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Sumario

El trabajo analiza el abandono por parte del TC de la llamada doctrina del efecto
de desaliento, cuyo principal objetivo es hacer efectivas las exigencias del principio
de proporcionalidad. Las consecuencias dogmdticas de dicha doctrina son
incuestionables en tanto que evita que se castiguen penalmente conductas que,
pese a no ser ejercicio legitimo de un derecho, pertenecen al dmbito material del
derecho y, por ende, su sancion penal podria desalentar a los ciudadanos de
ejercer sus derechos ante el temor de que su conducta caiga del lado de lo
prohibido.

Trasladar este esquema a la politica criminal y a la interpretacion de los delitos
relacionados con el denominado discurso de odio seria especialmente titil porque
si algo es claro en relacién con el tratamiento legislativo y jurisprudencial -
ordinario y constitucional- que recibe el llamado “discurso extremo” es el hecho
de que en demasiadas ocasiones se prescinda del juicio de proporcionalidad. Sin
embargo, pese a la utilidad inherente a la doctrina del desaliento, el TC se limita
a hacer proclamaciones vacias acerca del contenido de tal doctrina, sin extraer de
ello las oportunas consecuencias, como lo demuestran, entre otras, las recientes
SSTC 190/2020 y 133/2021.

Abstract

The paper analyzes the fact that the Constitutional Court has limited the
proporcionality control. Especially, the focus is on the rejection by the
Constitutional Court to use the so-called chilling effect doctrine, whose main
objective is to make effective the requirements of the principle of proportionality.

The dogmatic consequences of chilling effect are really useful because it prevents
the criminal punishment of conducts that, despite not being the legitimate exercise
of a right, belongs to the material scope of the right (e.g. crimes related to hate
speech). In these cases the criminal sanction could discourage citizens from
exercising their rights in fear that their conduct falls on the side of what is
prohibited. Despite this, the TC limits itself to making empty proclamations about
the content of such doctrine, without drawing the appropriate consequences from
it, as shown, among others, by the recent SSTC 190/2020 and 133/2021.

Zusammenfassung

Die Arbeit analysiert die Abkehr des Verfassungsgerichts von der sogenannten
Lehre der abschreckenden Wirkung, deren Hauptziel die wirksame Anwendung
der Anforderungen des Grundsatzes der VerhdltnismdfSigkeit ist. Die
dogmatischen Folgen dieser Lehre sind unstrittig. Danach wird die strafrechtliche
Ahndung von Handlungen verhindert, die zwar keine rechtmdfSige Ausiibung eines
Rechts darstellen, aber dennoch zum materiellen Geltungsbereich des Rechts
gehoren, weshalb ihre strafrechtliche Ahndung die Biirger aus Furcht davor, dass
ihr Verhalten auf die verbotene Seite fdllt, von der Ausiibung ihrer Rechte
abschrecken konnte.

Die Ubertragung dieses Schemas auf die Kriminalpolitik und die Auslegung von
Straftatbestdinden in Zusammenhang mit sogenannten Hassreden wire besonders
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niitzlich, denn wenn bei der - gewohnlichen und verfassungsrechtlichen —
Behandlung sogenannter ,,extremer AufSerungen” durch den Gesetzgeber und die
Rechtsprechung etwas klar ist, dann ist es die Tatsache, dass die Beurteilung der
VerhdltnismdjfSigkeit zu hdufig aufSer Acht gelassen wird. Trotz des Nutzens, der
mit dieser Lehre der abschreckenden Wirkung einhergeht, beschrdnkt sich das
Verfassungsgericht auf leere Erkldrungen beziiglich des Inhalts einer solchen
Lehre, ohne daraus die entsprechenden Konsequenzen zu ziehen. Dies zeigt sich
unter anderem in den jiingsten Entscheidungen 190/2020 und 133/2021 des
Verfassungsgerichts.
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1. Planteamiento

La STC (Sala 12) 199/1996, de 20 de julio (BOE nim. 3, de 03 de enero de 1997), puso en el centro
del debate la llamada “doctrina del efecto de desaliento”, que, sin ser nueva en nuestra
jurisprudencia constitucional, tuvo una singular relevancia a la hora de otorgar el amparo a los
demandantes y suscité un debate doctrinal que en Espana era, hasta entonces, inexistente.

Dicha sentencia, como luego veremos con mds detalle, estimé que la pena prevista en el Coédigo
penal para el delito de colaboracién con banda armada'! por el que fueron condenados los
demandantes era desproporcionada y, en su virtud, declar6 la nulidad de la sentencia
condenatoria pese a compartir con el tribunal de instancia que la conducta no era ejercicio de un
derecho fundamental y habia sido correctamente subsumida en el tipo por el que los acusados
fueron condenados. Sin duda, lo més trascendente de esta polémica resolucién radica en el hecho
de que por primera vez el TC otorgara tamana trascendencia al juicio de proporcionalidad estricta
y también por vez primera anulase una condena por desproporcién de la consecuencia juridica.
Ciertamente, atendido el contenido que la jurisprudencia constitucional venia atribuyendo al
principio de prohibicién de exceso, no era posible cuestionar ni la finalidad- constitucionalmente
irreprochable- perseguida con la sancidn penal, ni la abstracta idoneidad del recurso a la misma
como medio para preservar bienes tan relevantes como la vida, la seguridad de las personas o la
paz social, al tratarse de «una medida que, con toda seguridad, puede contribuir a evitar la
realizacién de actos de colaboracion» (FJ 27°). Tampoco el juicio de necesidad, tal y como este se
concebia y concibe por la jurisprudencia constitucional, resultaba comprometido, toda vez que
no era facil argiiir que existian medidas alternativas menos gravosas pero de la misma eficacia
para tutelar unos bienes cuya relevancia autorizaba el recurso a la via penal. El acento, pues, se
puso en el juicio de proporcionalidad estricta, habida cuenta de que la pena minima que el
precepto obligaba a imponer era, ademds de una cuantiosa multa, la de seis afios y un dia de
prisién. Es llegados a este punto cuando el TC afirma rotundamente que

«la norma que se ha aplicado a los recurrentes no guarda, por su severidad en si y por el efecto que
la misma comporta para el ejercicio de las libertades de expresidon y de informacién, una razonable
relacién con el desvalor que entranan las conductas sancionadas» (FJ] 29°).

«(...) La aplicacién de un precepto que contempla una pena minima de seis anos y un dia produce un
claro efecto disuasorio del ejercicio de las libertades de expresién, comunicacioén y participacién en
la actividad publica, aunque las conductas sancionadas no constituyan ejercicio legitimo de las
mismas».

«d) Finalmente, debe tenerse en cuenta que ese efecto disuasorio se refuerza en supuestos como el
presente en el que la relativa indeterminacién del precepto, aunque no plantee problemas desde el
punto de vista de la taxatividad, puede crear alguna incertidumbre acerca de si la expresion de unas
ideas, la comunicacién de una informacién o la participacién en una determinada actividad publica

L Art. 174 bis a):

1. Sera castigado con las penas de prisiéon mayor y multa de 150.000 a 750.000 pesetas el que obtenga,
recabe o facilite cualquier acto de colaboracién que favorezca la realizacién de las actividades o la
consecucion de los fines de una banda armada o de elementos terroristas o rebeldes.

2. En todo caso son actos de colaboracién la informacién o vigilancia de personas, bienes o instalaciones,
la construccidn, cesién o utilizacién de alojamientos o depdsitos, la ocultacion o traslados de personas
integradas o vinculadas a bandas armadas o elementos terroristas o rebeldes, la organizacién o asistencia
a practicas de entrenamiento y cualquier otra forma de cooperacion, ayuda o mediaciéon, econémica, o de
otro género, con las actividades de las citadas bandas o elementos.
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es licita o, por el contrario, resulta muy severamente penada. Esta incertidumbre puede inhibir de
modo natural el ejercicio de tales libertades, necesarias para el funcionamiento democratico de la
sociedad y radicalmente imprescindibles cuando tal ejercicio se refiere a los partidos politicos y al
momento en el que se dirigen a recabar la voluntad de los ciudadanos» (F] 29° in fine).

Aunque, como decia, el TC se habia referido al efecto de desaliento (o chilling effect) en anteriores
resoluciones, la STC 136/1999 motiv6 un debate general acerca de las posibilidades y limites del
principio de proporcionalidad en el control de constitucionalidad y, en lo que ahora nos interesa
mads concretamente, suscité encendidas criticas hacia aquella doctrina que los mas frivolos
consideraron un puro artificio dialéctico o una simple ocurrencia. Por fortuna, otros muchos -
tedricos y practicos- tomaron conciencia de las consecuencias dogmaticas inherentes a aquella
doctrina constitucional que afirmaba que la lesién de las libertades también puede producirse
cuando se sancionan desproporcionadamente conductas que, sin ser ejercicio de un derecho, se
relacionan con el ejercicio de las libertades y derechos fundamentales. Ante ese tipo de
conductas, la doctrina en cuestién se alzaba como un imperativo de moderacién en el recurso a
la pena dirigido, en primer término, al legislador y, en segundo lugar, al juez. Al primero le
conmina a no sancionar penalmente conductas levemente ofensivas y muy cercanas al legitimo
ejercicio del derecho fundamental y, en su defecto, a no sancionarlas con penas excesivamente
severas. Por lo que al juez respecta, le obliga a interpretar esos tipos penales aplicando un
estandar de proporcionalidad reforzado que, l6gicamente sin apartarse de la legalidad, excluya
del tipo las conductas de abuso de derecho escasamente ofensivas o, de no ser tal cosa posible,
recurra a los mecanismos legales pertinentes para evitar que la reaccién penal resulte
desproporcionada. En suma, la proscripcién del desaliento, en tanto que componente de la
proporcionalidad de la reaccién penal, se alza como un limite constitucional esencial que la
efectividad de los derechos fundamentales impone al legislador y al aplicador del Derecho como
limite que se inserta en el proceso de justificacién del castigo, que en un Estado democratico
obliga a excluir al Derecho penal como factor de desanimo del ejercicio de derechos
fundamentales.

En lo que sigue se analizara la doctrina del efecto de desaliento con el objetivo, en primer lugar,
de deshacer equivocos. Seguidamente, se expondrd con mas detalle cudl es su potencial
dogmatico y, finalmente, se pondra de manifiesto el indiscutible abandono que de tal doctrina
ha hecho el TC en ocasiones en que el recurso a la misma hubiera evitado la sancién
desproporcionada de conductas que, pese a representar un abuso del derecho, no estaban
necesitadas de pena o, al menos, no eran merecedoras de tanta pena.

2. Ladoctrina del efecto de desaliento. Deshaciendo equivocos
2.1. Concepto

Dicho muy brevemente, el efecto de desaliento es el resultado disuasorio indirecto que sobre el
ejercicio de un derecho fundamental produce la sancién penal de una conducta ilicita pero muy
cercana a las que resultan amparadas por el derecho en cuestioén, razén por la cual se estima que
recurrir al Derecho penal para sancionar esas extralimitaciones resulta desproporcionado.

La referida doctrina se aplica, pues, a conductas que son excesos en el ejercicio del derecho,

conductas que, sin embargo, se relacionan con el mismo porque no son, en puridad de términos,
hip6tesis que queden fuera de sus fronteras, el limite conceptual mas alla del cual el derecho en
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cuestion deja de existir?. Algunos supuestos que ab initio podrian subsumirse en el tenor literal
de los delitos cometidos “con ocasién” del ejercicio de derechos fundamentales y las libertades
publicas previstos en el capitulo IV del Titulo XXI CP son el mejor, aunque no el tinico, ejemplo
de aquel tipo de conductas, que, pese a lo que se ha dicho, no es un tertium genus® entre la licitud
y su contrario. Son conductas ilicitas. Cuestion distinta es que deban ser penalmente castigadas
o, de serlo, deban sancionarse con una pena de cierta entidad. Hay, pues, que valorar si la sancién
penal -o tanta sancién- puede conducir al ciudadano a desistir de ejercitar legitimamente el
derecho ante el temor de que su conducta, finalmente, caiga del lado de la red que separa lo licito
de lo penalmente ilicito. Asi las cosas, la doctrina que nos ocupa estima contrario a las exigencias
de la prohibicién de exceso utilizar la amenaza para que, ante semejante dialéctica, el ciudadano
opte por abstenerse de actuar, ya sea por la pena en si, ya sea por lo que la simple iniciacién de
un proceso penal representa, no solo en términos de libertad (posibilidad de adoptar medidas
cautelares privativas o restrictivas de libertad) como de afectacién de otros derechos,
singularmente el honor.

Podra decirse que dicho efecto puede producirse por factores de naturaleza bien diversa que a
cada cual le afligen de una manera distinta, de modo que, ciertamente, no hay que descartar que
la imposiciéon de una cuantiosa indemnizacién civil o una sanciéon administrativa pueda, de
hecho, provocarlo en mayor medida que una sancién penal. Sin embargo, este planteamiento
incurre en un error categorial, ya que no se trata de decidir qué es lo que de facto desalienta en
mayor medida, sino de inquirir si es legitimo que el Derecho penal produzca tal efecto. Estamos
en el &mbito de la legitimacién del castigo y en ese marco, la proscripcion del desaliento, como
criterio inserto en el principio de proporcionalidad penal, lo que postula es excluir al Derecho
penal como factor de desdnimo. Carecen, pues, de sentido ideas tales como las de quienes* exigen
la necesidad de aportar datos empiricos que demuestren que el Derecho penal provoca efectos
de desaliento superiores o inferiores a los de otros instrumentos represivos. Aunque estos
ultimos superaran a los que el Derecho penal genera, lo cierto es que la real afectaciéon que
producen en las libertades ciudadanas no alcanza a la que de suyo tiene el Derecho penal, que,
precisamente por ello, exige una justificacion “reforzada”. Por lo mismo, carece de solidez la
objecién de que lo que desalienta es el recurso a la pena y no la medida de esta’. Nuevamente
procede recordar que lo que impone el efecto de desaliento, en tanto que criterio inserto en la
maxima de proporcionalidad estricta, es evitar aquel en tanto que efecto carente de justificacion
racional. Por eso acierta plenamente CUERDA RIEZU® cuando en su comentario a la STC 136/1999

% Por el contrario, los excesos que quedan fuera de esas fronteras desnaturalizan y desfiguran el derecho en
cuestion (asi, mostrar mi desacuerdo con la vacunacién obligatoria para entrar en locales de ocio montando un
“macrobotellén” en una plaza piblica nada tiene que ver con el derecho consagrado en el art. 20 CE y las posibles
sanciones no representan, pues, limite alguno al ejercicio del derecho).

5 Me permito, pues, discrepar de las consideraciones que hace Garcia Amado en el sentido de que con ello se esté
creando una “zona intermedia” entre el ejercicio de un derecho justificado y un ejercicio ilegitimo, dando paso a
una suerte de ejercicio abusivo que excusa de responsabilidad penal («Sobre ponderaciones y penas. A propésito
dela STS 161/2015, en el caso del asedio al Parlamento de Cataluna», en CUERDA ARNAU/GARCIA AMADO, Proteccion
juridica del orden publico, la paz publica y la seguridad ciudadana, 2016, p. 206). Lo que se estd diciendo no es
exactamente eso. Lo que digo es que no cabe reaccionar desproporcionadamente contra el acto ilicito, que podra
ser sancionado pero debera serlo de manera proporcionada, lo que, en ocasiones, excluira la via penal y, en otras,
exigira atemperar la reaccién utilizando a tal efecto los oportunos mecanismos legales.

4Vid., GONZALEZ BEILFUSS, El principio de proporcionalidad en la jurisprudencia del tribunal constitucional, 2003, pp.
138, s.

5 Vid., entre otros muchos, BILBAO UBILLOS, «La excarcelacién tenia un precio: el Tribunal enmienda la plana al
legislador», Revista espanola de derecho constitucional, (58), 2000, p. 322, n. 59.

¢ CUERDA RIEZU, «Proporcionalidad, efecto desaliento y algunos silencios en la sentencia del Tribunal
Constitucional 136/1999, que otorgé el amparo a los dirigentes de Herri Batasuna», en DiEZ RIPOLLES/ROMEO
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se desmarca de la mayoria e indica que el efecto de desaliento que se trata de combatir es el
fragmento que est4 aquejado de desproporcion, el que carece de legitimaciony, por ende, vulnera
el derecho fundamental afectado.

Recapitulando, cuando decimos que la norma penal no debe producir ese efecto, de lo que
hablamos es de la obligacién que el Estado tiene, como titular del ius puniendi, de evitar que la
sancion penal de la conducta ilicita pueda desalentar el que se lleven a cabo otras que si son
legitimas. Dos son, por tanto, los elementos claves del concepto: a) la finalidad es garantizar la
efectividad de los derechos fundamentales; no, claro esta, potenciar la realizacién de conductas
ilicitas y b) su aplicacion -legislativa y judicial- se proyecta sobre conductas que no son ejercicio
legitimo de un derecho, sino extralimitaciones del mismo.

2.2. Un equivoco frecuente: la inadecuada confusién entre el efecto de desaliento y los
fines de la pena

Como ha subrayado DEMETRIO CRESPO’, hay que distinguir claramente el efecto disuasor que nos
ocupa de los fines de la pena. La sancién penal, como es de todos conocido, persigue,
principalmente mediante la intimidacion, la evitacion de conductas penalmente ilicitas, un
objetivo legitimo sobre el que no se proyecta la proscripciéon del desaliento, que no persigue -
seria absurdo- privar a las normas penales de su eficacia intimidatoria. Lo que prohibe es que
dicha eficacia intimidatoria se extienda a conductas que son limitrofes con el legitimo ejercicio
de otros derechos, ya que, de hacerse asi, ello podria desanimar a los ciudadanos de ejercer sus
derechos constitucionales.

Por tanto, los legitimos fines de prevenciéon general y especial a través de los cuales la pena
cumple su funcién de tutela no estan afectados por la proscripcion de desaliento que aqui nos
concita. Pese a lo que BILBAO UBILLOS ha dicho, la doctrina en cuestiéon no busca «proteger a
delincuentes y a terroristas frente a la ley»2, sino, por el contrario, garantizar la efectividad de
los derechos fundamentales proscribiendo que el Derecho penal —sea la ley o la interpretaciéon
de la misma- constituya un factor de desdnimo del futuro ejercicio legitimo de un derecho, por
lo que la exclusion de la pena o el recurso a mecanismos legales que la moderen es el justiprecio
-por usar un simil del agrado del constitucionalista mencionado- que en un Estado de Derecho
hay que pagar para satisfacer el deber positivo que para ese Estado se deriva de la dimension
institucional de los derechos fundamentales. Ese es, pues, el primer equivoco que hay que
deshacer: su confusion con los fines de la pena. En este sentido, como ya dijera tempranamente
CUERDA RIEZU, lo que quiso decir la STC 136/1999 no es que era ilegitimo castigar conductas que
podian calificarse como colaboracién con banda armada. Era y es constitucionalmente intachable
servirse de la fuerza de la pena para inhibir a la generalidad de colaborar con organizaciones
criminales. Pero carecia de legitimacién hacerlo con una pena tan excesiva que, anadida a la
amplitud del precepto, podia desalentar a los ciudadanos de ejercer los derechos a la libertad de

CASABONA/GRACIA MARTIN/HIGUERA GUIMERA (ed.), La ciencia del derecho penal ante el nuevo siglo. Libro homenaje
al profesor doctor don José Cerezo Mir, 2002, p. 253.

" DEMETRIO CRESPO, «Constitucidn y sancién penal», en EL MISMO, EI Derecho penal del Estado de Derecho entre el
espiritu de nuestro tiempo y la Constitucion, 2020, p. 137. En el mismo sentido, COLOMER BEA, «La doctrina del efecto
de desaliento como punto de conexién entre el Derecho penal y los derechos fundamentales», Cuadernos
electrénicos de filosofia del Derecho, (41), 2019, p. 112

8 BILBAO UBILLOS, «La excarcelacion tenia un precio: el Tribunal enmienda la plana al Legislador (Comentario de
la STC 136/1999, en el caso de la Mesa Nacional de HB)», Revista Espariola de Derecho Constitucional, (58), 2000,
pp- 322 s.
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expresion y participacion en asuntos publicos. Brevemente: la funcién y fines de la pena nada
tienen que ver con amedrentar al ciudadano de modo y manera que desista de ejercer sus
derechos.

