS. Studien zur Rechtswidrigkeit als
Straftatmerkmal und zur Funktion der Rechtfertigungsgriinde im Strafrecht, Heymanns, Colonia, 1983, p. 253. Senala
el autor que incluso los fundadores de la doctrina del concepto unitario de antijuridicidad, FISCHER y ZITELMANN,
consideraban admisibles las causas de exclusion de la ilicitud especificas de un &mbito juridico.

52 GUNTHER, Hans Ludwig, Strafrechtswidrigkeit und Strafunrechtsausschluf, 1983, p. 254.
53 GUNTHER, Hans Ludwig, Strafrechtswidrigkeit und Strafunrechtsausschluf, 1983, p. 256.

5 GUNTHER, Hans Ludwig, Strafrechtswidrigkeit und Strafunrechtsausschlufs, 1983, p. 257-260. Las primeras se
basarian en razones justificantes metajuridicas y, al declarar licita para todos los &mbitos juridicos la conducta,
contarian con requisitos demasiado estrictos, por lo que podrian sancionarse penalmente conductas ilicitas que,
no obstante, no son merecedoras de pena. Las segundas, que serian necesarias por razén de lo antedicho, se
orientarian al cumplimiento de los fines del Derecho penal. En el mismo sentido, GUNTHER, Hans Ludwig,
«Klassifikation der Rechtfertigungsgriinde im Strafrecht», en SEEBODE (ed.), Festschrift fiir Giinter Spendel zum 70.
Geburtstag am 11. Juli 1992, de Gruyter, Berlin, 1992, pp. 189-201. También, REICHERT-HAMMER, Politische Fernziele
und Unrecht: ein Beitrag zur Lehre von der Strafrechtswidrigkeit unter besonderer Beriicksichtigung der
Verwerflichkeitsklausel des & 240 Abs. 2 StGB, 1991, pp. 276 ss.

55 GUNTHER, Hans Ludwig, en SEEBODE (ed.), Festschrift fiir Giinter Spendel zum 70. Geburtstag am 11. Juli 1992, de
Gruyter, Berlin, 1992, pp. 199-201. En concreto, sobre la aplicacién del § 240.2 StGB, que tipifica las coacciones
cuando el uso de la fuerza o la amenaza de un mal para conseguir el fin perseguido resulte reprobable, GUNTHER,
Hans Ludwig, «Verwerflichkeit von No&tigungen trotz Rechtfertigungsndhe? Zugleich ein Beitrag zur
Sitzblockadeproblematik», en ARZT et al. (eds.), Festschrift fiir Jiirgen Baumann, Gieseking, Bielefeld, 1992, pp. 213-
226.

5 GUNTHER, Hans Ludwig, Strafrechtswidrigkeit und Strafunrechtsausschluf8, 1983, p. 383. No obstante, también se
ha propuesto que la exclusion del injusto penal impida la legitima defensa del afectado, pero le permita actuar en
estado de necesidad. Cfr. STERNBERG-LIEBEN, «Vorbermerkungen zu den &§ 32 ff.», en SCHONKE/SCHRODER,
Strafgesetzbuch Kommentar, 30? ed., 2019, nm. 10.
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Uno de los problemas a los que tendria que enfrentarse la propuesta de GUNTHER es la posibilidad
de su aplicacion de lege lata. La exclusion del injusto penal respecto de una conducta tipica no
tiene asidero en nuestro Codigo Penal, con lo que pareceria que la Ginica opcién seria acudir a la
aplicacion de una causa de exclusion del injusto supralegal mediante la analogia in bonam partem
(que GUNTHER reivindica en su obra sobre la exclusién del injusto penal)’’. Resulta patente, en
todo caso, que la falta de desarrollo doctrinal de esta posibilidad complica darle una solucién
rigurosa a los casos de conductas que incurren en un exceso en el ejercicio de un derecho
fundamental que no parecen reunir el necesario merecimiento de pena pero que, aun asi,
resultan a todas luces tipicas™.

3.2.  Subsuncién y ponderacion en las sentencias de la Audiencia Nacional y el Tribunal
Supremo

A este respecto, la discrepancia entre ambos tribunales resulta evidente a tenor de sus
argumentos. El Tribunal Supremo refiere, expresamente, que la Audiencia Nacional no realizé
una correcta ponderacion, en tanto en cuanto no confront6 el derecho de participacion ex art. 23
CE con el derecho de manifestacién, al que otorgd prevalencia. Del propio tipo por el que las
acusaciones pidieron la condena de los manifestantes acusados se desprenderia que la accién de
protesta habria afectado al referido derecho, por cuanto éste seria, al parecer undnime de
doctrina y jurisprudencia el bien juridico protegido por el art. 498 CP>°. Sin embargo, aun cuando
el Tribunal Supremo refiere estar apoyando su decisiéon revocatoria en el resultado de la
ponderacién de ambos derechos, afirma que los manifestantes perseguian atacar las raices
mismas del sistema democratico, por lo que dificilmente puede entenderse que asumiera que la
conducta de los acusados se encontraba dentro del dmbito de protecciéon del derecho de
manifestacion, a pesar de que lo incluya en la ponderacion. Esta presupone, precisamente, que
estemos ante el ejercicio de dos derechos que colisionan®®, por lo que, si una de las partes, en
realidad, no esta ejerciendo derecho alguno, sino alegando su ejercicio como mero pretexto, no
puede realizarse ponderacién alguna. Asi es como entiende, en definitiva, el Tribunal Supremo
la conducta de los manifestantes, como un abuso de derecho, esto es, un ejercicio aparente del
derecho de manifestacion que, verdaderamente, es contrario a los principios que inspiran su
configuracién®!. En tales casos, incluso desde el punto de vista de quien sigue el modelo
conflictivista, no estamos frente a un conflicto entre dos derechos, donde se produce una tensién

57 GUNTHER, Hans Ludwig, Strafrechtswidrigkeit und Strafunrechtsausschlufs, 1983, pp. 281 ss. Resumiendo su
posiciéon y analizandola criticamente, MONTIEL, Analogia favorable al reo. Fundamentos y limites de la analogia in
bonam partem en el Derecho penal, La Ley, Madrid, 2009, pp. 334 ss.

58 Muestra de lo antedicho es que la tesis de la Audiencia Nacional sobre la zona intermedia entre las conductas
que constituyen un ejercicio legitimo de un derecho y el ejercicio aparente de este coincide, precisamente, con lo
que sostiene GUNTHER y, sin embargo, recurre a la doctrina del efecto desaliento para resolver el caso. Cfr.
GUNTHER, Hans Ludwig, Strafrechtswidrigkeit und Strafunrechtsausschlufs, 1983, p. 353, afirmando que resulta
evidente que, entre las conductas amparadas por los derechos fundamentales y las conductas prohibidas por el
Derecho penal hay una zona intermedia en la que se incluirian las conductas que, si bien no gozan de la proteccion
de los derechos fundamentales, tampoco constituyen un injusto merecedor de pena.

