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RESUMEN: Este trabajo se centra en el llamamiento al
boicot de productos, analizandolo desde una perspectiva
transversal del Derecho publico espafiol. En los tltimos
afios, se han producido en Espafia una serie de casos,
sustanciados en el ambito del procedimiento conten-
cioso, que, si bien se han basado y han operado sobre las
directrices establecidas por el TEDH en la materia, no
han impedido que determinados supuestos de llamadas
al boicot de productos hayan acabado en la jurisdiccion
penal, debido a la interposicion de querellas particulares
por delitos de odio, generalmente acompafadas de
imputaciones de otros tipos penales contra la adminis-
tracion publica, ya que muchos de los imputados eran
cargos politicos, en su mayoria municipales. Sin em-
bargo, aqui no acaba los problemas de los llamamientos
al boicot de productos en el &mbito penal, que también
se proyectan en otros delitos de expresion, como el enal-
tecimiento del terrorismo, o que pudieran sugerirse tam-
bién que se podrian incardinar, entre otros, bajo alguno
de los delitos contra el mercado y los consumidores.
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1. Introduccion

El presente trabajo se ocupara del llamamiento al boicot de productos. Este feno-
meno debe ser delimitado del acto en si de omision de consumo de un producto o
servicio por un ciudadano como consecuencia de aquel llamamiento. Logicamente,
ambos fendomenos van estrechamente unidos, pero su analisis juridico sin embargo
tiene que ser diverso, circunscribiéndose este trabajo al primero.

El llamamiento al boicot de productos corre paralelo al surgimiento de la sociedad
de consumo en el siglo XVIII'. Sin embargo, el término mismo de “boicot” no se po-
pulariza hasta que el periddico The Times a finales del siglo XIX se hace eco de una
novedosa forma de protesta a la que le atribuye, sustantivizandolo —boycott—, el ape-
llido de quién la motivé?. En efecto, los historiadores cifran el origen de tal término en
el movimiento de protesta no violenta que llevaron a cabo los agricultores irlandeses
del Irish Land League, liderados por Charles S. Parnell, a finales de del siglo XIX
frente a la actuacion del Capitan Charles Cunningham Boycott, el cual era el adminis-
trador de fincas del noble inglés y terrateniente absentista, Conde de Erne, en el Con-
dado de Mayo (Irlanda). Ante la amenaza de una hambruna, los agricultores solicitaron
una rebaja de los arrendamientos, pero lejos de aceptar esta peticion, el Capitan Boy-
cott expulso de las tierras a todos los integrantes de la Liga. Ante estos acontecimien-
tos, Parnell propuso una resistencia pacifica consistente en suspender todo tipo de tra-
tos con el administrador del terrateniente: se negaron a cosechar la tierra, a trabajar en
su casa, los comercios no le vendian comida (que debi6 traer de fuera), y el cartero
local dejo6 de depositarle el correo en su buzéon. Como consecuencia de todo ello, Bo-
ycott tuvo que traer trabajadores del norte de Irlanda para recoger la cosecha, siendo
el coste de la recoleccion de unas 10.000 libras, muy por encima de su valor’.

Asi pues, atendiendo a su origen historico, se puede definir el boicot como aquel
acto consistente en negarse, de forma pacifica, a comprar, vender, o practicar alguna

' STEVENS, 2016, p- 3.
2 QUINION, 1996, p. 1.
3 MARLOW, 1973, p. 5y ss.; DAVIT, 1904, p. 168 y ss.
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otra forma de relacion comercial con respecto a productos de una determinada pro-
cedencia, por los participantes en el boicot, instados a ello por particulares, represen-
tantes politicos, o asociaciones de diversa naturaleza, como mecanismo de protesta
por algin acontecimiento que se estima politica, economica, religiosa, medioambien-
tal o éticamente reprobable. Es el denominado consumo politico*. De esta manera,
la relacion entre el llamamiento al boicot y su efectiva realizacion es de causa-efecto.

Las motivaciones del llamamiento al boicot de productos son, como se acaba de
expresar, muy diversas desde los motivos de proteccion del medio ambiente (como
el dirigido hacia industrias que llevan a cabo procesos de produccion altamente con-
taminantes), defensa de los derechos humanos (por ejemplo, el no consumo de pro-
ductos en cuya fabricacion se haya utilizado mano de obra infantil, esclava, etc.),
protesta frente actuaciones politicas, militares, etc.

El fendmeno del boicot, aunque es global, es méas frecuente en los Estados del centro
y norte de Europa que en los del este o sur de este continente; es mas practicado por
mujeres que por hombres; es mas usual en clases medias o altas que en las clases bajas,
y en personas con estudios universitarios que entre quienes no los poseen.

A su vez, el consumo politico tiene dos modalidades: una dimensidén negativa u
omisiva —la propiamente denominada con el término “boicot”—, y su modalidad po-
sitiva o comisiva de consumo politico llamada buycott —compra de afirmacion posi-
tiva—, también practicado mayoritariamente por —sobre todo— mujeres de clase media
o alta y de nivel educativo universitario®.

Los casos del llamamiento al boicot de productos —o servicios— a lo largo de la
historia han sido innumerables, si bien los supuestos en los que el llamamiento al
boicot tenia como objeto los productos de origen israeli han sido los cuantitativa-
mente mas numerosos®. Por ello, no es de extrafiar que sean los casos de llamamiento
al boicot por el conflicto israeli-palestino los que vayan a tener reflejo no solo en los
instrumentos internacionales o en la jurisprudencia del TEDH, sino también en las
normativas estatales, y en la jurisprudencia de sus tribunales. Pero, no son estos los
unicos supuestos de boicot que se han suscitado en los tltimos afios en Europa. Asi,
asociados, mayormente, a la cuestion religiosa, se han sucedido, recientemente, lla-
mamientos al boicot a productos franceses’ o daneses®, entre otros muchos.

Por lo que a la realidad politica espanola se refiere, el llamamiento al boicot de
productos en los tltimos tiempos también ha tenido otros supuestos relevantes, los

4 LLOPIS ROIG, 2011, p. 91.

5 GARCIA/GIBAJA/MUIIKA, 2014, p. 165 ss.

® GERSTENFELD, 2003, el cual, ademas de remarcar este dato realiza sub-clasificaciones de tipos de
boicots.

7 Cfr., entre otros casos significativos y recientes en Europa: el llamamiento al boicot de productos fran-
ceses, tras unas declaraciones de Macron: https://www.infobae.com/america/agencias/2020/10/24/boicot-a-
productos-franceses-en-paises-arabes-por-las-declaraciones-de-macron-sobre-caricaturas/.

8 Llamamiento al boicot de productos daneses por las caricaturas a Mahoma o Al4 aparecidas en el perio-
dico danés Jyllands-Posten Vid. ipsnoticias.net/2006/02/egipto-diplomacia-superada-por-boicot-a-productos-
daneses/; www.europapress.es/internacional/noticia-prensa-islam-bruselas-advierte-iran-boicot-productos-
daneses-danara-relaciones-ue-20060207144324;www.lavanguardia.com/internacio-
nal/20080219/53437614686/egipto-insta-al-mundo-arabe-e-islamico-a-boicotear-a-dinamarca-por-las-cari-
caturas-de-mahoma.html.
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cuales han pivotado en torno a dos fendmenos: de un lado, el procés catalan con el
llamamiento cruzado al boicot de productos catalanes’, desde zonas de Espafia; o,
desde Cataluia, a los del resto de Espafia'®, que no se han judicializado; y, previa-
mente, los casos asociados al terrorismo vasco.

El objeto central de este trabajo serd el analizar el tratamiento que el Derecho
publico espanol —administrativo y penal— y sus jurisdicciones han dado al llama-
miento al boicot de productos. Este fendémeno ha estado practicamente polarizado,
tanto en Espafia como en el resto de Europa, fundamentalmente, por las acciones
cruzadas —judiciales y extrajudiciales— de dos asociaciones que operan a lo largo del
planeta y que tiene como trasfondo el conflicto entre Israel y Palestina, tanto en su
dimension territorial como religiosa. Estas asociaciones son: de un lado, la musul-
mana BDS (Boicot, Desinversion y Sanciones)!! o ELAI (Espacio Libre de Apart-
heid Israeli)'?; y, de otro, la judia ACOM (Accion y Comunicacion sobre Oriente
Medio)"3.

En suma, lo que va a ser analizado en este trabajo serd la respuesta dada en la
jurisprudencia espafiola al llamamiento al boicot de productos, lo cual ha llevado a
intervenir, segun las estrategia desplegada por ACOM, tanto al orden jurisdiccional
contencioso-administrativo como al penal y en las que estan presentes, como telon
de fondo, dos Sentencias de referencia del TEDH: la STEDH de 16 de julio de 2009
(Caso Willem contra Francia) y la STEDH de 11 de junio de 2020 (Caso Baldassi et
allii c. Francia)'“.

II. Llamamiento al boicot de productos y delitos de odio y discriminacion en la
Jurisprudencia del TEDH

En el ambito del TEDH —y en el de una regulacion més amplia y diversa que la
espafiola— del Derecho penal francés sobre estos delitos'® que incluye, dentro de las

° Con diferentes enfoques: okdiario.com/economia/miles-ciudadanos-llaman-realizar-boicot-productos-
catalanes-navidad-4741350; criticamente: www.elperiodicodearagon.com/aragon/2019/11/24/estupidez-boi-
cot-cataluna-46581040.html.

10 www.foodretail .es/fabricantes/empresarios-catalanes-boicot-productos-espanoles_2 1174702519.html.

! Esta campafia es lanzada el 9 de julio de 2005 con un llamamiento de organizaciones no gubernamentales
palestinas, un afio después de la opinion consultiva emitida por la Corte Internacional de Justicia de 9 de julio
de 2004 y de la Resolucion emitida el 27 de octubre de 2003 por la Asamblea General de las UN (ES-10/13).
En ellas se establecié que el muro que estaba construyendo Israel en el Territorio Palestino, incluida Jerusalén
Oriental y sus alrededores, y su régimen asociado, era contrario al Derecho internacional. Este llamamiento al
boicot, sanciones y retiradas de inversiones contra Israel tenia como finalidad llevar a cabo actos de presion
hasta que Israel aplique el derecho internacional y los principios universales de los derechos humanos.

12 En este caso lo que se propugna es no adquirir productos cultivados o elaborados en condiciones de
apartheid en los territorios ocupados por Israel y expropiados ilegalmente al pueblo palestino, Cisjordania,
incluyendo Jerusalén Este y Gaza.

13 Organizacion no gubernamental que declara como principales objetivos: promover el estrechamiento de
la amistad entre Espaiia e Israel, asi como sus valores compartidos; promover una mayor relacion entre Espafia
e Israel en el ambito de la politica y la sociedad civil; ensefiar la contribucién que hace Israel a la ciudadania
global, su adscripcion a los valores democraticos, asi como su contribucion a la ciencia, sociedad, economia,
cultura y medio ambiente, y apoyar un Oriente Medio basado en sociedades pluralistas y democraticas.

4 Cfr. SANTANA VEGA, 2021, p. 6 y ss.

15 Cft. Ley de Libertad de Prensa de 29 de julio de 1881 (arts. 23 y 24 —provocacion a la discriminacion—
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conductas discriminatorias, la referencia a la obstaculizacion de actividades econo-
micas, el TEDH ha generado una jurisprudencia plasmada en los casos Willem c.
Francia (STEDH de 16 de julio de 2009) y Baldassi et allii c. Francia (STEDH de 11
de junio de 2020).

Estas dos sentencias presentan hechos probados similares: en el primer caso cro-
noldgicamente acontecido (el 3 de octubre de 2003), el Alcalde Willem de la locali-
dad de Seclin (Francia) durante una reunién del consejo municipal de la citada ciudad
y en presencia de periodistas, anuncio su intencion de boicotear los productos israe-
lies en los servicios de catering que contratara en el futuro el Ayuntamiento de este
municipio, en particular, unos zumos de frutas de origen israeli. El citado Alcalde
manifestd, expresamente, que esta medida era una protesta no contra el pueblo israe-
lita, que para el Alcalde no estaba en discusion, sino contra una politica antidemo-
cratica llevada a cabo por un hombre, el Sr. Sharon, que es el culpable de atrocidades;
que no respeta ninguna decision de la ONU y que contintia masacrando a la pobla-
cion, sin actuar contra los extremistas palestinos, quienes constituyen la coartada
para su politica sangrienta.

En el mas reciente caso Baldassi et allii contra Francia (2020), Baldassi y diez
personas mas —nueve de nacionalidad francesa, uno de nacionalidad afgana y otro
de nacionalidad marroqui—, miembros del “Colectivo Palestina 68”, como enlace lo-
cal de la campana internacional “Boicot, Desinversion y Sanciones” (BDS), llevaron
a cabo dos llamamientos al boicot de productos colocandose a la entrada de sendos
hipermercados, exhibiendo los productos que consideraban de origen israeli en tres
carros de la compra y, a la vista de los clientes, repartieron folletos y presentaron una
peticion para ser firmada por clientes del hipermercado, invitando, ademas, al hiper-
mercado mismo a dejar de vender productos importados desde Israel.

Pese a la similitud de los hechos: se produce un llamamiento al boicot de produc-
tos de origen israeli como protesta politica por el bombardeo de territorios palestinos,
el TEDH estima la demanda cuando el llamamiento al boicot lo realizan sujetos que
ejercen activismo politico —caso Baldassi y movimiento BDS—, y la desestima, man-
teniendo la condena penal, en el caso del Alcalde de Seclin (Sr. Willem).

En cuanto al ifer judicial estatal en Francia de ambos casos, también fue similar:
absolucion en primera instancia. En concreto, en el caso del Alcalde de Seclin, frente
a la acusacion del Ministerio Fiscal, por las quejas de asociaciones israelies, la abso-
lucion se basd en que el llamamiento al boicot de productos no se hallaba incluido
en los preceptos citados de la Ley de Prensa de 1881, conducta que seria introducida
por una reforma posterior, alegando, ademads, que el Alcalde obr6 en el ejercicio de

). Con posterioridad, en 1994 se introduce en el Codigo penal francés el art. 225.2-2° , el cual, dentro del
Capitulo V, De los atentados contra la dignidad de la persona, castiga como delito de discriminacion —definido
en el art. 225-1—: 2° “Obstaculizar el ejercicio normal de cualquier actividad econémica”, castigandose dentro
“De los abusos de autoridad cometidos contra los particulares”, “§ 1: De los atentados contra la libertad indi-
vidual”, art. 432-6: “La discriminacion definida en los articulos 225-1 y 225-2-1°, cometida contra una persona
fisica o juridica por una persona que ejerza una autoridad publica o esté encargada de una mision de servicio
publico, en el ejercicio o con ocasion del ejercicio de sus funciones o de su mision”. Para una referencia marco
de los conflictos entre la libertad de expresion y la libertad religiosa en Francia, cfr. GONZALEZ-VARA
IBANEZ, 2020, p. 153 y ss.
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la libertad de expresion que le reconoce el articulo 10 del Convenio Europeo de De-
rechos Humanos.

Por lo que respecta al caso Baldassi, los activistas fueron igualmente absueltos en
primera instancia, al estimarse que los acusados habian tenido como tnico objetivo
disuadir a los consumidores de comprar productos israelies y que el art. 24.8 de la
Ley de Prensa de 1881, por el que eran acusados, como en el caso anterior, no incluia
la discriminacion “econdmica, sino que la misma se hallaba recogida en el 225-2 del
Codigo Penal francés.

Tras los respectivos recursos del Ministerio Fiscal, en ambos supuestos, se suce-
dieron sendas condenas en apelacion y casacion, basandose los citados tribunales, en
el caso del Alcalde de Seclin, en la consideracion de que la citada manifestacion del
Alcalde fue un acto discriminatorio, al suponer una obstaculizacién de una actividad
economica e infraccion del ambito competencial, al carecer los alcaldes de compe-
tencia internacional; y en el caso de los activistas de Baldassi et allii, estiman que
igualmente estaban cometiendo un delito de odio, “incitado a la gente a discriminar
los productos de Israel, al disuadir a los clientes de comprar dichos productos, por
razon del origen de los productores, quienes constituian “grupo de personas pertene-
cientes a una nacion, es decir, Israel”. Ante tales sentencias condenatorias, los con-
denados, en ambos casos, acuden al TEDH, obteniendo resoluciones diversas.

En esencia, el TEDH argumenta en el Caso Baldassi que el llamamiento al boicot
de los productos israelies es, ante todo, una forma particular de libertad de expresion,
ya que combina la expresion de una opinion de protesta con la incitacion a un trato
diferenciado'®, el cual, segin las circunstancias que lo caractericen, puede llegar o
no a constituir un llamamiento a la discriminacion, a la intolerancia, a la violencia o
al odio, los cuales son limites que no deben sobrepasarse en ningun caso en el ejer-
cicio de la libertad de expresion!’. Asi mismo, considera que se ha de diferenciar
entre la incitacion a la diferenciacion de trato y la incitacion a la discriminacion, las
cuales no son conceptos equivalentes, si bien no se aclaran las diferencias en la citada
Sentencia. Pero, si considera la citada Sentencia que hay que distinguir el Caso Bal-
dassi del Caso del Alcalde Willen de Seclin. En este tltimo, el TEDH estima que
cuando el citado Alcalde inst6 al boicot de productos procedentes de Israel, realizé
el llamamiento al boicot sin debate ni votacion previos en el consejo municipal, de
manera que sustrajo un tema de interés publico de la libre discusion. Por el contrario,
en el caso Baldassi, el llamamiento al boicot tuvo la finalidad de desencadenar o

16 STEDH (Seccion Quinta) Caso Baldassi c. Francia, de 11 de junio de 2020, apdos. 63-64. Como pone
de manifiesto LAURENZO COPELLO, 2019, p. 453, resulta obligatorio una interpretacion restrictiva de “los
tipos penales que rozan ambitos tan sensibles... la critica politica o, en general, la opinion contestataria”.