2.3. Efecto de desaliento, proporcionalidad y contenido esencial de los derechos
fundamentales

Mucho se ha discutido acerca de si tal prohibicién de desanimo debe residenciarse en el juicio de
necesidad o en el de proporcionalidad en sentido estricto. Asi, LOPERA MESA no duda en incluir el
chilling effect en este tltimo juicio. A juicio de LOPERA MESA, en dicho juicio no hay que ponderar
solamente la gravedad de la pena con que se conmina la conducta prohibida sino también otros
muchos factores que determinan el grado de afectacion de los derechos fundamentales que, a la
postre, resultan concernidos por la intervencién penal. Y, justamente, aquel es uno de los mas
destacados efectos secundarios lesivos que puede desencadenar la reaccién penal®. Otros autores
optan por poner el acento en la menor gravedad que es predicable de las conductas que, aun
ilicitas, estan en el ambito de relacién del derecho afectado por el desaliento', lo que, aunque
con fundamentacion distinta, les lleva también a vincular la exigencia constitucional al juicio de
proporcionalidad estricta y, mdas precisamente, a la que debe existir entre gravedad del hecho y
gravedad de la pena. Con ese mismo razonamiento, podria, sin embargo, sostenerse igualmente
que la proscripcion del desaliento es un elemento mas a considerar en el juicio acerca de la
necesidad de la intervencion, en cuanto que, de un lado, estamos ante conductas cuya relacion
con un derecho fundamental les resta gravedad y, de otro, la intervencién penal puede comportar
la restriccion indirecta de este, lo cual no puede ser ignorado a la hora de valorar la necesidad
imperiosa de la intervencién penal. En todo caso, ni ahora interesa entrar en los problemas que
suscita la configuracién de un principio garantista en términos de costos-beneficios, ni creo que
sea verdaderamente relevante desentranar en qué “subprincipio” de la prohibicién de exceso hay
que radicar la proscripcién del desaliento, pues raramente de este tipo de pretensiones
sistematicas se deriva una justicia mejor. Interesa en mayor medida la consecuencia: alli donde
la conducta discurre en los méargenes de un derecho fundamental se incrementa la carga de
justificacion de la intervencién penal, que, segin lo expuesto, se somete a un canon de
proporcionalidad reforzado por los efectos colaterales que produce en el legitimo ejercicio del
derecho fundamental, lo que, naturalmente, obliga al legislador primero y al juez penal después
a actuar en consecuencia.

Ahora bien, convendria clarificar las relaciones que mantienen el limite que la proporcionalidad
impone a la politica legislativa y a la interpretacién judicial de la ley y el representado por el
contenido esencial de los derechos fundamentales.

Se trata, como es sabido, de una cuestién polémica, especialmente en lo que afecta a la actividad
legislativa. Frente a quienes estiman que al contenido esencial compete un papel auténomo
como criterio de enjuiciamiento de la ley limitadora, estidn los que, como BERNAL PULIDO!! o

 LOPERA MESA, Principio de proporcionalidad y ley penal, 2006, pp. 241 s., 507 ss.; LA MISMA, «Posibilidades y limites
del principio de proporcionalidad como instrumento de control del legislador penal», en MIR PUIG/QUERALT
JIMENEZ (dir.), Constitucion y principios del derecho penal: algunas bases constitucionales, 2010, pp. 116 s. Vid.
asimismo PRIETO SANCHIS, Justicia constitucional y derechos fundamentales, 2003, pp. 273, 296.

10 Asi, NAVARRO FRIAS, «El principio de proporcionalidad en sentido estricto: ¢principio de proporcionalidad entre
el delito y la pena o balance global de costes y beneficios?», InDret, (2), 2010, p. 20.

11 BERNAL PULIDO, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, 22 ed., 2005, pp. 771 ss.
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LoPERA MESA'%, rechazan otorgarle ese protagonismo por entender que la indeterminacién que
rodea al concepto no autoriza tal cosa. Por ello, estos dltimos autores, en la linea de ALEXY,
insertan la idea de contenido esencial en el juicio de proporcionalidad, como una pauta mas para
medir la intensidad de la afectacién del derecho fundamental en tanto que pardmetro a tener en
cuenta para realizar el juicio de ponderacion. Asi, en palabras de BERNAL PULIDO, «la intensidad
de la intervencién legislativa en el derecho fundamental serd mayor cuanto mayor sea el
cumplimiento de las exigencias del contenido esencial formuladas por el TC en la STC 11/1981»,
lo cual, segtin la construccién que este autor ofrece del principio de proporcionalidad afecta a la
primera de las magnitudes que deben ser ponderadas y que tiende a medir la importancia de la
intervencion en el derecho fundamental’®. Por el contrario, autores como MEDINA GUERRERO' 0
BARNES" reclaman la autonomia del contenido esencial como limite inatacable por el legislador,
quien solo podrd intervenir en la zona externa del derecho, esto es, en el “contenido inicialmente
protegido”, cuyos elementos integrantes pueden ser sacrificados para preservar otros derechos o
bienes con relevancia constitucional siempre que la intervencidén respete el principio de
proporcionalidad'®. Eso es también lo que, tras superar algunas vacilaciones iniciales!’, vino a
decir el TC en la STC (Pleno) 196/1987, de 11 de diciembre (BOE nim. 7, de 8 enero 1988), a cuyo
tenor:

«las limitaciones de los derechos fundamentales requieren no sélo que respeten su contenido
esencial, sino también que sean razonables y proporcionadas al fin en atencidn al cual se establecen»
(¥ 5).

A mi modo de ver, negar al contenido esencial el caracter de limite auténomo frente al legislador
resulta, en términos generales, insatisfactorio porque degrada la garantia del contenido esencial
que nuestra Constitucién parece querer sustraer a la accion legislativa (art. 53.1 CE). Otorgar ese
papel a dicha garantia, por otra parte, no impide reconocer que el principio de prohibicién de
exceso es, como ha dicho HABERLE, el eje sobre el que debe girar un sistema armoénico de derechos

12 LOPERA MESA, Principio de proporcionalidad y ley penal, 2006, pp. 521 ss.

13 LOPERA MESA, Principio de proporcionalidad y ley penal, 2006, pp. 761 ss.

4 MEDINA GUERRERO, La vinculacién negativa del legislador a los derechos fundamentales, 1996.

15 BARNES, «El principio de proporcionalidad. Estudio preliminar», Cuadernos de derecho ptiblico, (5), 1998.

16 MEDINA GUERRERO, La vinculacién negativa del legislador a los derechos fundamentales, 1996, pp. 170, 115 ss.

7 Como senala GONZALEZ BEILFUSS, la falta de claridad en este punto se evidencia mds en la argumentacion de
algunas sentencias que en el plano tedrico y, en todo caso, no es una confusién generalizada (EI principio de
proporcionalidad en la jurisprudencia del tribunal constitucional, 2003, pp. 111, 37 (con cita de la STC 161/1987). En
la p. 81 de la obra mencionada el autor cita para ilustrar lo dicho la STC 202/1999, de 8 de noviembre, donde se
concede el amparo al trabajador que habia impugnado sin éxito la medida adoptada por su empresa de crear una
base de datos permanente denominada de “absentismo con baja médica” en la que figuraban los diagndsticos de
las enfermedades que dieron origen a una situacién de baja laboral por incapacidad temporal, sin consentimiento
expreso de los afectados. El TC concluyé entendiendo que «la realizacion de dichas actividades prescindiendo del
consentimiento expreso del afectado ha de calificarse como una medida inadecuada y desproporcionada que
conculca por ello el derecho a la intimidad y a la libertad informdtica del titular de la informacién» (F] 5°).

La confusién aludida se evidencia también en el modo en que el TC articulé ambos elementos de control en la STC
62/1982, de 15 de octubre (Libro A Ver), donde se comienza admitiendo que la moral puede ser un limite de la
libertad de expresiény, a partir de ahi, el Tribunal entiende que el paso siguiente es enjuiciar “si tal limite afectaria
al contenido esencial”( F] 3° A), cuestién que resuelve en sentido negativo por entender que se trata de una medida
proporcionada. Ese modo de proceder oscurece, sin embargo, la autonomia del contenido esencial como garantia
conceptualmente distinta a la que provee el limite de la proporcionalidad. Por ello, una vez que el TC hubo
aceptado, pese a la débil argumentacién que lo sostenia, que la moral era un limite a la libertad
constitucionalmente admisible, lo que debid indagar es si el haz de facultades o posibilidades de actuacién que,
para tutelar la moral, cercenaba la norma sancionadora (el entonces vigente delito de esciandalo publico)
pertenecia o no al contenido esencial del derecho limitado para, una vez excluido que asi fuera, aplicar el test de
proporcionalidad a la limitacién impuesta.
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fundamentales'®. En todo caso, no puedo aqui entrar a terciar en un debate que nos apartaria del
objetivo central que ahora me interesa en mayor medida, a saber: deshacer el equivoco segin el
cual el principio de proporcionalidad es un instrumento de delimitacién del derecho fundamental
en manos del juez ordinario.

En efecto, a menudo se olvida que el contenido constitucional del derecho fundamental es un
limite a la interpretacién judicial de la ley, pues para el juez no hay distingo pertinente entre
contenido esencial y contenido constitucionalmente posible del derecho. Ante el juez, el derecho
se afirma integramente en su delimitacion constitucional, de manera que, en ausencia de una
ulterior limitacién legislativa, no puede aquel privarle de parte de ese contenido. Dicho de
manera mas clara: la conducta sometida a enjuiciamiento no estd dentro o fuera del ambito de
un derecho fundamental en funcién de que el juez penal estime que su tipificaciéon como delito
y la sancién asignada se ajustan a los requerimientos de la prohibiciéon de exceso. Confundir
ambos planos es dejar a los derechos en la indefinicion mas absoluta. Por tanto, resulta
imprescindible dejar claro que una cosa es la delimitacién constitucional del derecho y otra la
proporcionalidad en la aplicacion de la ley.

A tal efecto, lo primero que cabe decir es que la delimitacion del contenido constitucional de los
derechos fundamentales compete, en Gltima instancia, al juez de la CE y al juez ordinario solo le
queda respetarla®. El juez ordinario no puede apartarse al socaire de la proporcionalidad de la
definicion constitucional del derecho ofrecida por el maximo intérprete de la CE, esto es, no
puede ampararse en ponderacién alguna para desatender los cdnones de constitucionalidad
conforme a los cuales debe determinarse si la conducta puede estimarse legitimo ejercicio de un
derecho fundamental. Pese a tal obviedad, no es dificil encontrar resoluciones en las que se
desconoce frontalmente el contenido del derecho tal y como ha sido delimitado por el TC. Eso es
lo que acontece, por ejemplo, cuando se condena por delito contra el honor a quien emite juicios
de valor que, pese a entranar descrédito, no representan una injuria absoluta, o cuando se aplica
el canon de veracidad a los juicios de valor o se les aplica a los hechos pero entendido en sentido
objetivo y no como actuar diligente del informador, quien solo responde de la relevancia y
veracidad subjetiva de lo que transmite. En tales casos, se vulnera el contenido constitucional de
la libertad de expresion y, por consiguiente, estamos ante una resolucién viciada de nulidad que
no puede ampararse en ponderacion alguna.

Pese a ello, esa sigue siendo la tesis defendida por quienes, implicitamente, conciben la eximente
72 como un instrumento en manos del juez para resolver conflictos entre derechos ponderando
los intereses en juego. Nada mds erréneo. Lo tnico que el juez ordinario puede hacer es constatar
si concurre o no la causa de justificacién, pero no le corresponde a él ser quien decida, al margen
de la definicién constitucional del derecho, el contenido y alcance de la justificacién. Una cosa
es que la ratio de la eximente de ejercicio del derecho corresponda a la légica del interés
preponderante y otra cosa que el contenido de un derecho fundamental haya de sustanciarse por
la via de la ponderacién. Si la conducta entra en el &mbito inatacable del derecho fundamental,

18 HABERLE, Die Wesensgehaltgarantie des 19. Abs. 2 GG, 3® ed.,1983; y, de hecho, también en nuestra CE es al
legislador a quien compete articular a partir de dicho principio la compatibilidad de derechos fundamentales.

% No quiero decir con ello que el TC sea el tnico intérprete de la CE. Ser el intérprete supremo significa que hay
otros, pero también que la interpretacién de estos no podra prevalecer frente a la de aquel. El principio de
supremacia formal y funcional del TC se deriva tanto de la supremacia normativa de la CE como del caracter de
intérprete supremo de aquella atribuido al TC. Separacién organica, articulacién competencial y supremacia
formal y funcional del TC son los tres principios que deben orientar la interrelacion entre jurisdiccién ordinaria y
jurisdiccion constitucional.
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no hay nada que ponderar: el interés preponderante es dejar al margen de la sancién penal el
ejercicio de derechos fundamentales.

En suma, al principio de proporcionalidad no le corresponde jugar papel alguno en el momento
en que el juez penal debe decidir si la conducta por la que se siguen las actuaciones pertenece al
contenido esencial de un derecho fundamental. Para ese examen previo? a la verificacion del
delito deberd el érgano jurisdiccional enjuiciar exclusivamente si la conducta es ejercicio
legitimo de un derecho fundamental. De llegarse a esa conclusién, las opciones son dos: a)
plantear una cuestion de inconstitucionalidad si el tipo sanciona conductas que representan
como regla general el ejercicio de tal derecho?! o b) si se trata de la sancién de conductas que, en
casos concretos pueden resultar justificadas, excluir el castigo aplicando la eximente prevista en
el art. 20.7 CP, sin entrar, pues, en ninglin caso a analizar si sancionarla es o no contrario a las
exigencias de la proporcionalidad. Por lo mismo, como bien dice CARDENAL MONTRAVETA «el
interés en prevenir el efecto de desaliento y el hecho de que aquellos excesos puedan contribuir
a su difusion no deberian poder llegar a justificar que se considere licita una expresion
innecesariamente ofensiva»??, pues ello supondria, en el ejemplo de este autor, desconocer la
delimitacién constitucional del derecho al honor; sin perjuicio, como el mismo autor sefala, de
que aquellas circunstancias se tengan en cuenta a la hora de decidir acerca de su relevancia tipica
o en el momento de la determinacién de la pena.

Tal modo de proceder es el que mayores garantias ofrece para los derechos fundamentales y el
Unico que puede conducir a soluciones univocas, logro imposible tanto en el plano abstracto
como en el concreto cuando el contenido mismo de los derechos se ventila en sede de
proporcionalidad penal, cuya proyecciéon sobre el derecho afectado debe ser posterior al
momento en que se ha descartado que la conducta sea ejercicio de un derecho. Tras ser excluida
esa posibilidad, es cuando procede aplicar la norma penal conforme a las exigencias que se
derivan de la prohibicién de exceso, principio que garantiza la proporcionalidad frente al acto
ilicito. Se trata, como se observa, de dos pasos sucesivos y no superpuestos. Sin embargo, pese a
la sencillez del esquema, lo cierto es que suelen aparecer entremezclados en las construcciones
conceptuales y, lo que es mas grave, en la practica judicial cotidiana, lo que explica la existencia
de profundas discrepancias jurisprudenciales que, con razén, desconciertan a los juristas y
escandalizan al ciudadano.

Lo propio cabe decir —con mayor motivo- cuando la doctrina del chilling effect se aplica a
conductas que entran inequivocamente dentro del contenido del derecho constitucionalmente
protegido y respetan los limites establecidos para su ejercicio. Referir la proscripcion de
desaliento a la limitaciéon desproporcionada de una conducta que supone ejercicio legitimo de
derecho fundamental induce a confusién porque sugiere nuevamente que la proporcionalidad
contribuye a delimitar el contenido intangible del derecho®.

2 No me estoy refiriendo a un orden 16gico (el juez puede, si quiere, empezar por enjuiciar si falta el dolo o
cualquier otro elemento tipico). Me refiero a lo que debe tener prioridad en el orden de sus preocupaciones y la
primera no puede ser otra que la de excluir que estemos ante el ejercicio de un derecho constitucional.

% Una correcta técnica legislativa habra dejado ya fuera del tipo conductas que representan en todo caso un
ejercicio legitimo del derecho. Pero tenemos ejemplos de contrario (el viejo art. 607 CP 1995 al sancionar la
negacién del Holocausto al margen de cualquier peligro o el viejo art. 432 CP 1973 que castigaba la exposicién de
doctrinas contrarias a la moral pablica, entre otros)

22 CARDENAL MONTRAVETA, «Libertad de expresion y proporcionalidad», en SANTANA VEGA/FERNANDEZ BAUTISTA ET.
AL., Una perspectiva global del Derecho penal. Libro Homenaje al profesor Dr. Joan J. Queralt Jiménez, 2021, p. 729.

5 Cfr. LAMARCA PEREZ, El principio de proporcionalidad y el control constitucional de las leyes, 2011, p. 55.
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2.4. Efecto de desaliento, proporcionalidad y principio de legalidad

Dos son, a mi modo de ver, las cuestiones que en este ambito convendria clarificar. La primera:
ces el efecto de desaliento solo y siempre un problema de legalidad y no de proporcionalidad? La
segunda: ;cabe aceptar la proporcionalidad contra la ley?

Al primer interrogante respondi6 afirmativamente el magistrado CONDE MARTIN DE HIJAS en su
voto particular a la STC 136/1999 y, mas tarde, lo han sostenido colegas tan insignes como DiEz
RIPOLLES*, HUERTA TOCILDO? y también una de las mejores monografistas del tema, la Dra. LOPERA
MEsA. Incluso esta dltima autora, cuya posicion resulta mas matizada, se opone a considerar que
eso sea un problema de proporcionalidad y entiende que la desproporcién de la pena es solo una
consecuencia inevitable del caracter supra-incluyente del tipo como «consecuencia de la
incertidumbre generada por la excesiva amplitud e indeterminacién del tipo penal» 2.

Indiscutiblemente, la imprevisibilidad inherente a una ley carente de taxatividad puede motivar
la autocensura del ciudadano a la hora de decidir si ejerce o no un derecho. Por consiguiente, es
obvio que el efecto de desaliento es también un problema de legalidad. Asi es por cuanto la
prohibicion de exceso, como el resto de principios penales, son reconducibles al de legalidad en
tanto que, como ha dicho VIVES ANTON, «es un principio de racionalizacion del castigo que, sobre
la base del primado de la libertad ha de aplicarse s6lo alli donde resulte necesario (...). Una
legalidad arbitraria que (...) amenazara con castigos gravisimos conductas apenas daninas no
responderia a las exigencias de racionalizacion dimanantes del principio de legalidad»*". En la
linea de lo que proclamaran BECCARIA, BENTHAM vy, alin mds claramente, HOBBES?, VIVES ANTON
subraya que «el principio de legalidad comporta una delimitacién de lo que puede llegar a
prohibirse: bajo la vigencia del principio de legalidad no todo tipo de conducta puede convertirse
en materia de prohibicién, sino que la injerencia estatal ha de cenirse a lo que resulte
indispensable para tutelar la coexistencia externa de los arbitrios individuales segin una ley
general de libertad, segin la conocida formulacién kantiana. El principio nullum crimen, nulla
poena sine lege, representa, pues, no solo un limite formal al poder punitivo del Estado, sino
también uno material que dimana del proceso de diferenciacién del Derecho moderno, a lo largo
del cual este se independiza de las concepciones morales y religiosas y se cine a castigar las
perturbaciones mas graves de la vida en sociedad»®. Asi se explica la vinculacién que entre
legalidad y proporcionalidad se establecia en la STC 136/1999 y, mas recientemente, se recuerda
en la STC (Pleno) 169/2021, de 6 de octubre (BOE nim. 268, de 9 de noviembre de 2021). Dicha
sentencia, al analizar los reparos de legalidad y proporcionalidad que se oponen a la prisiéon
permanente revisable, reconoce, como no podia ser de otro modo, que solo a la ley compete la

2 DIEz RIPOLLES, «El control de constitucionalidad de las leyes penales», Revista Espaiiola de Derecho
Constitucional, (75), 2005, p. 97, n. 119.

% HUERTA TOCILDO, «Principio de legalidad y normas sancionadoras», en AAVV, El principio de legalidad: actas de
las V Jornadas de la Asociacion Letrados del Tribunal Constitucional, 2000, p. 69.

26 LOPERA MESA, Principio de proporcionalidad y ley penal, 2006, pp. 567, n. 40.

2T VIVES ANTON, «Principio de legalidad, interpretacion de la ley y dogmaética penal», en EL MISMO, Fundamentos del
sistema penal, 22 ed., 2001, p. 726

8 para HOBBES ciertas exigencias de justicia basicas —que hoy llamariamos principios y garantias constitucionales-
no son meros limites externos al poder estatal de castigar, sino fronteras internas del mismo, en tanto determinan
los propios conceptos de delito y pena que constituyen el presupuesto y la forma de ejercicio de dicho poder. Por
eso afirmé que si la ley impone una pena indeterminada o manifiestamente desproporcionada eso no es derecho
penal, sino, simple y llanamente, un acto de hostilidad (Leviatdn, 2 parte, 1979, pp. 386 ss.).