% Entre otros, CARPIO BRIz, «Articulo 498», en MIR PUIG/CORCOY BIDASOLO (dirs.), Comentarios al Cédigo Penal,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, p. 1610; LASCURAIN SANCHEZ, «Delitos contra las instituciones del Estado y la
divisién de poderes», en MOLINA FERNANDEZ (coord.), Memento Prdctico. Penal, Lefebvre, Madrid, 2021, n. 17569.

% Como pone de manifiesto MARTINEZ ZORILLA, a la ponderacién entre principios en conflicto le precede «una
(doble) subsuncién previa, pues sélo asi puede determinarse que ambos principios resultan relevantes en el caso
a decididr». Cfr. MARTINEZ ZORRILLA, «Alternativas a la ponderacion. El modelo de Susan L. Hurley», Revista
Espaiiola de Derecho Constitucional, (86), 2009, p. 122.

¢! Sobre la aplicacién del concepto de abuso de derecho al &mbito de los derechos fundamentales, véase MUNOZ
ARANGUREN, «Abuso del derecho y ponderacion de derechos», Doxa, (41), 2018, pp. 35-48.
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externa entre el &mbito de protecciéon de ambos, sino que la tensién es interna, puesto que se
trata del contenido y limites del derecho®. No resulta coherente, pues, el proceder del Tribunal
Supremo que, aun asi, procedi6 a realizar un presunto juicio de ponderacién entre el derecho de
manifestacion y el de participacion a través de los representantes parlamentarios.

En lugar del referido juicio de ponderacién realiza el Tribunal Supremo, realmente, una
jerarquizacién en abstracto de ambos derechos. A su parecer, «el libre ejercicio de la funcién
parlamentaria es presupuesto del derecho a la participaciéon de los ciudadanos en los asuntos
publicos» vy, si se tiene en cuenta la doble dimensién del derecho a participar a partir de los
representantes parlamentarios escogidos, deberia concluirse que el ejercicio del derecho de
reunion que afecte a aquél atenta contra «los valores superiores del orden democratico»®. Tales
afirmaciones las apoya, ademads, en el art. 1 CE, concretamente en los principios de libertad y
pluralismo politico, advirtiendo que, en la historia europea, contamos con ejemplos de actos
violentos contra el érgano legislativo que supusieron «la destruccién del régimen democratico y
la locura totalitaria»®. Nada mas refiere el tribunal a fin de realizar esa presunta ponderacién de
derechos. No toma en consideracién circunstancias como el contexto de crisis econémica y de
representacién politica (desafeccion generalizada) en que se produce la protesta, que se
protestaba contra medidas que implicaban la reduccién del gasto social o que éstas no habian
sido incluidas en los programas politicos que la ciudadania habia podido tener en cuenta al votar,
pese a que, precisamente, el método ponderativo se caracteriza, entre otras cosas, por su
atencion a las circunstancias concretas del caso®.

La Audiencia Nacional, por su parte, pese a que el Tribunal Supremo afirma que realiza un juicio
de ponderacién, resuelve el caso mediante un juicio de subsuncién®®, realizando una
interpretacién ciertamente amplia del derecho de manifestacién (al que denomina «derecho de
protesta» en varias ocasiones). Por un lado (como se ha referido ya), caracteriza este derecho
como cauce del principio democratico participativo, que vigoriza la autonomia de la sociedad
civil, afirmando, ademads, que cierto efecto disruptivo le es connatural®’. Por otro lado, toma en
consideracién que los medios de comunicacién se encuentran dominados por ciertos poderes
econdémicos y por algunos partidos politicos, que las medidas que iba a tomar el gobierno no
estaban presentes en los programas electorales de ningtin partido y que las autoridades policiales
no disenaron correctamente su intervencioén, a fin de que la protesta discurriera con el menor

2 MUNOZ ARANGUREN, «Abuso del derecho y ponderacién de derechos», Doxa, (41), 2018, pp. 40-41. A su juicio,
«en la ponderacién nos encontramos ante un escenario que se asemeja al de los circulos secantes, mientras que
en el abuso al de los concéntricos».

% STS 161/2015, Penal, de 17 de marzo (ECLI:TS:2015:812), Fundamento Juridico 5.D).
% STS 161/2015, Penal, de 17 de marzo (ECLI:TS:2015:812), Fundamento Juridico 5.D).

% GARCIA AMADO, en EL MISMO/CUERDA ARNAU (dirs.), Proteccién juridica del orden publico, la paz puiblica y la
seguridad ciudadana, 2016, p. 201. El autor afirma, a este respecto, que «de una ponderacién metédicamente
llevada, paso a paso, no encontramos huella en la sentencia». Para una critica a la falta de rigor con la que, a su
juicio, ha utilizado el método ponderativo el Tribunal Constitucional, véase PRESNO LINERA, «Una critica al uso de
la teoria de la ponderacion en los conflictos (aparentes) entre derechos fundamentales», en Liber amicorum.
Homenaje al profesor Luis Martinez Rolddn, EUO, Oviedo, 2016, pp. 575-587.

% De esta opinién, GARCIA AMADO, en EL MISMO/CUERDA ARNAU (dirs.), Proteccién juridica del orden ptiblico, la paz
ptiblica y la seguridad ciudadana, Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, p. 188. Si bien GARCIA AMADO se ha erigido en
uno de los criticos mas reputados del método ponderativo (critica que también formula en el trabajo citado),
tampoco considera correcto el juicio de subsuncién realizado por la Audiencia Nacional en este caso, del que dice
que «no desentona del tipo de enigmaticas metafisicas que impregnan la actual jurisprudencia de tantos
tribunales, incluidos los penales» (p. 194).

7 Pese a no referirlo asi, la Audiencia Nacional pareceria estar delimitando un espacio de riesgo permitido en el
que se incluirian las conductas muy levemente disruptivas, de las que, de todos modos, no da ningtn ejemplo.
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grado de disrupcién posible. No obstante, si bien la Audiencia Nacional realiza un juicio
subsuntivo, no sitda el supuesto enjuiciado en el dmbito del ejercicio legitimo del derecho de
manifestacién, por cuanto asume que se produjo un exceso (un abuso, llega a decir)®, sino que
lo incluye entre los casos en que la sancién penal debe descartarse por aplicacion del principio
de proporcionalidad, del que es expresién, a su juicio, el denominado efecto desaliento. En este
punto, aunque no lo explicite, si realiza una ponderacién. La Audiencia Nacional juzga aqui si
pesa mas el efecto buscado con la sancién penal o el efecto perjudicial para el futuro ejercicio del
derecho fundamental de manifestacién que tendria la imposicién de aquélla®. Esta ponderaciéon
la resuelve, como se ha expuesto ya, a favor de descartar la intervencién penal, atendiendo a la
escasa intensidad del exceso.