17 STEDH (Seccién Segunda) Caso Feret c. Bélgica, de 16 de julio de 2009, apdos. 63 y 65, en que subraya
el propio tribunal la ausencia de restricciones de la libertad de expresion (art. 10.2) en el ambito del discurso
politico (aunque sin que la libertad de discusion politica revista un caracter absoluto) a la vez que destaca el
caracter «particularmente» precioso de dicha libertad de expresion y la necesidad de un control «de lo mas
estricto» en el caso de los cargos electos; STEDH (Gran Sala) Caso Peringek c¢. Suiza, de 15 de octubre de
2015, apdos. 231 y 240. Cfr. también, LANDA GOROSTIZA, 2012, p. 328. Y sin olvidar, ademds, como
afirma ALCACER GUIRAO, 2012, p. 5y ss., que el discurso politico se halla en el nicleo de la libertad de
expresion.
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estimular el debate entre los clientes de los supermercados'®. En segundo lugar,
mientras que en el Caso Baldassi los que hacen el llamamiento al boicot de productos
israelies eran ciudadanos comunes, en ¢l caso del Alcalde Willen, este estaba restrin-
gido por los deberes y responsabilidades derivados de un mandato de alcalde, dentro
los cuales se hallan los de neutralidad y reserva!®. Por ultimo, la influencia de los
activistas sobre los consumidores no era comparable a la de un Alcalde sobre sus
servicios municipales, al pedir que en un futuro los servicios de catering municipales
boicotearan unos zumos de origen israeli. Ademas, recalca el TEDH, como orbiter
dicta, que el fiscal del caso argument6 ante el juez nacional que un alcalde no podia
sustituir a las autoridades gubernamentales para ordenar un boicot de productos de
una nacion extranjera.

I1I. El llamamiento al boicot de productos en el ambito de la administracion
municipal e insular: La solucion “a la espafiola” en el ambito contencioso-
administrativo del caso del Alcalde de Seclin

En Espafia, instados por el movimiento BDS o ELAI, diversos Ayuntamientos
(aproximadamente unos setenta, a lo largo de la geografia espafola, entre otros y sin
animo exhaustivo: Uharte/Huarte??, Pamplona?!, Gijon??, Cadiz**>, Montcada i Rei-
xac?*, o Sta. Cruz de la Bezana®) y el Cabildo Insular de Gran Canaria?® se han su-
mado, a través de acuerdos de sus corporaciones, al citado movimiento a través de
declaraciones, mas o menos amplias, pero formuladas en similares términos de apoyo
al movimiento BDS-ELAI, de tal manera que podria ser tomada de referencia la del
Acuerdo del Cabildo de Gran Canaria de fecha 27 de noviembre de 2015 que resolvio
sumarse a la campafia de boicot de BDS contra el Estado de Israel, la cual contiene
los siguientes ocho puntos, siendo una de las primeras y mas extensas:

“1.- Declarar a la Isla de Gran Canaria como Espacio Libre de Aparheid israeli (ELAI).

18 STEDH (Seccion Quinta) Caso Baldassi c. Francia, de 11 de junio de 2020, apdo. 70.

19 STEDH Caso Willem c. Francia, de 16 de julio de 2009, apdo. 37.

20 Asi, por ejemplo, STSJ 3* Navarra, de 30 de diciembre 2019 (ECLL:ES: TSINA:2019:651).

2L SJCA N° 1 Pamplona de 2 de septiembre de 2019 (ECLLES: JCA: 2019:8344), la cual desestima el
recurso de ACOM.

22 Esta declaracion fue impugnada en apelacion por ACOM, siendo inadmitida a tramite por el Juzgado de
lo Contencioso-Administrativo N.° 1 de Gijon, de 6 de marzo de 2018, lo que fue impugnado en apelacion
ante el TSJ Asturias. Sala de lo Contencioso, 28 de mayo de 2018 (ECLI:ES: TSJAS:2018:2202), que ratifico
la inadmision a tramite, lo que motiva que ACOM interponga recurso de casacion, cuya sentencia —STS de 28
mayo de 2020 (ECLI:ES:TS:2020:1361) —, declara la pérdida del objeto de la casacion, al haber el Ayunta-
miento revocado el Acuerdo de 13 de enero de 2016 en el pleno municipal de 9 de marzo de 2017.

23 STSJ de Andalucia 3, de 11 noviembre de 2020 (ECLI:ES: TSJAND:2020:16968), la cual desestima el
recurso del Ayuntamiento de Cadiz contra la SJCA 2 de Cadiz de fecha 27 de marzo de 2019.

24 SJCA N° 15 Barcelona 588/2018, de 28 febrero, con referencia a ACOM (allanamiento del Ayunta-

miento).
25 SJCA N° 1 de Santander de 5 diciembre de 2019 (ECLI:ES: JCA: 2019:2909), en este caso el Ayuntamiento
de Santa Cruz de Bezana acude en defensa de su Acuerdo de 11-8-2017, a alegar que el mismo se adopta en
cumplimiento de la normativa de etiquetado de productos alimentarios contenida en el Reglamento UE
1169/2011.

26 Lo anula la STSJ de las Islas Canarias 3* 483/2018, de 26 septiembre (ECLI:ES: TSJICAN:2018:4300),
la cual ratifica a la SJICA N° 4 de Las Palmas, de 21 de diciembre de 2017.
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2.- Por esta declaracion, el Cabildo de Gran Canaria se compromete a no establecer
convenio, contrato o acuerdo de tipo politico, comercial, agricola, educativo, cultural,
deportivo o de seguridad con instituciones del Gobierno de Israel hasta que no reco-
nozca el derecho a la autodeterminacion del pueblo palestino y acate el derecho inter-
nacional, mediante:

1) La finalizacion de la ocupacion y colonizacion de los territorios que ocupd en
1967 y el desmantelamiento del muro del Apartheid.

2) El reconocimiento de los derechos de los palestinos y las palestinas ciudadanos-
as de Israel a una plena igualdad.

3) El reconocimiento y el respeto del derecho al retorno de los refugiados palesti-
nos y palestinas recogido en la resolucion 194 (1948) de la Asamblea General de las
Naciones Unidas.

Para ello, se estudiaran los procedimientos técnicos de contrataciéon y compras
apropiados para excluirlas. No seran objeto de tal exclusion, las empresas, institucio-
nes y organizaciones israelies que reconocen los derechos inalienables del pueblo pa-
lestino, en los términos expresados arriba.

3.- El Cabildo de Gran Canaria se compromete, en la medida que disponga de la
informacion previa adecuada, a no establecer ninguin convenio, contrato o acuerdo de
tipo politico, comercial, agricola, educativo, cultural, deportivo o de seguridad con
instituciones, empresas y organizaciones que participan, colaboran o sacan un benefi-
cio econdmico de la violacion del derecho internacional y de los derechos humanos
en territorio palestino o el Golan ocupados.

Para ello, se adoptaran los procedimientos técnicos de contratacion y compras
apropiados para excluirlas, conforme a la legislacion vigente.

4.- En virtud de esta declaracion, esta Institucion recibird de la Red Solidaria contra
la Ocupacion de Palestina, el sello Espacio Libre de Apartheid israeli, que da fe de su
compromiso con los derechos del pueblo palestino incluyendo el derecho de autode-
terminacion.

5.- El Cabildo de Gran Canaria dara a conocer el sello Espacio Libre de Aparheid
a la ciudadania insertandolo en su web y publicaciones locales que la componen, para
garantizar la correcta aplicacion de esta mocion.

6.- Esta Institucion fomentara la cooperacion con el movimiento BDS (boicot, des-
inversion y sanciones a Israel), articulado a escala estatal en la Red Solidaria contra
la Ocupacién de Palestina, y con las organizaciones locales que la componen, para
garantizar la correcta aplicacion de esta mocion.

7.- La Corporacidn instara a los gobiernos regionales y al gobierno central a que
tomen todas las medidas para poner fin a la complicidad que se derivan de las relacio-
nes privilegiadas que tienen con el Estado israeli, exigiendo por ejemplo la suspension
del Acuerdo de Asociacion entre la Union Europea e Israel, por vulnerar el articulo
dos de dicho acuerdo sobre Derechos Humanos.

8.- Remitir este acuerdo al Presidente del Gobierno de Espafia, al Presidente del
Gobierno de Canarias, a los grupos parlamentarios del Parlamento de Canarias, del
Congreso de los Diputados y del Parlamento Europeo, a la Embajada de Israel en
Espana y Embajada de Palestina en Espafa”.

Por el contrario, otro grupo de declaraciones adoptan un d&mbito y tono mas mo-
derado, sirva como ejemplo la del Ayuntamiento de Huarte/Uharte:
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“El Ayuntamiento de Huarte/Uharte, cumpliendo lo recogido en la cuarta Conven-
cién de Ginebra y el protocolo adicional I, de 1977, de cumplir y hacer cumplir la
legalidad Internacional vigente, insta al Gobierno de Israel a acatar la Resolucion 242
de las Naciones Unidas, y terminar con la ocupacién de los territorios palestinos: Cis-
jordania, Jerusalén Oriental y la Franja de Gaza sometida a un bloqueo especialmente
cruento e inhumano violando los estdndares mas basicos de derecho humanos y de-
nunciado repetidamente por, entre otros, el relator de Naciones Unidad, Richard Falk.
El Ayuntamiento de Huarte/Uharte, reconoce el derecho a utilizar el boicot como he-
rramienta civil no violenta de solidaridad con Palestina y con aquellos otros pueblos
sometidos a ocupacién como se ha hecho a lo largo de la historia, teniendo como
principal ejemplo la lucha del pueblo sudafricano contra el apartheid. El Ayunta-
miento de Huarte/Uharte se suma a la campafia Espacio Libre de Apartheid Israeli
(ELAI). El Ayuntamiento declara su apoyo al movimiento BDS (Boicot, Desinversio-
nes y Sanciones) y se compromete a fomentar la cooperacion por todos los medios
licitos y pacificos con el movimiento, articulado a nivel estatal por la Red Solidaria
contra la Ocupacion de Palestina. El reconocimiento de los derechos de los palestinos
y palestinas ciudadanas de Israel a una plena igualdad. La declaracion se trasladara a
la embajada de Israel en Espana”.

Una vez llevadas a cabo las citadas declaraciones por los Ayuntamientos o el Ca-
bildo Insular de Gran Canaria, la Asociacion ACOM, de manera protagonista, ha
procedido sistematicamente a presentar recursos contenciosos-administrativos que
basa, haciendo una sinopsis del conjunto de ellos, en las siguientes consideraciones.
En primer lugar, se argumenta que la campafia de boicot BDS apoya y promueve
publicamente la violencia contra el Estado de Israel y sus ciudadanos, aludiendo a
diversos discursos de distintos miembros de BDS.

En segundo lugar, considera que el boicot va dirigido no al Estado de Israel, sino
al ciudadano israeli o judio que no comulgue con los postulados de ACOM, preten-
diendo censurarlo para favorecer el aislamiento econdmico, cultural y académico, o
a cualquier persona colaborador o contratante de los mismos, sea judio o no. También
se refieren a los ciudadanos israelies o judios "silenciosos", es decir, "los que no se
posicionan contra Israel". Condicion necesaria para desistir del boicot es que la per-
sona israeli o judia boicoteada emita una declaracion explicita contra su pais, acep-
tando los postulados politicos del BDS contra Israel. De esta manera, los ayunta-
mientos que realizan la declaracion de apoyo a BDS o ELAI colaboran con tales
entidades en la promocion del odio y de la discriminacidn, ya que esto conllevara
también la negativa de los negocios que coloquen el sello ELAI a vender y comprar
en sus tiendas a los ciudadanos israelies y/o judios.

En tercer lugar, esgrimen que cuando los Ayuntamientos (o Cabildo Insular de
Gran Canaria) adoptan este tipo de acuerdos estan vulnerando el deber de objetividad
y neutralidad de los poderes publicos, sin que estén amparados por la libertad de
expresion, aduciendo la STEDH del caso Willem c. Francia, en la que se desestima
la demanda del Alcalde de Seclin, anadiendo que las citadas entidades locales o in-
sular conculcan derechos fundamentales, principalmente el de igualdad.

En cuarto lugar, sostienen que, pese a que tales acuerdos son actos politicos, sin
embargo son susceptibles de ser impugnados, ya que, en alguno de los casos, no se
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cumple con los tramites necesarios para la preparacion y convocatoria de los plenos
municipales, ya porque no se ha acompanado de la fijacion de un orden del dia, ni se
ha notificado el mismo a los miembros de la Corporacion, ni se ha anunciado la con-
vocatoria en el tablon de edictos, conculcandose los arts. 81 y 82 del Reglamento de
Organizacion, Funcionamiento y Régimen Juridico de las Entidades Locales.

Por ultimo, alegan la falta de competencia para tales acuerdos o declaraciones de
los ayuntamientos o del Cabildo de Gran Canaria, al referirse a una cuestion de po-
litica internacional.

Los Ayuntamientos recurridos y el Cabildo de Gran Canaria aduce que tales de-
claraciones se adhieren a campafias no violentas?’ y que no suponen ninguna direc-
cion de politica exterior, sino que es una declaracion politica que no modifica situa-
cion juridica alguna, por lo que no puede incidir en aquella; se argumenta que se trata
de una simple mocion de estricto contenido politico, sin eficacia ejecutiva alguna,
por lo que tampoco interferiria en la direccion de la politica exterior estatal?®,

Por los mismos motivos, entienden que no vulnera el principio de neutralidad y
objetividad existente, ya que se trataria de un ejercicio por parte de las corporaciones
locales e insular de su libertad de expresion, al amparo de lo dispuesto en los arts.
137 y 140 de la CE, donde se reconoce también la autonomia de los municipios. Se
aduce que tales acuerdos son de partidos politicos que tienen autonomia para presen-
tar las mociones que estimen oportunas, lo que esta amparado por el pluralismo po-
litico.

Consideran también que tales acuerdos no conculcan derechos fundamentales,
cuya vulneracién invoca los recurrentes, ya que los acuerdos son declaraciones pro-
gramaticas o de principios, ademas de resefiarse que los impugnantes no fijan o sin-
gularizan de qué manera se produce la citada conculcacion, o bien se indica que, de
afectar, afectaria a la realizacion de actividades econdémicas, lo que no constituye
derecho fundamental alguno. Asi mismo, niegan la legitimacion de las Asociaciones
para impugnar estos acuerdos —fundamentalmente ejercida por ACOM-?°.

Por su parte, las sentencias de los TTSSJJ de las Comunidades Autonomas, Salas
de lo contencioso, han ido sentando una jurisprudencia homogénea salvo en un
punto, como se expondra mas adelante. Con relacion a la falta de interés legitimo de
ACOM que esgrimen los Ayuntamientos, las resoluciones judiciales reconocen una-
nimemente la legitimacion de ACOM, ya que los acuerdos que se adoptan puede
repercutir, directa o indirectamente, pero de modo efectivo y acreditado, en la esfera
de la Asociacion, que promueve la relacion entre Israel y Espafia, y, por tanto, estaria

27 En este sentido, Acuerdo del Pleno del Ayuntamiento de Rivas-Vacia Madrid de 30 de mayo de 2016.

28 Asi, STSJ Madrid, Sala de los Contencioso, de 14 de julio de 2017 (ECLLES: TSIM:2017:6797).

29 Si bien, no faltan recursos contenciosos administrativos en los que el recurrente son particulares, tal es
el caso de la SJCA N° 3 de Oviedo de 6 de marzo de 2018 (ECLI:ES:JCA:2018:304); u otros en los que se
personan Asociaciones de derechos humanos o Asociaciones civiles, caso de la STSJ Andalucia, Sala de lo
Contencioso, de 24 de noviembre de 2021 (ECLI:ES:TSJAND:2021:14636), relativa al Acuerdo del pleno del
Ayuntamiento de Medina de Sidonia (Cadiz) de 28 de julio de 2018; o el Comité Legal para la Lucha contra
la Discriminaciéon, STSJ Catalufia, Sala de 1lo Contencioso de 19 de julio de 2021
(ECLLES:TSJCAT:2021:9122).
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dentro de sus intereses que todas las instituciones, empresas y organizaciones parti-
cipen de esa amistad sin exclusion.

En segundo lugar, hay préctica unanimidad también en considerar, como causa de
nulidad de los acuerdos municipales adoptados a instancia de BDS-ELALI, la falta de
competencia en materia internacional de la respectiva corporacion local o insular,
alegando que la direccion de la politica internacional (art. 149.1, 3° de la CE) es una
competencia exclusiva del Estado, sin encontrar acomodo en ninguna de las compe-
tencias propias de las entidades locales o insulares®®. Es mas, se considera que tal
cuestion competencial es previa y, por ello condicional, a la alegacion de cualquier
otra conculcacion que fuera alegada con relacion a la libertad de expresion o el plu-
ralismo politico en el seno de las corporaciones locales®!.

No faltan Sentencias en las que se asume el argumento esgrimido por ACOM de
que los citados acuerdos faltan a la objetividad y neutralidad que ha de observar
toda Administracion Publica, la cual no se puede manifestar en una materia de la
trascendencia de la que se aborda en los reiterados acuerdos recurridos, asumiendo
una posicion de parte e identificando con ella a la Corporacion misma, sobre todo,
cuando aquellos no se adoptan por el acuerdo unanime de los miembros de la Cor-
poracion®.