2 VIVES ANTON, en EL MISMO, Fundamentos del sistema penal, 22 ed., 2001, p. 726.
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determinacién de los casos en los que se podra disponer una privacion de libertad, pero se matiza
en los términos siguientes:

«La Ley no podria, desde luego, configurar supuestos de privacién de libertad que no correspondan
ala finalidad de proteccion de derechos, bienes o valores constitucionalmente reconocidos o que por
su grado de indeterminacién crearan inseguridad o incertidumbre insuperable sobre su modo de
aplicacién efectiva y tampoco podria incurrir en falta de proporcionalidad. Vale aqui recordar lo
que ya dijimos en la STC 178/1985, esto es, que debe exigirse “una proporcionalidad entre el
derecho a la libertad y la restriccion de esta libertad, de modo que se excluyan -aun previstas en
la Ley- privaciones de libertad que, no siendo razonables, rompan el equilibrio entre el derecho
y su limitacién”» (FJ 9° b)*.

En la misma linea discurren los diversos votos particulares formulados por el magistrado XIOL y
la magistrada BALAGUER en relacién con el castigo de condenados por el procés. Asi, en su voto a
la STC (Pleno) 91/2021, de 22 de abril (BOE ntim. 119, de 19 de mayo de 2021), concluyen:

«20. En definitiva, todas estas son las razones por las que defendimos en la deliberacién que, sin
controvertir la relevancia penal de la conducta del recurrente, nos parecia que el rigor de la respuesta
penal, pudiendo haber sido ajustado cuantitativamente acudiendo a previsiones de la normativa
penal, resultaba contrario a las exigencias del principio de proporcionalidad penal.

Esta posicién tiene un sustento constitucional bdasico: la consideracién de que el principio de
proporcionalidad, tal y como se formula en el art. 49.3 de la Carta de Derechos Fundamentales de la
Unidén Europea, esta indefectiblemente vinculado al principio de legalidad que recoge el art. 25 CE.
La exigencia de que “la intensidad de las penas no debera ser desproporcionada en relacién con la
infraccién”, traduce un principio general de proporcionalidad de los delitos y las penas que se deriva
de las tradiciones constitucionales comunes de los Estados miembros de la Unién Europea y de la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea. Esa comprensién europea comun,
asociada a una cultura juridica también comtn, debe inspirar una interpretacion evolutiva del art. 25
CE y del principio de legalidad penal, maxime cuando de la imposicién de las penas se deriva la
privacion del derecho a la libertad y cuando la aplicacion del tipo penal suscita dudas como las que
ponemos de manifiesto en este voto.

Debemos insistir en una idea final: las sanciones previstas en una norma no deben exceder de lo que
resulta necesario para lograr los objetivos legitimamente perseguidos por esa normativa, debiendo
adecuarse la gravedad de las sanciones a la gravedad de las infracciones que castigan. La gravedad
de los hechos enjuiciados en la instancia no se cuestiona en ningin momento. Pero hubiera sido
necesario tener en cuenta las dudas técnicas que el recurso al tipo penal de sedicién suscita en este
caso. Y ello para evitar cualquier reparo respecto de que las sanciones impuestas excedan de lo
necesario para alcanzar la garantia del Estado de Derecho que ellas mismas persiguen. Porque sin
garantia de la preservacion de la norma el Estado de Derecho no es posible. Pero sin una observancia
escrupulosa de los derechos fundamentales tampoco lo es».

En consecuencia, no es que aqui se niegue la indiscutible relacién que existe entre las exigencias
derivadas de ambos principios. Lo que se niega es que la proscripcion del desaliento sea siempre
y solo un problema de estricta legalidad. Configurar, como ha hecho el TC, esa prohibicién como
exigencia derivada de la prohibicién de exceso tiene, al menos, dos ventajas. La primera se
proyecta sobre la tarea legislativa: cuando una norma penal tipifica conductas relacionadas con
el ejercicio de derechos fundamentales aumentan las exigencias de justificacion y, ademas, estas
lo hacen exponencialmente a medida que lo hace el riesgo de afectacién de los mismos. Por ello,

%0 Al «principio de proporcionalidad inherente al principio de legalidad propio de un Estado de Derecho», se refirio
también en el FJ 8° la STC (Pleno) 111/1993, de 25 de marzo, (BOE ndm. 100, de 27 de abril de 1993).
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la garantia constitucional de taxatividad deviene en estas hipo6tesis ain mads reforzada, por mas
que ello no nos haga olvidar que el hecho de que el legislador opere con palabras impide, desde
una perspectiva logica, querer hacer a la taxatividad sinénimo de la plena certeza. Es aqui donde
convergen indeterminacion de los tipos, efecto de desaliento y proporcionalidad de la sancidn.
El legislador puede sancionar conductas que se encuentran extramuros del derecho fundamental.
Puede incluso redactar los tipos con un cierto margen de indeterminacién, siempre y cuando,
claro esta, se respeten las exigencias materiales del principio de legalidad®. Ahora bien, lo
primero -la relacién de la conducta tipica con el derecho fundamental-, le obliga a justificar el
desaliento que toda sancién conlleva y lo segundo -la indeterminacién- le compele a extremar
las precauciones para conseguirlo. Dicho de otro modo: entre la indeterminacién del tipo que
sanciona conductas relacionadas con el ejercicio de un derecho y la pena con que aquellas pueden
ser conminadas existe una relaciéon inversamente proporcional que, como bien dijo la STC
136/1999, obliga al legislador a poner a disposicién del juez los resortes legales necesarios para
adecuar la pena al grado de desvalor de la conducta correspondiente (FJ 30°).

La segunda de las ventajas que comporta insertar la proscripcién de desaliento en la exigencia
derivada de la prohibicién de exceso se proyecta sobre la aplicacién de la ley al limitar el alcance
del ius puniendi estatal pese a que la norma resulte inatacable desde la perspectiva de la legalidad
constitucional. La ley penal por clara y precisa que sea no puede por su extremado rigor frente a
conductas limitrofes con el ejercicio de derechos fundamentales disuadir del legitimo ejercicio
de aquellos y esa es una exigencia de legitimacién que puede y debe gozar de autonomia. Lo cual
no obsta a reconocer la evidente conexién que existe entre el efecto de desaliento y la
indeterminacién de los tipos. Para empezar, es innegable que la garantia constitucional de
taxatividad deviene ain mas reforzada cuando se tipifican conductas cercanas al ejercicio de
derechos fundamentales precisamente para evitar aplicaciones extensivas del tipo capaces de

51 No quiera verse en lo afirmado una inexistente defensa del mal que aqueja al Derecho penal contemporaneo.
Lejos de mi 4nimo esta el defender el cada vez mas frecuente recurso a las clausulas generales o a los elementos
normativos en las descripciones tipicas. Me limito solo a constatar que cierto grado de indefinicién resulta
inevitable. Por lo demas, resulta harto sabido que constituye doctrina constitucional consolidada la de que el
principio de legalidad en materia sancionadora no veda el empleo de conceptos juridicos indeterminados, aunque
su compatibilidad con el art. 25.1 CE se subordine a la posibilidad de que su concrecion sea razonablemente
factible en virtud de criterios 16gicos, técnicos o de experiencia, de tal forma que permitan prever, con suficiente
seguridad la naturaleza y las caracteristicas esenciales de las conductas constitutivas de la infraccién tipificada
(SSTC [Sala 12] 69/1989, de 20 de abril [BOE ntim. 119, de 19 de mayo], FJ 1°; [Sala 12] 219/1989, de 21 de diciembre
[BOE ndm. 10, de 11 de enero de 1990], FJ 5°; [Sala 12] 116/1993, de 29 de marzo [BOE nim. 107, de 05 de mayo
de 1993], FJ 3°; [Sala 2?] 305/1993, de 25 de octubre [BOE niim. 286, de 30 de noviembre de 1993], FJ 5°; [Sala 1?]
26/1994, de 27 de enero [BOE nim. 52, de 02 de marzo de 1994], FJ 4°; [Sala 12] 306/1994, de 14 de noviembre
[BOE nuim. 298, de 14 de diciembre de 1994], FJ 3°; [Sala 2?] 184/1995, de 12 de diciembre [BOE niim. 11, de 12 de
enero de 1996], FJ 3°; [Sala 22] 151/1997, de 29 de septiembre [BOE nim. 260, de 30 de octubre de 1997], FJ 3°). En
todo caso, como bien dice la importante STC 151/1997, «admitir la compatibilidad entre el art. 25.1 CE y la
incorporacién en los tipos sancionadores de clausulas normativas abiertas, no significa que el legislador pueda
recurrir indiscriminadamente al empleo de estos conceptos, ya que tan sélo resultan constitucionalmente
admisibles cuando exista una fuerte necesidad de tutela, desde la perspectiva constitucional, y sea imposible
otorgarla adecuadamente en términos mas precisos (F] 3°)».Vid. CUERDA RIEZU, «Innovaciones de la mas reciente
doctrina constitucional sobre el principio de legalidad penal», en QUINTERO OLIVARES/MORALES PRATS (coord.), El
nuevo derecho penal espariiol. Estudios penales en memoria del Profesor José Manuel Valle Muifiiz, 2001, pp. 172 ss.;
DE VICENTE MARTINEZ, El principio de legalidad penal, 2004, especialmente p. 136 ss.; DOVAL PATs, Posibilidades y
limites para la formulacién de las leyes penales. El caso de las leyes en blanco, 1999, especialmente, pp. 47 ss.
FERRERES COMELLA, El principio de taxatividad en materia penal y el valor normativo de la jurisprudencia. Una
perspectiva constitucional, 2002, pp. 21 ss.; HUERTA TOCILDO, en AAVYV, EI principio de legalidad: actas de las V
Jornadas de la Asociacion Letrados del Tribunal Constitucional, 2000, pp. 39 ss.
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reduplicar el desaliento®. En esa medida, las exigencias de legalidad y las asociadas a la
proscripcion del desaliento convergen. Aun asi, resultaria artificioso postular que la doctrina del
desaliento persiga atajar problemas de legalidad en sentido estricto. El mandato de
indeterminacién no precisa recurrir a argumentos como el desanimo para salir airoso ante una
eventual vulneracién. La utilidad que reporta la doctrina que comentamos es, seglin creo, la de
operar como exigencia adicional de justificacion frente a tipos que, pese a su relativa
indeterminacién, pueden superan el filtro de la legalidad. El hecho de que, hasta ahora, nadie
haya cuestionado ante el TC el art. 510 CP desde esa perspectiva es, creo, un ejemplo inmejorable
de las posibilidades dogmaticas de la doctrina del chilling effect frente a preceptos cuya cercania
con el ejercicio de derechos (art. 20 CE, singularmente) y sus severas consecuencias obligan al
juez a realizar una interpretacion del tipo tan estricta como lo requieran las exigencias materiales
de los derechos fundamentales implicados y lo permita la ley. Es asi y no de otra manera como la
proporcionalidad se alza como principio capaz de excluir la legitimidad constitucional de algunas
interpretaciones literalmente posibles, cerrando de ese modo el circulo en el que legalidad y
proporcionalidad confluyen para proteger al derecho o derechos fundamentales afectados>.

Ahora bien, esas exigencias que se proyectan sobre la interpretaciéon de la ley no autorizan al juez
a realizar una suerte de ponderacion que le lleve a excluir conductas indiscutiblemente insertas
en el tipo legal. Respondo con ello a la segunda de las preguntas con que encabezaba este
epigrafe. Frente a la ley, no cabe el artificio de recurrir a “exigencias dimanantes de la prohibicién
de exceso” o al subterfugio que en este caso representa la interpretaciéon secundum
costitutionem®. Ni lo uno ni lo otro sirve para ocultar un uso perverso del principio de
proporcionalidad utilizado por el juez ordinario para revisar el criterio legislativo. El paradigma
de la legalidad heredado de la tradicién ilustrada no puede resultar aplastado por un
entendimiento de la proporcionalidad que, en la mejor tradicion alexyana, lo transforma en una
estructura ponderativa que acaba con la sumision del juez a la ley y con ello con la idea misma
de seguridad juridica®. En nuestro sistema de fuentes no es posible admitir la proporcionalidad

52 Acierta, pues, plenamente FERRERES COMELLA cuando incluye entre los criterios que incrementan el rigor exigible
en la determinacién de los tipos la conexion entre la conducta prohibida y el ejercicio de la libertad de expresién
(El principio de taxatividad en materia penal y el valor normativo de la jurisprudencia, 2002, pp. 21 ss.

% Un ejemplo de lo anterior en nuestra jurisprudencia constitucional es la STC (Pleno) 24/2004, de 24 de febrero
(BOE nim. 74, de 26 de marzo de 2004) en la que se resolvia la cuestion de inconstitucionalidad interpuesta contra
el art. 563 CP. El precepto castigaba “la tenencia de armas prohibidas” sin mas precisiones, por lo que era
cuestionable que dicha ley penal en blanco respetase la reserva de ley organica. La mayoria del Pleno estimd, sin
embargo, que la constitucionalidad de la norma podia salvarse (ex principio de conservacién) con una
interpretacion que, partiendo del tenor literal del precepto, restringiese su &mbito de aplicacién a las armas con
una potencialidad especialmente lesiva y en condiciones que las hicieran peligrosas para la seguridad ciudadana.
A tal conclusién lleg6 el TC aplicando «los criterios interpretativos al uso en la comunidad cientifica y los
principios limitadores del ejercicio del ius puniendi (pautas que, conforme a nuestra jurisprudencia, han de
presidir la interpretacién conforme a la Constitucién de toda norma penal» (FJ 7°), siendo determinantes a tal
efecto para el TC las exigencias derivadas de la prohibiciéon de exceso y del principio de proteccién de bienes
juridicos, prius 16gico de la proporcionalidad misma (vid. especialmente FFJJ. 5°, 6° y 7°).

3 Precisamente por ello en la ya citada STC 24/2004, el TC rechazé limitar el ambito del delito de tenencia de
armas (art. 536 CP) a las de fuego. El TC recordd entonces que «no podemos, en cambio, tratar de reconstruir una
norma contra su sentido evidente para concluir que esa reconstruccion es la norma constitucional (STC 11/1981,
de 8 de abril, FJ 4). Y ello porque la efectividad del principio de conservacién de las normas no alcanza "a ignorar
o desfigurar enunciados legales meridianos" (SSTC 22/1985, de 15 de febrero, FJ 5°; 341/1993, de 18 de noviembre,
FJ 2). En definitiva, la interpretacion conforme no puede ser una interpretacioén contra legem, pues ello implicaria
desfigurar y manipular los enunciados legales, usurpando este Tribunal funciones que corresponden al legislador»
(FJ 6°). Cfr. votos particulares contra lo que se considerd una criticable sentencia interpretativa.

% Me aparto, pues, expresamente de cualquier orientacién ponderativa cercana al denominado

neoconstitucionalismo principialista o cualquier otro modo de creacionismo judicial por las buenas razones por
las que FERRAJOLI 0 GARCIA AMADO han expuesto en diversos trabajos, en los que critican esta suerte de metafisica
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contra la ley, de modo que tanto si el juzgador estima que el legislador ha invadido el &mbito
constitucional inatacable de un derecho fundamental, como si estima que, pese a no invadirlo,
ha reaccionado desproporcionadamente y no es posible corregir dicha desproporcién sin vulnerar
las exigencias de la legalidad, a aquel solo le queda plantear la cuestion de inconstitucionalidad,
Unica via legitima para alzar su voz frente a la ley.

En definitiva, la proporcionalidad que, como he dicho, no cabe frente a la ley, se inserta en ella
para garantizar que el entendimiento judicial de la misma no es contrario a la efectividad del
derecho fundamental afectado. En realidad, de lo que se trata es de enlazar con el nuevo
paradigma que en materia de legalidad instauré el TC a partir, fundamentalmente, de las ya
citadas SSTC 111/1993, 137/1997 y 151/1997%¢. Con ellas, el TC vino a poner fin a una época de
ampulosas declaraciones y déficit aplicativo® y abri6 otra de control mds intenso, en la cual las
exigencias de la legalidad ya no se detienen en la constatacion de que la subsuncién realizada no
es ajena al significado posible de los términos empleados por la norma aplicada. Como con mejor
prosa dice la STC 137/1997,

«La seguridad juridica y el respeto a las opciones legislativas de sancién de conductas sittan la
validez constitucional de la aplicacién de las normas sancionadoras desde el prisma del principio de
legalidad tanto en su respeto al tenor literal del enunciado normativo, que marca en todo caso una
zona indudable de exclusién de comportamientos, como en su razonabilidad. Dicha razonabilidad
habré de ser analizada desde las pautas axioldgicas que informan nuestro texto constitucional (SSTC
159/1986, 59/1990, 111/1993) y desde modelos de argumentacién aceptados por la propia comunidad
juridica. S6lo asi podrda verse la decisién sancionadora como un fruto previsible de una razonable
administracién judicial o administrativa de la soberania popular. A ese contexto de criterios y valores
es al que nos hemos referido en otras ocasiones como habilitador de la utilizacién de conceptos
juridicos indeterminados en las normas sancionadoras -determinables “en virtud de criterios
légicos, técnicos o de experiencia” (SSTC 69/1989, 214/1989, 116/1993, 26/1994, 306/1994,
184/1995). Dicho de otro modo, no sélo vulneran el principio de legalidad las resoluciones
sancionadoras que se sustenten en una subsuncién de los hechos ajena al significado posible de los
términos de la norma aplicada. Son también constitucionalmente rechazables aquellas aplicaciones
que por su soporte metodoldgico -una argumentacion ilogica o indiscutiblemente extravagante- o
axiolégico -una base valorativa ajena a los criterios que informan nuestro ordenamiento
constitucional- conduzcan a soluciones esencialmente opuestas a la orientaciéon material de la
norma vy, por ello, imprevisibles para sus destinatarios» (FJ 7°)%.

Habia, pues, razones para albergar la esperanza de que el TC profundizase en el principio de
proporcionalidad como criterio de cierre para decidir cuando se ha producido una extensién

en virtud de la cual cada uno ajusta la ley a sus preferencias morales (Vid. el interesante debate que sobre el
particular entablan estos iusfilosofos y ATIENZA en ATIENZA, «;Para qué sirve la teoria de la argumentacién
juridica?», Teoria & Derecho, (20), 2016, pp. 14 ss.

% Vid. VIVES ANTON, «Comentario al art. 11 del CP», en COBO DEL ROSAL (dir.), Comentarios al Cédigo penal, t. 1,
1999, pp. 519 ss.; CUERDA RIEZU, en QUINTERO OLIVARES/MORALES PRATS (coord.), El nuevo derecho penal espariiol.
Estudios penales en memoria del Profesor José Manuel Valle Muiiz, 2001, pp. 174 ss.

57Vid. GARCIA RIVAS, El principio de determinacién del hecho punible en la doctrina del Tribunal Constitucional, 1992,
p. 65.

% Doctrina reiterada en las SSTC (Sala 2%) 151/1997, de 29 de septiembre (BOE niim. 260, de 30 de octubre de
1997), (Sala 2?) STC 42/1999, de 22 de marzo (BOE nim. 100, de 27 de abril de 1999), (Sala 22) 13/2003, de 28 de
enero (BOE nim. 43, de 19 de febrero de 2003), (Sala 1) 88/2003, de 19 de mayo (BOE niim. 138, de 10 de junio de
2003), (Sala 1?) 111/2004, de 12 de julio (BOE nim. 193, de 11 de agosto de 2004), (Sala 1?) 262/2006, de 11 de
septiembre (BOE niim. 243, de 11 de octubre de 2006) o (Sala 2?) 328/2006, de 20 de noviembre (BOE niim. 303,
de 20 de diciembre de 2006), entre otras muchas.
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inconstitucional de la norma desde la perspectiva del derecho fundamental. La realidad, como
luego veremos, ha sido muy distinta.

3. Lafuncién dogmatica del efecto de desaliento. Remision

En otro lugar® expuse con detalle las funciones que la doctrina que nos ocupa podia desplegar
tanto frente al legislador como frente al juez, obligdndoles —a cada uno en el a&mbito de su
competencia- a hacer efectiva la funcién primaria del desaliento como criterio de
proporcionalidad que interviene en el proceso de justificacién de la sancion.