4. Confirmacién de la condena por el Tribunal Constitucional™

4.1.  Sobre el ejercicio legitimo del derecho de manifestacion

El Tribunal Constitucional, al igual que el Tribunal Supremo, mantiene que debieron
confrontarse los derechos de reunién y de participacion politica en un juicio de ponderacion.
Tras concluir que la conducta de los manifestantes no constituydé un «ejercicio licito de las
libertades de reunién y manifestacién», afirma que aquélla afecté a los derechos de terceros que,
en este caso, «debian prevalecer, atendiendo al modo, tiempo y lugar en el que la protesta se hizo
efectiva»’!. Parte el tribunal de que los derechos invocados por los recurrentes «admiten
limitaciones justificadas en proteccion de otros derechos y bienes constitucionalmente
relevantes»’2. Siendo asi, a su parecer no cabia sino concluir la preponderancia del derecho de
participacién politica, por cuanto los hechos se produjeron en un contexto en el que se llevaron
a cabo «actos, gestos y expresiones innecesariamente coercitivas»’>. La conducta de los
recurrentes, en tal contexto, habria sido idénea para influir en la voluntad de los parlamentarios.

% Resulta evidente que, cuando la Audiencia Nacional hace referencia al abuso de derecho, no estd queriendo
decir lo que generalmente se entiende por tal. Precisamente, este tribunal mantiene que el caso puede subsumirse
en tres grupos distintos. El primero, el del ejercicio legitimo del derecho. Un segundo grupo donde se encontraria
(como entiende respecto de los hechos enjuiciados) el ejercicio excesivo del derecho, pero, a fin de cuentas,
ejercicio de éste. Y un tercer grupo en el que se incluiria el ejercicio aparente del derecho, es decir, las conductas
que, verdaderamente, no suponen un ejercicio del derecho. El concepto de abuso de derecho encaja en este tltimo
grupo y no en el segundo, como pareceria sugerir la lectura de la sentencia de la Audiencia Nacional.

% Entiende, asimismo, que la Audiencia Nacional acaba realizando un juicio de ponderacién, GARCIA AMADO. Sin
embargo, considera que la ponderacién lo es entre «la ilegitimidad de la vulneracién del bien juridico que el
correspondiente delito protege y la legitimidad de un derecho fundamental en si y que, sin embargo, en el caso
no se ha ejercido legitimamente». Cfr. GARCIA AMADO, en EL MISMO/CUERDA ARNAU (dirs.), Proteccion juridica del
orden ptiblico, la paz publica y la seguridad ciudadana, Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, p. 195.

0 El Ministerio Fiscal interesé la estimacién parcial de los recursos de amparo interpuestos. Si bien interesd la
desestimacion de la alegada vulneracién de los derechos fundamentales de expresion, reunion y manifestacion,
entendié vulnerados los derechos a un proceso con todas las garantias y de defensa (24.2 CE), por cuanto el
Tribunal Supremo habria valorado los hechos probados en un sentido distinto a la Audiencia Nacional para
condenar a los acusados, sin darles la debida audiencia a éstos. El Tribunal Constitucional, sin embargo, considera
que el Tribunal Supremo no realizé una nueva valoracion de los hechos, sino una subsuncion de estos en el tipo,
apreciando la concurrencia del tipo subjetivo en lo que constituye una valoracion juridica. Pese a que lo antedicho
resulta de interés, el presente comentario se centra en la discusién relativa al ejercicio del derecho de
manifestacion por parte de los penados, que fue, precisamente, la cuestion que llevé a admitir el amparo al
Tribunal Constitucional (STC (Pleno) 133/2021, de 24 de junio (BOE num. 182, de 31 de julio de 2021),
Antecedentes, 5.).

™ STC (Pleno) 133/2021, de 24 de junio (BOE ndm. 182, de 31 de julio de 2021), Fundamento Juridico 5. C), a).
2 STC (Pleno) 133/2021, de 24 de junio (BOE ndm. 182, de 31 de julio de 2021), Fundamento Juridico 5. C), b).
5 STC (Pleno) 133/2021, de 24 de junio (BOE ndm. 182, de 31 de julio de 2021), Fundamento Juridico 5. C), b).
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A pesar de lo anterior, el Tribunal Constitucional refiere tener presente la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos que incluye las «conductas fisicas obstructivas» en el
«admbito general de proteccién» del derecho de manifestacion, sin perjuicio de que no formen
parte del «nicleo de facultades de actuaciéon que define la libertad que reconoce el articulo 11
del CEDH»"*. Sin embargo, considera el tribunal que «la forma exorbitante e intimidatoria» en la
que se realizé la manifestacion haria patente que no se trat6 de un ejercicio legitimo de la libertad
de reunién o manifestacion, por lo que acaba concluyendo que las conductas enjuiciadas «no se
encontraban dentro del &mbito objetivo de proteccién»’ de tales derechos’®, pese a lo que, como
hizo el Tribunal Supremo, consideré que debian ponderarse ambos derechos, por lo que su
pronunciamiento esta sujeto a las mismas criticas expuestas ut supra.

4.2.  Principio de legalidad

Todavia mas lejos va el Tribunal Constitucional al analizar si, descartado el ejercicio legitimo del
derecho de manifestacion, puede estimarse la vulneracién del principio de legalidad. En primer
lugar, y coincidiendo con el Tribunal Supremo, niega que el objetivo de la accién de protesta
fuera expresar el desacuerdo y la indignacién generalizados respecto de las politicas de reducciéon
del gasto social. La verdadera finalidad de los manifestantes no habria sido otra que la de
incapacitar al Parlamento «para el debate y la accién politica», por lo que la subsuncién de los
hechos no resultaria irrazonable. Tampoco estima el Tribunal Constitucional la vulneracién del
principio de legalidad por resultar desproporcionada la sancién penal. La condena, a juicio de los
recurrentes, produciria un efecto desalentador respecto del ejercicio de los derechos
fundamentales cuya vulneracién se habia, asimismo, denunciado. Ademas, la condena a tres
anos de prisiéon resultaria desproporcionada atendiendo a la levedad de las conductas
enjuiciadas. A este respecto, el Tribunal Constitucional reconoce que «la desproporcioén entre el
fin perseguido y los medios empleados [...] implica un sacrificio excesivo e innecesario de los
derechos que la Constitucion garantiza»’’. Con esta premisa recurre el tribunal, antes de volver
a los hechos enjuiciados, a su jurisprudencia reciente sobre la relevancia penal de conductas
situadas en el contexto del ejercicio de los derechos fundamentales. En este punto, recuerda el
tribunal que, en tales supuestos, la legitimidad de la intervencién penal viene determinada por
la delimitacién del contenido de los derechos fundamentales. Si la conducta se ajusta a éste,
constituyendo un ejercicio regular del derecho fundamental correspondiente, no resulta legitima
la imposicién de una pena, ni siquiera cuando sea posible la subsuncién de los hechos en el tipo.
En cambio, cuando se produzca un exceso en el ejercicio del derecho fundamental, la
intervencion penal resultaria ilegitima cuando implique «un sacrificio desproporcionado e
innecesario de los derechos fundamentales en juego que podria tener un efecto disuasorio o
desalentador de su ejercicio». Por ltimo, la intervencion penal resulta legitima cuando se esté

™ STC (Pleno) 133/2021, de 24 de junio (BOE nim. 182, de 31 de julio de 2021), Fundamento Juridico 5. C), ¢), en
referencia a la STEDH de 15 de octubre de 2015, Kudrevicius y otros c. Lituania, § 97.