Sin embargo, la linea jurisprudencial contenciosa-administrativa quiebra, tanto
en el ambito de los JCA, como en el de los TSJ de las Comunidades Autonomas,
recogiéndose resoluciones contradictorias, en lo referente a si resulta compatible
con el marco constitucional y legal vigente, el control por la jurisdiccion conten-
ciosa de acuerdos politicos municipales o insulares, lo que es un elemento esencial
y de previo andlisis para llevar a cabo todas las anteriores consideraciones. Asi, en
unas sentencias se considera plenamente controlables tales acuerdos por conculcar
no solo la competencia internacional del Estado, sino también por faltar a la obje-
tividad y neutralidad de las Administraciones Publicas, considerando que se
acuerda instar al gobierno municipal a la adopcién de medidas legales oportunas
para excluir de los procedimientos de contratacién a determinados sujetos, inci-
diendo las mismas directamente en el &mbito de determinados derechos fundamen-
tales como los de igualdad (art. 14 CE), la libertad de expresion (art. 20 CE), el

30 STSJ Navarra Sala de lo Contencioso-administrativo, Secc. 1%, de 30 de diciembre de 2019
(ECLL:ES:TSINA:2019:651), —que estima la apelacion de ACOM y revoca la SJCA N° 1 de Pamplona
182/2019, de 2 de septiembre que desestim¢ el recurso el ACOM contra el Acuerdo del Pleno del Ayunta-
miento de Huarte/Uharte de 27 de abril de 2017—, declarando que el Acuerdo excedia de una mera declaracion
de principios, y de los problemas locales de los vecinos, arrogandose el Ayuntamiento competencias interna-
cionales que no tiene atribuidas.

31 Cfr. STSJ Madrid Sala de lo Contencioso-administrativo, Secc. 2* de 14 de junio de 2017
(ECLL:ES:TSIM:2017:6797), confirmatoria de la SICA N° 4 de Madrid, de 10 de enero de 2017, que estima
el recurso de apelacion de ACOM contra el Acuerdo del Pleno del Ayuntamiento de Rivas Vaciamadrid de 30
de mayo de 2016; en analogo sentido, STSJ de las Islas Canarias, Sala de los Contencioso-administrativo,
Secc. 3* de 26 septiembre de 2018 (ECLL:ES:TSJICAN:2018:4300); STSJ Navarra, Sala de lo Contencioso-
administrativo, de 30 de diciembre de 2019 (ECLI:ES:TSJNA:2019:651), la cual anula la SICA de Pamplona
de 2 de septiembre de 2019.

32 TSJ Andalucia, Sala de lo Contencioso, de 4 de junio de 2021, F. J. Primero (ECLLES:
TSJAND:2021:8299).
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derecho a no confesarse culpable y declarar contra sigo mismo (art. 24), o el dere-
cho de los extranjeros a disfrutar en Espafia de las libertades publicas (art. 13 CE)*>.

Por el contrario, en otras sentencias se rechaza tal control y fiscalizacion por parte
de la jurisdiccion contenciosa-administrativa, al entender que tales acuerdos constitu-
yen una declaracion de intenciones institucional de vocacion politica sobre un tema de
politica internacional, adoptado a instancias de partidos politicos, y que no retne los
requisitos minimos para ser considerado como un acto administrativo, ya que carece
de efectos juridicos®*. En el caso de otros Ayuntamientos se afirma, en atencion a las
circunstancias del caso, que no se estd ante un acto administrativo resolutorio, ni desde
la vertiente subjetiva, al no haber sido dictado por un 6rgano municipal con capacidad
decisoria, sino meramente consultiva, ni desde la vertiente objetiva, pues es una mera
propuesta de adhesion y no un verdadero acuerdo municipal®®.

Con estos precedentes, recientemente en enero de 2022, el Tribunal Supremo
(ECLIL:ES:TS:2022:40A) ha admitido a tramite el recurso de casacion de ACOM contra
la STSJ de Cantabria, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 9 de junio de 2020, a
los efectos de determinar si se entiende que existe interés casacional objetivo para la
formacion de jurisprudencia en lo referente a la determinacion de si los acuerdos del
Pleno de los Ayuntamientos, que se impugnaron, son o no susceptibles de control por la
jurisdiccion contencioso-administrativa, atendiendo a su naturaleza, contenido y efec-
tos; toda vez que, debido a una iniciativa generalizada de corporaciones locales —¢ insu-
lar— han recaido sentencias de los Tribunales Superiores de Justicia contradictorias sobre
el objeto de recurso, y la virtualidad expansiva del pronunciamiento respecto al alcance
de la autonomia local en decisiones derivadas de mociones de partidos politicos, siendo
asi que el Tribunal Supremo estima que ha de dictarse un pronunciamiento unificado.

IV. La perspectiva penal del llamamiento al boicot de productos en el Codigo
penal espaiol

Tres seran, principalmente, los &mbitos tipicos que se pueden ver concernidos en
el llamamiento al boicot de productos en el Derecho penal: el de los delitos contra el

33 Entre otras, STSJ] Madrid Sala de lo Contencioso, Secc. 2* de 14 de junio de 2017
(ECLL:ES:TSIM:2017:6797) confirmatoria de la SJCA N° 4 de Madrid, de 10 de enero de 2017, estimatoria
del recurso de apelacion de ACOM contra el Acuerdo del Pleno del Ayuntamiento de Rivas Vaciamadrid de
30 de mayo de 2016; en analogo sentido, STSJ de las Islas Canarias, Sala de lo Contencioso, de 26 septiembre
de 2018 (ECLI:ES:TSJICAN:2018:4300); STSJ Navarra, Sala de lo Contencioso-administrativo, de 30 de
diciembre de 2019 (ECLL:EES:TSJINA:2019:651); SJCA N° 3 de Oviedo de 6 de marzo de 2018
(ECLLLES:JCA:2018:304); STSJ Valencia. Sala de lo Contencioso de 31 de enero de 2020
(ECLL:ES:TSJCV:2020:112).

3 Entre otras, STSJ Asturias Sala de lo Contencioso, de 28 de mayo de 2018
(ECLLLEES:TSJAS:2018:1411); STSJ Comunidad Valenciana Sala de lo Contencioso, Secc. 4%, de 22 de mayo
de 2020 (ECLI:ES:TSJCV:2020:1949), si bien en este caso esta referido a lo estimacion de medidas cautelares
referidas a la suspension del Acuerdo del Pleno Municipal del Ayuntamiento de Valencia de 31 de mayo de
2020; STSJ Andalucia, Sala de lo Contencioso, Secc. 3% de 24 de noviembre de 2021
(ECLLI:ES:TSJAND:2021:14636).

35 STSJ Catalufia. Sala de lo Contencioso, Secc. 5* de 19 de julio de 2021 (ECLI:ES: TSICAT:2021:9122),
estimatoria del recurso de contra la SJCA N° 12 Barcelona, de 17 de junio de 2019 por el que se inadmitio el
recurso interpuesto por el Comité Legal para la Lucha contra la Discriminacion, basandose en estas conside-
raciones.
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mercado y los consumidores, los delitos de terrorismos y, sobre todo, el de los delitos
de odio*®.

1. Llamamiento al boicot de productos y delitos contra el mercado y los
consumidores

En este &mbito el tipo penal en que —hipotéticamente— podria encontrar acomodo
la conducta de llamamiento al boicot de productos, seria el de la induccién a la ma-
quinacion para alterar el precio de las cosas recogido en el art. 284.1.1° del Cddigo
penal, el cual castiga a los que “empleando violencia, amenaza, engafio o cualquier
otro artificio, alterasen los precios que hubieren de resultar de la libre concurrencia
de productos, mercancias, instrumentos financieros, contratos de contado sobre ma-
terias primas relacionadas con ellos, indices de referencia, servicios o cualesquiera
otras cosas muebles o inmuebles que sean objeto de contratacién”. Este tipo protege
la libre competencia, entendida como concurrencia de productos, —y el resto de los
objetos materiales a los que se refiere el tipo—, como mecanismo de fijacion libre de
los precios en el mercado®’.

Por lo que respecta a la conducta tipica, la LO 1/2019 sustituye la accion de inten-
tar alterar, por la exigencia de que la conducta tipica sea consumada, esto es, que se
alteren efectivamente los precios que hubieren de resultar de la libre competencia.
En todo caso, habrd que demostrar que la conducta en cuestion —el llamamiento al
boicot de productos— es idonea ex ante para la alteracion efectiva de los precios —que
hubieran resultado de la libre competencia—, lo que supone llevar a cabo un juicio
hipotético especialmente dificil de probar con actos cumulativos omisivos de consu-
midores individuales. Ademas, esta conducta tipica —alterar el precio de las cosas—
supone una elevacion al ambito penal de una infraccion administrativa de las con-
templadas en la Ley 15/2007, de Defensa de la Competencia®®, esto es, esta conducta
ha de consistir en ataques muy graves, tales como impedir a un competidor entrar en
el mercado, obligarle a abandonarlo o impedirle fijar el precio de los productos que
estime conveniente®®. Esta gravedad, ademads viene singularizada en el Codigo penal
por la modalidad comisiva violenta —material o personal, por vis fisica o0 compulsiva—
, engafiosa, o por cualquier otro artificio®. Esta tltima modalidad*!, introducida por

36 Cftr. supuesto de llamamiento al boicot en el contexto de un delito de desérdenes piblicos, en SJP N° 1 de
Logroiio 284/2018, de 3 septiembre (lanzamientos de piedras, huevos y otros objetos contra los agentes, en el
curso de una manifestacion de caracter sindical, en el que también se llamaba a los manifestantes, gritando la
frase: "El patron solo entiende un lenguaje...Don Alfredo s6lo entiende un lenguaje, boicot, huelga y sabotaje").

37 QUERALT JIMENEZ, 2016, p. 825.

3% FERNANDEZ PANTOIJA (2013), p. 313 y ss., considera que el tipo penal y la Ley de Defensa de la
Competencia tienen en comun la finalidad de proteccion de la libre formacion de los precios que hubieran de
resultar de la libre concurrencia.

3 NIETO MARTIN, 2018, p. 372.

40 Esta modalidad de ““cualquier otro artificio” fue introducida con una finalidad omnicomprensiva por la
LO 1/2019, de 20 de febrero, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo
Penal, para transponer Directivas —entre ellas la Directiva 2014/57/UE— de la Union Europea en los ambitos
financiero y de terrorismo, y abordar cuestiones de indole internacional.

4! Abogaba por su inclusion, ESTRADA i CUADRAS, p. 10; las considera incluidas bajo el nuevo modo
comisivo, DOVAL PAIS, 2020, p. 137,
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la LO 1/2019, persigue que el tipo pueda abarcar, desde un punto de vista cualitativo,
cualquier mecanismo engafioso que se pudiera crear en el contexto sumamente dina-
mico del mercado para alterar los precios que pudieran conformarse de la libre com-
petencia que ha de preservarse en el mismo (v.gr. acuerdos colusorios, abusos de
posicion dominante). Si bien, mas que a la comercializacién material de productos o
prestacion de servicios tradicionales, este nuevo modo comisivo va referido y tendré
toda su virtualidad respecto a los otros objetos materiales incluidos en el tipo (ins-
trumentos financieros, contratos de contado sobre materias primas relacionadas con
ellos, indices de referencia), y abarcaria el surgimiento de nuevos ataques al bien
juridico-penal protegido derivados de las TIC. Pero también, desde el punto de vista
cuantitativo, cualquiera de estos otros artificios han de cumplir con el requisito de
ser igualmente capaces para, objetivamente, producir la alteracion de los precios que
habrian de resultar de la libre competencia, y ser de la misma gravedad que las otras
formas establecidas en el precepto, de tal manera que tengan virtualidad para alterar
la voluntad de otro.

Si bien, este tipo contempla diversos objetos materiales, a los efectos del llama-
miento al boicot, solo el relativo a productos de consumo son los que entrarian en
consideracion con relacion a los casos jurisprudencias estudiados, sin perjuicio de
que se pudieran extender a los otros objetos a través del llamamiento a la desinver-
sion, modalidad que en d&mbito de estudio de este trabajo no es objeto de considera-
cion, al no enjuiciarse en los supuestos arriba mencionados.

Los sujetos activos del delito pueden ser cualquiera con capacidad para afectar los
precios y la libre competencia, esto es, empresarios, grandes inversores, etc., en todo
caso, sujetos concretos y determinados, no consumidores andnimos.

Por ultimo, por lo que respecta a la parte subjetiva del tipo, se requiere dolo di-
recto, esto es, el mismo ha de abarcar no solo el fin de alteracion efectiva de los
precios, sino también cualesquiera de los medios comisivos previstos, por lo que
excluye el dolo eventual, no estando prevista la modalidad imprudente*?.

Una vez expuestas las caracteristicas del delito de maquinaciones para alterar el
precio de las cosas, cabria preguntarse si los que hacen el llamamiento al boicot de
productos podrian ser considerados inductores a la comision de este delito. Y la res-
puesta ha de ser negativa. En primer lugar, porque este llamamiento se lleva a cabo,
como se ha visto, tanto en los supuestos de los alcaldes como en el de los activistas,
de manera pacifica y sin emplear violencia, ni ningln artificio o engafio, puesto que
no se pretender maniobrar sobre el mercado, sino que se hace proselitismo politico
entre los consumidores abordados no tanto como tales, sino, sobre todo, como ciu-
dadanos para concitar adhesiones politicas a causas politicas, y para que estos utili-
cen, como mecanismo de presion, un comportamiento omisivo: el boicot o no con-
sumo por motivos politicos.

En segundo lugar, el llamamiento al boicot se dirige a una pluralidad indetermi-
nada de personas, sobre todo cuando se utilizan intermediarios para hacer ese llama-
miento —por ejemplo, los medios de comunicacion, las redes sociales o las entidades
locales—, siendo los consumidores los que decidiran con libertad sobre el acto o no

2 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, 2019, p. 361.
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de consumo. Pero, de producirse la efectiva alteracion de precios, esta se llevaria a
cabo por pequefios consumidores-ciudadanos que, individualmente considerados, no
tendrian capacidad para alterar el precio de ningin producto, , en el enjuiciamiento
individual de sus respectivas conductas, ni lo persiguen con su no actuar individual
y desconectado de cualquier posibilidad de célculo sobre la alteracion de los precios
de los productos cuyo consumo omiten, pudiéndose incluir también en este caso a
las corporaciones locales o insular, dado su caracter, como se vera, meramente testi-
monial.

Es mas, el art. 284.1. 1°, a diferencia de las conductas del llamamiento al boicot
de productos, no tiene —o no suelen tener— como destinatarios ultimos a los consu-
midores, sino a otros productores, transportistas, etc. que, dado el volumen de pro-
ductos o mercancias a los que tienen acceso, son los que tendria capacidad —ex ante—
para alterar los precios que hubieren de resultar de la libre concurrencia de productos.
A mayor abundamiento, en el &mbito mercantil de defensa de la competencia, tal
como ha puesto de manifiesto la jurisprudencia, se excluye el que pueda ser consti-
tutivo de infraccion de la citada Ley de Defensa de la Competencia el que el boicot
a productos lo insten los trabajadores —como acto de protesta—, pero si se considera
una infraccion de las normas de la competencia cuando quienes los promovieran fue-
ran auténomos o empresas®*.

Ademas, iria contra los propios postulados del llamamiento al boicot el impedir
que los productos llegaran a los centros de distribucidén y consumo, pues lo que se
pretende es que, precisamente, se haga visible el no consumo como mecanismo de
protesta politica, pacifica e individual, a través de comportamientos omisivos, masi-
vos 0 no, lo que tampoco perteneceria a la fisionomia de este delito, en lo que res-
pecta a su parte objetiva; y ello con independencia de que, eventualmente, se produ-
jera de manera indirecta una alteracion del precio de los productos sobre los que
recaiga el llamamiento a su boicot, en cuyo caso faltaria, sin embargo, los medios
determinados tipicos exigibles.

En definitiva, los actos de boicot de productos no tienen la capacidad suficiente
para provocar una alteracion de los precios de gravedad suficiente para que pueda
considerarse tipicos y, en cualquier caso, la alteracion de los precios que pudieran
derivarse de aquellos no se producirian por ninguno de los medios previstos y reque-
ridos para poder subsumir tales actos en el art. 284 CP.

En ellos no concurre més finalidad que la politica de denuncia, mediante acciones
de protesta, de actuaciones politicas de las que se discrepa y que, como en los su-
puestos de referencia, estan incluso avaladas por resoluciones de instituciones inter-
nacionales (ONU, Parlamento Europeo, Congreso de los Diputados de Espaiia).

Ademas, tampoco se compadece el llamamiento al boicot de productos con la pena
de multa prevista en el art. 284 para este delito de alteracion de precios, la cual ha de
calcularse en atencion al beneficio obtenido o los perjuicios evitados, ya que los ac-
tivistas o los politicos electos ni los van a recibir, ni se van o los reciben o evitan, ni
actan con ese fin.

43 STS 3* de 19 de octubre de 2018 (ECLI:ES:TS:2018:3622), F. J. Cuarto; vid. también STS 3%, de 10 de
octubre de 2018 (ECLI:ES:TS:2018:3631).
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En cuanto a la prevision que se contiene en el art. 284 guater de castigar los actos
preparatorios de este delito, esta tendria que cumplir el requisito de ser una provoca-
cion a las modalidades comisivas con violencia, amenaza, el engaiio o cualquier otro
artificio, y el resto de los requisitos que, como se ha expuesto, no concurren en el
llamamiento al boicot.

2. Delitos de terrorismo

Los casos en los que de manera primigenia y mas frecuentemente se aludia al
llamamiento al boicot de productos en la jurisprudencia penal espafola reciente estan
asociados al enjuiciamiento de delitos de terrorismo. Dentro de estos, el [lamamiento
al boicot de productos viene asociado, fundamentalmente, bien a tipos de enalteci-
miento del terrorismo, o bien al de asociaciones ilicitas. Asi, uno de los supuestos de
este fenomeno se presenta en la encomienda que hace E.T.A. a Jarrai para que, con
una finalidad desestabilizadora, se lleve a cabo una "presion social”, utilizando para
ello, entre otros recursos, el llamamiento al boicot de productos de empresas de fuera
de Euskal Herria (a quienes llaman "enemigos").