A fin de no cansar al lector, en lo que sigue, me ceniré a subrayar las consecuencias dogmaticas
que considero esenciales y que se resumen en lo siguiente: un legislador —y también un juez-
convencido del deber positivo que todos los érganos de un Estado democratico han contraido
con los derechos fundamentales debe distinguir la diferencia que existe entre el exceso en el
ejercicio de un derecho y su relevancia penal, de modo que no todo exceso puede ser penado v,
de serlo, es exigible que la pena respete los angostos limites que ante tales hip4tesis impone la
proscripcion del desaliento como criterio inserto en el principio constitucional de prohibicién de
exceso para garantizar que la condena penal no produzca un efecto disuasor del legitimo ejercicio
de los derechos fundamentales implicados en la conducta sancionada. Veamoslo con algo mas
de detalle.

3.1. Efecto de desaliento y proceso de tipificacion

Como es sabido, en la verificacién del juicio estricto de proporcionalidad lo hay que comparar es
la gravedad del delito que se trata de impedir -y, en general, los efectos
benéficos que genera la norma desde la perspectiva de los valores constitucionales- con la
gravedad de la pena que se impone -y, en general, los efectos negativos que genera la norma
desde la perspectiva de los valores constitucionales-. En ese marco, el efecto de desaliento
pertenece, a fin de cuentas, a la carga coactiva de la pena. Claro estd que la gravedad de la misma
depende prioritariamente de su clase y duracién, puesto que eso es lo que determina el derecho
del que priva (libertad, patrimonio, etc.) y el grado de intensidad con que se ve afectado. Ahora
bien, a la carga coactiva de la sanciéon también pertenece el efecto que esta provoca sobre otros
derechos del condenado (p. ej. honor) o sobre los derechos de terceros, que, en lo que ahora
interesa, podrian sentirse desalentados del ejercicio legitimo de sus derechos. Desde esa amplia
perspectiva debe el legislador encarar el proceso de elaboracién de la ley para dotarlo de
racionalidad.

En unos casos, la levedad de la ofensa y el desaliento que, sin embargo, provoca la tipificacién de
esas conductas convierte en extremadamente dificil la empresa de encontrar una sancién que
supere el juicio de proporcionalidad estricta. El referido efecto vendra a sumarse a la escasa
gravedad de la conducta para empujar hacia abajo la pena imponible, hasta el punto de tener que
preguntarse si en esas condiciones el recurso al Derecho penal es realmente necesario, esto es,
estd racionalmente justificado. Esa es, por ejemplo, la reflexién a que debiera someterse la
tipificacion de las injurias leves a la Corona (art. 490.3, inciso dltimo CP), el delito de escarnio de
dogmas, creencias, ritos o ceremonias religiosas (art. 525 CP) o los ultrajes a los simbolos de la
nacion (art. 543 CP). Precisamente en relacion con el primero de los tipos mencionados recay6

% CUERDA ARNAU, «Proporcionalidad penal y libertad de expresién: la funcién dogmatica del efecto de desaliento»,
RGDP, (8), 2007.
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la condena del TEDH a Espana en el caso Stern Taulats y Roura Capellera (STEDH 13 marzo 2018),
que, en la misma linea que otras relacionadas con el llamado discurso extremo, lo que ha venido
a decir es que nuestro pais ha recurrido al Derecho penal con manifiesta desproporcién®.

En otros casos, sin embargo, la indiscutible trascendencia del bien o bienes protegidos y el grado
de afeccién que para ellos representa la conducta que se pretende combatir impiden discutir
desde la optica de la necesidad el recurso a la sancién penal. Esto era y es lo que ocurre en el
delito de colaboraciéon con banda armada, de modo que en tales casos el desanimo que la
tipificacion pueda provocar en el ejercicio de derechos fundamentales carece de reflejo en el
juicio de necesidad. Sin embargo, el referido desanimo debe tomarse en consideraciéon por el
legislador en el juicio de proporcionalidad estricta. Eso era lo que no hacia el viejo art. 174 bis a
del CP derogado* y lo que en buena medida no hacen preceptos como el art. 510 CP en su nueva
redaccién, que, como es sabido, conlleva que lo aplicable habitualmente sea el subtipo agravado
del ndamero 3, lo que arroja como resultado una pena de dos a cuatro anos, multa y la
inhabilitaciéon a que se refiere el apartado quinto. Ciertamente, puesto que no existe nada
parecido a una exacta proporcion entre el desvalor de la conducta prohibida y el desvalor de la
sancion, no es de esperar que el TC limite por esta via la libertad de configuracién normativa que
debe reconocerse al legislador penal dada su posicién constitucional y, en dltima instancia, su
especifica legitimidad democratica*?. Ello no exonera, sin embargo, a un legislador responsable
de atender a cuanto se ha dicho a la hora de disenar una politica criminal comprometida con la
efectividad de los derechos fundamentales. En esa direcciéon, me permito remitir al lector a la
rigurosa propuesta que hace décadas formulé PRIETO DEL PINO** como via particularmente
prometedora para avanzar hacia una politica criminal respetuosa de la prohibicién de exceso.

3.2. Efecto de desaliento y aplicacion de los tipos
Veamos ahora cudles son las principales implicaciones que en la tarea de interpretacién y

aplicacion de los tipos puede tener la proscripcion del desaliento como limite constitucional
esencial que la CE impone para la salvaguarda de los derechos fundamentales.

40 Asimismo, STEDH 22 junio 2021, caso Erquizia c. Espana
4Vid.n. 1

42 Recuérdese la taxativa declaracion que hizo en la STC 65/1986: «En principio, el juicio sobre proporcionalidad
de la pena, prevista por la Ley con caracter general, con relaciéon a un hecho punible que es presupuesto de la
misma, es de competencia del legislador. A los Tribunales de justicia sélo les corresponde, segtin la Constitucién,
la aplicacién de las Leyes y no verificar si los medios adoptados por el legislador para la proteccién de los bienes
juridicos son o no adecuados a dicha finalidad, o si son o no proporcionados en abstracto. Ello se deduce, como es
claro, del art. 117 de la Constituciéon. Consecuentemente, no cabe deducir del articulo 25.1 de la Constitucién
Espanola un derecho fundamental a la proporcionalidad abstracta de la pena con la gravedad del delito» (F] 3°).
En este caso se enjuiciaba la imposicién de una pena de dieciséis afios cuatro meses y un dia de reclusién menor
y accesorias al transportista contratado por la Comisaria General de Abastecimientos que se apropié y vendié en
beneficio propio parte de la carne propiedad de dicho organismo publico. Tan desproporcionada consecuencia
motivé que el Tribunal de instancia solicitase que la pena impuesta fuese conmutada por la de seis anos y un dia
de presidio mayor e inhabilitacion absoluta. Aun asi, el TC no considerd que ese fuera uno de esos casos en los
que, como en esa misma resolucién se decia, «exista una desproporcion de tal entidad que vulnere el principio del
Estado de Derecho, el valor de la justicia, la dignidad de la persona humana y el principio de culpabilidad penal
derivado de ella».

4 La autora actualiza su propuesta en PRIETO DEL PINO, «Los contenidos de racionalidad del principio de
proporcionalidad en sentido amplio: el principio de subsidiariedad», en NIETO MARTIN/MUNOZ DE MORALES
ROMERO/BECERRA MUNOZ (dirs.), Hacia una evaluacion racional de las leyes penales, 2016, pp. 273 ss.
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En el frontispicio debe situarse, como dice la STC (Sala 2?) 110/2000, de 5 de mayo (BOE ndim.
136, de 7 de junio de 2000):

«la necesidad de que se deje un amplio espacio, es decir, un dmbito exento de coaccién lo
suficientemente generoso como para que [el derecho fundamental afectado] pueda desenvolverse
sin angosturas, esto es, sin timidez y sin temor» (F] 5° in fine).

No basta, pues, con estimar justificadas las conductas que sean ejercicio legitimo de tal derecho.
Eso es un prius respecto a estas otras exigencias derivadas del efecto de desaliento que ahora
estamos considerando. Precisamente por eso, la funcién dogmatica del efecto de desaliento no
puede desplegarse en sede de justificacién toda vez que aquél opera en relacién con conductas
que no representan el ejercicio de un derecho fundamental, pues, si lo representaran, habria que
excluir ab initio la sancién, sin necesidad de recurrir a la proscripcion del desaliento. Esas
exigencias vienen, por consiguiente, a anadirse a la obligaciéon de respetar el contenido
constitucionalmente protegido y podrian condensarse en la prohibiciébn de reaccionar
desproporcionadamente frente al acto ilicito*.

La desproporcién en que puede incurrirse y el ilegitimo desaliento que ello conlleva es tanto la
que se deriva de una interpretacién de los tipos contraria a la obligacién constitucional de
interpretarlos de la manera mas favorable a la efectividad del derecho fundamental, como la que
se produce al desconocer de manera manifiesta las posibilidades que la norma ofrece de ajustar
la reaccion a la gravedad de la ofensa. El efecto de desaliento despliega, pues, su funcién
dogmadtica en esos dos dmbitos: en la tipicidad, orientando la subsuncién juridica y en la
penalidad, guiando la determinacién de la pena.

En el momento de la subsuncidn tipica, lo que singulariza al efecto de desaliento como exigencia
adicional de justificacion es el hecho de robustecer las exigencias clasicas de legalidad, que
resultan ain mas reforzadas en estos casos por su conexion con el derecho fundamental. Dicho
de otro modo: la doctrina del desaliento pasa a formar parte del andlisis global que debe preceder
a la decisién judicial, un andlisis en el que se entrelazan de modo indisoluble las exigencias de
legalidad y las derivadas directamente del necesario respeto y efectividad de los derechos
fundamentales. En su virtud, no basta con que el juez se ajuste al tenor literal de la ley y, por
tanto, elimine de la 6rbita del tipo las conductas que claramente estan fuera de la zona indudable
de exclusion. Es, ademds, preciso que su interpretacion no sea incompatible con el
reconocimiento constitucional del derecho. Es decir, cuando el tipo penal se conecta con el
ejercicio de derechos fundamentales no basta con razonar a partir de la literalidad del precepto
penal, sino que resulta necesario hacerlo a la luz del derecho fundamental afectado, cuyo
legitimo ejercicio no puede resultar desalentado por una interpretacién del tipo ajena a las
exigencias de la proporcionalidad penal. La proporcionalidad -que, como reiteradamente he
dicho, no cabe frente a la ley- se inserta en ella para garantizar que el entendimiento judicial de
la misma no es contrario a la efectividad del derecho fundamental afectado.

4 La sorpresa que una afirmacion de esta naturaleza causa al magistrado Jiménez De Parga en su voto a la STC
136/1999 no se comprende. No solo porque es el ambito mas propio de la proporcionalidad penal, sino porque,
como es bien sabido, la proporcionalidad frente al acto ilicito se predica, incluso, de sanciones de naturaleza
distinta (paradigmatica la STEDH en el asunto Tolstoy Miloslavsky contra Reino Unido, de 13 de julio de 1995,
donde, sin entrar a cuestionar la condena por difamacién, se estimé desproporcionada la indemnizacién de un
millén y medio de libras esterlinas a que se condend al conde Tolstoy Miloslavsky por haber acusado a Lord
Aldington de ser un criminal de guerra -paragrafo 33 a 55-).
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Junto a dicha funcién, la proscripcion del desaliento se proyecta también sobre la determinacion
de la pena, obligando a tener presente que, como también antes se ha dicho, a la carga coactiva
de la pena pertenece también el efecto de desaliento y que, por ende, este debe ser tomado en
cuenta al establecer la relacién valorativa que media entre la gravedad del hecho y la de la
sancién. Claro estd que en este dmbito, al igual que en el de la tipicidad, la proporcionalidad no
puede operar frente a la ley, de manera que no hay que descartar la necesidad de plantear una
cuestiéon de inconstitucionalidad basada en la imposibilidad de atender los requerimientos que
en este terreno impone la tutela del derecho fundamental. Dejando, pues, al margen los casos en
que el defecto lo sea de la ley, al juez compete servirse de los diferentes instrumentos que
permitan ajustar la reaccion. En ese sentido, las posibilidades pueden ir desde la imposicién del
minimo legal si es que estima que asi procede, hasta la eleccién, de existir esa opcién, de una
pena alternativa menos grave, pasando por el recurso a los mecanismos de suspensién o
sustitutivos, la solicitud de indulto parcial o, incluso en algunos casos, recurriendo a la eximente
incompleta de ejercicio de un derecho o a la atenuante anéloga a la misma*.

Precisar, por ultimo, que tomar esa exigencia en consideracién al aplicar el Derecho penal ni
supone contradiccion alguna, ni tampoco implica caer, como dice GARCIA AMADO, en «un radical
casuismo y una sorprendente y revolucionaria justicia penal del caso concreto»*. Por supuesto,
comparto con mi admirado fildsofo sus severas criticas a las “metodologias ponderativas” que,
en el fondo, encubren un sistema “funcional” para la imposicion de las propias convicciones
morales. En primer lugar, es obvio que en nuestro sistema de fuentes no cabe ponderacion
judicial alguna contra la ley. En segundo lugar, como también mi maestro ha dicho en infinidad
de ocasiones y he reiterado paginas atras, la ponderaciéon como método para determinar el
contenido intangible de un derecho acaba con el derecho mismo porque abre una brecha
incontrolable por la que penetra la opinién que cada juez concreto estima preferible en un
momento determinado. Por ello, no es posible utilizar el método ponderativo para delimitar el
ambito del derecho fundamental afectado. Sin embargo, esto Gltimo no se opone a que la
proporcionalidad, que no cabe frente a la ley, se inserte en ella para garantizar que la
interpretacion judicial de la misma no sea contraria a la efectividad del derecho, lo que, reitero,
exige interpretar el tipo de la manera mas favorable a la efectividad del derecho fundamental y
aprovechar cuantas posibilidades ofrece la norma de ajustar la reaccién a la gravedad de la
ofensa.

Trasladar este esquema a la politica criminal y a la interpretacién de los delitos relacionados con
el denominado discurso de odio seria especialmente util porque si algo es claro en relacién con
el tratamiento legislativo y jurisprudencial —ordinario y constitucional- que recibe el llamado
“discurso extremo” es el hecho de que en demasiadas ocasiones se prescinda del juicio de
proporcionalidad®’.

4 En el mismo sentido, CARDENAL MONTRAVETA, en SANTANA VEGA/FERNANDEZ BAUTISTA ET. AL, Una perspectiva
global del Derecho penal. Libro Homenaje al profesor Dr. Joan J. Queralt Jiménez, 2021, pp. 732, 734.

4 GARCIA AMADO, en CUERDA ARNAU/GARCIA AMADO, Proteccién juridica del orden piiblico, la paz ptblica y la
seguridad ciudadana, 2016, p. 204.

47 Asi lo puso de manifiesto hace mas de una década mi companero de escuela ALONSO RIMO, «Apologia,
enaltecimiento del terrorismo y principios penales», Revista de Derecho Penal y Criminologia, (4), 2010, pp. 13 ss.
En el mismo sentido, vid. el magnifico estudio de RODRIGUEZ MONTANES, Libertad de expresion, discurso extremo y
delito. Una aproximacion desde la Constitucion a las fronteras del derecho penal, 2012 o, mas recientemente, los
trabajos de CORRECHER MIRA, «El delito de enaltecimiento del terrorismo y humillacién a las victimas tras la
reforma de la lo 2/2015 en materia de delitos de terrorismo», Revista General de Derecho Penal, (27), 2017 y la
imprescindible obra de ALCACER GUIRAO en la que su autor se muestra extraordinariamente critico con el legislador
pero también, y sobre todo, con el Tribunal Constitucional, del que llega a decir que en materia de libertad de
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4. El efecto de desaliento en la jurisprudencia del TC
4.1. Origen

Al igual que hiciera en primer término la jurisprudencia constitucional norteamericana*® y luego
han hecho el TEDH* y otros tribunales constitucionales de nuestro entorno®, el TC sitda al
efecto de desaliento en la estructura argumentativa que sirve para enjuiciar las restricciones
penales impuestas a todos los derechos fundamentales, si bien ha sido en el terreno de las
libertades de expresién e informacion donde prioritariamente ha desarrollado la referida
doctrina, que, contrariamente a lo que muchos han dicho, no surge de manera espontdnea en la
STC 136/1999.

expresion ha impuesto a la jurisdiccién ordinaria una concepcion jibarizada del derecho fundamental (La libertad
del odio. Discurso intolerante y proteccion penal de minorias, 2020, p. 211). Del mismo autor, «Opiniones
constitucionales», InDret, (1), 2018, especialmente, pp. 23-33, con ulteriores citas.

48 Como es sabido, el Tribunal Supremo norteamericano recurre al chilling effect fundamentalmente para declarar
inconstitucionales normas que sancionan conductas expresivas que pueden desalentar al conjunto de los
ciudadanos del ejercicio de esa libertad preferente ante el temor a ser sancionados por infringir una prohibicién
cuyo alcance resulta impreciso, ya sea por su excesiva amplitud (overbreadth) o por la vaguedad (vagueness) con
que aparece definido. Estas circunstancias, a juicio del Tribunal, incrementan el desaliento que de suyo genera
cualquier prohibicion y, por tanto, obligan al legislador a respetar el amplio espacio (breathing space) que precisa
la libertad de expresién y, en consecuencia, a buscar una alternativa menos restrictiva (Less Restrictive Alternative
Doctrine). Vid. TRIBE, American Constitucional Law, 1988, pp. 1022 ss. (cfr. 32 ed., 2000, v. II, cap. 12 y 16); SCHAUER,
«Fear, Risk and the First Amendment: Unraveling the Chilling Effect», Boston Law Review, (58), 1978, pp. 693 ss.;
para una vision comparativa, resulta de interés el estudio que el profesor de Harvard nos ofrece en «Freedom of
Expression Adjutication in Europe and America: A Case Study in Comparative Constitutional Architecture», en
NOLTE (ed.), European and U.S. Constitutionalism, 2005, pp. 49-69. Sobre la Less Restrictive Alternative Doctrine,
vid. BASTRESS, «El principio de alternativa menos restrictiva en Derecho constitucional norteamericano»,
Cuadernos de derecho ptiblico, (5), 1998, pp. 238 ss.

4 Entre sus pronunciamientos histéricos en relacién con el tema que nos ocupa estin, ademads del caso Lingens
(STEDH de 8 de julio de 1986), caso Barford (STEDH de 22 de febrero de 1989), o el asunto Incal contra Turquia
(STEDH de 9 de junio de 1998), algunas condenas a nuestro pais el asunto Castells contra Espafia (STEDH de 23
de abril de 1992) y el caso Otegui contra Espana (STEDH 15 marzo 2011). En ambas, tuvo que recordar al Estado
espanol que la via penal debe usarse con extremada moderacion para evitar acortar indebidamente los limites de
la critica politica. Lo mismo hubo de reiterarnos mas tarde en el asunto Stern Taulats y Roura Capellera c. Espana
(STEDH 13 marzo 2018) y en el asunto Erquizia (STEDH 22 junio 2021).

%0 Asi, por ejemplo, el BverfG incorpora de manera natural la doctrina del chilling effect a su anélisis de la
prohibicién de exceso. Curiosamente, una de las sentencias en las que el recurso al efecto de desaliento recuerda
al que de €l se hiciera en la STC 136/1999 es la dictada el 30 de marzo de 2004 a propédsito del recurso de amparo
interpuesto por unos abogados que fueron condenados como autores de un delito de blanqueo de capitales por
haber recibido de sus clientes en concepto de provisiéon de fondos dinero que sabian procedente de una estafa.
Ante ello, el BVerfG utiliza, como lo hiciera el TC, el principio de proporcionalidad como clausula de cierre del
analisis de la legitimidad de la intervencién. De hecho, los recurrentes alegaron que la amplisima redaccion del
tipo vulneraba las exigencias de legalidad pero el Tribunal no aceptd tal reparo, aunque si entendié que la
aplicacion del tipo a cualquiera de los posibles destinatarios vulneraria las exigencias de proporcionalidad estricta.
A juicio del BVerfG, una interpretacion de aquella naturaleza podia producir un efecto de desaliento del ejercicio
de derechos fundamentales, pues el riesgo de ser imputado por ese delito pone en peligro el derecho del defensor
penal a realizar su actividad y puede perturbar el nacimiento de una relacién de confianza fundamental para el
correcto ejercicio del derecho de defensa. En su virtud, concluyé afirmando que el respeto al principio de
proporcionalidad exige una reduccion del &mbito de aplicacion del tipo, de modo que este solo resulte aplicable a
los abogados que en el momento de aceptar el mandato y el pago de honorarios saben con seguridad que el dinero
procede de alguno de los delitos mencionados en el precepto (vid. sobre el particular el magnifico articulo de
PEREZ MANZANO, «Los derechos fundamentales al ejercicio de la profesion de abogado y a la defensa y las
conductas neutrales: la sentencia del TC aleman de 30 de marzo de 2004», en JORGE BARREIRO (coord..), Homenaje
al profesor Dr. Don Gonzalo Rodriguez Mourullo, 2005, pp. 789 ss.).
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Por el contrario, al margen de algin pronunciamiento precursor’!, esa doctrina viene precedida
de reflexiones previas en el seno del Tribunal motivadas por tres votos particulares formulados
por el magistrado VIVES ANTON en tres asuntos relacionados con el honor y la libertad de
expresion.