5 STC (Pleno) 133/2021, de 24 de junio (BOE ntim. 182, de 31 de julio de 2021), Fundamento Juridico 5. D).

6 De la misma opinién, SANTAOLALLA LOPEZ, «El derecho de manifestacién ante el Parlamento», Revista de Derecho
Politico, (91), 2014, p. 36. Invoca el autor la STC 301/2006, de 23 de octubre, que admitia la prohibicién de
manifestaciones cuando quedaran afectados o imposibilitados servicios esenciales. Entiende, a mi juicio
irrazonablemente, que la paralizacién de la actividad parlamentaria podria considerarse como tal. La propia
sentencia que cita el autor refiere que esa imposibilidad de prestar servicios esenciales debe tener «incidencia en
la seguridad de personas o bienes», poniendo como ejemplo «los servicios de ambulancias, bomberos, policia o
urgencias médicas». Es patente, pues, que el Tribunal Constitucional se estaba refiriendo a servicios que tratan
de garantizar la integridad de personas o bienes con inmediatez, por lo que la paralizaciéon de la actividad
parlamentaria no podria entenderse como la grave afectacién de un servicio esencial en dicho sentido.

" STC (Pleno) 133/2021, de 24 de junio (BOE nim. 182, de 31 de julio de 2021), Fundamento Juridico 7.2.1.a)
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frente «a un aparente ejercicio de un derecho fundamental»’®. En este tltimo grupo es en el que
sitda el Tribunal Constitucional la conducta de los recurrentes. La accién de protesta habria
tenido el objetivo de impedir a los diputados el acceso a la sede parlamentaria, siendo, a juicio
del tribunal, una clara muestra de dicho extremo el lema de la convocatoria. Siendo esta la
finalidad de los manifestantes no podria hablarse siquiera de un exceso en el ejercicio del derecho
de manifestacion, al que se haria referencia tnicamente como pretexto para llevar a cabo una
conducta delictiva.

Resulta sorprendente, sin embargo, que el Tribunal Constitucional recurra a la referida
clasificacién, que es en la que se apoya la Audiencia Nacional, y que, pese a ello, considere
procedente realizar un juicio de ponderacién habiendo clasificado las conductas enjuiciadas en
el grupo de las conductas que constituyen un mero ejercicio aparente del derecho fundamental.
Del juicio de ponderacién, como ocurre en la sentencia del Tribunal Supremo, no hay detalle, y
es que el Tribunal Constitucional se limita a realizar un juicio de subsuncién tras el que
determina que la conducta de los acusados no puede subsumirse en la norma del derecho de
manifestacion.

4.3.  Votos particulares

Mencién aparte merecen los votos particulares formulados, en tanto en cuanto en tres de ellos
se considera que la conexi6on de las conductas enjuiciadas con el ejercicio de derechos
fundamentales debi6 haber dado como resultado la estimacién del amparo. En su voto particular,
el magistrado D. Candido Conde-Pumpido Tourén, que habia declinado la ponencia al rechazarse
sus propuestas de resolucién (estimado el amparo) al Pleno del tribunal, afirma que las conductas
enjuiciadas «estan encuadradas sin duda alguna en el ambito de proteccién» de las «libertades
de expresion, reunién y manifestacion alegadas», si bien entiende que no constituyen un
ejercicio legitimo de éstas. Considera el magistrado que los hechos deben verse como acciones
de protesta que, pese a exceder los limites, tenian una funcién de critica politica. La intervencién
penal, a su parecer, resulta desproporcionada, atendiendo a la severidad de la pena impuesta
(que es privativa de libertad), a la escasa intensidad de la conducta enjuiciada (mera
«confrontacion verbal y gestual con los parlamentarios», sin agresién ni acometimiento), al
hecho de que no se impidiera la actividad parlamentaria y, sobre todo, a la directa relacién de la
conducta de los penados con el ejercicio de derechos fundamentales. No obstante, esta
conclusién no lleva al magistrado D. Candido Conde-Pumpido Tourén a reivindicar una solucion
en clave de absolucién, sino que entiende merecida la sancién penal, aunque desproporcionada
por el quantum de ésta, que debio ser reducido, a su parecer, aplicando la eximente incompleta
del art. 21.1 CP en relacién con el art. 20.7 CP. En definitiva, el referido magistrado mantiene que
la sentencia del Tribunal Supremo vulneré el principio de legalidad (25.1 CE), en tanto en cuanto
proscribe la imposicion de penas desproporcionadas.

Los magistrados D. Juan Antonio Xiol Rios y D* Maria Luisa Balaguer Callején (que formulan su
voto particular conjuntamente) son todavia mas criticos con el parecer de la mayoria, que
consideran muestra de «una preocupante deriva de la jurisprudencia constitucional que, en el
tratamiento de las condenas penales por conductas que se desarrollan en el ambito material de
los derechos a la libertad de expresion y de reunién, parece alejarse cada vez mas de la
jurisprudencia del TEDH». Ambos magistrados, que parten de que la conducta de los
manifestantes se encontraba dentro del «dmbito material del ejercicio de los derechos a la

8 STC (Pleno) 133/2021, de 24 de junio (BOE ndm. 182, de 31 de julio de 2021), Fundamento Juridico 7.2.1.b)
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libertad de expresion y de reunién», objetan a la mayoria haber realizado un ejercicio de
interpretacién del art. 21 CE excesivamente limitado, sin profundizar en aspectos que la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha destacado al respecto. Este, tal y
como recoge el voto particular, ha puesto de relieve en su jurisprudencia que la inclusién de la
conducta en el dmbito de proteccién material del derecho no depende tanto de que no se
produzca ningln acto violento durante la manifestacion, sino de que sus participantes o
convocantes no tuvieran una intencién violenta, sin que pueda bastar para afirmar dicho extremo
que su intencion fuera penalmente ilicita. Conductas como los cortes de carretera, ocupaciones
o la produccién de danos leves, como refieren los magistrados tras el andlisis de la jurisprudencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, podrian estar dentro del 4ambito material de
proteccion del ejercicio del derecho de manifestacién. De acuerdo con lo anterior, y tomando en
consideracién que la accién de protesta fue comunicada a las autoridades, que el objetivo y la
pretensién de que su desarrollo fuera pacifico fueron explicados en una rueda de prensa por los
convocantes y que, salvo «actos esporadicos de presién singular sobre determinados diputados»,
la manifestacion tuvo dicho caracter, exponen los magistrados que «[n]o parece que pueda ser
razonablemente controvertido el hecho de que la conducta por las [sic] que fueron finalmente
condenadas las personas demandantes de amparo se desarrollaba en el contexto y en intima
vinculacién con el ambito material de proteccién del derecho de reunién pacifica».