A este respecto, resulta significativa la relacion de hechos probados de la STS de
31 de marzo de 2010 (ECLL:ES:TS:2010:1555), en el que E.T.A., en su Zutabe 89
(Boletin interno de la Organizacion), correspondiente al mes de febrero de 2001, bajo
el titulo de "El boicot a los enemigos de Euskal Herria, un instrumento para la lucha
popular" expresa lo siguiente:

«Junto a esto, proponemos medir en el tiempo el efecto del boicot. Hacer el boicot
durante un tiempo determinado a algunos productos, eso creard habito entre la mili-
tancia abertzale y en cierta forma esos productos y sus empresas recibirdn "una marca"
por parte de las fuerzas y ciudadanos favorables a Euskal Herria.

Por lo tanto, mas que una campafia Unica, estamos frente a multiples campafias,
para que una tras otra deje su secuela.

De otro lado, el boicot es un modo de lucha que esté al alcance de todo el mundo,
desde un modo pasivo (no comprando o no consumiendo), hasta un modo activo (se-
flalando o castigando aquellos productos destinatarios del boicot); por consiguiente,
en este sentido, es un instrumento de lucha abierta y de muchos agentes".

Mas adelante, en el propio documento se acompafia una carta enviada por E.T.A.
haciendo propuesta de boicot, en cuya parte posterior se mencionan una serie de em-
presas y productos que expresamente son elegidos al efecto; con objeto de no reiterar
el texto integro de la referida carta, solo se transcribe el encabezamiento, un pequefio
fragmento del cuerpo del escrito y las empresas y productos sobre los que recae el
boicot.

El encabezamiento de la misiva dice asi:

"Saludos cordiales:

Tal vez os sorprendais de que ETA os envie una carta.

Precisamente, dado que sabemos que os tenemos como partidarios de Euskal He-
rria y teniendo en cuenta vuestra capacidad militante, venimos a pediros vuestro com-
promiso para que afrontéis las necesidades de las diferentes respuestas que genera la
lucha por Euskal Herria...
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Por eso, a partir de diciembre de 2000, y durante los proximos dos afios, ETA os
invita a boicotear a las empresas que aparecen mas abajo... Objetivos de los boicots:
BBVA, Banco de Comercio, Banco Atlantico, Seguros Axa, Aurora, Seguros Bil-
bao/Euroseguros, Telefonica, gasolineras y butano, gas natural; Hoteles Tryp, Viajes
Vincit; Editoriales Salvat y Espasa; Licores: Pacharan Alaiz, Pacharan Olatz, Marie
Brizard, Champan Laixartel; Vinos: San Asensio, Elegido, Campo Viejo, Las campa-
nas, Castillo de Olite, Tiesas, Castillo de Javier, Vina Albor, Vina Cruz, Vina Alcorta,
Vina Recuerdo, Vifia Alaiz, Siglo, Bandeo, Seforia de Condestable, Gran Feudo, Chi-
vite, Chocololates Fuerzahor, Pralin, Don Bacalao, Don Salado, El Saladito; Alimen-
tos congelados: Castillo de Marcilla, verduras Green Castle, pescados congelados Ai-
mar, Miko, helados Vivagel, Ufesa, Solac, Jata, Otsein, Candy, Mepansa;
Automoviles: Barcos, Nissan Guiptizcoa, Opel Donostia. Muebles: Xey, Forma, Ve-
gasa; Supermercados y tiendas: Sabeco, Super Tres de Pamplona, Prosuper de Gui-
puzcoa, Deportes Rober de San Sebastidn; Otros: Puertas Securitesa, Cerraduras Tesa,

Cerraduras Joma”.*

En otras ocasiones son las Gestoras proAmnistia las que instan a Ayuntamientos
a que dicten bandos municipales en los que se pide el boicot a las empresas que
presten servicios y suministros a los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado y al
Ejército, o a que lleve a cabo el boicot a las empresas que acondicionan cérceles, con
la finalidad todo ello de que terminen por marcharse de Euskalerria® os se boicotea
la adquisicion de periddicos*®. En otras sentencias se 1lama al boicot de productos de
multinacionales o de origen israeli, o a los productos o servicios de las empresas que
no pagan el impuesto revolucionario a ETAY.

Pues bien, en todos estos casos, la jurisprudencia penal espafiola parece seguir dos
postulados certeros. En primer lugar, de existir el solo llamamiento al boicot de pro-
ductos, considera que tal comportamiento no tiene entidad suficiente para conformar
el tipo de enaltecimiento del terrorismo (art. 578 CP)*, esto es, no tiene entidad para

45 STS de 13 de octubre de 2009 (ECLI: ES:TS: 2009:6139), F. J. Séptimo: incluyendo también el boicot
de productos franceses.

46 STS de 19 enero 2007 (ECLI:ES:TS:2007:1025), F. J. Trigésimo primero.

47 Cfr. STS de 1 diciembre de 2015 (ECLI:ES:TS:2015:5420), F. J. Sexto (Caso Bar Faisan); SSAN de 11
de junio de 2012 (ECLI:ES:AN:2012:2577) boicot a Coca-Cola y en la que se sostiene que la actividad poli-
tica, incluso en sustitucion de partidos ilegalizados, no constituye por si misma delito de pertenencia a banda
armada; o la de 12 de abril de 2015 (ECLI:ES:AN:2015:1564): pegatinas instando al boicot de productos y
servicios prestados por las empresas que no pagaran el impuesto revolucionario a ETA; la de 3 de febrero de
2016 (ECLI:ES:AN:2016:72), se recogen como hechos probados que ASKAPENA en campafias junto a otras
organizaciones del MLNV, en el documento "Trabajando el proyecto estratégico de BATASUNA" se fijan
como iniciativas a desarrollar los boicots a productos israelies y a la Coca-cola, exponiendo los motivos poli-
ticos, de naturaleza ecolodgica, etc. que los impulsan.

48 Como se afirma en la STS 656/2007, de 17 de julio de 2007 (ECLIL:ES:TS:2007:4936), F. J. Primero se
afirma que: “...en la definicion legislativa e interpretacion aplicativa conforme a la Constitucion de qué apo-
logia —definida gramaticalmente por la Real Academia como "discurso, de palabra o por escrito, en defensa o
alabanza de personas o cosas"— puede ser considerada delictiva, no debe perderse de vista que nunca podra
quedar afectado el contenido esencial del derecho a la libertad de expresion, concebido, como la expresion del
disentimiento razonado o, dicho de otro modo, como la posibilidad de manifestar, sin sujecion o impedimento
alguno, las opiniones que se profesan, o de expresar las propias ideas, sentimientos o creencia”; y en su F. J.
Segundo, considera que los delitos de humillacién buscan proteger los derechos humanos y en particular la
dignidad de las victimas del terrorismo y sus familias”.
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constituir un acto que, expresa y directamente, vaya dirigido a fomentar o a incitar
la comision de concretos delitos terroristas*; o para calificar a una asociacion como
ilicita (art. 515 del Codigo penal espaiiol), valorandolo como una manifestacion de
la libertad de expresion®®. Sin embargo, en aquellos otros supuestos en los que el
llamamiento al boicot de productos o empresas —sean espafioles o extranjeros— viene
acompaiado de otras conductas (violencia callejera, instando a futuros ataques per-
sonales, 0 a la persecucion social), el boicot se convierte en un indicio probatorio
mas —inicial y concurrente con otros— bien de conductas de enaltecimiento del terro-
rismo, que no pueden estar amparadas por la libertad de expresion y la participacion
politica; o bien de la naturaleza ilicita de una asociacion’'.

En suma, al menos por lo que respecta al mero llamamiento al boicot de productos
o0 servicios como actos de protesta, los tribunales espafioles han sido conscientes del
exceso punitivo que representa el art. 578 del CP con relacion a la libertad de expre-
sion. Este exceso se ha hecho mas evidente tras la Directiva 2017/541, de 15 de
marzo, relativa a la lucha contra el terrorismo, la cual no ha sido necesario que Es-
pafia la transpusiera, debido al mayor dambito tipico de tales delitos. No obstante, urge
acometer una reforma del citado precepto no solo para atemperarlo a aquella, sino
también y, sobre todo, para corregir el excesivo adelantamiento punitivo mediante
una descripcion tipica en la que no queda claramente determinado qué conductas
integran el citado delito, con el consiguiente peligro de conculcar la libertad de ex-
presion politica; y sin olvidar, ademas, que la reforma de los delitos de terrorismo
del Codigo penal, llevada a cabo por la LO 2/2015, de 30 de marzo, ha acentuado
todavia mas los rasgos de auténticos delitos de opinion, reforzando asi la posicion de
quienes dudan de la constitucionalidad de este delito®.

3. Delitos de incitacion al odio, la hostilidad, la discriminacion o la violencia ver-
sus llamamiento al boicot de productos (art. 510 del Codigo penal espariol)

3.1. Consideraciones generales previas

A diferencia de los que sucede en los Estados Unidos de América, del que se im-
porta las categorias de hate speech o hate crime, y en donde, desde una perspectiva

4 GALAN MUNOZ, 2018, p. 265. Para una propuesta de lege ferenda y de delimitacion entre enalteci-
miento del terrorismo y libertad de expresion, distinguiendo entre tipicidad y justificacién, cfr. CASTELLVI
MONSERRAR, 2021, p. 115 y ss.

S0 BERNAL DEL CASTILLO, 2016, p. 34 ss., construye los delitos de enaltecimiento del terrorismo del
art. 578 CP como delitos de odio en el ambito del terrorismo, persiguiendo asi precisar el contenido del injusto,
mediante la concrecion de la peligrosidad objetiva para los bienes juridico-penales protegidos frente al terro-
rismo, al mismo tiempo que serviria de base para asentar la legitimidad de su tipificacion y de su aplicacion
restrictiva, acudiendo para ello a una interpretacion contextual del elemento nuclear del peligro. Asi mismo,
recuerda el citado autor que la Jurisprudencia -STS de 19 de febrero de 2015 (ECLI:ES:TS:2015:748), que se
remite a los Autos del Tribunal Supremo de 23 de mayo y 14 de junio de 2002, se ha pronunciado en concreto
sobre la apologia o enaltecimiento del terrorismo, subrayando su naturaleza auténoma respecto de los delitos
propiamente terroristas.

S1'STS de 31 de marzo 2010 (ECLLES:TS: 2010:1555), F. J. Cuarto.

52 MIRA BENAVENT, 2018, p. 302; TAPIA BALLESTEROS, 2021, p. 319-320.
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esencialmente liberal, se afronta el problema como una agravacion genérica faculta-
tiva para los tribunales>, en Europa se ha asumido una posicion intervencionista
desde los Estados. Esta posicion se ve reflejada en la Decision Marco 2008/913/JAI
del Consejo, de 28 de noviembre de 2008, relativa a la lucha contra determinadas
formas y manifestaciones de racismo y xenofobia mediante el Derecho penal, y que
en Espana ha excedido ampliamente las exigencias de tipificacion penal que vislum-
braba la citada Decisién Marco®*,

Es en el ambito de estos delitos donde el llamamiento al boicot de productos, en
los términos mas arriba definidos, suscitarian mas posibilidades (de error) de sub-
suncion, sobre todo, tras la progresiva ampliacion del &mbito de aplicacion de estos
tipos tras sucesivas reformas no solo normativas, sino también orgéanicas®. Como se
ha denunciado, desde la doctrina espaiola, en los denominados “delitos de odio” se
asiste a la construccion de tipos autonomos de los que no son mas que actos prepa-
ratorios o formas de participacion intentada, por lo que estos tipos mas que establecer
condiciones para salvaguardar las condiciones esenciales de la participacion de los
ciudadanos en el contexto social®®, producen, en su configuracion vigente, una limi-
tacion de la libertad de expresion®”.

Sin embargo, pese a la anticipacion en la intervencidén penal que suponen tales
figuras y la vaguedad de su tipificacion, la regulacion penal de los tipos de odio no
sobrepasa los limites de la més extensa regulacion penal francesa, sobre la que se
basan las dos referidas SSTEDH. En este sentido, en Espaia el llamamiento al boicot
de productos, en los términos acontecidos tanto en el caso Willem contra Francia,
como en el Balsassi contra Francia, no podrian subsumirse en el art. 510 del Codigo
penal espafiol®®, ya que las modalidades del discurso del odio previstas en el art. 510
del Cddigo penal espafiol, a diferencia del francés (art. 225.2) no abarcan supuestos
de discriminacion en la actividad econdmica de transaccion de productos®.

53 Cfr. LAURENZO COPELLO, 2021, p. 257; TAMARIT i SUMALLA, 2016, p. 1.663.

54 Asi, ALASTUEY DOBON, 2016, p. 34, denuncia como —una vez mas—, en este caso el legislador de
2015, crea unos tipos penales en el art. 510 CP que, bajo el pretexto de cumplir con compromisos internacio-
nales, no solo reproducen los defectos en los que incurria la regulacion anterior, sino que los agrandan sobre-
manera, situandose en las antipodas de las insistentes reclamaciones doctrinales y de las pautas que han venido
marcando nuestros tribunales, no ajustandose la mayor parte de los tipos a la doctrina sentada por el Tribunal
Constitucional.

55 Sobre este proceso normativo, LAURENZO COPELLO, 2021, p. 259 y ss.

% MIR PUIG, 2016, p. 132

57 Como afirma PORTILLA CONTRERAS, 2015, p. 749, refiriéndose a la transposicion de la citada DM

“... lo que hace el Codigo penal actual es convertir en tipo autdbnomo al enaltecimiento o justificar, sin exigir
un elemento subjetivo respecto a los delitos discriminatorios, sin demandar la creacion del clima de hostilidad,
adoptando la excepcionalidad propia del Derecho penal de autor de los articulos 578 y 579 del CP”.
58 Dispone el art. 510.1 que: “Seran castigados con una pena de prision de uno a cuatro afios y multa de seis a
doce meses: “a) Quienes publicamente fomenten, promuevan o inciten directa o indirectamente al odio, hos-
tilidad, discriminacion o violencia contra un grupo, una parte del mismo o contra una persona determinada
por razén de su pertenencia a aquél, por motivos racistas, antisemitas u otros referentes a la ideologia, religion
o0 creencias, situacion familiar, la pertenencia de sus miembros a una etnia, raza o nacion, su origen nacional,
su sexo, orientacion o identidad sexual, por razones de género, enfermedad o discapacidad .

3 FUENTES OSORIO, 2017, p. 44 ss. sefialando los peligros de tal confusion y los de la extension de los
delitos de odio.
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3.2. Llamamiento al boicot de productos y art. 510 del Codigo Penal

Por lo que se refiere al bien juridico-penal protegido en el art. 510, la doctrina
espafiola hace referencia a una pluralidad de ellos, lo que est4 en sintonia con las
diferentes modalidades de conductas que se recogen en el citado tipo y a la impreci-
sion de sus postulados. En concreto, se alude como bien juridico-penal los de la paz
y el orden publico ante el peligro de que ciertos comportamientos generalizados con-
duzcan o incrementen una situacion de explosion social®. En sentido similar, no fal-
tan quienes consideran que se trataria de un bien juridico supraindividual, califican-
dolo de “delito de clima”®!. Estos planteamientos tienen la ventaja de abarcar las
diversas modalidades de conductas previstas en el art. 510, reduciéndolas a conduc-
tas discriminatorias o violentas, pero adelantan en exceso la intervencion del Dere-
cho penal, de tal manera que podrian dar pie a una confusion entre los 4mbitos ad-
ministrativos y penales en la proteccion penal o administrativa del orden o paz
publica. Ademas, el planteamiento supraindividual pierde el referente personal, lo
que podria propiciar que se subsumieran en los delitos de odio los llamamientos al
boicot de productos si se reiteran y se considera que generan un clima hacia un co-
lectivo de personas.

Para otros autores, se trataria de un bien juridico penal plural, protegiéndose la
igualdad en la incitacion a la discriminacion, la seguridad en la incitacion a la vio-
lencia, y niegan la existencia de un bien juridico-penal en las conductas de incitacion,
fomento o promocion al odio, calificandolas de “excusa para reprimir la libertad de
expresion”®?, Y el caso del llamamiento al boicot de productos es buena muestra de
este peligro. Es mads, se considera que el odio es un mero sentimiento —como también
lo podria ser la hostilidad— que persigue generar opiniones, por lo que su punicion
resulta dificilmente compatible con la libertad de expresion, afiadiéndose que la pro-
vocacion al odio —o la hostilidad— se trata de un acto preparatorio de otro acto pre-
paratorio. Esto es, tanto el odio como la hostilidad son sentimientos que, como tales
no tienen entidad para constituir bienes juridicos penales, debido a su inconsistencia
material y dificil delimitacion, lo que hace dificil legitimar la intervencion penal, con
relacion a los mismos, debido a que se estaria conculcando el &mbito de actuacion
de la libertad de expresion, la cual peligraria ante las interpretaciones laxas de aque-
llos, lo que es impropio de un ordenamiento abierto y personalista®. Por ello, un
sector de la doctrina considera que en estos tipos se impone una interpretacion res-
trictiva® y que la concepcion que parece mas acertada sobre el bien juridico-penal a
proteger seria el de la dignidad de la persona, individualmente o bien supraindivi-
dualmente considerada en aquellos casos en los que la persona se integra en un co-
lectivo. Por ello, la dignidad de ninguna persona puede verse afectada por la protesta

6 En este sentido, BORJA JIMENEZ, 1999, p. 333 y ss.; lo que es criticado por BENLLOCH PETIT,
2001, p. 196 y ss.;

6l GARROCHO SALCEDO, 2019, p. 1870.