El primero®? de aquellos votos particulares lo formul4 VIVEs ANTON a la STC (Sala 2%) 78/1995, de
22 de mayo (BOE nim. 147, de 21 de junio de 1995). El recurso de amparo estd motivado en la
pretendida vulneracion del derecho al honor de los demandantes, que ocupaban los cargos de
consejero-delegado y director general de la empresa propietaria de los periédicos "La Provincia"
y "Diario de Las Palmas”. El origen de la queja estd en la previa desestimacion de la querella
presentada contra el autor de un articulo aparecido en el periédico "Canarias 7" en el que bajo el
titulo "Cartas boca arriba", se aludia a lo que el autor entendia que habia sido la trayectoria
profesional de los hoy demandantes de amparo y su influencia en la vida politica, social y cultural
de las islas. A tal efecto, el autor del articulo no se limité a mostrar su pensamiento critico acerca
de la manipulacién de algunos medios de comunicacién que les atribuia, sino que acompané sus
comentarios con calificativos tales como "piratas”, “falsos beatos”, "embusteros”, "difamadores
y perros”, aludiendo a "sus antojos, sus ambiciones, sus egoismos, sus intrigas, sus venenos y sus
papeles”, remitiéndose, ademas, a una supuesta conversacion en la que se calificaba a uno de los
recurrentes de cinico, egoista, egélatra y personaje siniestro. Pues bien, a juicio de mayoria, «para
hacer llegar el mensaje de que manipulaban ciertos medios de comunicacién no resultaba
necesario acompanarlo de toda esa serie de improperios que nada anadian a esa idea-eje y que
excedian con mucho de la critica acerba que debe soportar un personaje publico en lo relativo a
su actuacion en tal concepto». En consecuencia, la mayoria estima que los oérganos
jurisdiccionales «no han llevado a cabo una correcta ponderacion de los derechos
constitucionales en conflicto que debiera haberles conducido a negar toda eficacia justificante
respecto de las mismas al ejercicio del derecho reconocido en el art. 20.1 a) C.E» (F] 5°), raz6n
por la cual procede a anular las sentencias y retrotraer las actuaciones para que se dicte nueva
sentencia, lo cual, por si solo, ya es objetable desde la perspectiva del art. 24.2 CE, cuestiéon que
ahora no interesa. Frente al sentir de la mayoria, el magistrado VIVES ANTON, con la concisién de
los maestros, expone:

«La libertad de expresién y, en concreto la libertad de critica a la actuacién de los personajes
publicos, necesita un amplio espacio para desarrollarse y, aunque en casos como el presente no
resulte directamente menoscabada, el recurso a la via penal puede afectarla indirectamente
desalentando su ejercicio mds alld de lo que resulta tolerable en un régimen de libertad de expresion
cual el que la Constitucion espanola consagra. Si bien la libertad de expresiéon no comporta ningn
derecho al insulto, creo que las expresiones insultantes vertidas en el presente caso ni son lo

51 En la STC (Pleno) 199/1987, de 16 de diciembre (BOE nim. 7, de 08 de enero de 1988) encontramos una
embrionaria manifestacion de dicha doctrina. En ella se resolvian los recursos de inconstitucionalidad
interpuestos frente a la LO 9/1984, de 26 de diciembre, contra la actuacién de bandas armadas y elementos
terroristas y de desarrollo del articulo 55.2 de la Constituciéon. Concretamente, en relacion con lo dispuesto en el
art. 21.1 relativo a la clausura de medios de difusién, el TC afirmé que «no resulta ocioso indicar los efectos
indirectos negativos de “autocensura” en el ejercicio de la libertad de expresion y de informacién que podian
resultar de la amenaza potencial del cierre o clausura temporal del medio de informacién por el mero hecho de la
admision de una querella criminal por cualquier tipo de delito relacionado con la actividad terrorista o de bandas
armadas, que cualquier persona pueda cometer a través de ese medio. La disposicion legal puede operar asi como
una coercién indirecta sobre el ejercicio de las libertades de expresiéon y de informacién del art. 20 de la
Constitucién, que resultarian incompatibles con éstas, y con un Estado democratico de Derecho» (FJ 12°).

52 En realidad, VIVES ANTON redact6 primero el voto particular a la STC 79/1995, de ahi que en la STC 78/1995 se
refiera a un voto supuestamente anterior que busqué denodadamente en lugar de ir a la fuente para, finalmente,
ratificar que el orden no es virtud que adorne a mi maestro.
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suficientemente fuertes ni se hallan lo bastante separadas de la critica que en el articulo enjuiciado
se efectia como para que el recurso al derecho penal criminal no resulte exorbitante y no comporte
un peligro manifiesto de confusién y desdnimo en quienes ejercen la critica ptiblica. La amplitud del
espacio a que antes me referia ha de ser, pues, mayor cuando, ante el posible exceso, entre en juego
la reaccion punitiva.

La mera posibilidad de que aqui se castigue penalmente el exceso, me parece contraria al contenido
constitucionalmente garantizado de la libertad de expresién. Por ello, mi decisién hubiera sido la de
otorgar parcialmente el amparo reconociendo que el derecho al honor ha sido injustificadamente
vulnerado sin anular las decisiones absolutorias en la via penal. Con ello se habria producido ya una
reparacion al recurrente y, en cualquier caso, la via civil para obtener una compensacién econémica
hubiera quedado, en principio, abierta.

El segundo de los votos lo formula Vives ANTON a la STC (Sala 22) 79/ 1995, de 22 de mayo (BOE
nam. 147, de 21 de junio de 1995), en la que se estima el recurso de amparo interpuesto por
vulneracién del derecho al honor del recurrente. En este caso, la conducta consistié en las
afirmaciones vertidas por el demandado en el editorial de un diario, en el cual, bajo el titulo
"Provinciana obsesion" se aludia al Sr. Alcalde, calificAindosele de representante en Canarias de
una cuadrilla que, dirigida por el Sr. X, intentaba, entre otras cosas, «conseguir con el
amedrantamiento lo que no es capaz de lograr con la razén y el juego limpio» y «denigrar todo
aquello o a aquellos que en un momento determinado optaron por no secundar las intolerables
exigencias, auténtico impuesto revolucionario exigido con guante blanco, de quienes se creyeron
en condiciones de imponer un modelo colonial que tan sélo puede existir en sus trasnochados
delirios de grandeza». Se habla en el articulo de los recurrentes como de un "herpes redivivo', se
califica su tarjeta de presentacién como tinosa, sus ataques como abyectos, etc. Se les atribuye
urdir oscuras maquinaciones y, reiteradamente se habla de ellos como cuadrilla que suele
propinar caricias de pezuna. Pese a ello, los érganos judiciales de instancia y de apelacién
absolvieron al director del periédico y el TC deneg6 el amparo. Pero también aqui VIVES ANTON
tenia algo que decir. Y dijo:

«Estoy conforme con el fallo de la Sentencia (...). Sin embargo, no puedo compartir la
fundamentacién que lo sustenta y mi discrepancia implica (...) un acogimiento parcial del amparo
solicitado.

(...) No veo que tales manifestaciones se hallen cubiertas por el ejercicio del derecho a la libertad de
expresion y pienso que la Sentencia afronta dos problemas (el de si se han sobrepasado los limites
de la libertad de expresién y el de la relevancia penal de ese exceso); pero razona sélo sobre unoy,
en la medida en que lo hace, no resulta acertada. Para poner de manifiesto lo que, en mi opinién,
constituye un error de la Sentencia, basta comparar el presente caso con el enjuiciado en el recurso
nim. 3.694/93: los hechos son muy semejantes y, sin embargo, alli se admite el amparo y se da via
libre a una acciéon penal por delito de injurias mientras que en este caso se deniega, cerrando el paso
a una mera responsabilidad a titulo de falta.

Para llegar a una resolucién igual en ambos casos, respetuosa con el contenido esencial de la libertad
de expresion y que no menoscabe el derecho al honor, tan fundamental como aquélla, procede en mi
opinién, abordar el tema planteado desde otra perspectiva, esto es, no desde la perspectiva de si se
han sobrepasado los limites de la libertad de expresion a que se refiere el art. 20.4 C.E., sino desde la
perspectiva de si ese exceso justifica o no el recurso a la via penal.

Pues bien: en casos como el presente (y como el contemplado en el recurso de amparo nim.

3.694/93), el recurso a la via penal es incompatible con la libertad de expresién. La libertad de
expresion necesita un amplio espacio para desarrollarse, un &mbito de seguridad lo suficientemente
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extenso para que quien hace uso de ella pueda calcular las consecuencias de lo que dice o escribe vy,
si esto es, en general cierto, lo es mds todavia frente a la incidencia de la via penal que, por sus
peculiares caracteristicas, comporta el recurso a un instrumento intimidatorio (la pena) mediante el
que se intenta evitar que los ciudadanos infrinjan la ley. Si ese instrumento intimidatorio se proyecta
sobre conductas demasiado cercanas a lo que constituye el legitimo ejercicio de la libertad de
expresion (a cuyo nucleo pertenece la critica a personajes publicos) puede producir sobre ésta un
"efecto de desaliento" que limite indebidamente el libre flujo de las opiniones. Esto es, a mi modo de
ver, lo que sucede en este caso. Creo incluso que cabria cuestionarse la constitucionalidad misma
del castigo de las injurias leves, aunque aqui no proceda plantear la autocuestioén por no ser necesaria
para resolver el amparo solicitado. Pues lo cierto es que, casi por definicién, en todos los casos de
injurias leves habran de aparecer problemas como los que aqui se han abordado. En conclusién, creo
que el amparo esté bien desestimado, pero no porque no se hayan excedido los limites de la libertad
de expresion, sino porque la via penal que se intentaba seguir no es adecuada en el presente caso
para depurar los posibles excesos cometidos».

El tercer voto discrepante con el que VIVES ANTON incorpora la doctrina del efecto de desaliento
a las discusiones del TC es el contenido en la STC (Sala 22) 46/1998, de 2 de marzo (BOE nim. 77,
de 31 de marzo) en la que se desestima el amparo frente a la condena impuesta al recurrente por
un delito de desacato por razén de ciertas manifestaciones de contenido vejatorio que, en su
condicién de abogado en ejercicio, habia efectuado en el curso de una entrevista periodistica
respecto de la magistrada suplente ante cuyo juzgado habia seguido un procedimiento de
naturaleza civil, que calificé de "auténtico desaguisado”, "que contraviene claramente lo que
debe ser la literatura judicial” y atribuye a una “falta de conocimiento supino de la Ley" por parte
de la magistrada, lamentdndose de "su desconocimiento reiterado”, agregando que 'los
ciudadanos no tienen por qué sufrir a Jueces que desconocen minimamente el Derecho”, para
terminar con la frase "no me explico su insistencia en trabajar en algo que desconoce por
completo". En su voto particular decia VIVES ANTON:

«Estoy de acuerdo con la opinién de la mayoria en tanto afirma que, en el presente caso se han
rebasado los limites de la libertad de expresion. Ha habido, sin duda, una falta de respeto de un
Abogado respecto a la Juez que resolvid su caso, y, por consiguiente, nada hubiera tenido que objetar
a la Sentencia si nos halldsemos ante una sancién meramente disciplinaria o ante la condena a una
reparacion civil.

Sin embargo, nos encontramos ante una condena penal por delito, sin perjuicio de los avatares
posteriores del tipo de desacato que aqui se aplicé. Este hecho cambia, en mi opinion, las pautas de
enjuiciamiento constitucional aplicables al caso.

Pues, de una parte, la libertad de expresién, que aqui esta en juego, precisa una tutela decidida y
enérgica, que abarca la exclusién de todo efecto de censura que pudiera derivar de reacciones
desproporcionadas en el caso de que se traspasen sus limites. De ahi cabe concluir que, en supuestos
como el aqui enjuiciado, que carecen de suficiente gravedad, no puede utilizarse como medida
sancionadora la pena criminal grave, dado que semejante instrumento represivo conlleva un "efecto
de desaliento” sobre la libertad de expresion, incompatible con la tutela del derecho fundamental.

Por otro lado, la libertad de expresidn, que aqui esta en juego, necesita, para desarrollarse segtn las
exigencias del Estado de Derecho que nuestra Constitucién proclama, un "amplio espacio”, que sélo
puede ser constrenido dentro de limites muy precisos. En consecuencia, las exigencias de tipicidad,
que han de ser siempre rigurosas, deben extremarse cuando de limitar la libertad de expresion se
trata. Desde esta perspectiva, son varias las Sentencias del Tribunal Supremo que niegan el caracter
de insulto o injuria a las imputaciones de ignorancia profesional. Cabe hablar, en ese punto, de una
doctrina reiterada y respetuosa con los valores constitucionales en juego. No se me alcanza por qué
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hayamos de permitir, en este caso, una interpretacién extensiva de los términos tipicos que reduce
drésticamente el &mbito del derecho fundamental.

La comparacion del supuesto que nos ocupa con el enjuiciado por el Tribunal Europeo en el caso
Haes et Gijsels c. Belgique (S. de 24 de febrero de 1997) que se cita en el fundamento nim. 5° de la
Sentencia, ilustra perfectamente cuanto se acaba de decir. Se trataba alli de una serie de articulos
periodisticos que, al tachar a los jueces de parciales, les imputaban implicitamente un delito. Frente
a esa imputacién, se reaccion6 con la condena civil a un franco y a publicar la Sentencia
condenatoria. Por las mismas razones que cabe, indudablemente, afirmar que en el caso enjuiciado
se procedié de modo respetuoso con la libertad de expresion, habria que concluir que, en la Sentencia
de la que discrepo, no se le ha dado el valor que la Constitucion le otorgax.

Como se observa, en estos votos se condensa magistralmente la idea de que en el enjuiciamiento
acerca de los limites penales a los derechos fundamentales es imprescindible distinguir los dos
momentos de andlisis que metodoldgicamente hay que distinguir pero que, como ya dije paginas
atras, muchas veces se confunden: de un lado, el andlisis acerca de si se han sobrepasado los
limites de la libertad de expresién y, de otro, el enjuiciamiento relativo a si la relevancia penal
de ese exceso esta constitucionalmente justificada o si, por el contrario, nos hallamos ante una
respuesta penal desproporcionada. Por tanto, si las conductas que son presupuesto factico de la
eventual condena, por su naturaleza, por la finalidad a que se orientan o por los medios
empleados, pueden encuadrarse en el &mbito de protecciéon propio de los derechos y libertades
fundamentales, aqui acaba el escrutinio por cuanto el juez debera rechazar su condena sin
necesidad de plantearse la proporcionalidad de la injerencia.

4.2. Ulteriores desarrollos: mas alla de la trascendental STC 136/1999

La doctrina que nos ocupa ha dado sus mejores frutos en el andlisis de los conflictos entre los
derechos fundamentales al honor v las libertades de expresién e informacién®, siendo en este
ambito donde se dict6 la que, a mi juicio, es una de las resoluciones en la que mds claramente se
expone la funcién y anclaje constitucional de la misma. Se trata de la ya citada STC 110/2000, de
5 de mayo en la que se otorg6 el amparo al recurrente condenado en la instancia como autor del
viejo delito de desacato por las criticas desabridas, cercanas a veces a la caricatura, que hiciera a
un senador en un periédico local. Frente al criterio de los tribunales de instancia y apelacion, el
TC considera que tal condena vulnera el derecho a la libertad de expresion e informacién por no
haberse respetado la delimitacién constitucional de tales derechos. En todo caso, lo mas
interesante de esta resolucién no es tanto el caso cuanto la didactica exposicién de la
metodologia a seguir para comprobar si una determinada interpretacion y aplicacion de los tipos
penales ha infringido el derecho fundamental afectado, lo que, resumidamente expuesto,
ocurrird: a) si falta la habilitacién legal para la restriccién del derecho, b) si se desconoce el
contenido constitucionalmente protegido o c) si se reacciona desproporcionadamente ante el
acto ilicito. Veamoslo:

«3. En la demanda no se cuestiona la constitucionalidad de la norma penal aplicada, sino la concreta
aplicacién que de la misma han hecho los érganos judiciales al justificar la condena en la necesidad
de tutelar el honor del querellante. Dicha justificacién es, prima facie, constitucionalmente
adecuada (...).

53 Vid. SSTC (Sala 1?) 104/1986, de 17 de julio (BOE ntim. 193, de 13 de agosto de 1986), F] 6°; (Sala 1?) 107/1988,
de 8 de junio (BOE nim. 152, de 25 de junio de 1988), FJ 2°; (Sala 12) 20/1990, de 15 de febrero (BOE nim. 52, de
01 de marzo de 1990), FJ 2°; (Sala 2?) 190/1996, de 25 de noviembre (BOE niim. 3, de 03 de enero de 1997), FJ 3°
a); (Sala 1#) 127/2004, de 19 de julio (BOE nim. 199, de 18 de agosto de 2004), FJ 4°.
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Es, por otra parte, evidente que nuestro andlisis no puede detenerse en la anterior constataciéon
genérica sino que el problema sometido a nuestro enjuiciamiento ha de ser resuelto conforme a
criterios especificos que derivan, no sélo de la naturaleza y limites de nuestra jurisdiccién de amparo
(...), sino también del contenido de los derechos en juego y de la naturaleza penal de la sancién
impuesta. Ademds ha de quedar sentado de antemano que, dada la naturaleza de los derechos
fundamentales en juego, nuestro juicio no ha de ser un mero juicio externo, que verse sobre la
razonabilidad de las valoraciones efectuadas por los Jueces y Tribunales ordinarios; sino que hemos
de aplicar inmediatamente a los hechos probados las exigencias dimanantes de la Constitucion
Espanola para determinar si, al enjuiciarlos, han sido o no respetados (...).

5. Este Tribunal ha reiterado que cuando un érgano judicial aplica una norma penal como la
analizada, que se refiere a conductas en las que se halla implicado el ejercicio de un derecho
fundamental (...), ha de tener presente el contenido constitucional del derecho de que se trate, es
decir, el haz de garantias y posibilidades de actuacién o resistencia que otorga. De modo que, en este
caso, ni puede incluir entre los supuestos sancionables aquéllos que son ejercicio de la libertad de
expresion o informacion, ni puede interpretar la norma penal de forma extensiva, comprendiendo
en la misma conductas distintas de las expresamente previstas, pues en virtud de su conexién con el
derecho fundamental la garantia constitucional de taxatividad ex art. 25.1 CE deviene ain maés
reforzada.

Al margen de las prohibiciones anteriores tampoco puede el Juez, al aplicar la norma penal (como
no puede el legislador al definirla), reaccionar desproporcionadamente frente al acto de expresion,
ni siquiera en el caso de que no constituya legitimo ejercicio del derecho fundamental en cuestiéon y
aun cuando esté previsto legitimamente como delito en el precepto penal. La dimensién objetiva de
los derechos fundamentales, su cardcter de elementos esenciales del Ordenamiento juridico permite
afirmar que no basta con la constatacién de que la conducta sancionada sobrepasa las fronteras de
la expresion constitucionalmente protegida, sino que ha de garantizarse que la reaccion frente a
dicha extralimitaciéon no pueda producir "por su severidad, un sacrificio innecesario o
desproporcionado de la libertad de la que privan, o un efecto ... disuasor o desalentador del ejercicio
de los derechos fundamentales implicados en la conducta sancionada».