En conclusién, entienden los magistrados que formulan este voto particular que el recurso a la
intervencion penal fue «desproporcionado y lesivo del derecho de reunién por el efecto
desaliento que para el ejercicio de este derecho puede implicar». Fundamentan esta conclusién
en el interés colectivo del asunto por el que se protestaba, la importancia del derecho de
manifestacion como expresion del principio democratico participativo y en la relativa levedad de
la conducta de los penados, que, como insisten los magistrados en destacar, tenian la intencién
de reprochar a los diputados su voluntad de tomar medidas de recorte del gasto social, no de
impedir la actividad parlamentaria. En definitiva, ambos magistrados sostienen que debi6
haberse estimado el amparo solicitado por vulneracién del derecho de reunién y manifestacion
ex art. 21 CE.

5. Conclusion

El contenido de las sucesivas sentencias dictadas en el marco del caso comentado pone de
manifiesto lo problematico que puede resultar sustituir la dogmatica juridico-penal por la
aplicacion directa de la doctrina constitucional. El método ponderativo, reivindicado por la
presunta ventaja que constituiria evitar el recurso a criterios valorativos acerca de los derechos
fundamentales para delimitar su contenido, no puede ser trasladado directamente al &mbito del
Derecho penal. Su fundamento utilitarista no da cuenta del primer paso del andlisis de la
relevancia penal de una conducta, la afirmacion del merecimiento de pena, por lo que no resulta
adecuado para analizar la relevancia juridico-penal de conductas cercanas al ejercicio legitimo
de un derecho (en atencidén a las circunstancias concretas del caso, que pueden modificar la
delimitacién de aquél) que no constituyen un mero ejercicio aparente de éste. Estas deficiencias
se dejan ver también en la sentencia del Tribunal Constitucional, que acaba realizando un juicio
de ponderacion entre el ejercicio de un derecho (el de representacion, ex art. 23 CE) y una
conducta que considera ajena al &mbito de proteccion de un derecho fundamental (el de reunién
y manifestacion, ex art. 21 CE), a fin de afirmar el caracter delictivo de esta tltima.

Asimismo, la urgencia de conectar el Derecho constitucional y la dogmatica juridico-penal se
hace patente con la falta de recorrido doctrinal hacia una soluciéon excluyente de la
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antijuridicidad para los casos de ejercicio excesivo de un derecho, y es que, como se ha apuntado,
la solucion de la Audiencia Nacional implica problemas insalvables en el &mbito de la teoria de
la justificacién, como la generacion de deberes de tolerancia para los afectados por una acciéon
de protesta que no constituye el ejercicio legitimo de un derecho.

En definitiva, la disparidad de pareceresy la proliferacién de votos particulares en el iter procesal

del caso objeto de comentario no debe hacer otra cosa que alertar a la dogmatica juridico-penal
de los peligros de su progresiva pérdida de independencia frente al Derecho constitucional.
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1. Introduccion

La sentencia de la Corte Suprema de Justicia de Colombia de 24 de junio de 2021 (ponente Ariel
Augusto Torres Rojas)! sobre el sonado caso colombiano «;A qué hora? y ;dénde?», que condend
al exsenador Eduardo Pulgar por la comisién de delitos contra la Administracién Pablica, plantea
una serie de cuestiones bastante interesantes. Los hechos de este caso se podrian agrupar, cuanto
menos, en dos partes. Por una parte, los relativos a los intereses del amigo del senador Pulgar en
«comprar la justicia» para resolver un conflicto judicial. Por la otra, los relacionados con la
propuesta realizada por parte del senador a un juez de la repablica para que el operador judicial
decidiera en favor de los intereses del amigo del parlamentario.

En este caso se demostro que el entonces senador ofreci6 la suma de doscientos millones de pesos
a un juez municipal, para que realizara un acto contrario a los deberes oficiales de su cargo —
cohecho propio—, con el fin de favorecer los intereses del amigo del congresista. En relacién con
el resultado de la audiencia preliminar de restablecimiento del derecho en donde se dirimia el
control de una universidad privada, cuyo manejo ostentaba, en gran parte, el amigo del
parlamentario. La Corte determind que el senador Pulgar obré con el propésito de que el
funcionario judicial ejecutara un acto contrario a los deberes oficiales de su cargo. Dicho de otro
modo: el senador emiti6é una verdadera oferta de compra de la justicia, oferta que fue rechazada
de manera rotunda por parte del juez. Tras recibir el pliego de acusaciones, el senador se acogio
a una sentencia anticipada, aceptando los cargos de trafico de influencias de servidor ptblico y,
ademas, de cohecho por dar u ofrecer?.

! Sentencia de la Corte Suprema de Justicia de Colombia de 24 de junio de 2021, SEP 64-2021, radicacién nim.
300, acta num. 34.

2 Respecto a la sentencia anticipada, se trata de una figura procesal que pretende acelerar la justicia, premiando
al acusado con una reduccion de hasta una tercera parte de la pena aplicable. No obstante, la correcta aplicacién
de este mecanismo implica la necesidad de garantizar la inocencia del ciudadano vy, para esto, es necesario
comprobar la veracidad de la autoincriminacién y, conjuntamente, corroborar la culpabilidad del acusado (articulo
40 de Ley 600 del 2000). Como senala el estatuto procesal, otro de los efectos principales de la sentencia anticipada
es la abdicaciéon del acusado al derecho de controvertir tanto la acusacién como las pruebas en que en ella se
funden.
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2. Institucion juridica en juego

No son pocas las instituciones que la Corte Suprema de Justicia analiza con rigor en esta causa,
mostrandonos interesantes aportaciones doctrinales. No me pronunciaré sobre todas las
cuestiones que aparecen en esta sentencia. Por el contrario, me limitaré, esencialmente, a
brindar un analisis sobre la problematica del castigo de la tentativa en el delito de cohecho v,
conjuntamente, sobre la categorizacion y caracteristicas de las normas penales que adelantan las
barreras de proteccion en el marco de los delitos contra la Administraciéon Publica.

3. Pretensiones de la defensa

La aceptaciéon de cargos, en el marco de la legislacién procesal colombiana, no implica la
necesaria renuncia a la solicitud de determinadas pretensiones. En esta causa, la defensa formuld
una peticién especifica: la prisién domiciliaria. No obstante, al tratarse de un delito cometido
contra la Administracion Publica, la Corte rechazé el otorgamiento de este beneficio.