62 Asi, PORTILLA CONTRERAS, 2015, p. 722. Por su parte, GOMEZ MARTIN, 2020, p. 89 y ss., ve
dificil la conciliacion del art. 510 con el principio del hecho, proponiendo modificaciones de lege ferenda para
su observancia.

63 Cfr. GOMEZ MARTIN, 2012, p. 89 y ss.; TERUEL LOZANO, 2015, p. 38.

64 Tal como sostiene ALCACER GUIRAO, 2012, p. 17.
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politica que se lleve a cabo mediante el llamamiento pacifico a la no adquisicion o
no consumo de productos®, sin perjuicio de que se pudiera considerar conculcados
otros bienes juridicos penales o extra-penales de naturaleza patrimonial.

Ademas, para un significativo sector de la doctrina se requiere que en los sujetos
pasivos concurran las notas de “marginalidad” o de pertenecer a un “grupo minori-
tario” %, lo que no se daria en el llamamiento al boicot de productos al afectar, sobre
todo, a grandes empresas o productores o a Estados, ni siquiera podria considerarse
que se afecta indirecta —y lejanamente— la dignidad de los fabricantes o comerciantes,
por lo general personas juridicas, afectados por el boicot.

Por lo que se refiere a las conductas tipicas, pese a que las sucesivas reformas
legales las han ido configurando de manera mas amplia y difusa, sobre todo, tras las
LO 1/2015%7 (fomentar, promover o incitar) %8, el llamamiento al boicot de productos
no puede ser subsumido en los delitos de odio, hostilidad, discriminacion o violencia,
ya que nos hallariamos con un raro supuesto en el que se reputaria y castigaria pe-
nalmente una suerte de incitacion, fomento o promocién a un acto —el comporta-
miento omisivo de los consumidores al seleccionar un producto— que no estaria cas-
tigado y si su acto preparatorio o forma de participacion intentada elevada a tipo de
autoria, dindmica que no concurre en los actos de incitacion a la discriminacion o a
la violencia hacia las personas. En efecto, si se castigara el llamamiento al boicot de
productos por motivos de protesta politica, tal castigo ni siquiera tendria como co-
rrelato —seria imposible— el posterior castigo penal de los comportamientos omisivos
individuales —masivos o no— de los consumidores: ningun ciudadano o grupo de ellos
podria ser sancionado por dejar de consumir un determinado producto®. Sin em-
bargo, si se promueve una conducta de discriminaciéon o de violencia, la concreta
conducta en la que se plasmara tal promocion, fomento o incitacion si seria ilicita.
Este es otro argumento mas que avalaria circunscribir el ambito penal a la discrimi-
nacion y la violencia.

% Siguiendo a LAURENZO COPELLO, 1996, p. 236; por ¢l contrario, el acudir a concepciones de bienes
juridicos colectivos o supraindividuales ampliaria el &mbito de aplicacion del delito, tal como hacen, GARCIA
ALVAREZ, 2018, p. 159; 0 DAUNIS RODRIGUEZ, 2021, p. 295 y ss., pese a que consideran que es una via
para su restriccion, pues al configurarlos asi, paraddjicamente, se les otorga un mayor espectro de conductas
subsumibles en los mismos.

% La exigencia de tener que reunir los sujetos pasivos la caracteristica de “minorias” o ser “grupos margi-
nales o vulnerables” podria considerarse que se ha erigido en postura mayoritaria en la doctrina espafiola, por
todos: CORROCHER MIRA, 2021, p. 131; DAUNIS RODRIGUEZ, 2021, p. 291; en contra, SANTANA
VEGA, 2012, p. 920 y Circular FGE 7/2019, p. 55665.

%7 Pese a que su Exposicion de Motivos expresa que la citada reforma se llevaba a cabo para acometer una
“nueva regulacion ajustada a la Decision Marco 2008/913/JAI, que debia ser traspuesta al ordenamiento juri-
dico espafiol, lo cierto es que, como se ha producido en otras reformas penales, esta se llevo a cabo excediendo
los términos de la citada Decision Marco. Esta formulacion tan amplia como vaga de las conductas tipicas ha
sido objeto de numerosas criticas por parte de la doctrina, la cual lo considera o un tipo “deslegitimado”, asi
TAPIA BALLESTEROS, 2021a, p. 287; RODRIGUEZ FERRANDEZ, 2017, p. 161, llama la atencion de los
problemas con el principio de legalidad.

68 Sobre las interpretaciones de tales conceptos, cfr. GOMEZ MARTIN, 2015, p. 1.602; en especial, con
relacion al controvertido concepto de incitacion, ALCACER GUIRAO, 2018, p. 20y ss., el cual recalca, gra-
ficamente, que “toda idea es una incitacion”.

% Tan s6lo podria plantearse la concurrencia de algtn ilicito —administrativo o penal- si las asociaciones
de grandes superficies o empresarios se coaligaran para no adquirir un determinado producto.
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Ademis, el fomento, promocion o incitacion piblica’, ya sea directa o indirecta-
mente, al odio, a la hostilidad, a la discriminacién o a la violencia se han de traducir
en, al menos, un peligro abstracto para las personas o los grupos en los que se inte-
gran’!. Es mas, habria que sefialar que la dimensién o 4ambito de la modalidad indi-
recta tendria que ser inversamente proporcional a la gravedad de la conducta a la que
se dirige, siendo mas restrictiva cuando va referida al odio o al hostigamiento que
cuando afecta a la discriminacién o a la violencia. Ademas, como se ha propuesto
por la doctrina, el juicio de peligro en el que se podrian encontrar los individuos —
singular o colectivamente considerados— ha de hacerse ex ante y detectarse en con-
textos particularmente criticos, lo que va mas mas alla de un discurso unicamente
inquietante, chocante, perturbador o, incluso, contrarios al sistema democratico’?,
siendo necesario que resulten afectados espacios de libertad personal para incurrir en
el ambito tipico del art. 51073, Esto implica el establecimiento de un estiandar de pe-
ligrosidad para asi fijar una exigencia minima de lesividad, acorde con el principio
de exclusiva proteccion de bienes juridico-penales’™, y de proporcionalidad e inter-
vencion minima. Esto es, inicamente una amenaza seria para los bienes juridico-
penales de naturaleza personal protegidos en este delito puede justificar la imposi-
cion de penas privativas de libertad y derechos’, sobre todo, si, ademas, se tiene en
cuenta que este tipo de conductas son manifestaciones que se pueden hallar ampara-
das o ser colindantes con el ejercicio de un derecho fundamental a la libertad de
expresion’s,

Por otra parte, si bien es cierto que no se exige que la incitacion vaya dirigida a la
comision de un acto delictivo, ya que el odio o la hostilidad son sentimientos que no
necesariamente tienen que plasmarse en delitos, en todo caso, las conductas tipicas,
si son directas, han de nuclearse en torno a las personas o sus grupos y, si son indi-
recta, habran de entenderse en el sentido de que no es necesario que se promueva la
realizacion de un acto concreto, pero sin perder en ambos casos el referente personal.

70 Para una concrecion de estas conductas, por todos, Circular FGE 7/2019, p. 55673 y ss., la cual acude a
las pautas suministradas por Comision Europea contra el Racismo y la Intolerancia del Consejo de Europa, en
su Recomendacion (97) 20 del Comité de Ministros, de 30 de octubre de 1997. Reconoce, asi mismo esta
Circular que el legislador espafiol ha creado un tipo con un alcance sancionatorio mas amplio que el deman-
dado por la DM 2008/913/JAI, puesto que esta no recogia que la incitacion ha de ser directa o indirecta, ni
contiene los verbos «fomentar» o «promover». A esto habria que sumar que el Legislador espaiiol ha decidido
no hacer uso de los elementos restrictivos mencionados en el art. 1.2 de la citada DM 2008/1913/JAI, en virtud
del cual, los Estados miembros «podran optar por castigar inicamente las conductas que o bien se lleven a
cabo de forma que puedan dar lugar a perturbaciones del orden publico, o que sean amenazadoras, abusivas o
insultantesy.

1O como lo adjetiva la STS de 11 de diciembre de 2020, F. J. Tercero (ECLI:ES:TS:2020:4283), peligro
abstracto puro, potencial o posible.

2 La STEDH, Caso De Haes y Gijsels c. Bélgica, de 24 de febrero de 1997, manifiesta que: “Es evidente
que, al resguardo de la libertad de opinion cabe cualquiera, por equivocada o peligrosa que pueda parecer...,
incluso las que ataquen al propio sistema democratico”.

3 En este sentido, LANDA GOROSTIZA, 2018, p. 50 y ss.

74 MIR PUIG, 1994, p. 204 y ss., diferenciacion especialmente 1til y significativa para estos delitos.

5 STEDH, Caso Otegui Mondragoén c. Spain, de 15 de marzo de 2011, marg. 58; STEDH, Caso Castells
c. Espafia, de 26 de abril de 1992, marg. 43; marg. 58. Vid. ALVAREZ RODRIGUEZ, 2019, p. 1y ss. Cfr.
también, MIRO LLINARES, 2017, p. 43.

76 ALCACER GUIRAO, 2012, p. 24; BERDUGO/PEREZ, 2010, p. 88 y ss.
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A esta misma conclusion se llegaria desde una interpretacion contextual y en sin-
tonia con la rubrica del titulo, capitulo y secciéon en el que se hallan recogidos estos
delitos, por lo que respecta a la necesaria concurrencia del referente personal en los
fines de odio, hostilidad, discriminacion o violencia, los cuales han de ser entendidos
como elementos subjetivos tendenciales del tipo de injusto’’, y no como meras mo-
tivaciones del dolo’®. En el llamamiento al boicot de productos las expresiones o
acciones que se despliegan no son manifestaciones ofensivas, sino llamadas al no
consumo de productos, esto es, no son llamadas proactivas, sino que son llamadas a
la omision. Los llamamientos al boicot de productos no van acompanados per se de
expresiones ofensivas o de desacreditacion de determinadas personas o grupos de
ellas por motivos étnicos, nacionales o religiosos, ni siquiera suponen tampoco un
descredito para los productos, sino que lo que concurren son motivos reivindicativos.
En suma, no solo no son discursos que contrarien los valores esenciales de conviven-
cia democratica, sino que los refuerzan con la activacion de posiciones criticas de los
ciudadanos-consumidores, instando a una participacion politica de protesta pacifica.

En esta linea parecen moverse las resoluciones de los 6rganos jurisdiccionales es-
pafioles del orden jurisdiccional penal ante las querellas presentadas por la Asocia-
cion ACOM.

3.3. Los primeros supuestos relativos al llamamiento al boicot de productos en el
dambito de la jurisdiccion penal espariola tras la STEDH Caso Baldassi

Si bien en Espafia la mayoria de los supuestos de llamamiento al boicot de pro-
ductos se han sustanciado, como se ha visto, en el ambito de la jurisdiccidon conten-
ciosa-administrativa, no han faltado supuestos recientes que han sido objeto de co-
nocimiento por la jurisdiccion penal. Como casos de referencia se abordaran los se
recogen a continuacion.

a) AAP de Valencia 2%, de 7 de noviembre de 2019 (ECLI:ES: APV:2019:3810A)

En este caso ACOM interpone una querella contra 12 concejales del Ayunta-
miento de Tavernes, entre los que se encontraba el Alcalde, acusandoles de incitado-
res del odio y del antisemitismo. Los hechos habian tenido lugar en marzo de 2016
cuando el Ayuntamiento aprobd sumarse a la campafia del BDS-ELALI, tras una vo-
tacion en pleno con los votos a favor de Compromis, PSPV y EU.

El Juzgado de Instruccion N° 6 de Sueca dictd Auto de sobreseimiento provisional
de 6 de mayo de 2019, al entender que los hechos objeto de querella no eran subsu-
mibles en el art. 510 del Codigo penal, al no haber existido publicidad de los acuerdos

7 Sobre el concepto de elementos subjetivos del tipo —o del injusto— que acompaiiaran al dolo, MIR PUIG,
2016, p. 287 y ss.; y asi lo exige la Circular FGE 7/2019, p. 55667, en la que se afirma que las motivaciones
serian un “elemento subjetivo tendencial que se ha introducido en la descripcion tipica de la accion y que,
como tal, ha de concurrir para que esta pueda ser perseguida penalmente”. Criticamente, DAUNIS
RODRIGUEZ, 2021 p. 289, considera que esto solo restringiria el ambito de aplicacién de estos delitos si se
desconecta de la exigencia de que el colectivo contra el que se dirija sea vulnerable, una minoria social o un
grupo historicamente discriminado.

78Y sin olvidar, como advierte GOMEZ MARTIN, 2018, p. 445 y ss., que no se pueden criminalizar ideas,
lo que supondria criminalizar la libertad de expresion, lo que dificilmente seria compatible con el sentido
ultimo de tal derecho fundamental y el Derecho penal de un Estado democratico de Derecho.
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adoptados por la citada Corporacion Local, entendiendo ademas que “la relevancia
penal del tipo citado se alcanzaria cuando el contenido tendencial sea de tal intensi-
dad que puede verse con claridad que la hostilidad, la violencia y la discriminacion
se despliegan como medidas eficaces para promover, fomentar o incitar su repeticion
en una escala que pueda afectar al ejercicio de los derechos fundamentales de los
miembros del colectivo contra el que se despliega™”.

Contra dicho Auto, ACOM interpuso recurso de apelacion ante la AP de Valencia,
la cual lo desestima, confirmando el Auto de archivo del JI N° 6 de Sueca. En su
argumentacion la AAP de Valencia 2* 949/2019, siguiendo las pautas de la Circular
de la FGE 7/2019 para interpretar los delitos de odio, tipificados en el art. 510 del
Codigo penal, se atuvo en su analisis desestimatorio a: la posibilidad de que se ma-
nifiesten una pluralidad de conductas, la relevancia de la conducta para conculcar el
bien juridico-penal protegido, y la motivacion discriminatoria, como expresion de
una intolerancia excluyente frente a una determinada persona o grupo de ellas, con
desprecio a su dignidad. Es también este elemento, siguiendo a la jurisprudencia del
TS y a la del TC®, el que determina que sea importante no solo el tenor de las pala-
bras pronunciadas, sino también el sentido o la intencion con los que han sido utili-
zadas, asi como su contexto y circunstancias, analizando caso por caso; y sin olvidar
que, segun esta linea jurisprudencial, el principio favor libertatis ha de intervenir, en
los casos de duda, en beneficio de la libertad de expresion.

Se concluye en el reiterado AAP de Valencia que en el llamamiento que llevaron
a cabo los concejales no estuvo presente el plus motivacional que exige el art. 510
dirigido a llamar al menoscabo de la dignidad de una persona por motivos de odio,
hostilidad, discriminacion o de incitacion a la violencia, tratandose la actuacion de
los concejales de una mera declaracion institucional que denota la adhesion a una
postura de solidaridad a ideas y a posturas politicas asociadas a un contencioso in-
ternacional.

b) AAP Cédiz de 21 de mayo de 2020 (ECLLES: APCA: 2020:416A)

En este supuesto el llamamiento al boicot afecta a un producto cultural, més con-
cretamente, un ciclo de cine israeli que se organiza conjuntamente por el Ayunta-
miento de Cadiz y la Embajada de Israel. Tras la adhesion, por acuerdo unanime de
12 de agosto de 2016 de la Junta de Gobierno del citado Ayuntamiento al movimiento

7 En este mismo sentido, LANDA GOROSTIZA, 2018, p. 69 y ss., estima que no bastaria con una mera
llamada a malos sentimientos, a una vaga e imprecisa coaccion o a formas discriminatorias, por ejemplo, de
los derechos fundamentales reconocidos en los arts. 15 y ss. CE. como el boicot, si de ello no se colige la
idoneidad objetiva de la conducta dolosa para colocar a un colectivo o sus miembros en situacion sistematica
de inferioridad y potencial denegacion de alguno de los derechos fundamentales reconocidos en los arts. 15y
ss. CE. En el citado Auto se considera, ademas, que tampoco cabe apreciar indicios de un delito de desobe-
diencia del art. 410 del Codigo penal, pese a ser declarado nulo el primer acuerdo adoptado, en marzo de 2016,
por la jurisdiccion contenciosa-administrativa, al considerar el mismo discriminatorio, reiterandose en abril
de 2017 el citado acuerdo.

80 STC 112/2016, de 20 de junio, F. D. 3; SSTS de 19 de febrero 2015 (ECLLI:ES:TS:2015:748), F. J.
Primero y Segundo; o la de 11 de diciembre de 2020, F. J. Tercero (ECLI:ES:TS:2020:4283).
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BDS y ELALI se adopta un nuevo acuerdo por la Junta de Gobierno de 28 de sep-
tiembre de 2017, por el que se suspende el citado ciclo de cine, que formaba parte de
la programacion cultural del Ayuntamiento.

En este supuesto, la Asociacion ACOM, ademads de querellarse, en este caso, a
diferencia del anterior, ya no por desobediencia, sino por un delito de prevarica-
cion®!, reitera también en este supuesto la acusacion por un delito de odio de los arts.
510y 510 bis del Coédigo penal. En este punto, el AAP 247/2020, siguiendo una linea
argumental semejante al AAP de Valencia, con cita de la pauta interpretativa de estos
delitos de la citada Circular 7/2019 de la FGE, confirma igualmente el auto de ar-
chivo del JI N° 1 de Cadiz. Ademas, enfatiza la inexistencia del animo subjetivo que
requieren estos delitos, no aprecidndose desprecio alguno en los acuerdos adoptados
hacia el colectivo israeli, con cuya Embajada, de hecho, se acuerda la celebracion de
un ciclo de cine de este pais; y sin que se pueda afirmar la concurrencia de peligro
alguno para las personas o el colectivo de las mismas, por su origen israeli, aten-
diendo tanto al contenido de lo difundido, como a la forma y el contexto en el que se
realiza la difusion del acuerdo de adhesion a BDS y la suspension del ciclo de cine.

c) AAP de Valencia 3% 20/2021, de 11 de enero (sin ECLI)

En este caso, ocho activistas del movimiento BDS —cinco valencianos y tres cata-
lanes— intentaron forzar a que los organizadores del Festival de Musica reggae Ro-
totom Sunsplash de Benicassim (Castellén) cancelaran la invitacion a un cantante,
de nacionalidad estadunidense y ascendencia judia, el cual, en unas declaraciones
publicas, habia expresado su apoyo al Ejército de Israel y habia afirmado que “Pa-
lestina no existe”. En agosto de 2015, la organizacion del Rototom Sunsplash anul6
la actuacion de este cantante después de que, instado a ello, no se pronunciara sobre
el derecho del pueblo palestino a tener un Estado propio, y sobre el uso de la violen-
cia, cancelando también el cantante su actuacion. Posteriormente, la organizacion del
citado Festival rectifico, le invité de nuevo y le pidié disculpas, tras reconocer su
equivocacion y el cantante las acepto.