En la misma linea se pronunciaron otras resoluciones®, de las que interesa destacar la STC (Sala
22)104/2011, de 11 de junio (BOE ntim. 172, de 19 de julio de 2011) en la que se anula la condena
por delito de desobediencia impuesta a una integrante del comité de empresa que, con ocasién
de una huelga de trabajadores, no solo coadyuvé a obstaculizar la entrada de trabajadores a su
lugar de trabajo, sino que también se introdujo en el despacho de un concejal impidiendo la
reunion de este con unos ciudadanos, todo ello pese a la indicacién de aquel y de los agentes de
policia para que lo abandonase y permitiera el encuentro con la debida privacidad. En dicha
resolucion, el Tribunal nos recuerda su tradicional doctrina segtn la cual no basta con constatar
que la conducta objeto de la condena no es el ejercicio regular de un derecho (F] 6°), sino que hay

54 STC (Sala 1%) 278/2005 de 7 de noviembre (BOE nim. 297, de 13 de diciembre de 2005): «la aplicacién del tipo
penal no debe resultar ni desalentadora del ejercicio de las libertades de expresién e informacién, ni
desproporcionada, ya que asi lo impone la interpretacién constitucionalmente conforme de los tipos penales» (FJ
39). De igual modo, la STC (Sala 12) 299/2006 de 23 de octubre (BOE niim. 284, de 28 de noviembre de 2006): las
alegaciones formuladas en un proceso que sean adecuadas para la propia defensa «no pueden resultar
constrenidas por la eventualidad incondicionada de una ulterior querella por supuestos delitos atentatorios al
honor de la otra parte procesal, que actuaria asi con una injustificada potencialidad disuasoria o coactiva para el
legitimo ejercicio del propio derecho de contradiccion» (FJ 4°). Al desaliento se refiere también el TC en la célebre
sentencia por el caso Strawberry (STC [Pleno] 35/2020, de 25 de febrero [BOE nim. 83, de 26 de marzo de 2020]),
si bien esta resolucién mereceria un comentario aparte porque, al margen de que se comparta el fallo, es discutible
la incorporacion que hace del desaliento a una estructura ponderativa que, a mi modo de ver, nada tiene que ver
con el modelo constitucional de delimitacion de derechos. También de interés STC (Sala 2?) 37/1998, de 17 de
febrero (BOE num. 65 de 17 de marzo), en la que la prohibicién del chilling effect se traslada al examen de la
respuesta estatal frente a comportamientos relacionados con el ejercicio del derecho de huelga y libertad sindical.
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que enjuiciar silo castigado entra dentro del marco objetivo del derecho fundamental y, por ende,
es obligado enjuiciar la proporcionalidad de la reaccién en los términos que ya conocemos. En
este caso, el TC estima que la conducta desplegada y la condicién de su autora la situaban en el
contexto del derecho fundamental a la huelga, por lo en el F] 9° afirma que

«...la conexidn de la conducta de la recurrente con el ejercicio del derecho fundamental de huelga
determina que la imposiciébn de una sancién penal a la misma constituya una reaccién
desproporcionada, vulneradora del derecho a la legalidad penal (art. 25.1 CE) por su efecto
disuasorio o desalentador del ejercicio de aquel derecho fundamental (art. 28.2 CE)».

En cualquier caso, ha sido la citada STC 136/1999 la que ha concitado la atencién prioritaria y
también las criticas mds severas, ya que la mayoria estima que representa una ruptura por parte
del TC de su anterior doctrina en materia de control constitucional de la proporcionalidad. En
otro lugar me he ocupado de analizar tal sentencia’, por lo me permitira el lector que aqui me
limite a subrayar dos cosas.

Primera: aunque nunca antes se habia declarado inconstitucional una ley por estimar que la pena
en ella prevista era desproporcionada, la STC 136/1999 no supuso, strictu senso, una ruptura de
la doctrina constitucional en materia de proporcionalidad. Segunda: pero el TC pudo, como
siempre habia hecho antes, imputar el defecto a la aplicacién de la ley y no a la ley misma, lo que
hubiera representado una apuesta de futuro al imponer al juzgador una interpretaciéon de la ley
penal mads ajustada a las exigencias de la prohibicién de exceso.

En cuanto a lo primero, si se repasan los comentarios® dedicados a la sentencia, se advertira en
muchos de ellos un defecto metodolégico tan imperdonable como es comparar cosas que son
distintas. Cierto es que en ninguna de las sentencias clave en materia de proporcionalidad penal
se declaré la inconstitucionalidad por este motivo, ni en los casos en que la desproporcién se
predicaba de la aplicacion de la ley, ni en los que dicha desproporcion se le objetaba a la ley
misma, que es, justamente, lo que se planteaba en la STC 136/1999. Los precedentes a que me
refiero son la STC (Sala 22) 65/1986, de 22 de mayo (BOE ndm. 144, de 17 de junio de 1986),
conociendo de un recurso de amparo contra la condena por delito de malversacién;la STC (Pleno)
160/1987, de 27 de octubre (BOE niim. 271, de 12 de noviembre de 1987), donde el Defensor del

55 CUERDA ARNAU, RGDP, (8), 2007.

% Entre otros, ALAEZ CORRAL, «Defensa de la Constitucidén, libertades de expresion e informacién y principio de
proporcionalidad. A propésito de la STC 136/1999, de 20 de julio de 1999», Repertorio Aranzadi del Tribunal
Constitucional, v. III, pp. 2567 ss. (disponible también en la base de datos de la editoprial Aranzadi); ALVAREZ
GARCIA, «Principio de proporcionalidad. Comentario a la sentencia del Tribunal Constitucional de 20 de julio de
1999 recaida en el recurso de amparo interpuesto por los componentes de la mesa nacional de Herri Batasuna»,
La ley, (5), 1999, pp. 2053 ss.; BILBAO UBILLOS, «La excarcelacion tenia un precio: el Tribunal enminda la plana al
legislador», Revista espanola de derecho constitucional, (58), 2000, pp. 277 ss.; CUERDA RIEZU, «Proporcionalidad,
efecto desaliento y algunos silencios en la sentencia del Tribunal Constitucional 136/1999, que otorgd el amparo
a los dirigentes de Herri Batasuna», en DIEZ RIPOLLES/ROMEO CASABONA/GRACIA MARTIN/HIGUERA GUIMERA (ed.), La
ciencia del derecho penal ante el nuevo siglo. Libro homenaje al profesor doctor don José Cerezo Mir, pp. 237 ss.; DE
OLIVEIRA ROCHA, «EL principio de proporcionalidad y el control de constitucionalidad de las normas penales: el
amparo a la mesa de HB», CPC, (70), 2000, pp. 219 ss.; GIMBERNAT ORDEIG, «La sentencia de HB», en EL MISMO,
Ensayos penales, 1999, pp. 62 ss.; EL MISMO, «El TC y el principio de proporcionalidad», Diario El Mundo, 22 de julio
de 1999; JIMENEZ VILLARE]O, «Dos breves apuntes acerca de la STC caso Mesa HB», Actualidad Juridica Aranzadi,
(406), 1999, pp. 1 ss.; PERIS RIERA/CUESTA, «Comentario a la STC 136/199, de 20 de julio. Proporcionalidad de los
sacrificios en la aplicacién de las penas», La Ley, (4970), 2000; MIR PUIG, «Principio de proporcionalidad y fines del
derecho penal», en ECHANO BASALDUA (coord.), Estudios Juridicos en memoria de José Maria Lidon, pp. 358 ss.;
PULIDO QUECEDO, «Los limites a la justicia. Reflexién sobre la STC 136/1999, de 20 de julio», Repertorio Aranzadi
del tribunal Constitucional, (12), 1999, pp. 1667 ss.
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Pueblo articulé como motivo del recurso de inconstitucionalidad la desproporcién de las penas
previstas en la LO 8/1984°" para los objetores de conciencia que rehusaren el cumplimiento de la
prestacion social sustitutoria; la STC (Pleno) 19/1988, de 16 de febrero (BOE nim. 52, de 1 de
marzo de 1988) en la que se analiz6 la constitucionalidad del arresto sustitutorio por impago de
multa; la STC (Pleno) 55/1996, de 28 de marzo (BOE nim. 102, de 27 de abril 1996), en la cuestion
de inconstitucionalidad promovida contra el ya citado art. 2.3 de la LO 8/1984 y, por tltimo, la
STC (Pleno) 161/1997, de 2 de octubre (BOE nim. 260, de 30 de octubre de 1997), llamada a
conocer de la cuestion de inconstitucionalidad promovida contra el art. 380 CP relativo a la
negativa a someterse a las pruebas de alcoholemia. Sin embargo, cuando la solucién ofrecida en
la STC 136/1999 se compara con la ofrecida en todas estas se olvida -o se posterga
deliberadamente- que en ninguno de los casos anteriores la sancién penal se proyectaba sobre
conductas relacionadas con un derecho fundamental cuyo ejercicio pudiera resultar desalentado.
Tampoco en el caso de las sentencias recaidas en materia de insumision, pues, como en ambas
ocasiones se encargd de subrayar el TC, la objecién de conciencia no ha sido configurada por el
constituyente como un derecho fundamental®® a diferencia de lo que a todas luces sucede con el
derecho a participar en asuntos publicos y las libertades de expresién, cuya funcién institucional,
aun sin otorgarles preeminencia, resulta incuestionable. Se me antoja, pues, carente de sentido
cualquier comparacién que omita esta circunstancia.

Ahora bien, también se incurriria en un defecto argumental si se privase de importancia al hecho
de que, a diferencia del resto de sentencias que han recurrido al efecto de desaliento para estimar
vulnerado el derecho, en esta el desaliento se predica por vez primera de la ley y no de la
aplicacion de la misma. Eso es, probablemente, lo mas discutible. ;Era imprescindible hacer valer
ese limite frente al legislador penal o era posible alcanzar por otra via el mismo resultado? A mi
modo de ver, el TC pudo amparar al recurrente considerando que la interpretacién de la
jurisdiccién ordinaria no atendi6 a las exigencias de la prohibicién de exceso. Asi es porque la
funcién que la doctrina del desaliento esta llamada a tener en el momento de la subsuncién tipica
bastaba para respaldar la idea de que el déficit de la ley pudo haberlo cubierto el juez con una
interpretacién de la misma como la que, en virtud de la referida funcién, aqui se ha postulado.
Sin duda, se trataba de una conducta no amparada por los derechos fundamentales a la libertad
de expresion y a la participacion politica. Pero, frente al escueto examen de legalidad efectuado
por el Tribunal Supremo, se evidenciaba como mads procedente un andlisis conjunto de las
exigencias de legalidad y proporcionalidad conectadas a la efectividad de los derechos

5T En realidad, el andlisis de la proporcionalidad lo fue en relacién con la nueva pena que para estas conductas
vino a establecer la LO 14/1985, que modificé el CP y la LO 8/1984 con el fin de que no se produjera una
injustificada disparidad entre las penas asignadas en el CP Militar para los que deserten o no se presenten a prestar
el servicio militar y lo que establecia dicha LO para los objetores en supuestos equivalentes. Obsérvese que, a
diferencia de lo que sucede en el caso de la Mesa de HB, en este caso el TC da por hecho que resulta irrelevante
pronunciarse sobre la norma derogada «en cuanto que la norma nueva habra de aplicarse en todo caso, incluso a
situaciones anteriores, en virtud del principio de ley mas benigna». El TC parece olvidar que una eventual
declaracién de inconstitucionalidad de la nueva disposiciéon no podia alcanzar, sin embargo, a quien hubiera sido
condenado en virtud de la anterior y cuya condena todavia no hubiera sido revisada.

8 STC (Pleno) 160/1987, de 27 de octubre (BOE ntim. 271, de 12 de noviembre de 1987): «Se trata, pues, de un
derecho constitucional reconocido por la Norma suprema en su art. 30.2, protegido, si, por el recurso de amparo,
pero cuya relacién con el art. 16 no autoriza ni permite calificarlo de fundamental. A ello obsta la consideracién
de que su nucleo o contenido esencial, aqui su finalidad concreta, consiste en constituir un derecho a ser declarado
exento del deber general de prestar el servicio militar (no simplemente a no prestarlo), sustituyéndolo, en su caso,
por una prestacion social sustitutoria. Constituye en este sentido una excepcion al cumplimiento de un deber
general...» (F] 3°). Vid. asimismo, STC (Pleno) 55/1996, de 28 de mazo (BOE niim. 102, de 27 de abril de 1996), FJ
5°y STC (Pleno) 161/1987, de 27 de octubre (BOE nim. 271, de 12 de noviembre de 1987), F] 3°, sobre objecion
sobrevenida y funcionamiento de las Fuerzas Armadas.
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fundamentales implicados (art.20 CE y art. 23 CE). En efecto, no bastaba con argumentar desde
la perspectiva de la legalidad estricta, pues la interpretacion realizada no solo era una de las
posibles segin el tenor literal de la ley, sino que, desde la perspectiva de su examen
constitucional, era razonablemente previsible. El que asi lo fuera no implica, sin embargo, que
pueda admitirse, cual se hace en la sentencia, la constitucionalidad de la interpretacion realizada
(FJ 26° in fine), pues conducia a reaccionar desproporcionadamente frente a un acto ilicito
conectado con el ejercicio de derechos fundamentales y era incompatible con el reconocimiento
constitucional de los mismos. Estas razones y no tanto las derivadas de la idea de certeza
abonaban una interpretacion restrictiva del tipo que excluyese de su ambito hipdtesis como la
enjuiciada y tomase en la consideracién debida su extraordinaria cercania al indiscutiblemente
atipico apoyo ideolégico y el hecho de ser realizada por los miembros de un partido politico en
campana electoral. Este era, pues, uno de esos casos donde, conforme a lo defendido en el
anterior epigrafe, el caracter indeterminado del tipo penal, el consiguiente mayor riesgo de
extension indebida y el efecto de desaliento que, por eso mismo y por la extraordinaria severidad
de la pena, puede suponer la condena, obligan al érgano judicial a realizar una interpretacion del
tipo tan estricta como lo requieran las exigencias materiales de los derechos fundamentales
implicados y lo permita la ley*. Sin embargo, es mas que probable que el TC valorase la
repercusion que una resolucién de esa naturaleza en un caso de esa indole tendria en el delicado
equilibrio de las relaciones entre la jurisdiccién constitucional y la ordinaria y opt6 por “culpar”
a la ley dando un salto de la proporcionalidad en la aplicacién de la ley a la proporcionalidad de
laley. Ello, por una parte, implica someter a esta a una densidad de control mayor que la aplicable
a sus actos aplicativos, lo cual, resulta un desatino® y, por otra, supone ofrecer una salida, que,
a la larga, puede ser menos ventajosa en términos de libertad porque parece exonerar a los
tribunales ordinarios de la importante funcién que les corresponde como primera salvaguarda de
los derechos fundamentales.

4.3. Decadencia: dos sentencias a modo de ejemplo

Aunque, como hemos visto, la doctrina del desaliento tiene un recorrido que es anterior y
posterior a la STC 136/1999, lo cierto es que, mas alla de su cita formularia por el TC, sus frutos
han sido mas bien escasos. Y, desde luego, hoy estd en franco retroceso en nuestra jurisprudencia
constitucional, de quien, sin embargo, podria haberse esperado que recurriera a la misma en
algunas decisiones que, a mi modo de ver, representan un grave retroceso en materia de derechos
fundamentales. Entre estos destacan los tratados en la STC (Pleno)192/2020, de 15 de diciembre
(BOE ntim. 22, de 26 de enero de 2021) y en la STC (Pleno) 133/ 2021, de 24 junio (BOE ntm. 182,
de 31 de julio de 2021), que seran las que nos sirvan de hilo conductor.

Es verdad que hay otros asuntos, algunos especialmente polémicos, en los que hubiera sido
deseable que el TC se hubiera dignado, al menos, a tomar en consideracién las exigencias
derivadas de la proscripcion del desaliento, siquiera hubiera sido para argumentar acerca de su
no aplicacién al caso. Asi debiera haberse hecho, entre otras, en las SSTC (Pleno) 121y 122/2021,
de 2 de junio® (amparo promovido por Jordi Sanchez y Jordi Cuixart, respectivamente, contra las
condenas a nueve afnos de prisién y nueve anos de inhabilitacién absoluta por los hechos del

% Por su importancia, me permito insistir en la idea de que nuestro sistema de fuentes resulta incompatible con
la posibilidad de admitir la proporcionalidad contra la ley.

% PRIETO DEL PINO, en NIETO MARTIN/MUNOZ DE MORALES ROMERO/BECERRA MUNOZ (dirs.), Hacia una evaluacién
racional de las leyes penales, 2016 p. 286.

¢l Ambas en BOE ntim. 161, de 7 de julio de 2021.
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procés) o enla STC (Pleno) 192/2020, de 17 de diciembre® (amparo contra la condena a seis meses
de prisién por interrupcion de una misa por un grupo de abortistas). Ciertamente, en ninguno de
los tres casos estamos ante el ejercicio legitimo de derechos fundamentales. Eso me parece
indiscutible. Ahora bien, no les falta razén a los magistrados discrepantes cuando objetan que,
incluso cuando la conducta no pueda considerarse como legitimo ejercicio de un derecho y esté
prevista como delito en la normativa penal, no cabe la imposicién de una sancién penal sin
realizar un previo juicio de proporcionalidad. Singularmente cuando la conducta se desarrolla
dentro del &mbito material de un derecho fundamental -como asi se reconoce en las SSTC 121y
122/2021 en relacién con los de libertad de expresion, reunién y participacion politica- no basta
con la constatacién de que la conducta enjuiciada no es legitimo ejercicio de los mismos. La
dimensién objetiva de los derechos fundamentales y su cardcter de elementos esenciales del
ordenamiento juridico obligan a analizar si la reaccién frente a dicha extralimitacién puede
producir, por su severidad, un sacrificio innecesario o desproporcionado de la libertad de la que
privan, o un efecto disuasorio o desalentador del ejercicio de los derechos fundamentales
implicados en la conducta sancionada. Sin embargo, en ninguna de ellas se dedica a ello la mas
minima atencidn, siquiera fuera, como decia, para excluir que en estos casos procediera el
amparo en aplicacion de la doctrina del desaliento, cuestion en la que admito que el
planteamiento de los magistrados discrepantes puede suscitar algunos reparos®. Por el
contrario, no albergo duda alguna de que la proscripcién del desaliento pudo y debio ser la clave
para conceder el amparo en los casos enjuiciados en las arriba citadas SSTC 192/2020y 133/ 2021,
a cuyo analisis se destinan los epigrafes siguientes.

a. La STC 190/2020, de 15 de diciembre: ultrajes a la bandera

La STC 190/2020, de 15 de diciembre conoce del recurso de amparo interpuesto por el condenado
-y apoyado por el Ministerio Fiscal- contra la condena por un delito de ultrajes a Espafia del art.

%2 BOE num. 22, de 26 de enero de 2021.

% Concretamente, en el voto formulado por Xiol y Balaguer a las SSSTC 121/2021 y 122/2021, se coincide con la
mayoria en que no estamos ante el ejercicio legitimo de derechos pero se considera que, atendidas las
circunstancias del hecho y sus autores (vid. F] 13°), «el recurso mismo al sistema de justicia penal para imponer
una sancion de tal gravedad al recurrente es desproporcionado y lesivo del derecho de reunién por el efecto
desaliento que para el ejercicio de este derecho puede implicar» (F] 12°). Por lo demas, resulta de interés
profundizar en la via que se deja abierta a la posibilidad de conceder un amparo que declare la nulidad de la
sentencia condenatoria por el hecho de que la jurisdiccion ordinaria no hubiera recurrido a ninguno de los
mecanismos que hubieran permitido moderar la respuesta penal (vid F] 1° y votos de estos mismos magistrados a
las SSTC 91/2021, de 22 de abril, y 106/2021, de 11 de mayo). Tal opcién supondria el reenvio del asunto al tribunal
sentenciador para que modulara la condena, lo que evitaria una absolucion que no parece la reaccion mas ajustada
frente a los hechos enjuiciados.

Similar orientacion es la que guia el voto particular de esos mismos magistrados a la STC 192/2020, quienes
también en este caso consideran que, puesto que la conducta no violenta se desarroll6 en un contexto de debate
social, no implicaba ningln ataque directo a la confesion sino a su posicién en este asunto de interés general y
motivé una muy limitada perturbacién del acto religioso, debi6 concluirse que «la condena penal del recurrente
supuso una decision judicial incompatible con la proteccion constitucional del derecho a la libertad de expresién
y la evitacién de un efecto disuasorio de su ejercicio, ya que la conducta enjuiciada, independientemente de su
extralimitacién, se produjo en el ambito de influencia de este derecho y la reaccion penal era innecesaria para
proteger la libertad religiosa de terceros o cualquier otro interés constitucional» (FJ 9°).

En la misma linea —aunque con una singularidad en la que ahora no se puede entrar- discurre el voto particular
que Conde-Pumpido formula frente a esa misma resolucion, la cual, a su juicio, utiliza un método de analisis
incompleto. La mayoria- dice Conde-Pumpido- se limita a constatar que el recurrente no ejerci6 legitimamente
sus derechos sin indagar «si la sancion penal supondria una vulneracion del derecho, al implicar un sacrificio
desproporcionado e innecesario de los derechos fundamentales en juego que podria tener un efecto disuasorio o
desalentador de su ejercicio (F] 3°)», lo que equivale a afirmar que «existirian solo dos terrenos, el de lo
constitucionalmente protegido y el de lo punible, lo que no puede admitirse» (FJ 3°).