4. Decision de la Corte

Como mostramos al inicio, la Corte Suprema de Justicia de Colombia condené como autor de un
delito de cohecho al senador Eduardo Pulgar. Se descart6 el titulo de imputacién como autor
responsable de un delito de trafico de influencias, determinando que el sujeto actué bajo un
Unico proposito al realizar una sola lesion o puesta en peligro de un mismo bien juridico’. En ese
orden, se defendid el titulo de imputacién como autor penalmente responsable de un delito de
cohecho consumado. Esta valoracion, a la luz del c6digo penal y de la jurisprudencia colombiana
vigente solo puede estimarse como plausible, por lo que no habria nada que comentar al respecto.

5. Comentario y balance

Vamos a abordar el andlisis sobre los fundamentos conceptuales a partir de la dogmatica juridica
de la anticipaciéon delictiva que caracteriza a los delitos de cohecho y trafico de influencias.
Respecto a la primera conducta, constitutiva de un delito de trafico de influencias de servidor
publico, la Corte, en la sentencia objeto de andlisis, mantiene la siguiente posicion:

«Es un delito de mera conducta, ademas de lo indebido en la utilizacion de la influencia, la conducta
del influenciador adquiere relevancia penal con el simple acto de anteponer o presentar la condicién
de servidor publico derivado del ejercicio del cargo o de la funcién o con ocasidn del mismo, sin que
importe el impacto o consecuencias en el destinatario, ubicando el delito en aquellos en los
denominados de mera conducta, en tanto no se requiere la consecucion del resultado, esto es, el
éxito en la gestion del influenciado o la aceptacién del requerimiento por parte de éste, basta que se
despliegue el acto de la indebida influencia para consumar el delito»*.

Frente a esta valoracion, cabria ademas resaltar el caracter anticipatorio del delito de trafico de
influencias.

5 En el fallo se recoge que el objeto de proteccién es la integridad de la funcién publica, integridad que se sustenta
en el interés general que debe garantizar la eficacia de los principios de igualdad de trato, asi como la posibilidad
de formar un orden justo como fundamento del Estado colombiano.

4SCSJC 9/2021, p. 24.
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La Corte sostiene que el traficante de influencias es tanto determinable como auténomo en la
realizacién de su accién indebida y, por ello, no es necesario constatar la posterior realizacién de
conductas indebidas o ilicitas para poder determinar la consumacién del delito. Este, a nuestro
modo de ver, se corresponde también con los denominados delitos instrumentales o de corte
medial. Pues bien, y si se me permite la expresién, no hay un tréfico de influencias en si mismo,
pues siempre se trafica con el propdsito de alcanzar algo. Por ejemplo, el traficante influye con
el propésito de apoderarse de bienes publicos, o cuando opera en el autor &nimo de falsificar
documentos para adquirir algtin beneficio, en ambos casos, que podrian ampliarse con facilidad,
sobresale un propdsito posterior determinado. Respecto a la segunda conducta delictiva, delito
de cohecho por dar u ofrecer, la Corte mantiene la siguiente posicion:

«La dindmica propia de la forma de ejecucién de este ilicito no requiere una inmediatez entre el acto
demandado por el oferente corruptor y el cumplimiento de la canonjia por la que se vende la funcién
publica; inclusive no se precisa que el acto demandado sea en si mimo de contenido ilicito»’.

En coherencia con el extracto citado relacionado con el delito de cohecho, hasta donde alcanzo,
se evidencia también su cardcter instrumental. Sin embargo, para la Corte se trata de un delito
de peligro® y afirma que el limite que desplaza el delito de trafico de influencias respecto del tipo
de cohecho esta en el ofrecimiento de la contraprestacién. Sostiene, conjuntamente, que estas
formas delictivas no admiten tentativa.

Esta dltima afirmacién no resulta plausible, pues se aprecia incongruente al tenor del precepto
contenido en el art. 27 del c6digo penal colombiano’. Respecto a la imposibilidad de determinar
la tentativa en los delitos de cohecho?, considero que quien inicia la ejecucion de un ofrecimiento
mediante actos idoneos e inequivocamente dirigidos a su consumacion sin alcanzar el resultado,
en el marco de los delitos contra la Administracién Ptblica, también traiciona su compromiso de
hacer respetar la Constitucién, asi como su obligacion ciudadana de acatar la ley y el deber de
actuar de manera transparente y honesta. Es cierto que estas formas imperfectas de ejecucién no
suelen presentarse con habitualidad debido a mdultiples circunstancias. Sin embargo, no
comparto la imposibilidad de que tal clase de conductas den lugar a una tentativa. Vamos a
argumentar mediante ejemplos: cuando la solicitud u oferta en el cohecho se realiza por un
correo que luego es interceptado o se pierde antes de llegar a su destinatario; o cuando el
ofrecimiento se canaliza mediante un intermediario, pero finalmente la oferta no llega al
destinatario de la solicitud. En supuestos como estos, donde la conducta desplegada se aprecia
como probabilisticamente apta para conseguir el resultado perseguido, ;por qué deberian quedar
impunes acciones cuyo Unico propdsito es afectar el buen funcionamiento del aparato estatal?
Seglin entiendo, si un sujeto comienza a ejecutar una conducta descrita en la Parte Especial, pero
sin conseguir desarrollarla de forma integra —por motivos ajenos a su voluntad— como ocurre
en la interceptacién del correo, en el extravio de la misiva u otros escenarios, comete una

$SCSJC 9/2021, p. 28.
¢ SCSJC 9/2021, pp. 30-32.

7 Art. 27 CPC: «El que iniciare la ejecucién de una conducta punible mediante actos idéneos e inequivocamente
dirigidos a su consumacion, y ésta no se produjere por circunstancias ajenas a su voluntad, incurrird en pena no
menor de la mitad del minimo ni mayor de las tres cuartas partes del maximo de la sefialada para la conducta
punible consumada».

8SCSJC 9/2021, p. 32.
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tentativa de cohecho y debe responder por ello®. A mi juicio, la antijuridicidad de estas conductas
se aprecia en la manifestacién dolosa del sujeto, cuando exterioriza la pretensién de corromper
el aparato estatal o si se prefiere, cuando el sujeto expresa diferentes formas de ataque a la
Administracién que podrian lesionar distintos bienes juridicos!®. En ese sentido, para admitir la
punibilidad, bastaria que la conducta realizada por parte del sujeto ponga en peligro el bien
juridico protegido y esta valoracién, a mi parecer, no se distancia de los fundamentos sobre el
castigo de la tentativa en el ordenamiento colombiano!l.