Como consecuencia de estos hechos la Asociacion ACOM interpone querella con-
tra los activistas por delito de incitacion al odio, coacciones y amenazas del art. 510.1

81 Considera ACOM que los integrantes de la Junta de Gobierno del Ayuntamiento de Cadiz dictaron una
resolucion injusta cuando acordaron la adhesion a BDS-ELAI, a sabiendas de que habian sido anulados en
otros tribunales por carecer los Ayuntamientos de competencias internacionales (Acuerdo de 12 de agosto de
2016), lo que motivo la suspension del Ciclo de Cine israeli (Acuerdo de 28 de septiembre de 2017). Sin
embargo, la AP estimd que en este caso no se pudo acreditar el conocimiento de esas otras Sentencias, a la
que se aludird mas abajo, ni que tales acuerdos fueran ilegales, pues, de hecho, el Congreso de los Diputados
habia aprobado por unanimidad una PNL que reconocia el derecho a promover las campaiias de Boicot, Des-
inversion y Sanciones a Israel (BDS) el 27 de junio de 2017, ademas de existir una importante campaia en la
prensa en este sentido, por lo que concluye la AP que, dentro de este clima de opinion, dificilmente se puede
afirmar la existencia de una voluntad prevaricadora, considerando tales conductas de los concejales querella-
dos atipica. En este punto, ACOM, inspirandose nuevamente en la resefiada STEDH del Caso Willem, sigue
el cuestionable criterio alli sostenido, pero contradicho por el Voto Particular del Juez Jungwiert, de asimilar
legalidad penal con precedentes jurisprudenciales, lo que no tiene cabida en la concepcion del principio de
legalidad penal de la Europa continental —salvo con relacion a las sentencias del TC—, sin olvidar que tal
criterio no era, en esas fechas, univoco, dado que, en el orden contencioso-administrativo, como se dej6 cons-
tancia, se habian dictado sentencias contradictorias.
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a), si bien, subsidiariamente, imputa a los activistas por un delito del art. 510.2 a)*?,
ademas de los delitos de amenazas y coacciones de los art. 169 y 172 del Cédigo
penal. El cantante no ejercio la accion particular, ni se querelld contra ningun acti-
vista por delito alguno.

Este tercer supuesto jurisprudencial supone un punto de inflexion con respecto a
los otros dos casos anteriores expuestos, toda vez que en aquellos los juzgados de
instruccion habia comenzado ya dictando autos de archivo. Por el contrario, aqui ya
no se trata de confirmar un auto de archivo, sino que en este supuesto del AJI N° 19
de Valencia, se admite a tramite la querella, y se acuerda que se sigan los tramites
del procedimiento abreviado, lo que supone apreciar indicios de comision de delitos
de odio —en este caso acompafiado por otros de amenazas y coacciones—.

Frente a este Auto se interpone recurso de apelacion por los ocho activistas, adhi-
riéndose al mismo la Fiscalia y oponiéndose al mismo la Asociacion ACOM.

Los activistas argumentaron en el recurso de apelacion que al cantante "no se le
discrimina por ser judio, sino por su supuesta afinidad con la politica del Estado de
Israel". Es decir, se critica la ideologia politica sionista de apartheid, no la religion
del cantante. Asi mismo, se esgrimio6 que de las diligencias practicadas "no se deduce
infraccion penal alguna y que en todo caso se estaria en un supuesto de libertad de
expresion". Igualmente, niegan haber participado en presiones directas o indirectas
a los organizadores del festival.

El Ministerio Fiscal se adhiri6 a los recursos de apelacion de los ocho activistas,
argumentando, ademads, que no existia expresion injuriosa o calumniosa en la con-
ducta de los apelantes que ejercieron su derecho a la libertad de expresion; y que el
cantante, como toda persona publica, debe ser mas tolerante a la critica. Es decir, la
Fiscalia recalca que se le critica no como persona —por su religion, por antisemi-
tismo®* o por su ideologia politica—, sino por su condicidén de persona popular, can-
tante que tiene fama y por ello repercusion social y que, desde esta condicion, realiza
las mencionadas manifestaciones de calado politico e interés publico, en el seno del
conflicto internacional israeli-palestino, el cual motiva la accion de repulsa de los
activistas del BDS, dando lugar a un debate en redes sociales, sin atentar a la dignidad
de su persona.

Ademas, la Fiscalia alude en su escrito a la STEDH del Caso Baldassi et allii

82 Este delito castiga a: “Quienes lesionen la dignidad de las personas mediante acciones que entrafien
humillaciéon, menosprecio o descrédito de alguno de los grupos a que se refiere el apartado anterior, o de una
parte de los mismos, o de cualquier persona determinada por razén de su pertenencia a ellos por motivos
racistas, antisemitas u otros referentes a la ideologia, religion o creencias, situacion familiar, la pertenencia de
sus miembros a una etnia, raza o nacidn, su origen nacional, su sexo, orientacion o identidad sexual, por
razones de género, enfermedad o discapacidad, o produzcan, elaboren, posean con la finalidad de distribuir,
faciliten a terceras personas el acceso, distribuyan, difundan o vendan escritos o cualquier otra clase de mate-
rial o soportes que por su contenido sean idoneos para lesionar la dignidad de las personas por representar una
grave humillaciéon, menosprecio o descrédito de alguno de los grupos mencionados, de una parte de ellos, o
de cualquier persona determinada por razon de su pertenencia a los mismos”.

8 En las redes sociales se vertieron expresiones tales como: “Hitler tenia razén”; “Sionismo €s nazismo”,
“Lo peor que hizo Hitler es no terminar con los judios sionistas que dominan el mundo”, si bien no fue posible
encontrar al autor o autores de tales manifestaciones en el contexto del caso enjuiciado.
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contra Francia, mds arriba referida, que anul6 la condena a 11 activistas que apoya-
ban el BDS en Francia, al ser considerada una violacion de la libertad de expresion,
resaltando el TEDH que el llamamiento al boicot es "un método particular de ejerci-
cio de la libertad de expresion"®4,

Por su parte, la AP considera que el AJI N* 19 de Valencia no concreta "qué he-
chos de los que han sido objeto de investigacion" podrian ser constitutivos de un
delito de odio, considerando los magistrados que los recogidos no pueden subsumirse
en el art. 510 del Codigo Penal, ya que tal precepto no abarca a "aquéllos actos que
tienden a que una determinada persona se manifieste en contra de una politica con-
creta de un determinado pais", configurando, en consecuencia, al boicot como una
"herramienta politica". Recalca, en el sentido mas arriba indicado, que el art. 510 no
castiga a quienes odian, sino a quien promueven, incitan o fomentan el odio y de
forma determinada, y en la calificacion subsidiaria por el art. 510.2 a) a quienes hu-
millan, desprecian, o desacreditan con cierta entidad por motivos discriminatorios.

El AAP Valencia, ademas de asumir los citados argumentos de la Fiscalia y de los
recurridos, hace también notar que dificilmente se pueden apreciar las conductas y
motivos de los citados preceptos cuando, ademas; el cantante no se persona con su
acusacion particular, se le piden disculpas desde la organizacion del evento, que
acepta y en el cual termina actuando %. En definitiva, se trataria de un cruce de de-
claraciones politicas de uno —el cantante— y otros —los activistas— en redes sociales
referidas a un conflicto internacional de interés publico, pese a lo crudo de las cali-
ficaciones o manifestaciones, no en delitos de odio.

Asi mismo, resalta el AAP Valencia 3* 20/2021 que tampoco cabe apreciar en los
autores, un elemento que ha de concurrir en la parte subjetiva del tipo recogido en el
art. 510 y que lo caracteriza, esto es: el &nimo subjetivo del autor al llevar a cabo un
acto agresivo, o mas bien, la de instar a otros a que lo cometan®®.

El AAP Valencia resenado estima el recurso de apelacion y se sobresee provisio-
nalmente las DP del JI N° 19 de Valencia.

V. Consideraciones criticas conclusivas

Como ha sucedido en otros Estados europeos, también en Espaia, son los activis-
tas de BDS y ELAI los que han tomado la iniciativa de llevar a cabo llamamientos

8 Doctrina que acogera la AAP Valencia 3* 20/2021 para absolver a los activistas de caso, siguiendo asi
una interpretacion conforme a los tratados fundamentales ratificados por Espafia y que deben ser asumidos,
junto con la jurisprudencia emanada por el TEDH, por los tribunales espafioles; sobre el particular, FREIXES
SANJUAN, 1995, p. 114.

85 Cuestion no pacifica en la jurisprudencia es la de si la aceptacion o no de que concurre una de las con-
ductas recogidas en el art. 510 ha de llevarse a cabo en funcion de, o con independencia de, cuales hayan sido
sus consecuencias. Se pronuncia a favor de su exigencia, LANDA GOROSTIZA, 2018, p. 95 ss., como via
para conseguir una interpretacion restrictiva del tipo; sin embargo, LAURENZO COPELLO, 1996, p. 244,
considera que basta con la idoneidad de la conducta, al suponer estas un adelantamiento de las barreras de
proteccion.

8 El citado AAP Valencia 3* 20/2021 (SIN ECLI), en cuanto a la imputacion de amenazas y coacciones,
las reputa leves por su relevancia y falta de eficacia, y no perseguibles al no haberse presentado denuncia por
las personas agraviadas —el musico o representantes de la organizacion del festival— (arts. 171.7 y 172.3 del
Cadigo penal).
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al boicot de productos de origen israeli como actos de protesta politicos, siendo rea-
lizados bien por ellos mismos, o bien instando directamente a instituciones publicas
a hacerlo. Los acuerdos o resoluciones de las mencionadas corporaciones en apoyo
de ELAI en las que se incluyen los llamamientos al boicot de productos de origen
israeli, han dado lugar a la presentacion de una multiplicidad de recursos contencio-
sos-administrativos, instados por ACOM contra aquellos. Estos recursos han dado
lugar a una contradictoria jurisprudencia contenciosa-administrativa en lo relativo a
la determinacion de la naturaleza y efectos de los acuerdos municipales o insular del
Cabildo de Gran Canaria, adoptados en apoyo al llamamiento al boicot de productos,
habiendo sido objeto de una respuesta dual: o bien se les considera actos politicos no
susceptibles de control jurisdiccional, postura mayormente sostenida por los JCA; o
bien se estima que tales acuerdos de apoyo al boicot son actos administrativos —o
politicos, pero— fiscalizables ante la citada jurisdiccion, postura con una tendencia
mayoritaria en las resoluciones de los TSJ de las Comunidades Autonomas. De ahi,
la urgente necesidad de que se lleve a cabo una unificacion de doctrina por parte del
Tribunal Supremo.

Lo cierto es que esta contradictoria doctrina, sentada en el orden contencioso-ad-
ministrativo, no ha ayudado a mantener el llamamiento al boicot de productos fuera
del &mbito penal. Es mas, las sentencias dictadas en este orden jurisdiccional, al es-
timar las pretensiones de ACOM tanto en primera, como, sobre todo, en segunda
instancia, han sido luego utilizadas como base argumental para imputar, en el orden
jurisdiccional penal, a concejales y alcaldes no so6lo por delitos de odio, —bien del art.
510.1 a) o del 510.2 del Codigo penal—, sino también por delitos de desobediencia o
prevaricacion.

En todo caso, tanto en el ambito de la doctrina del TEDH, como en el de la juris-
diccion contenciosa-administrativa espafiola, relativa al llamamiento al boicot de
productos, acordados por los plenos municipales o insular, la cuestion que parece
mas discutible es la exigencia que se hace a los representantes politicos electos de
que estos actiien, en el mencionado ambito de los plenos o consejo, con “neutralidad
politica” y, ademas, lo que es todavia un concepto mas vago, que se actie con “re-
serva’.

Con respecto a la cuestion de la exigencia de neutralidad convendria comenzar
clarificando la distincion entre la “administracion publica técnica” y la “administra-
cioén publica politica”, al frente de la cual se hallarian los representantes politicos
electos. Es mas, a la vista de esta distincion, cabria realizar una clasificacion previa
entre administraciones o instituciones publicas con representantes politicos electos,
y aquellas otras que tienen representantes electos no politicos, tal seria el caso, dentro
de esta segunda modalidad, de las universidades publicas. En efecto, en este &mbito,
no concurre la citada dualidad, de tal manera que pese a tener las universidades re-
presentantes electos, estos no tienen, propiamente, una dimension o naturaleza poli-
tica. Por lo tanto, ni el Claustro universitario, ni el Consejo de Gobierno de las Uni-
versidades publicas pueden posicionarse en un debate politico, siendo necesario que
mantengan una clara neutralidad institucional, de tal manera que en este tipo de ins-
tituciones no se puede diferenciar entre servicios administrativos —administracion
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técnica— y el Claustro —administracion politica—, ya que la jurisprudencia considera
que las Universidad representa a todos los miembros de la comunidad y no puede
hacer suyo posicionamientos politicos de ninguno de sus integrantes —sean mayori-
tarios 0 undnimes—, y sin que se pueda convertir a la autonomia universitaria en un
manto protector ante el incumplimiento de la citada neutralidad, ya que las universi-
dades carecen de competencias puramente politicas®’.

Sin embargo, a diferencia de esta clase de instituciones publica, en los ayunta-
mientos y cabildos insulares si que se presenta claramente aquel doble nivel o &mbito
(técnico y politico). En estos casos la exigencia de neutralidad politica ira referido al
ambito técnico de las administraciones publicas, y a este vendra también referida la
maxima de que las administraciones publicas carecen de libertad de expresion o de
libertad ideologica®®. Es aqui también donde se tiene que cumplir, articular y contro-
lar la implementacion de los principios recogidos en el art. 103 de la CE de servir
con objetividad a los intereses generales y actuar de acuerdo con los principios de
eficacia, jerarquia, descentralizacion, desconcentracion y coordinacidon, con someti-
miento pleno a la ley y al Derecho); y donde se tiene que garantizar la interdiccion
de la arbitrariedad (art. 9.3 de la CE). En consecuencia, en este &mbito técnico y
ejecutor de las administraciones publicas no podra entrar el juego partidista sobre
ninguna cuestion.

Asi pues, la neutralidad ideoldgica de las Administraciones publicas se erige en la
clave de boveda del respeto a los derechos fundamentales de los individuos por parte
de la dimensién técnico-ejecutiva de ellas, pero sin que esto suponga un techo de
cristal para los representantes democraticos electos. Estos gozan de libertad de ex-
presion politica e ideoldgica y, por ende, articulan el pluralismo politico cuando se
hallan al frente de la administracion publica politica. Es cierto que, en las adminis-
traciones publicas municipales o insulares, a diferencia de la funcion —casi exclusi-
vamente— politica de un parlamento, el ejercicio de la funcion politica corre paralelo
con la ejecutiva o de gestion de asuntos publicos, al estar también los representantes
electos al frente de la denominada administracion técnica, dirigiendo a la misma.

Pero, cuando los representantes politicos electos, municipales o de cabildos insu-
lares, actian como representantes politicos en el ambito de la administracion politica
se tiene que preservar el ejercicio del pluralismo politico, el cual es un principio fun-
damentador de los Estados democraticos®’, y al que alude el propio TEDH como
valor a proteger®’. Por lo tanto, exigirles, en este ambito, neutralidad politica seria un

87 A este respecto, cfr. SSTS de 7 de abril de 2021(ECLIES:TS:2021:1494); y la de 5 de abril de 2021
(ECLL:ES:TS:2021:1163) o la reciente SJCA N° 13 Barcelona 113/2022, de 29 de marzo, F. J. Primero, si-
guiendo la mencionada doctrina que conecta neutralidad y objetividad del art. 103.1 de la CE.

8 Cfr. SSTC 244/2007, de 10 de diciembre; 14/2003, de 28 de enero; 176/1995, de 11 de di-
ciembre; 0 254/1993, de 20 de julio.

8 CARBONELL MATEU/ORTS BERENGUER, 2005, pp. 181 y 194, consideran que: “Una sociedad
democratica es, necesariamente, una sociedad plural, en la que la discrepancia es considerada un valor posi-
tivo”. Por eso, advierten, citando las conclusiones del Grupo de Estudio de Politica Criminal, que en el Estado
de Derecho se sigue utilizando el Derecho penal contra el adversario politico...”.

90 Caso STEDH, Seccién 2*, Vona c. Hungria, de 9 de diciembre de 2013, marg. 43: “El Tribunal lo ha
sefialado con frecuencia: sin pluralismo no hay democracia”; Caso Sahin Alpay c. Turquia, STEDH, de 20 de
marzo de 2018, marg. 180: “...los Estados contratantes deben tener en cuenta que cualquier medida tomada
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contrasentido. Cualquier alcalde o presidente de Cabildo al presidir e integrar junto
con concejales y consejeros un pleno con grupos de distintas orientaciones politicas
y perteneciendo ¢l mismo a uno ellos, actia politicamente. Es mas, todo gobierno
democratico desarrolla un discurso ideologizado, al que no se le puede exigir que sea
neutral frente a las diferentes concepciones politicas existentes en la sociedad sobre
diversos temas, y su control, en un Estado democratico, corresponde mas a los me-
canismos politicos de la censura o confianza, al Tribunal Constitucional, a las futuras
elecciones democraticas que no a los jueces ordinarios, a quienes corresponde ejercer
el control de la legalidad.