117



InDret 2.2022 Maria Luisa Cuerda Arnau

543 CP a la pena de siete meses de multa con una cuota diaria de seis euros, con la
responsabilidad personal subsidiaria, en caso de impago, prevista en el art. 53 CP. El recurso,
apoyado por el Ministerio Fiscal -inica acusacién personada en la via judicial previa y a quien la
sentencia “eclipsa” (OLLERO)-, se desestima, si bien formulan votos particulares discrepantes los
magistrados OLLERO (ponente original de la causa), XioL y CONDE-PUMPIDO y las magistradas
BALAGUER y ROCA.

Los hechos, sucintamente expuestos son los siguientes:

Durante la ceremonia solemne de izado de la bandera nacional con interpretacién del himno
nacional y guardia militar en posiciéon de arma presentada, el recurrente, que participaba en una
concentraciéon de protesta por motivos laborales, valiéndose de un megéfono vy, segtn refiere la

;. &«

sentencia, “con intenci6n de menospreciarla”, grit6: “aqui tedes o silencio da puta bandeira” y “hai
que prenderlle lume a puta bandeira” (esto es, en castellano, “aqui tenéis el silencio de la puta
bandera” y “hay que prenderle fuego a la puta bandera”).

El recurrente era una de las personas de la empresa encargada del servicio de limpieza de las
instalaciones militares que se encontraban en huelga por el impago de sus salarios, razén por la cual,
se venian concentrando todos los dias, frente a la fachada principal del arsenal militar de Ferrol,
haciéndolo minutos antes de las 08:00 horas de la manana, que era el momento en que tenia lugar
la ceremonia citada y durante la cual los huelguistas hacian ruido, realizaban pitadas o abucheos,
con pitos, ollas, sartenes y megafonos, y proferian consignas como “a bandeira non paga as facturas”,
para llamar la atencion de los viandantes.

El demandante invoc6 de forma conjunta sus derechos a la libertad ideolégica (art. 16.1 CE) y a
la libertad de expresion [art. 20.1 a) CE], pero el TC desestimé el amparo por entender, en primer
término, que no existié ejercicio legitimo de las libertades invocadas, pues, de ser asi, esa
conducta no podria ser objeto de sancién penal, aunque la subsuncién de los hechos en la norma
fuera conforme a su tenor literal. En segundo lugar, el Tribunal descarta asimismo que estemos
ante una conducta que, aunque supusiese una extralimitacion de los derechos en cuestion,
estuviese dentro de su &mbito, lo que hubiera obligado a enjuiciar si la injerencia penal era o no
proporcionada.

En cuanto a lo primero, el TC rechaza categdéricamente que estemos ante el legitimo ejercicio de
los derechos invocados, conclusién que apoya en una débil argumentaciéon a la que llega
sirviéndose del nunca suficientemente criticado “método” de la ponderacion, entendido no como
ponderacién de razones a la hora de adoptar una decisién concreta, sino como procedimiento
destinado a afirmar o negar la existencia de un derecho. Hacer depender el contenido mismo del
derecho de la ponderacién en el caso concreto es tanto como convertir al juez en arbitro de su
contenido esencial, lo que cuando va referido a la jurisdiccidn ordinaria resulta, si cabe, mucho
mads problematico. Esa es, sin embargo, la opcién que el Tribunal acoge, pues, aunque repasa de
manera impecable la doctrina constitucional acerca del método de delimitacién (no de
ponderacién) de los derechos fundamentales y del control constitucional de las decisiones que
les afectan (FF]] 3° y 4°), luego da un salto en el vacio cuando dice aplicar todo ello al caso
concreto. La desconexién entre los fundamentos juridicos precedentes y el quinto es clamorosa,
pues dificilmente casa con ellos la ratio decidendi, que podriamos condensar en lo siguiente: de
un lado, la expresién “puta bandeira” y la llamada a prenderle fuego encierra un mensaje de
rechazo y menosprecio hacia la ensena nacional y a los sentimientos de unidad y de afinidad que
muchos ciudadanos puedan sentir por aquella; de otro, aquellas expresiones eran de todo punto
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innecesarias para sostener el sentido y alcance de las reivindicaciones laborales defendidas. En
palabras del propio TC,

«Cuando, como ocurre en el caso de autos, la expresion de una idea u opinién se hace innecesaria
para los fines que legitimamente puedan perseguirse, en este caso la reivindicacién laboral; cuando
aparece de improviso y no tiene que ver, por su desconexion, con el contexto en que se manifiesta;
cuando, ademds, por los términos empleados, se proyecta un reflejo emocional de hostilidad;
cuando, en definitiva, denota el menosprecio hacia un simbolo respetado y sentido como propio de
su identidad nacional por muchos ciudadanos, el mensaje cuestionado queda fuera del ejercicio
regular del derecho a la libertad de expresiéon» (F] 5° in fine).

Una vez excluida la posibilidad de que la conducta sea legitimo ejercicio de los derechos
invocados, el TC declara ser consciente de que con ello no se colma el control constitucional por
cuanto, como dice en el FJ 5°,

«(...) este tribunal debe hacer una Gltima valoracién para determinar que, excluido aquel ejercicio
regular del derecho fundamental, es posible entender que, al menos, lo haya sido en un ejercicio
excesivo de aquella libertad, que, sin embargo, no haya alcanzado a desnaturalizarlo o desfigurarlo,
porque, en tales casos, “la gravedad que representa la sancién penal supondria [también] una
vulneracion del derecho, al implicar un sacrificio desproporcionado e innecesario de los derechos
fundamentales en juego que podria tener un efecto disuasorio o desalentador de su ejercicio”
(STC 62/2019, de 7 de mayo, FJ 7)».

Tan atinada consideracion, nuevamente se queda en una declaracién meramente formal que no
se aplica materialmente al caso, ya que la cuestion la resuelve haciendo uso de los mismos
criterios que le habian servido para excluir que la conducta perteneciese al ndcleo indudable de
exclusion del art. 20 en su conexion con el art. 16 CE. Este es el hilo argumental:

«En el caso de autos, lo que hizo el recurrente fue invocar de forma retérica el ejercicio de aquellos
derechos para pretender justificar su conducta materializada en las expresiones proferidas contra la
bandera de Espana. Tales expresiones (...) resultaban innecesarios y, ademads, habian sido proferidos,
al margen del contexto y sin vinculacién alguna al objetivo legitimo de formular unas
reivindicaciones laborales, provocando, incluso, sentimientos de rechazo por parte de algunas de las
personas que secundaban la protesta. Finalmente, tampoco el recurrente, en su demanda de amparo,
ha explicado cudl era el objetivo que perseguia al utilizar los términos empleados y cuél la eventual
relacion de las frases pronunciadas con las reivindicaciones laborales que ha alegado defender.

En consecuencia, ni siquiera es posible apreciar una extralimitacién en el ejercicio de la libertad de
expresion, pues su conducta, por las razones expresadas, no puede quedar amparada por este
derecho, dado que no contribuye a la formacién de una opinién ptblica que merezca el calificativo
de libre».

Por lo demads, el TC considera que la respuesta penal prevista en el art. 543 CP resulta
proporcionada a la entidad de la conducta, habida cuenta de que la pena era de multa, fue la
minima legalmente prevista y la cuota diaria fue abonada y ello evitaba la prision sustitutoria
prevista para casos de impago.

A mi modesto entender, la resolucion comentada es un ejemplo mayusculo de ausencia de finura
juridica y pobre argumentacion. Que las expresiones fueran ofensivas nadie lo discute, pues, de
no serlas, no precisarian reclamar proteccion constitucional. Pero queda por dilucidar, en primer
término, si son realmente innecesarias y, ain de serlo, si la sancién penal de las mismas es una
medida proporcionada en una sociedad democratica. Ninguno de ambos problemas se resuelve,
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a mi modo de ver, con solvencia. De un lado, porque la crucial pregunta de si la conducta se
desarrolla dentro de los margenes del derecho a la libertad de expresion reconocido en el art.
20.1 a) CE, en conexién con el derecho a la libertad ideolégica (art. 16.1 CE) se aborda sin
conceder de facto la debida relevancia al hecho de que la conducta expresiva estuviera
protagonizada por un representante sindical, tuviera lugar en el contexto de una reivindicacion
laboral y se desarrollara no solo sin violencia, sino también sin la posibilidad real de prender
fuego a la bandera (izada a metros de altura) y generar con ello desérdenes publicos. Existian,
pues, buenas razones para defender que la conducta entraba dentro del ejercicio legitimo de la
libertad de expresiéon en conexién con la libertad ideolégica al poder ser interpretada como una
manifestacion de critica social y politica con la que se trataba de presionar a la Administracion
para que solventase el conflicto laboral existente.

En su defecto, también existian poderosas razones a favor de admitir que no estamos ante uno
de esos casos en que la conducta queda absolutamente fuera de las fronteras del derecho, sino
que pertenece al ambito material de los derechos alegados aunque se trate de una extralimitaciéon
de los mismos. Siendo asi, una inveterada doctrina constitucional favorable a la efectividad real
de los derechos fundamentales exige, como sabemos, enjuiciar la proporcionalidad de la
injerencia. Aplicado lo anterior al caso de autos, lo cierto es que el TC no es convincente cuando
niega a la conducta cualquier conexién con los derechos fundamentales alegados, de suerte que,
a sus efectos, lo mismo hubiera dado si la critica se hubiese manifestado, por ejemplo, arrojando
piedras a la bandera con riesgo para los militares participantes en el acto. E1 TC equipara, pues,
actos que desnaturalizan el derecho alegado con otros que, aun pudiendo representar un abuso,
pertenecen al &mbito material del derecho, por lo que pudiendo ser sancionados, deben serlo
proporcionadamente. En cuanto a esto, no resulta adecuado que el control constitucional de la
proporcionalidad quede reducido a la fiscalizacién de la clase de pena con que se conmina el
hecho. Con ello se desoye la propia doctrina constitucional acerca del efecto de desaliento como
componente de la proporcionalidad de la sancién que, como es sabido, se vincula, en primer
término, al recurso mismo al Derecho penal en lugar de aplicar mecanismos estatales de inferior
gravedad.

A mi modo de ver, afirmar que la sancién penal de esa conducta es una medida necesaria y
proporcionada en una sociedad democratica hubiera exigido del juez de instancia, pero,
singularmente, del TC un esfuerzo argumental que ninguno hizo. Este es, sin embargo, uno de
los casos en los que el juez ordinario puede y debe servirse del principio de proporcionalidad
para, sin apartarse de la ley, conceder a esta un dmbito compatible con el reconocimiento
constitucional de los derechos afectados por una conducta que, pese a no ser ejercicio legitimo
de los mismos, se relaciona con ellos. Pero ya que el juez de instancia no lo hizo, ese era el control
que se esperaba del TC, ya que, como reiteradamente ha dicho ese mismo tribunal,

«(...) el control que a este tribunal corresponde realizar no ha de ser un mero juicio externo, que
verse sobre la razonabilidad de las valoraciones efectuadas por los jueces y tribunales en las
resoluciones judiciales impugnadas en amparo, sino que hemos de aplicar a los hechos declarados
probados por estas, siempre dentro de los limites que impone el art. 44.1 b) LOTC, las exigencias
dimanantes de la Constitucién, para determinar si, al enjuiciarlos, han sido o no respetados esos
derechos fundamentales. Todo ello aunque para este fin sea preciso utilizar criterios distintos de los
aplicados por los 6rganos judiciales, ya que sus razones no vinculan a este tribunal, ni reducen su
jurisdiccion a la simple revision de la motivacion de las resoluciones judiciales (entre otras muchas,
200/1998, de 14 de octubre, FJ 4; 136/1999, de 20 de julio, FJ 13; 110/2000, de 5 de mayo, FJ 3;
88/2003, de 19 de mayo, FJ 11,y 177/2015, 22 de julio, FJ 2)».
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Asi lo reconoce la propia sentencia en su fundamento juridico cuarto pero es obvio que se trata
de una proclamacién vacia, que, de haber sido verdaderamente considerada, hubiera llevado al
TC a no prescindir del juicio de proporcionalidad. O mejor: a no limitar ese juicio al quantum de
la pena. Ciertamente, la respuesta es una pena de multa y no de privacion de libertad. Pero, aun
dejando a un lado la posibilidad de arresto sustitutorio, hay que tomar en consideracién que es
una sancién de naturaleza penal y, por ende, no es admisible omitir el paso previo, que es el de
enjuiciar si aplicar la norma penal al caso es compatible con la efectividad de los derechos
fundamentales afectados, esto es, si es constitucionalmente legitimo.

En suma, este es uno de esos casos en que la intervencién penal resulta un desatino. En primer
término, porque, por las razones ya expuestas, el acto comunicativo puede ser considerado
legitimo ejercicio de la libertad de expresion y, por ende, procedia la aplicacion de la eximente
séptima. En todo caso, incluso si tal cosa no se admite y se estima que estamos ante una
extralimitaciéon de su ejercicio, el ordenamiento autorizaba al juez de instancia a aplicar la
eximente incompleta, mecanismo que, al menos, hubiera permitido hacer efectivas, siquiera en
parte, las exigencias de la proporcionalidad sin vulneracién alguna de la legalidad, frente a la
cual, como es obvio, no puede el juez ordinario oponer juicio de proporcionalidad alguno. En
cuanto a esto Gltimo, la posicion de la justicia constitucional es otra. El TC, ya que rechaz6 ver
en la conducta el legitimo ejercicio de un derecho, pudo y debié declarar que recurrir al derecho
penal para sancionar el contenido comunicativo de un acto simbdlico que, a lo sumo, es un exceso
pero no desnaturaliza los derechos alegados es una medida innecesaria y desproporcionada en
una sociedad democratica.

b. La STC 133/ 2021, de 24 junio: el asalto al Parlamento de Catalufiia

La STC 133/ 2021, de 24 junio conoce del recurso de amparo presentado por varios condenados
en el caso mediaticamente conocido como “asalto al Parlamento de Cataluna”, en el que se
acusaba, entre otros, por un delito contra las altas instituciones del Estado (art. 498 CP) a
diferentes manifestantes de una concentracion convocada frente al Parlamento cataldn para
protestar por los recortes presupuestarios en gasto social. El lema del acto era “Aturem el
Parlament, no deixarem que aprovin retallades” (“Paremos el Parlamento, no dejaremos que
aprueben recortes”), extremo conocido por la autoridad gubernativa a quien se comunic6 su
celebracién. El dia de autos se concentraron varios centenares de manifestantes que increparon
a los diputados que iban llegando, obstaculizando el paso a algunos de ellos, incluido el coche
del presidente de la Generalitat, que optd por cambiar de direccién y alejarse del lugar. El inicio
de la sesién estaba senalado para las 10.00 hs. pero sufri6 un retraso de once minutos y algunos
diputados tuvieron que incorporarse con apoyo policial, mientras que otros tuvieron que ingresar
en el Parlamento haciendo uso de un helicéptero. No consta que los asistentes portaran armas u
objetos peligrosos.

Por lo que respecta a los hechos que concretamente se imputan a los demandantes de amparo,
los resume el FJ 5° b) de la propia STC 133/ 2021; a saber:

«(i) Don Francisco se interpuso con los brazos en cruz ante dos parlamentarios que habian sido
antes increpados por un centenar de manifestantes cuando caminaban por la via pablica hacia el
Parlament y, a continuacidén, sigui6 a otro parlamentario con las manos alzadas, gritando las
consignas de la manifestacién; mientras que doia Angela, siguié al mismo parlamentario con las
manos en alto, moviéndolas, y coreando las consignas de la manifestacion.
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(ii) A don Jordi se le imputa haberse confrontado personalmente con dos diputados pidiendo en
voz alta a otros manifestantes, que ya les habian increpado, que no les dejaran pasar al recinto donde
se ubica el Parlament, desplegando al tiempo una pancarta, lo que provocé que los diputados
pidieran la proteccion de los agentes de policia para acceder al recinto donde se encuentra situado
el Parlament.

(iii) Don Rubén y don Carlos se encontraban en un grupo de manifestantes que, cuando un
diputado se encaminaba al Parlament por la Unica via practicable, le recriminaron las politicas de
gastos publico recogidas en los presupuestos y le dijeron que, apoyandolas, a ellos no les
representaba; ante el nutrido grupo de manifestantes, cinco agentes antidisturbios de la policia
acompanaron al parlamentario que, con tal apoyo, superd a los manifestantes y accedié al
Parlament».

La Audiencia Nacional (SAN 31/2014, de 7 de julio [ECLI:ES:AN:2014:2863]), absolvi6 a los
acusados por estimar que les amparaba el ejercicio legitimo de los derechos de manifestacién y
reunion, de modo que, sin realizar juicio alguno de tipicidad, aprecié como causa de justificacion
la de obrar en ejercicio legitimo de un derecho (art. 20.7 CP), a lo que anadi6 lo siguiente:

«En un segundo plano hemos de poner aquellas conductas que expresan un exceso o abuso del
derecho, que no acaba por desnaturalizarlo o desfigurarlo, porque se encuentran intimamente
relacionadas con el ejercicio del mismo, en atencién a su contenido y finalidad, inscritas en la razén
de ser constitucional del derecho (STC 104/211, Fj 6). Entonces la intervencién penal debe superar
los filtros que establece el principio de proporcionalidad y, en especial, la doctrina del efecto de
desaliento. Pues no es suficiente constatar que la accién sobrepasa el &mbito de la proteccién
constitucional del derecho, porque entre lo protegido y lo punible hay zonas intermedias que pueden
ser reguladas por el derecho publico o privado sin necesidad de intervencién penal, la Gltima razén,
segln senala la jurisprudencia constitucional (ATC 377/2004 Fj 1, que utiliza la metafora de
"terrenos intermedios”). (...) Por lo tanto, resulta necesario diferenciar el abuso en el ejercicio del
derecho de su relevancia penal vy, para ello, atender a las circunstancias de los hechos y a la
intensidad del exceso, asi como la vinculacién o distancia de la conducta respecto al contenido y
fines del derecho. El juez no puede "reaccionar desproporcionadamente frente al acto de expresion,
ni siquiera en el caso de que no constituya legitimo ejercicio del derecho fundamental en cuestiéon y
aun cuando esté previsto legitimamente como delito en el precepto penal” (STC 110/2000, Fj 5)»%.

La sentencia fue anulada en casacién y los acusados fueron condenados como autores de un
delito contra las instituciones del Estado, a la pena de tres anos de prisién, con la accesoria de
inhabilitacion especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena (STS
161/2015, de 17 de marzo [ECLI:ES:TS:2015:812]). El Tribunal Supremo aplicé su conocida teoria
de la ponderacién, de la que en este caso salié triunfante -podria haber sido a la inversa- el
derecho constitucional de participacién politica a través de los legitimos representantes
vulnerado por los acusados (FJ 5° c). El Tribunal Constitucional, por su parte, desestima todos y
cada uno de los motivos de amparo con una resoluciéon en la que una vez mas se detecta la
renuncia a un verdadero control de la proporcionalidad reclamado, incluso, por el Ministerio
Fiscal, pues, al igual que en la STC 190/2020, apoy0 la estimacién del recurso®, lo que ya habla
por si mismo. También en este caso, la sentencia conté con la discrepancia de un nimero
relevante de magistrados (ROCA, XIOL, BALAGUER y CONDE- PUMPIDO).

64 F] 20 1.2.

% Concretamente, la fiscal ante el TC interesé la estimacién parcial de los recursos de amparo por vulneracion del
derecho a un proceso con todas las garantias, en relacién con el derecho de defensa de los acusados (art. 24.2 CE)
y por vulneracién del derecho al principio de legalidad penal y de proporcionalidad de la pena (art. 25.1 CE).
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A mi modo de ver, ninguna de las tres resoluciones aborda el problema desde una 6ptica correcta.
La sentencia de instancia ni acierta al entender que los excesos verbales y los alardes gestuales
de los manifestantes eran legitimo ejercicio de los derechos de manifestaciéon y reunién en
conexion con la libertad de expresién, ni tampoco al otorgar a tales derechos una prevalencia
frente al de participacién politica (art. 23 CE) de la que constitucionalmente carecen. Por su
parte, tanto el Tribunal Supremo como el TC interpretaron el art. 498 CP extensivamente, de un
modo incompatible con las exigencias de la legalidad y la prohibiciéon de exceso vy, a la postre,
con la real efectividad de los derechos fundamentales afectados.