Respecto al segundo punto, esta clase de delitos —cohecho y trafico de influencias—, se
corresponden mejor con la denominacién de delitos instrumentales y no tanto con la categoria de
delitos de peligro®. Asi pues, entiendo que los delitos instrumentales, son herramientas para la
comision de otros delitos o para la confeccion de otras infracciones penales. El delito de cohecho
no se caracteriza, en efecto, por ser un clasico delito de resultado®®, si se me permite la expresion.
Pero, como se sabe, esto no quiere decir que no exista un resultado como tal en el mundo
fenoménico, lo que ocurre es que en él efectuamos una valoracién sobre los efectos de una manera
distinta. En ese sentido, es necesario apreciar la materializacién de una propuesta en donde se
relacione la recepcién de dinero u otra utilidad, o la aceptacion de una promesa remuneratoria
para retardar u omitir un acto propio de su cargo, o, en similar direccién, y como ocurrio en este
caso, para ejecutar un acto contrario a los deberes oficiales del funcionario. Conjuntamente, la
conducta debe realizarse en un contexto que resulte objetivamente relevante para lesionar el bien
juridico o, al menos, para ponerlo en peligro.

® REYES ALVARADO, El delito de tentativa, BdeF, Buenos Aires, 2016, pp. 487-510. Siguiendo las valoraciones de
REYES ALVARADO, también entiendo que la corrupcién y los delitos de corrupcién —en un sentido genérico—,
asimismo pueden valorarse como intentos de acuerdos contrarios a Derecho y estos acuerdos buscan, por lo
general, solucionar conflictos y llegar a soluciones a través de la violacién de las normas. Semejante, también, a
los ejemplos citados: SAP Malaga, Seccion 2.2, de 15 de octubre de 2004 (ECLI:APMA:2004:5403); STS 208/2006,
Penal, de 20 de febrero (ECLI:TS:2006:978). A todo esto, dicha posicién, desde mi parecer, no se contradice con el
principio de intervencién minima, esto es, la idea de un minimo nimero de delitos con penas limitadas e
imprescindibles. En efecto, los tipos incongruentes, como entiendo que son las tentativas, contienen también un
resultado, requiriendo que su autor haya ocasionado un resultado de puesta en peligro. Pues bien, en ello se baja
dogmaticamente la legitimacion del adelantamiento de las barreras de punicién que suponen esta clase de
normas, pues ya desde el intento de cometer una infraccion penal se aprecia la modificacion de un estado
aprobado —en términos juridicos— con una ejecucién juridicamente desaprobada en los mismos términos. Véase
al respecto, QUINTERO OLIVARES, «Aspectos generales», en EL MISMO (dir.), Derecho Penal Constitucional, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2015, pp. 32-35.

10 KINDHAUSER, «Voraussetzungen strafbarer Korruption in Staat, Wirtschaft und Gesellschaf», ZIS, (6), 2011, pp.
461 s. Si no lo malinterpreto, los actos relacionados con la corrupcién pueden dirigirse contra diversos intereses
legales y, en ese orden, estima que lo concluyente para la legitimidad de dichas conductas es demostrar que el
perpetrador al menos intenta lesionar un interés juridico o que pretende colocarlo en peligro. Esta tesis sostenida
por KINDHAUSER tiene como consecuencia la aceptacion de que los delitos de corrupcién estan dentro de diversos
campos sociales, destacando especialmente su caracter expansionista.

11 Similar, con razén, VELASQUEZ VELASQUEZ, Fundamentos de Derecho Penal. Parte General, 3.2 ed., Tirant lo Blanch,
Valencia, 2020, pp. 614 s.

12 Entre quienes incluyen este delito como tipo de peligro, DE LA MATA BARRANCO, «Relacién concursa entre los
delitos de cohecho y prevaricacion», en ARROYO ZAPATERO/BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE (dirs.), Homenaje al Dr.
Marino Barbero Santos. In Memoriam, v. I1, UCLM, Salamanca, 2001, pp. 314, 324; QUERALT JIMENEZ, Derecho penal
espariol. Parte especial, 5.2 ed., 2008, p. 1102; CRESPO BARQUERO, «Corrupcién y trafico de influencias», El nuevo
cddigo penal y su aplicacion a empresas y profesionales. Manual tedrico prdctico (III), pp. 483-525; MORALES
PRATS/RODRIGUEZ PUERTA, «Delitos contra la Administracién piblica» en QUINTERO OLIVARES (dir.), Comentarios a
la Parte Especial del Derecho Penal, Aranzadi, Pamplona, 1996, p. 1191.

30110, Grundkurs Strafrecht. Allgemeine Strafrechtslehre, 7.2 ed., 2004, § 4, n. 8.
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A mi modo de ver, la anticipacion de las barreras de proteccién en el delito de cohecho se aprecia
en la propia naturaleza del tipo, pues este se muestra como un muro de contencién cuyo objetivo
es evitar resoluciones o actuaciones injustas en el marco de las actividades de la funcién
publica!*. Sabemos que, en el cohecho, no hace falta que se consiga la produccién del resultado
injusto pactado o la oferta ofrecida’®, pues basta con la manifestacién de la propuesta
remuneratoria corrupta para que surja la afectacion del bien juridico. Es aqui donde también
sobresale el caracter preparatorio e instrumental de este delito. Como puede verse, en esta clase
de normas, el legislador no espera a que se produzca, por ejemplo, la dilacién indebida de una
resoluciéon que impone la sancién por el impago de alimentos en una causa de familia, sino que
castiga los actos previos en donde se sustentard la comisiéon de posteriores manifestaciones o
resoluciones injustas'®. Dicho de otra manera, mediante estos tipos penales, se pretende anticipar
a la realizacion de conductas que, en definitiva, afectan el correcto funcionamiento de la
Administracién Publica. Pero esa valoraciéon no debe asimilarse como una expresién somera o
excesivamente genérica, dado que la barrera de contencién que apreciamos en el delito de
cohecho est4 para evitar acciones posteriores tan graves como la prevaricacion judicial, que
pueden derivar en resultados muchas veces irreversibles. Como se adelantd, basta con que el
funcionario acepte una promesa remuneratoria para redactar un acto que se entiende como
contrario a sus funciones o que el proponente intente corromper la Administracién mediante un
ofrecimiento. Es este, precisamente, el caricter instrumental y anticipatorio en el marco de la
expansion del Derecho penal que ocupa el delito de cohecho?’.

Al estudiar la estructura tipica, podemos ver que el delito de cohecho se corresponde con la
categoria de delitos instrumentales, pues sirve de base para la evitacién de otras conductas en
donde se pueden lesionar o afectar otros bienes juridicos, incluso delitos destinos a los
relacionados con la Administracién de Justicia. Cuando nos referimos a delitos instrumentales,
no estamos ante una fase intermedia entre la consumacién del tipo y la tentativa del delito fin,
sino ante un periodo anterior a la tentativa del delito que se planifica, como ocurre en el cohecho.