En este sentido, cabria resaltar que en la doctrina sentada por el TEDH en el Caso
del Alcalde Willem de la localidad de Seclin, al desestimar el recurso del citado Al-
calde, se argumenta que su condena penal hubiera corrido otra suerte ante ese Tribu-
nal, esto es, hubiera sido anulada, si tal manifestacion de llamamiento al boicot la
hubiera realizado el mencionado Alcalde no de manera individual, como la hizo, sino
tras la correspondiente sumision a debate en el consejo municipal y mediante la adop-
cion de acuerdos. Por eso, todos los llamamientos al boicot en Ayuntamientos y Ca-
bildo espafioles se han sucedido, cumpliendo tales requisitos®!. Esto ha blindado, por
el momento, tales manifestaciones frente a las acciones penales, al considerar los
organos jurisdiccionales penales que se trata de un ejercicio de la libertad de expre-
sion politica. No obstante, resulta criticable que el TEDH exija la sumision de la
libertad de expresion politica individual que tiene un Alcalde, como representante
politico electo, a la “colectiva” del pleno municipal para poder verse protegido en su
libertad de expresion politica frente a acciones penales, salvo que lo que se quiera —
indirectamente— buscar sea el parapeto de la no responsabilidad penal de las personas
juridicas publicas, lo que resultaria tautologico, ya que estas carecen de libertad de
expresion politica, que si posee en cambio la persona fisica que ocupa el puesto de
alcalde o cualquier otro cargo politico®?.

En este sentido, bajo el concepto de government speech subyace la idea de que
cualquier poder publico democratico —estatal, autonomico o local— no puede cumplir
con sus funciones de gobierno desde la neutralidad o la asepsia ideologica de su dis-
curso, sino que estd obligado a discriminar entre opciones ideologicas a la hora de
hacer politica, lo que afectaria a actuaciones concretas de prestaciones de servicios,
contrataciones, etc., pero no cuando se realizan declaraciones politicas, como serian
las del llamamiento al boicot. Esto no es obice para reconocer que en el sistema

debe tratar de proteger el orden democratico de las amenazas a este, y se deben hacer todos los esfuerzos para
salvaguardar los valores de una sociedad democratica, como el pluralismo, la tolerancia y la amplitud de mi-
ras”.
! Voto Particular del Juez Jungwiert a la STEDH de 16 de julio de 2009 (Caso Willem c. Francia). Asi
mismo, habria que tener en cuenta, siguiendo a DE OTTO y PARDO, 1988, p. 115, que “...los convenios y
tratados internacionales a los que remite el articulo 10.2 de la CE no pueden servir... para aiadir otros [limites]
distintos de los que la Constitucion expresamente formula; declarados constitucionalmente los derechos, los
tratados y convenios internacionales no pueden en ninglin caso conducir a la disminucion o ampliacion de la
garantia constitucional”.

°2 En el Caso Willem c. Francia citado (marg. 38) se llega a sugerir que si el boicot lo hubiera acordado el
Consejo Municipal no habria habido conculcacion de los limites a la libertad de expresion.
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constitucional espafol no se puede transponer in totum la construccion norteameri-
cana del governement speech, ya que este viene caracterizado por vincular a los po-
deres publicos activamente con la igualdad. En consecuencia, estos poderes publicos,
en tanto expresion de una mayoria ideoldgica resultante de un una votacion demo-
cratica, decidirdn parcialmente sus politicas publicas, y no podréa hacerlo con total
desprecio hacia el compromiso constitucional con la igualdad que la Constitucion
impone, precisamente, como presupuesto participativo de los ciudadanos®®.

Por otra parte, no hay que confundir la distribucion competencial entre Adminis-
traciones publicas y el &mbito de la libertad de expresion politica. Por ello, con inde-
pendencia de que se conculquen o no dmbitos competenciales —en materia interna-
cional o en otras—, y de la compleja polémica, la cual excede del estudio de este
trabajo, sobre qué tipo de actos politicos son susceptibles de control por parte de la
jurisdiccioén contenciosa, cuestion, ademas, especialmente problematica cuando se
trata de actos politicos de las corporaciones locales’, lo determinante es que cual-
quiera que sea la solucion a estas cuestiones, ninguna de ellas alteraria la libertad de
expresion politica de la que son titulares los representantes electos en el llamamiento
al boicot de productos. Es decir, no debe confundirse la existencia o no de una in-
fraccion competencial (en este caso de naturaleza internacional, atribuida en exclu-
siva al Estado y no a los municipios o cabildos insulares), cuestion a dilucidar en el
ambito contencioso-administrativo, y el hecho de que una manifestacion, con infrac-
cioén o no de una competencia exclusiva estatal, quede o no amparada por la libertad
de expresion politica, a los efectos de los delitos de odio, prevaricacion o desobe-
diencia.

De igual manera, ninguna administracion publica, puede negarse a adquirir un
determinado producto por su procedencia, salvo que mediara una sentencia conde-
natoria que privara a una determinada persona fisica o juridica del derecho de con-
tratacion con administraciones publicas; o, previa existencia de una norma que asi lo
estableciera, tampoco podria contratar con aquellas procedentes de Estados en los

% VAZQUEZ ALONSO, 2017, p. 52, concluye que: “En nuestro ordenamiento, podriamos decir, existe
una vinculacion conceptual entre neutralidad e igualdad, hasta el punto de que, el juicio sobre la neutralidad
de una politica publica se va a proyectar a través del propio juicio de igualdad. En definitiva, y por concluir,
la idea de government speech alude para nosotros a la discrecionalidad que tiene el gobierno para atender a
distintas finalidades a la hora de disefiar sus politicas, e impone, cuando estas finalidades sean cuestionadas
desde la perspectiva de la igualdad, una cierta deferencia hacia su legitimidad y razonabilidad, fundada en el
propio principio democratico, pero no su inmunidad juridica”. Cfr. también ALCACER GUIRAO, 2015, p.
48 y ss., quien marca el contraste entre la democracia “tolerante o neutral” del modelo norteamericano y la
democracia “militante” del modelo europeo, -sobre todo, el aleman; si bien de este modelo se aparta la CE, tal
como se ha puesto de manifiesto en la SSTC 31/2009, de 29 de enero; 235/2007, de 7 de noviembre, y la
48/2003, de 12 de marzo.

%4 La STS de 26 de junio de 2019 (ECLL:ES:TS:2019: 2088), reiterando doctrina anterior, alusiva a una
declaracion en el Pleno de un Ayuntamiento, realizada durante periodo electoral, “como municipio catalan
libre y soberano”, declarandose posteriormente su nulidad, al igual que en los casos del llamamiento al boicot,
por considerarse un exceso competencial, consideré que tal declaracion constituia un acto politico, si bien
este, a diferencia de los llamamientos al boicot, aqui analizados, se sustraia a lo que ya estableciera la STC
42/2014, de 25 de marzo, aclara, en su F. J. 4 ¢), de que: “la primacia incondicional de la Constitucion requiere
que toda decision del poder quede, sin excepcion, sujeta a la Constitucion, sin que existan, para el poder
publico, espacios libres de la Constitucion o ambitos de inmunidad frente a ella”.
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que, por razon de las directrices sobre derechos humanos®®, o por razones de la poli-
tica internacional, marcada por el Estado o, en su caso, por la Union Europea, se
impidiera comerciar, de tal manera que la contratacidon estuviera prohibida porque,
por ejemplo, une Estado bombardeara a otro Estado y se decretara un situacion de
bloqueo comercial. La diferencia en el caso del llamamiento al boicot de productos
con estos otros casos acabados de citar es que falta el acto habilitante competencial,
pero tal defecto competencial en nada desvirtiia la naturaleza de protesta politica
subsistente. Por eso, en estos casos, aunque se aluda a una determinada procedencia
de los productos, no serian actos susceptibles de incardinarse tampoco en el art. 510,
y ello con independencia de si, ademaés, se considerara que ha de concurrir o no la
controvertida nota de la marginalidad.

Asimismo, deberia resultar incuestionable que, dentro de un sistema democratico,
es una realidad ineludible la parcialidad politica de las instituciones electas: gobernar
es elegir y, por lo tanto, situar a cualquier poder publico, en sus manifestaciones
politicas, en una posicion equidistante entre diferentes puntos de vista es casi una
quimera, incluso cuando, fruto de la correlacion de fuerzas politicas se imponen pac-
tos o se adoptan acuerdos por unanimidad, el pluralismo politico no desparece. Es
mas, la presunta o pretendida transformacion del mandato politico al representativo
de los electos casi nunca es llevada a cabo, pese a que se realicen declaraciones gran-
dilocuentes tras las victorias electorales.

El llamamiento al boicot de productos realizado por los concejales o los alcaldes
—o los representantes politicos del Cabildo Insular de Gran Canaria— no es una de-
claracion vinculada a servicios publicos de una manera certera, sino simbolica. Es
mas, tales declaraciones de apoyo a BDS-ELAI no se concretan en actos discrimina-
torios o de odio y, por lo tanto, dificilmente pueden ser traducidos a delitos de esta
clase porque no sean declaraciones neutrales®®. Se trata de una manifestacion de una
decision propiamente politica, y, por lo tanto, de la que necesariamente va a poder
deducirse un discurso parcial, desde el punto de vista ideologico. Por eso, el llama-
miento al boicot de unos zumos que luego no se plasma en ningunas bases de con-
tratacion —caso del Alcalde de Seclin—, o cuando se afirma —en el caso del Cabildo
de Gran Canaria— que para llevar a cabo el boicot “... se adoptaran los procedimien-
tos técnicos de contratacion y compras apropiados para excluirlas, conforme a la le-
gislacion vigente”, tales declaraciones no pueden incardinarse en el denominado dis-
curso del odio institucional o publico®’. En estos casos, dentro del ambito del

%5 Caso, por ejemplo, de la Trade Enforcement and Trade Facilitation Act de 2015, en USA.

% ALCACER GUIRAO, 2020, p. 613 y ss., en su propuesta de una nueva tipificacion de los denominados
delito de odio, considera que en las conductas de incitacion directa a la hostilidad o discriminacién que, como
conductas que carecen de violencia fisica, para que sean punibles deberian ser intencionales, hacerse de forma
publica, e impulsar la realizaciéon de concretas conductas de discriminacion (por ejemplo: la prohibicion de
utilizacion de determinados servicios publicos). En este sentido considera que, como factor adicional de gra-
vedad, por mor del principio de proporcionalidad, s6lo debieran ser sometidas a prohibicion penal las conduc-
tas expresivas que inciten directamente a la realizacion de delitos discriminatorios (articulos 314, 511 y 512
del Codigo penal).

7 Este, segin NORTON, 2012, p. 174 y ss., este se caracteriza, frente al privado, es su potencial lesivo,
ya que, a diferencia del de cualquier ciudadano, este dispone de unas herramientas de difusion especificas, y
en cierta medida, de una presuncion de veracidad y de un prestigio, que le hace mas eficiente a la hora de
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discurso politico de una cuestion de interés internacional, los representantes politicos
instan actuaciones de futuro, con sumision a la ley que se lo impedira. Se trata de
actos de mero tramite, a los efectos de la administracion neutral-ejecutiva, sin efica-
cia vinculante para la misma, ya que Uinicamente las concretas actuaciones adminis-
trativas serian las que podrian, en su caso, tener entidad para constituir un ilicito
penal. Dicho con otras palabras, al acto politico como mecanismo de protesta politica
y meramente declarativo del llamamiento al boicot no se le puede exigir que sea
neutral en cuanto actuacion politica, pero si a las concretas actuaciones administrati-
vas —constitutivas de efectos juridicos— en las que se quisieran plasmar tales decla-
raciones simbolicas.

El TEDH, con relacion a la actividad politica de los cargos publicos electos que
se hallan al frente de aquellos, confunde, ademas, dos momentos distintos: la activi-
dad politica del electo en el ejercicio de su cargo durante su mandato y la actividad
politica del electo en el ejercicio de su cargo durante una campaiia electoral®®. En el
primer caso, el representante electo, aunque ejerza un mandato representativo, este
no es —no tiene que ser— neutral, puesto que, en caso contrario, perderia sentido cual-
quier eleccién democratica entre opciones politicas diversas, lo que garantiza el plu-
ralismo politico. Sin embargo, durante una campafia electoral la actividad politica
del representante politico electo se ha de desarrollar con neutralidad politica para
garantizar la igualdad de armas entre los diferentes oponentes®.

Por otra parte, también se deriva del principio del pluralismo politico el que el
gasto del dinero publico, realizado con observancia de la normativa presupuestaria,
no vaya a ser tampoco neutral, estableciéndose preferencias de objetivos en los pre-
supuestos de la respectiva administracion: en ningiin Estado democratico, incluso
con el marco de la estabilidad presupuestaria, ningun elector espera que un partido
de izquierda gaste el dinero publico de la misma manera que lo haria un partido de
derecha o liberal. Es mas, este aspecto se convierte en el condicionante del sentido
del voto, si bien en este proceso se ha de proceder, satisfaciendo los principios de
objetividad e interés publico y también el de no incurrir en discriminacion. Por todo
ello, nada tiene que ver con la neutralidad politica, sino con el cumplimiento de prin-
cipios del Estado social y democratico de Derecho y con los ya citados que rigen el
funcionamiento de las administraciones publicas —en su dimension técnica—, el no

dafiar el estatuto moral de aquellos a los que denigra.

%8 A este respecto, reiterando su doctrina, la STS 933/2016, de 28 de abril (ECLI:ES:TS:2016:1841) ma-
nifiesta que: “...la neutralidad de todos los poderes publicos constituye uno de los instrumentos legalmente
establecidos para hacer efectiva esa igualdad que ha de ser observada en el sufragio. Y procede afiadir asi
mismo, que dicha neutralidad en los procesos electorales es una de las especificas proyecciones que tiene el
genérico mandato de objetividad que el articulo 103.1 CE proclama para la actuacion de toda Administracion
publica"; razén por la cual...-el- articulo 50.1 de la LOREG debe ser interpretado en la clave constitucional
del sufragio libre que proclama el articulo 68 de la Carta Magna. Sufragio libre que significa proclamar como
un esencial designio de verdadera democracia el establecer un sistema electoral que garantice un marco insti-
tucional de neutralidad en el que el ciudadano pueda con absoluta libertad, sin interferencias de ningtin poder
publico, decidir los términos y el alcance de su participacion politica”. En andlogo sentido, recientemente,
STS de 26 de mayo de 2021, F. J. Primero (ECLI:ES:TS:2021:2114).

9 Sobre el particular, cfr. GONZALEZ/RALLO, 2013, p. 222 y ss., con especial consideracién a su arti-
culacion en los medios de comunicacion.
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fomentar, no promover o no instar a la discriminacion o la violencia contra las per-
sonas o sus grupos en ningin momento del ejercicio del mandato representativo al
frente de la actuacion de cualquier administracion publica!®. Pero, estos principios
no se infringen en el caso del llamamiento al boicot de productos como protesta po-
litica, ni en la indicacidon de una determinada orientacion del gasto de dinero publico
como consecuencia de la accion politica, siempre que no sea discriminatoria!®!. El
caso expuesto del ciclo de cine israeli realizado mediante un convenio con la emba-
jada de Israel y luego cancelado como acto de protesta politica por los bombardeos
es una buena prueba de lo expuesto. La anulacién de un acuerdo de boicot previa-
mente adoptado, debido a la sucesion en el grupo de gobierno municipal de otro par-
tido politico, distinto de aquél que la aprobd, en ese mismo Ayuntamiento, es otro'?,

Por otra parte, en cuanto al requisito exigido del “deber de reserva” a los repre-
sentantes electos por el TEDH, esto se opondria a las exigencias de transparencia que
ha de presidir la gestién y gasto del dinero publico por parte de los poderes publi-
cos!®. Por ello, la transparencia en la autoria de las decisiones adoptadas sera el
eslabon logico para conectar en la practica los conceptos de government speech —
estatal, autondmico o local—, y la responsabilidad politica. En este sentido, lo proble-
matico no serd actuar conforme a una ideologia declarada, sino el controlar, como se
ha afirmado por la doctrina, a cualquier poder publico “ventrilocuo”, esto es, al que
actlia a través de mascaras de intereses, que pueden ser ademas espurios, lo que ad-
quiere sin duda mayor relevancia ante la progresiva falta de nitidez de la linea que

100 Bn este sentido, marcando la diferencia con el modelo norteamericano, PORRAS NADALES, 2014, p.
71y ss., el cual pone de manifiesto que, desde la perspectiva de un ordenamiento juridico como el espatfiol, su
modelo constitucional vincula la accion de gobierno no solo a las claves ideologicas de los partidos mayorita-
rios, sino también, a diferencia de un modelo como norteamericano, a los propios principios programaticos
consagrados en el texto de la Constitucion.

101 Por otra parte, habria que destacar la doble vara de medir que se observa en el TEDH, el cual, utilizando
los instrumentos del abuso del derecho del art. 17 del CEDH y el test o ponderacion de circunstancias en el
citado conflicto, opta por hacer prevalecer la libertad de expresion en los discursos nacionalistas (Caso Faber
c. Hungria, STEDH de 24 de julio de 2012); los religiosos (Caso Miisliim Giindiiz c. Turquia, STEDH, Seccion
12, de 4 de diciembre de 2003; caso Otto-Preminger-Institut c. Austria, STEDH Gran Sala, de 20 de septiembre
de 1994); o los que podian atentar contra la identidad nacional o los simbolos del Estado (Caso Vajnai c.
Hungria STEDH de 8 de julio de 2008, en relacion a simbologia comunista). Cfr. ALVAREZ RODRIGUEZ
(2019), p. 1 y ss., por lo que respecta a Espafia.