Por lo que a la Audiencia Nacional se refiere, estimo que apelar a la causa de justificacion
otorgaba a los derechos de manifestacién y reunién un ambito que va mucho mas alld de la
delimitacién constitucional de los mismos. Por otra parte, ya que la Audiencia entendi6é que se
estaba ante un ejercicio legitimo era innecesario -y perturbador- recurrir a la “doctrina del
desaliento” para fundamentar la absolucion (vid. FJ 2° 1.2). Si la conducta es ejercicio legitimo
de un derecho no puede ser sancionada y, por ende, no precisa recurrir a la proscripcién del
desaliento para salir airosa. La doctrina del desaliento entra en accion subsidiariamente para dar
cobertura a los casos de extralimitacién en el ejercicio de un derecho cuya sancién penal (en el
si o en el quantum) puede producir ese efecto, lo cual debe ser tenido en cuenta a la hora de
interpretar la ley o imponer la pena para evitar una reaccién desproporcionada. Al apelar a tal
doctrina para fundamentar la absolucién, la sentencia de la Audiencia Nacional resulta algo
confusa y eso explica algunas de las duras criticas que se le han dirigido (aunque no las que
destilan animadversién personal hacia el ponente y se alinean con los que, ante cualquier
desorden, estiman que los derechos fundamentales deben ser los primeros sacrificados). En todo
caso, aunque no se comparta la ratio decidendi de la sentencia de instancia, lo cierto es que toma
partido a favor de la libertad y solo por ello ya es mejor sentencia que la del Tribunal Supremo y
la del Tribunal Constitucional, una resolucion esta dltima que ratificé una condena que vulneré
la presuncion de inocencia, condend por hechos ajenos e interpret6 la ley penal al margen de lo
que se deriva de una recta aplicaciéon de los principios de legalidad y proporcionalidad. En lo que
sigue, dejaremos de lado cuestiones tan trascendentes como los limites a la revocacién de
sentencias absolutorias, asi como otras objeciones formuladas por los demandantes, para
centrarnos en el problema de la desproporcionalidad de la reaccién, pues esos hechos, no se
olvide, motivaron una condena a tres anos de prision. Nuevamente, el TC renuncia materialmente
al control de proporcionalidad y ni se plantea abordar la cuestiéon desde la perspectiva de su
propia doctrina acerca de la proscripcion del desaliento, toda vez que, a juicio de la mayoria, la
conducta queda absolutamente extramuros de los derechos de reuni6én y manifestacion,
zanjando con ello a limine el debate acerca de si el recurso al Derecho penal en un caso de estas
caracteristicas es una medida necesaria y proporcionada en una sociedad democratica.

Cierto es que el fundamento juridico séptimo de la STC 133/2021 se destina a analizar la
denunciada vulneracion del principio de proporcionalidad, pero, a la postre, todo queda reducido
a un control meramente formal que no toma en la debida consideracién la afectacién que una
injerencia penal de esa entidad aplicada a un caso como el que nos ocupa supone en los derechos
fundamentales a las libertades de reunién, manifestacion y expresion de todos los ciudadanos.
Este es, a mi juicio, un ejemplo inmejorable del efecto desalentador que el Derecho penal puede
producir en el legitimo ejercicio de derechos, toda vez que, dada la levedad de las concretas
conductas imputadas a los condenados, es facil que la mayoria de ciudadanos colijan que
manifestarse representa un alto riesgo, pues lo determinante no es tanto la conducta individual
que se despliegue cuanto el contexto en que se realiza, extremo que excede del control propio y
que, sin embargo, determina, como dijo el Tribunal Supremo, la relevancia penal de las conductas
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enjuiciadas. Es precisamente a ese efecto al que reiteradamente se refieren los magistrados
discrepantes como fundamento de su voto. Tal es el caso del voto conjunto de XIOL y BALAGUER,
quienes concluyen en los siguientes términos:

«(...) consideramos que, en el presente caso, la injerencia en el derecho de reunién de las personas
demandantes de amparo mediante el recurso a la sancién penal resulta desproporcionada
atendiendo a las circunstancias de que (i) la concentracion tenia unos objetivos y caracteristicas de
desarrollo que habian sido debidamente comunicada a la autoridad competente (...); (ii) la
concentracién, con cardcter general, tuvo un caracter pacifico tanto en su convocatoria como en su
desarrollo al margen de situaciones esporadicas de tension; (iii) la conducta de las personas
condenadas a prisién no era propiciar una paralizacién de la accion legislativa sino mostrar a los
representantes politicos su disconformidad con las lineas ideoldgicas en que se sustentaba el
proyecto de presupuestos a aprobar (...) sin que se aprecien actos concluyentes de obstrucciéon o
impedimento violento para el acceso a la sede parlamentaria, y (iv) la concentracién tuvo como
consecuencia respecto de la sesiéon parlamentaria un mero retraso no significativo y una alteracién
del orden del dia que no impidié su normal desarrollo.

En esas circunstancias, (...) una sanciéon penal resultaba desproporcionada y con un indeseable
efecto desaliento en el ejercicio de un derecho fundamental.

Una respuesta penal, maxime de la severidad de las impuestas a las personas demandantes de
amparo, (...) tiene un devastador efecto desaliento (...), empobrece nuestra democracia, nos alinea
con sociedades disciplinadas por el abuso del sistema penal en la represion de conductas que se
desenvuelven en el 4&mbito material de derechos fundamentales y nos alejan, en definitiva, de la
necesidad de una interpretacién y aplicacién progresiva de aquellos derechos que posibilitan la
normal participacién de la ciudadania en las democracias plenas. A esa reflexién debemos anadir
ahora que el cercenar de una forma tan radical el Gnico medio de expresién colectivo que tiene la
ciudadania al margen de los cauces participativos propios de las democracias representativas, no
solo puede implicar el ya mencionado efecto desaliento para los propios afectados y el resto de la
ciudadania para el ejercicio del derecho de reunién sino el més paradéjico de propiciar y fomentar
un indeseable desapego hacia un sistema politico en cuya proteccién se ha pretendido justificar en
este caso la imposicion de la sancién penal» (F] 10°).

En efecto, lo que trata de impedir la doctrina constitucional del efecto de desaliento es la sancién
penal de conductas que, sin ser legitimo ejercicio de un derecho, estan tan préximas al mismo
que la injerencia penal puede desalentar del ejercicio legitimo del derecho afectado ante el temor
de que la conducta se estime incursa en el lado de lo prohibido. La proscripcién del desaliento,
en tanto que componente de la proporcionalidad de la reaccién, se alza, asi, como un limite
constitucional esencial que se impone, no solo a la actividad judicial, sino también a la actividad
legislativa, limite que se inserta en el proceso de justificacién del castigo, que en un Estado
democratico obliga a excluir al Derecho penal como factor de desdnimo del ejercicio de derechos
fundamentales.

El propio Tribunal Constitucional, reitera tal doctrina en la sentencia que nos ocupa (FJ 7° 2.1).
La cuestién, sin embargo, es que, como en otras ocasiones, elude aplicar ese canon por la via de
entender que la conducta sometida a enjuiciamiento no mantiene relacién alguna con los
derechos fundamentales alegados. En este caso, la mayoria del Tribunal entiende que la
invocacién de tales derechos es «un pretexto o subterfugio para, a su pretendido amparo, cometer
actos antijuridicos». Se trataria, pues, de uno de esos casos en que el hecho queda fuera de las
fronteras del derecho, hasta el punto de desnaturalizar su ejercicio, lo que le coloca al margen de
cualquier amparo constitucional (F] 7° 2.2). Sin embargo, creo que estan en lo cierto los
magistrados discrepantes que entienden que, si bien las conductas no constituyen ejercicio
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legitimo de los derechos reconocidos en los arts. 20 y 21 CE, el Tribunal err6 al considerar que
las mismas desnaturalizaban el ejercicio de las libertades de expresién, reunién y manifestacion
hasta el punto de convertirlos en irreconocibles y, por ende, situar a aquellas al margen del
contenido material del derecho. Por el contrario, hay elementos que permiten concluir que se
desarrollaron en conexion con el &mbito de proteccién de los mismos. En este caso, los hechos
ocurren en el marco de una concentracién ciudadana cuya finalidad era protestar por una
actividad parlamentaria con indiscutible relevancia publica, se comunicé oportunamente a las
autoridades, y no consta que los participantes concurrieran a ella o hiciesen uso de armas o
instrumentos peligrosos. Por lo demas, la autoridad gubernativa era perfectamente conocedora
del propdsito y del lema de la manifestacién, cuyos impulsores los hicieron expresos, entre otros
actos, en la rueda de prensa convocada al efecto, pese a lo cual no se acoté un perimetro o se
levanté cordén policial alguno. Es més, como reconoce la propia sentencia, lo que se dispuso fue
el cierre de todas las puertas de acceso al Parc de la Ciutadella -donde se encuentra el Parlament-
excepto una por la que necesariamente debian transitar los parlamentarios «que quedaron asi
obligados y expuestos a confrontarse directa y personalmente con los manifestantes que se
habian congregado en las inmediaciones de dicha puerta» (F] 5° ¢). Por supuesto, esto tltimo no
disculpa la conducta de los acusados pero si pone en solfa la conclusién del TS, asumida por el
TC, de que, atendido el lema de la protesta, la finalidad de la concentracién era indiscutiblemente
impedir el desarrollo de la actividad legislativa y no exteriorizar la protesta. Si tan obvia era la
finalidad, sorprende que a las autoridades encargadas de velar por el orden publico se les pasase
por alto y que, por el contrario, esta sea una idea clara y distinta para los érganos de
enjuiciamiento a efectos de estimar probado el elemento subjetivo del injusto. Por tltimo, es
cierto que la concentracién acabé creando un clima coactivo pero ni este fue el fruto directo de
las conductas imputadas a los condenados, ni el caracter pacifico de una reunién o manifestacion
puede ser negado por el hecho de que se hayan producido algunas conductas violentas, en este
caso, protagonizadas por terceros sin identificar.

Entender que simples imprecaciones o actos de confrontacién gestual realizados en el curso de
una manifestacion motivan el que la conducta quede absolutamente al margen de esas libertades
publicas por el hecho de que se desarrollen en un contexto de violencia generado por terceros,
supone reconocer al legislador penal primero y al juez después un margen de accion incompatible
con la efectividad de esos derechos. El mismo margen que con razén tienen, por ejemplo, cuando
se sanciona al manifestante que muestra su queja quemando contendores o arrojando piedras a
la entidad bancaria objeto de la protesta. La diferencia que media entre ambas clases de
conductas me parece tan obvia que no creo preciso detenerse mds a justificar que debid
considerarse una mera extralimitacion del ejercicio de los derechos en cuestion. Ante estos casos,
el legislador estd obligado, en primer término, a reconsiderar si su tipificacién -o, en su defecto,
la sancion asociada a la misma- es constitucionalmente legitima o si, por el contrario, provoca
un efecto desalentador del ejercicio de los derechos afectados que convierte la injerencia en un
sacrificio innecesario y desproporcionado de los mismos. El juez, por su parte, estd obligado,
primero, a realizar una interpretacién tan restrictiva como el principio de legalidad permita para
excluir del &mbito de lo prohibido conductas muy cercanas al ejercicio legitimo de los derechos
fundamentales o, en su defecto, a utilizar cuantas herramientas pone en su mano la ley para
evitar reaccionar desproporcionadamente (mecanismos de atenuacién, suspensién de la condena
o solicitud de indulto). Aplicado lo anterior al caso, dos eran las opciones que se abrian ante la
jurisdiccién ordinaria. La primera y preferible, interpretar el art. 498 CP conforme a las exigencias
derivadas del principio de legalidad en inmediata conexidn con la prohibicién de exceso lo cual,
sin forzar en modo alguno el tenor literal del mismo, obliga a entender que los actos sometidos
a enjuiciamiento no alcanzaron la gravedad exigida por el tipo aplicable (PAREDES CASTANON). Asi
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lo razono el magistrado ANDRES IBANEZ en el voto particular a la STS 161/2015, cuyo fundamento
resumo:

«(...) no cabe afirmar que las acciones descritas (seguir, interpelar, corear consignas, etc., 0 manchar
la ropa), (...) respondan a las exigencias tipicas de ese precepto. Ni siquiera por el hecho de haber
tenido lugar en el marco y el ambiente de referencia: un dato de contexto que no pudo transformarlas
al margen de la voluntad de sus autores, hasta el punto de alterar de manera esencial su naturaleza,
inscribiendo en ellas rasgos y un marchamo de violentas o intimidantes que en si mismas no tenian».

A lo anterior, anade un argumento basado en la interpretacién histérica del precepto, pues:

«(...) en el Codigo Penal de la dictadura franquista, el art. 157.4° contenia un precepto similar al
ahora considerado, pero (...) en el articulo siguiente, preveia una forma atenuada de respuesta para
las acciones incriminadas, cuando no fuesen de caracter grave. Posibilidad que, en cambio, el
legislador democratico, comprensiblemente mas flexible, ha descartado. Lo que quiere decir que los
actos de esta ultima clase no son susceptibles de encaje en el actual art. 498 CP, cuya aplicacion
reclama conductas de un superior estdndar de gravedad. Con la consecuencia de que lo querido por
el legislador de 1995 no puede dejar de serlo igualmente por el juez-intérprete de 2015. Maxime a
tenor de las circunstancias del contexto de aplicacién antes evocadas, que es aqui donde -segin
creo- deben jugar el papel ya sefalado como pautas orientadoras de la interpretacién de la ley
penal».

También CONDE-PUMPIDO -y el propio Ministerio Fiscal ante el Tribunal Constitucional-
estimaron que el Tribunal Supremo habia realizado una interpretacién extensiva del tipo, pues,
a su juicio, incluir los leves actos de obstaculizaciéon que conocemos va no solo mds alla del tenor
literal, sino que también supone postergar las pautas axioldgicas que informan nuestro texto
constitucional en relacién con los derechos de expresion, reunién y manifestacion pacifica sin
armas.

La declaracion de atipicidad era, sin duda, la opcién juridica mdas deseable, ya que este es un
ejemplo claro en que el caricter abierto del tipo penal, el consiguiente riesgo de extension
indebiday la extraordinaria severidad de la pena se coaligan para producir un efecto desalentador
del ejercicio de derechos, lo que, en consecuencia, obliga al juez a realizar una interpretacién del
tipo tan estricta como lo requieran las exigencias materiales de los derechos fundamentales y lo
permita la ley, que en este caso no solo admitia una interpretacion restrictiva, sino que esa era
la mas ajustada a su tenor literal.

No obstante, aun si se optase por afirmar la relevancia penal de la conducta, ello no exonera sin
mads al juez de atender a las exigencias de la prohibicién de exceso, exacerbadas en los casos en
que la conducta es limitrofe con el ejercicio de derechos. Concretamente, como ya defendi en su
momento, y como también sostiene en su voto el magistrado CONDE-PUMPIDO, nuestro
ordenamiento pone en manos de la justicia ordinaria herramientas que permiten evitar sancionar
con tanta pena esta clase de conductas. Sin necesidad de recurrir al mecanismo extraordinario
del indulto, el Cédigo penal espanol ofrece al juez la eximente incompleta de ejercicio legitimo
de un derecho, prevision legal a la que el art. 68 CP anuda la imposicién de «la pena inferior en
uno o dos grados a la senalada por la ley», una previsién legal que hubiera dado paso a la
suspension, atemperando asi la reacciéon penal a la menor antijuridicidad de las conductas
enjuiciadas. Desde luego, la cuestion no es sencilla por cuanto en estos casos se incrementa la
complejidad que de suyo comporta la asignacién de una naturaleza accidental o esencial a los
requisitos ausentes, que es, a mi juicio, lo que explica el que tanto la doctrina como la
jurisprudencia se muestren reacias a apreciar esta eximente incompleta. Atn asi, la ilicitud no es
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un 6bice insalvable para la apreciacién de la eximente incompleta (menos atn, la circunstancia
atenuante analoga a la incompleta, incluso como muy cualificada), de suerte que en casos como
el que nos ocupa el juez debe decidir en funcién de que aprecie una material y sensible
disminucién de injusto, lo que no solo viene dado por la gravedad de los hechos en si mismos
considerados, sino también por el nimero y entidad de los derechos fundamentales afectados
por la sancién; en nuestro caso, los de reunién, manifestaciéon y expresion. Pese a todo, dicha
posibilidad legal, como se lamenta CONDE-PUMPIDO, no fue examinada en la decision de condena
al determinar la sancién imponible, de modo que, «en definitiva, por la severidad de la pena
impuesta a los demandantes, no puede excluirse un efecto desalentador sobre futuros actos de
protesta politica» (CONDE-PUMPIDO, FJ 3° 2 ii, in fine).

Como en otro lugar dijimos GARCIA AMADO y yo misma®, tenia razén el TS cuando concluia
afirmando que «los hechos declarados probados no pueden ser amparados en la causa de
justificacion prevista en el art. 20.7 del CP -ejercicio legitimo de un derecho-». En efecto, de
resultar amparados en ella, hubiera sido innecesario recurrir a la “doctrina del desaliento” en los
términos en los que lo hizo la Audiencia pues, como dijimos, la referida doctrina nada tiene que
aportar a los casos en que, como considero la Audiencia, estamos ante el ejercicio legitimo de un
derecho fundamental (vid especialmente FJ 2° 1.3). Pese a ese defecto metodoldgico, la de
instancia es mejor sentencia que la de casacion porque adopta la Ginica perspectiva de andlisis
constitucionalmente admisible, esto es, la que obliga a interpretar y aplicar los tipos penales de
la manera mas efectiva al ejercicio de los derechos fundamentales. Por el contrario, la STS
161/2015, de 17 de marzo condend por hechos ajenos, vulnerd la presuncién de inocencia e
interpreté la ley al margen de lo que se deriva de una recta aplicacién de los principios de
legalidad y proporcionalidad. Y, en cuanto a este ultimo principio, volvié a desconsiderarlo al
informar desfavorablemente -con voto discrepante de ANDRES IBANEZ- la solicitud de indulto. La
gravedad de las conductas ya habia sido tomada en consideraciéon para condenar y, por las
razones que bien se exponen en el voto referido, existian razones vinculadas al referido principio
para informar favorablemente, al menos, la solicitud de indulto de un tercio de la pena, lo que ya
permitia decretar la suspension.

5. Conclusion

Lalesion de las libertades y los derechos fundamentales también se produce cuando se sancionan
desproporcionadamente conductas que se relacionan con el ejercicio de los referidos derechos,
desconociendo con ello la diferencia que existe entre el exceso en el ejercicio de un derecho y la
relevancia penal del exceso. Por lo que al legislador afecta, eso sucede, de un lado, si se recurre
a la sancién penal ante conductas levemente ofensivas cuya cercania con el legitimo ejercicio de
un derecho fundamental afecta directamente, rebajandolo, a su contenido de injusto, lo que
obliga a analizar si la reaccién penal frente a las mismas resulta una medida necesaria en una
sociedad democratica. De igual modo, la lesién de las libertades se produce cuando, ante ese tipo
de conductas, se decide sancionarlas con penas excesivamente severas. Lo mismo ocurre cuando
los tipos que sancionan conductas relacionadas con el ejercicio de derechos fundamentales se
interpretan y aplican de manera extensiva, ignorando que las exigencias derivadas del principio
de legalidad y la prohibiciéon de exceso devienen aiin mds reforzadas en estos casos por la

% CUERDA ARNAU/GARCIA AMADO, Proteccién juridica del orden ptiblico, la paz puiblica y la seguridad ciudadana, 2016.
p. 14; vid. en esa misma obra el trabajo en solitario de GARCIA AMADO, «Sobre ponderaciones y penas. A propésito
de la STS 161/2015, en el caso del asedio al Parlamento de Cataluna», pp. 193 ss.; en la misma monografia, vid.
asimismo, PAREDES CASTANON, «Caso Aturem el Parlament: una cuestién de atipicidad, no (s6lo) de ponderacion”»,
pp- 171 ss.
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conexion de la conducta con el derecho fundamental. Lo propio acontece cuando el juez renuncia
a hacer uso en la determinacién de la pena de los mecanismos legales que permiten dar
satisfaccion al principio de proporcionalidad, moderando la reaccion frente a conductas punibles
que, pese a no estar justificadas, estan dentro del ambito material del derecho fundamental
limitado. Frente a todo ello, se alza la proscripcion del desaliento, en tanto que componente de
la proporcionalidad de la reaccién, como un limite constitucional esencial que se impone, no solo
a la actividad judicial, sino también a la actividad legislativa, limite que se inserta en el proceso
de justificacion del castigo, que en un Estado democratico obliga a excluir al Derecho penal como
factor de desdnimo del ejercicio de derechos fundamentales. Las consecuencias dogmaticas
inherentes a tal doctrina favorecen la efectividad de los derechos fundamentales. Por esa razon,
es una mala noticia que el TC se limite a la proclamacién formal de la proscripcién de desaliento
y haya renunciado de facto a aplicarla.
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