4 Hasta donde alcanzo, cuando nos centramos en esta serie de supuestos, podemos ver que la injusticia también
se deriva en la desigualdad que puede generarse a la hora de acelerar una resolucion o una actuaciéon que el
funcionario debe realizar en el dmbito de sus funciones, pero que colocan en desventaja al resto de los ciudadanos
que no participan en la dindmica corrupta. Mas claro alin puede observarse en el caso que analizamos, en donde
se castiga la emision de una oferta de compra de la justicia.

15 También de esta opinién: CORDOBA RODA «Delitos contra la Administracién Ptblica», en CORDOBA RODA/GARCIA
ARAN (dirs.), Comentarios al Cédigo Penal. Parte Especial, t. II, Marcial Pons, Madrid/Barcelona, 2004, pp. 2002-
2003; RODRIGUEZ DE MIGUEL RAMOS, Cddigo Penal concordado y comentado con jurisprudencia, 6.? ed., en RODRIGUEZ
RAMOS (dir.), La Ley, Madrid, 2017, p. 2241; FEIJOO SANCHEZ, «Delitos contra la Administracion Publica», en
RODRIGUEZ MOURULLO (dir.), Comentarios al Cédigo Penal, Madrid, Civitas, 1997, p. 1130; SERRANO GOMEZ/ SERRANO
MAILLO, «Delitos contra la Administracién Puiblica (II)», en LOS MISMOS/SERRANO TARRAGA/VAZQUEZ GONZALEZ,
Curso de Derecho Penal. Parte Especial, Dykinson, Madrid, 2017, p. 688; BLANCO CORDERO, «Delitos contra la
Administracién Publica», en GOMEZ TOMILLO (dir.), Comentarios al Cédigo Penal, Valladolid, Lex Nova, 2010 p.
1580; LASCURAIN SANCHEZ, «Delitos contra la Administracién Publica», en LASCURAIN SANCHEZ (coord.), Cédigo
Penal, Civitas, Madrid, 2004, p. 2309; CRESPO BAQUERO/CAMARERO GONZALEZ, «Delitos contra la Administracion
Publica», en DEL MORAL GARCIA (dir.), Cddigo Penal. Comentarios y Jurisprudencia, Tomo II Art. 234 a 616 qudter,
Comares, Granada, 2018, p. 2551; MESTRE DELGADO, «Delitos contra la Administracion Publica», en LAMARCA PEREZ
(coord.), Delitos. La parte especial del Derecho penal, 4.? ed., Dykinson, Madrid, 2019, pp. 879-884.

16 ROXIN/GRECO, Strafrecht Allgemeiner Teil Band I: Grundlagen. Der Aufbau der Verbrechenslehre, 5.2 ed., C.H. Beck,
Munich, 2020, § 11 nm. 119. Es de sobra conocido que el legislador cuenta con la capacidad de anticipar la
intervencion a fases anteriores a la consumacién. Puede hacerlo mediante figuras dependientes, pienso en «la
tentativa» o «actos preparatorios punibles», pero también puede presentar figuras auténomas, por ejemplo,
«delitos instrumentales» como el cohecho o el trafico de influencias.

17 SILVA SANCHEZ, La expansién del Derecho penal. Aspectos de la politica criminal en las sociedades postindustriales,
3.2 ed., BdeF, Buenos Aires,2011, passim.
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Al revisar la definicion que el legislador ofrece para esta clase de normas, vemos que los delitos
instrumentales no se corresponden con ninguna de las siguientes manifestaciones delictivas:
tentativa o consumacion de un determinado delito fin, pensado siempre en la planificacién que
apreciamos en el cohecho, en el trafico de influencias o en otro delito instrumental'®. Por
mandato del legislador penal, entendemos que en los delitos instrumentales la preparacién de
ciertos ilicitos, a través de determinados instrumentos, equivale a efectos punitivos a la
consumacién formal del tipo. Solo es necesaria la determinacién de una conducta juridicamente
relevante a efectos de lo que la norma pretende evitar, para dar lugar a la aplicacién a estos
preceptos y, en tal sentido, la preparaciéon de la ofensa al bien juridico es la base para
fundamentar el injusto en esta clase de delitos. Se trata, en definitiva, de sistemas preventivos.
En efecto, podemos ver que los delitos instrumentales se corresponden con una modalidad
especifica de delito consumado en la que el legislador considera que el hecho de preparar un
delito debe ser valorado ya como consumacion. En tal sentido, cabe la posibilidad de admitir la
tentativa para ciertos supuestos siempre que se detecte una inequivoca puesta en peligro para
los bienes juridicos. Asi pues, considero que el castigo de la tentativa en los delitos que hemos
analizado abonaria a los criterios de la prevencién general negativa.

Resulta indiscutible que, en los delitos instrumentales, como entiendo también es el cohecho,
no se sanciona la fase de ejecucién del respectivo delito fin (malversacion de caudales ptiblicos,
falsedad documental, prevaricato...), sino actos de preparacion o de construccion de otros delitos.
En tal orden, alguien comete un delito instrumental siempre que su conducta se corresponda con
una funcién delictiva sin importar que se materialice el respectivo delito fin®.

6. Conclusion

La sentencia de la Corte Suprema de Justicia colombiana que hemos comentado pone de relieve
que la discusion sobre la conveniencia del castigo de la tentativa en normas penales que
anticipan las barreras de proteccion sigue abierta. En tal sentido, parece necesaria la confeccién
de interpretaciones y restricciones teleoldgicas que conduzcan a aplicaciones sopesadas y
prudentes a la hora de aplicar el castigo de la tentativa en delitos como el cohecho.

La Corte ha perdido una oportunidad para orientar a los juzgados y magistrados de instancias
inferiores en la confeccion del castigo de la tentativa en los delitos de corrupcién. Y sostengo que
ha perdido una oportunidad ideal por tratarse de un caso muy sonado. No hay que olvidar que
rige en Colombia el deber de ajustar las decisiones de los tribunales inferiores a lo resuelto por
la Corte Suprema.

En los delitos contra la Administracion publica (como el cohecho, el trdfico de influencias, la
prevaricacion...), la tentativa es estructuralmente posible. Dicha figura deberia sancionarse
siempre que la acciéon desplegada por el sujeto sea interpretada, objetivamente, como el inicio
de la ejecucién y no como un simple acto preparatorio y, para ello, el obrar del sujeto debera
presentarse, externamente, como capaz de lesionar el bien juridico protegido.

18 HEINRICH, Strafrecht. Aligemeiner Teil, 6.? ed., Kohlhammer, Stuttgart, 2019, pp. 5291-5294.

9 E]l fenémeno de la instrumentalidad como delito debe ser asimilado como una base s6lida en la que se sustentan
las condiciones necesarias para atacar un bien juridico y esto puede apreciarse cuando revisamos delitos contra la
Administracion Publica, ocurre tanto en el cohecho como en el trafico de influencias.
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