102 STS de 28 de mayo de 2020, F. J. Tercero (ECLI:ES:TS:2020:1361), la cual resuelve declarar la caren-
cia de objeto del recurso de casacion n.° 5494/2018, debido a que el Ayuntamiento de esta localidad retir6 el
acuerdo previamente adoptado y que habia sido interpuesto, entre otros, por ACOM, contra la STSJ Asturias
Sala de lo Contencioso-administrativo, de 28 de mayo de 2018 (ECLI:ES:TSJAS:2018:1411), que confirmaba
la SJICAN° 1 de Gijon, de 20 de noviembre de 2017, que denegaba el recurso de apelacion de ACOM contra
el Acuerdo del pleno del Ayuntamiento de Gijon de 13 de enero de 2016 sobre la adhesion del municipio a la
campafia BDS (Boicot, Desinversiones y Sanciones).

103 VAZQUEZ ALONSO, 2017, p. 45 y ss., a proposito de la doctrina norteamericana sobre este tema,
recalca que esto seria distinto de un discurso ...”en el que la transparencia se confunde con la publicidad o la
propaganda, y en el que se utiliza el propio «prestigio» que tiene lo publico frente a los ciudadanos para
defenestrar determinadas opciones privadas dentro de la comunidad politica”, si bien este autor critica tal
doctrina, considerando que “... la proyeccion judicial de la doctrina del government speech ha ido demasiado
lejos —en USA— a la hora de extender el ambito de inmunidad de las instituciones estatales”. Pero, no es este
el caso de Espaiia, ni esto se produce en los supuestos analizados.
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marca la tradicional distincion entre sociedad y Estado, con la correspondiente in-
fluencia de agentes privados o de otros Estados en la accion de gobierno!®,

Tanto los activistas del BDS, como el Alcalde de Seclin realizan hechos practica-
mente iguales (Ilamamiento al boicot de productos por razén de su origen vinculado
aun debate de politica internacional y como mecanismo de protesta y presion a través
de instar a omisiones de consumo politicas), por lo que este tipo de acciones deben
ser consideradas de interés general, tanto en un caso como en otro; y dentro de las
ciertas dosis de exageracion que se le admite a la libertad de expresion, maxime
cuando aquellas van referidas no a personas, sino a objetos materiales o a actividades
econdmicas. Por ello, no se entiende la razon de por qué el TEDH da una solucion
distinta en casos con hechos casi idénticos en su sustrato material, si bien en la juris-
diccidn penal espafiola no se han establecido tales diferencias. No obstante, también
es cierto que, a la vista de tal distincion de trato, los representantes politicos muni-
cipales e insulares han seguido la indicacion “procedimental” del TEDH para asi
evitarla.

En suma, no se puede incardinar el llamamiento al boicot de productos de los
casos estudiados en los delitos de odio, ya que estos tipos recogen un conjunto de
diversas acciones basadas en la destruccion de otro ser humano, individualmente
considerado o como miembro de un colectivo, a quien o quienes se identificara como
“enemigo”!%. Sin embargo, paraddjicamente, cuando se antepone en la aplicacion
de los tipos del art. 510, no el analisis de hechos idénticos, las caracteristicas mismas
de la conducta realizada del llamamiento al boicot como acto politico, sino la concu-
rrencia de una u otra condicidon en el sujeto activo —esto es, segiin se trate de un
representante politico electo o de un ciudadano activista— se esta incurriendo en un
“Derecho penal de autor-enemigo”!%.

No puede ser constitutivo de delito de odio el reconocer el derecho a actividades
legales y pacificas de los activistas de los derechos humanos cualquiera que sea su
procedencia: palestinos, israelies o de otros paises, ideologias o creencias, dado que
tal actividad esté protegida por la libertad de expresion y reunion, como, por ejemplo,
el ejercitar tales derechos para promover campafias de boicot, desinversion y sancio-
nes (BDS), o recibir “un sello” —también con connotaciones meramente de apoyo
politico simbdlico—, lo que, ademas, es conforme con la Carta de Derechos Funda-
mentales de la Union Europea. Es mas, su propio Parlamento!?’, la ONU!® vy el
Parlamento espafiol'?® han realizado manifestaciones que sirven de marco al llama-
miento al boicot de los representantes politicos de ayuntamiento y cabildo reiterados.

104 ESTEVE PARDO, 2013, pp. 27 ss., 183 y ss.

105 ESQUIVEL ALONSO, 2016, p. 6.

19 DOPICO GOMEZ-ALLER, 2004, p. 152; GOMEZ MARTIN, 2020, p. 89 y ss. Por su parte,
BARCELO i SERRAMALERA, 2004, p. 2, recuerda que el art. 20 de la CE no restringe o delimita a una
categoria determinada de sujetos la titularidad de las libertades que reconoce en el citado articulo.

107 Resolucion del Parlamento Europeo de 15 de noviembre de 2006 (P6_TA(2006)0492).

108 Vid. supra notall.

109 Resolucion 161/002020 de la Comision de Cooperacion Internacional para el Desarrollo, en su sesion
del dia 27 de junio de 2017 (BOCD N° 189, de 7 de julio de 2017) “Reconocer y defender el derecho a las
actividades legales y pacificas de los activistas de derechos humanos palestinos, israelies y de otros paises
protegidas por la libertad de expresion y reunion, como el derecho a promover camparnias de boicot, sanciones
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Si bien, al ser estos 6rganos meramente politicos, esto es, si capacidad administrativa
ejecutiva, tales declaraciones no suscitaron mayores recelos.

El llamamiento al boicot de productos es una forma mas de participacion politica
ciudadana y de manifestacion de la libertad de expresion politica de los representan-
tes electos. Es la informacion que se suministra a los ciudadanos-consumidores para
que, si asi lo estiman pertinente, se abstengan de llevar a cabo un acto de consumo,
siendo, de hecho, una de las estrategias que estan siendo mas utilizadas por los acti-
vistas de diverso orden y orientacion!!” en los paises democraticos occidentales. La
unica diferencia de los activistas con los representantes politicos electos seria que
estos tltimos no pueden traspasar en su actuacion la linea roja que supone la admi-
nistracion politica, esto es, pasar de las manifestaciones politicas a imponer su arti-
culacidn en acciones concretas en el &mbito de la administracion (neutral-) ejecutiva.

Ademas, en este tipo de declaraciones de llamamiento al boicot de productos, en
ningun caso, se puede prescindir de la acreditacion y prueba del requisito subjetivo
—dolo, mens rea—, singularizado en los motivos, siendo aquel necesario para apreciar
cualquier delito de instigacion al odio, la hostilidad, la discriminacion o la violencia.
Por ello, en los casos en los que un alcalde u otro cargo politico espafioles realizaran
una manifestacion de llamamiento al boicot de productos por motivos de politica
interior —caso del procés—, o internacional —conflicto israeli-palestino—, o se llamara,
por ejemplo, a un contra-boicot de productos turcos por boicotearse en este pais a los
productos franceses o daneses por las caricaturas de Mahoma, etc., no concurrira la
parte subjetiva de los tipos del art. 510.

En los casos analizados en Espafia de Ayuntamientos, del Cabildo de Gran Cana-
ria o de diversos activistas, se deja claro que el llamamiento al boicot de productos
era una protesta pacifica ni siquiera contra el pueblo israelita, sino contra una actua-
cion de un determinado gobierno del Estado de Israel. En consecuencia, en el llama-
miento al boicot de productos ni de la valoracion de la intencionalidad, ni de la forma
del discurso cabe inferir la produccion de efecto hostil o coactivo alguno hacia per-
sonas o la denigracion de las mismas o sus colectivos!!'!, ambito al que debe quedar
circunscrita la aplicacion del Derecho penal'!2.

Por otra parte, si bien pertenece a la configuracion tipica del art. 510 el dato de la
publicidad, el mayor o menor éxito del llamamiento al boicot, no puede convertirse
en un argumento igualmente previo y a fortiori en la determinacion de si tal accion
conllevé o no una incitacion al odio o a la discriminacion, pues antes del analisis de
la intensidad o difusion de una conducta, hay que analizar si la conducta presenta el

desvalor de accion que exigen los delitos de odio!">.

v desinversiones”.

110 Agf, STOLLE/HOOGHE/MICHELETTI, 2003, p. 260 ss.

""" Por via de contraste con los casos analizados, cfr. AJI Valencia de 11 de enero de 2021
(ECLLES:JI:2021:1A).

2 REY MARTINEZ, 2015, p. 55 y ss.; REVENGA SANCHEZ, 2015, pp. 18-19; CORTINA ORTS, 2016,
p. 84.

113 A este respecto el denominado Plan de Accion de Rabat (A/HRC/22/17/Add 4, apéndice), en su loable
intento de establecer pautas para la valoracion de la prueba en esta clase de delitos, a los efectos de determinar
si una declaracion ha de ser considerada como delito de odio, introduce elementos de Derecho penal de autor;
a este respecto, cfr. LANDA GOROSTIZA, 2020, p. 9 y ss.
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El hecho de que se susciten querellas —y la consiguiente intervencion penal— en
los casos de llamamiento al boicot pacifico de productos como un instrumento de
protesta politica trae sin embargo causa de un momento anterior: el de un desafortu-
nado sistema de punicidn que olvida el papel de ultima ratio del Derecho penal y en
el que la utilizacion de conceptos tan vagos como imprecisos (odio, hostilidad, fo-
menten, promuevan o inciten directa o indirectamente). Con ello se olvidan las exi-
gencias del principio de taxatividad''%, dando lugar al riesgo de abarcar conductas
que deberia quedar, en todo caso, extramuros del Derecho penal, y ser sancionados
por otras ramas del ordenamiento juridico (normativa de orden publico, defensa de
la competencia, normativa civil de proteccion del honor y la propia imagen, etc). De
esta manera, la proteccion penal deberia quedar circunscrita a los &mbitos de la dis-
criminacion y la violencia, los cuales son més graves, pero también identifican su-
puestos mads, certeros y determinables, evitando las graves consecuencias que se des-
prenden de ignorar la subsidiariedad del Derecho penal'!'>. La conformacion actual
de los denominados delitos de odio estd generando una indeseable inseguridad juri-
dica, singularmente, en el ejercicio de la libertad de expresion politica y el llama-
miento al boicot de productos es buen ejemplo de esta afirmacion.

Las dos reseiiadas SSTEDH recaen sobre dos casos referidos a la omnicompren-
siva regulacion penal francesa transcrita mas arriba, en donde los tipos de odio y de
discriminacion abarcan conductas relativas a la comercializacion de productos, am-
bito que la regulacion penal espafiola, con buen criterio, no incluye. Por ello, en Es-
pafia, pese a contar con una configuracion de los delitos de odio también amplia y de
perfiles difusos, la cuestion del llamamiento al boicot de productos llevada a cabo
por activistas, alcaldes, concejales —o presidente y consejeros de cabildo insular— ha
quedado, por ahora, extramuros del Derecho penal.

El caso de las condenas en apelacion y en casacion en Francia tanto del Alcalde
de Seclin, como la de los activistas del caso Baldassi pone de manifiesto la tendencia
en Europa a acudir a la alegacion de obligaciones internacionales sobre estandares
de los derechos humanos, no siempre bien precisados por la jurisprudencia interna-
cional, como se ha visto en los mencionados casos del TEDH, relativos al llama-
miento al boicot de productos. Esto motiva que, en lugar de ser entendidos y atendi-
dos tales derechos, como la libertad de expresion, conforme a sus contenidos y
limites, tal jurisprudencia se utilice como un pretexto para la expansion de tan solo
su limitacion, sin justificacion alguna, como sucede en los casos de la criminaliza-
cion de comportamientos, tal como ha sucedido en el caso del llamamiento al del
boicot de productos en Francia y hay peligro de que suceda en Espana.

Como se ha puesto de manifiesto en la doctrina espafiola, en un intento de limitar

"4 DIAZ Y GARCIA-CONLLEDO 2018, p. 21. Como afirman también CUERDA ARNAU, 2007, p. 22,
la apelacion al denominado “efecto de desaliento” no persigue privar a las normas penales de su eficacia
intimidatoria, sino que la eficacia intimidatoria se extienda a conductas que son limitrofes con el legitimo
ejercicio de la libertad de expresion o que se sancione estas con desproporcion manifiesta, lo que conculcaria
el art. 9.3. de la CE —y el mandato de certeza de las normas penales—. En andlogo sentido, ALCACER
GUIRAO, 2018, p. 32 y ss.; y LASCURAIN SANCHEZ, 2017, p. 128.

115 Cfr., en el ambito constitucional: REVENGA SANCHEZ, 2015, pp. 18-19; CORTINA ORTS, 2016, p.
lyss.
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la lege lata de los delitos de odio, y aqui se suscribe, en la ponderacién entre la li-
bertad de expresion politica y los delitos de odio y discriminacion se echa en falta un
mayor “afinamiento” de los instrumentos juridicos por parte del TEDH, el cual, con
excepciones, parece estar mas atento a posiciones de democracias militantes que a la
propia proteccion de la libertad de expresion y a la més certera precision de sus limi-
tes. En definitiva, la regla que deberia imperar es la de la proteccion del discurso
politico, incluyendo el intolerante, salvo que las conductas fueran susceptibles de ser
incardinadas en insultos o expresiones que impliquen vejacion, humillacién o des-
crédito de personas, aunque sea de forma indirecta a través del ataque a grupos so-
ciales'!; en acciones que presenten una alta probabilidad de que se verifique el
evento dafiino para la personas, no para productos, incorporandose valoraciones y
juicios probabilisticos sobre situaciones socio-politicas, de tal manera que unica-
mente la concurrencia de un alto grado de certeza y de inmediatez permitieran limitar
la libertad de expresion, eliminando la excesiva discrecionalidad de criterios tales
como: donde se realiza, quién lo realiza o como suena el mensaje; y en el caso de las
manifestaciones amenazantes con un efecto coactivo no valdra justificarlo con la
pretendida intencionalidad sin prueba, o en la forma del discurso y habré que valorar
en concreto el efecto coactivo que tengan las expresiones sobre las personas'!’, no
sobre la mera comercializacion de productos, problematica a incardinar, en todo
caso, en otros ambitos' 8.

En suma, la condena penal en Espafia de concejales o consejeros, y de los alcaldes
o presidente de cabildo —o como lo fue del Alcalde de Seclin—, asi como la de los
activistas en los casos del llamamiento al boicot de productos o servicios hubiera
sido una injerencia no necesaria y desproporcionada en el derecho a la libertad de
expresion politica, como también en los supuestos referenciados de enaltecimiento
del terrorismo o de maquinaciones para alterar el precio de las cosas, al faltar en
todos ellos, como se ha expuesto, elementos esenciales de sus respectivas configura-

116 En este sentido, SSTS de 14 de diciembre de 2018 (ECLI:ES:TS: 2018:4133), F. J. Unico; de 12 de
abril de 2011 (ECLI:ES:TS:2011:3386), remarcando esta ultima en su F. J. Primero.5 que: “La Constitucion
no prohibe las ideologias que se sitian en los dos extremos del espectro politico, tradicionalmente, y atn hoy,
identificados como izquierda y derecha. Incluso podria decirse que tampoco prohibe las ideas que, por su
extremismo, se sitien fuera de ese amplio espectro politico, por muy rechazables que puedan considerarse
desde la perspectiva de los valores constitucionales y de los derechos fundamentales y libertades publicas. La
tolerancia con todo tipo de ideas, que viene impuesta por la libertad ideoldgica y de expresion, no significa
condescendencia, aceptacion o comprension, sino solamente que las ideas, como tales, no deben ser persegui-
das penalmente”. En el mismo sentido, STC 35/2020, de 25 de febrero, F. D. 4, remitiéndose a la STC
177/2015 que afirmo6 que, “ante conductas que pueden ser eventualmente consideradas manifestaciones del
discurso del odio, la labor de control constitucional que debe desarrollarse es la de 'dilucidar si los hechos
acaecidos son expresion de una opcion politica legitima, que pudieran estimular el debate tendente a transfor-
mar el sistema politico, o si, por el contrario, persiguen desencadenar un reflejo emocional de hostilidad,
incitando y promoviendo el odio y la intolerancia incompatibles con el sistema de valores de la democracia”.

7 TERUEL LOZANO, 2017, p. 4.

118 Sobre la propuesta de lege ferenda de que los excesos expresivos constituyeran ilicitos no penales a
enjuiciar y sancionar por los tribunales para asi evitar el efecto del desaliento de las libertades comunicativas
y del de estigmatizacién de sus limites, casi exclusivamente penales, LASCURAIN SANCHEZ, 2021. p. 21
y ss.; sobre los supuestos ya existentes de estos ilicitos administrativos de expresion, sus dificultades aplicati-
vas y de delimitacion con los tipos penales, TOMAS-VALIENTE LANUZA, 2021, p. 181 y ss.
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ciones tipicas. Y esto con independencia de que los productos fueran de origen is-
raeli, palestino, turco, aleméan, espafiol o de cualquier otra procedencia.

Es una exigencia para el Derecho penal intervenir excepcionalmente y con mode-
racion en el ambito de la libertad de expresion. Los tribunales espafioles del orden
jurisdiccional penal han ido sistematicamente archivando las querellas presentadas
por delitos de odio en los casos de llamamiento al boicot de productos, y sin diferen-
ciar entre activistas y cargos publicos electos. Pero, lo que no se puede asegurar, dada
la técnica legislativa de estos delitos, es por cuanto tiempo.
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