>‘ .‘< UNIVERSIDADE DA CORUNA

DISCURSO DEL ODIO E
ILEGALIZACION DE PARTIDO
POLITICO

AUTORA: Alba Carro Otero

TUTOR: Antonio Legerén Molina

DOBLE GRADO EN DERECHO Y ADMINISTRACION DE
EMPRESA

TRABAJO DE FIN DE GRADO- ANO 2017



Alba Carro Otero Discurso del odio e ilegalizacién de partido politico

INDICE
l. ADTeVIATUIAS. .coitiiiniiiiiiiieiiieiiiieiiieieinetiestosasssestossssssssssssossssssnsssnsssnsens
1. Antecedentes de NeChO0....uvuiuiuiiiiiiiiiiiiiirr e
1. Consecuencias de la declaracion de ilegalidad de “Fuerza y Accion” y, en
particular, sobre la condicién de diputados de Theo y AlexXiS.....cccceevernrnennnen..
[11.1.  Los partidos politicos y SU regulacion...............cooviiriiiiiiiiiiiiiie e,
I11.2.  Consecuencias de la ilegalizacion de FyA y situacion de Theo y Alexis................
R R 1037 L 1 T WP
V. Fundamento constitucional de la demanda de amparo de “Fuerza y Accion”
frente a la Sentencia del Supremo y vias de recurso posibles ante una eventual
denegacion del AMPAro.......ccoviiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiriitiireeiaeaas
IV.1. Fundamento constitucional de la de demanda de amparo de “Fuerza y Accion”......
IV.2. Vias de recurso posibles ante una eventual denegacion del amparo...................
V.3, COoNCIUSION. . ...ttt et e
V. Eventuales responsabilidades de Theo y Alexis por las canciones incluidas en su
0
V.1, Eldiscurso del 0dio........o.oiiiiiiiii e
V22 23S 0] v s - FO
V.3. Bien juridico protegido, sujetos (activo y pasivo) y conductas........................
VA, AGIAVANLES. ..ottt ettt e et
V8 T 0701 e 13153 0 s O N
VI. Eventuales responsabilidades de Theo y Alexis por las declaraciones realizadas
desde el inicio de su carrera politica.......cccoveviiiniieiieiiiinieiincieceecnrenceeconn
VI1.1. Hechos constitutivos de un delito de amenazas................cccceviiiiiiiiiininnnnnn,
VI1.2. Hechos constitutivos de un delito de calumnias...................cooiiiiiiiiii.
VI1.3. Hechos amparados por la libertad de eXpresion..............ccooevviiiiiininnininnin
R S 03 4 1o L3 [ ) o P
VII. Eventual responsabilidad de  Alexis por el asalto a |Ia
MNEZUILA . .eiueriniiierieiineiieeietieeieriaceeeesessacessssscssccssssssssscsssssssssssssssssnnss
VII.1. Libertad ideologica y religlosa. . ... ..o.vvuiiuiniinii i
VII.2. Sujetos, tipo objetivo y subjetivo del articulo 523 CP.............cooiiiiiiiiiinni
VIL3,  ConCIUSION. ..o e e e et e e e e
VIII. Eventual responsabilidad de Vigaray por el incidente del dia 17 de
112 /T
VIIL.1. Eltipo basico de desordenes publicos: el articulo 557 CP...............ooiiiinn
VL2, ELarticulo 558 CP.......onii e
VLS. CONCIUSTON. ...t

p.

©

TT Do

4

© 00 00 00

11

12

.13
.13
.13
.14
.16
.16

16

16
18
18
20

.20
.20
.21
.22

.22
.22

.23
.24



Alba Carro Otero Discurso del odio e ilegalizacién de partido politico

IX.1.
IX.2.
IX.3.
IX.4.

X.1.
X.2.
X.3.

XI.
XIl.
XIHI.

Eventual responsabilidad de Deyverson por las falsas afirmaciones que ha
realizado en Su diario......ccceiiiiniiiiiiniiiiiniiiiiieiieiieticesascossstcscnssccsennsscnn
Tipo objetivo y subjetivo de 1a calumnia..c.ceeeeieniiiieiieiniieiieenecnrsnreeceecessnsens
Sujetos activo y pasivo de la calumnia...............c.ooiiiiiiiii i
Autoria de Deyverson en el articulo 205 CP.........oooiiiiiiiiiiiii e
(010 T L T 16 § D TP

En caso de que exista responsabilidad de Theo y Alexis por alguno de los
anteriores hechos, ¢cudles serian los sucesivos pasos procesales a seguir? ¢Qué
organos jurisdiccionales serian ComMPetentes?.........cccvvvverererenesiese e
Inmunidad e inviolabilidad...................oo i
Pasos procesales a seguir y 6rganos jurisdiccionales competentes......................
(07071167 L1 ] 10 ) D

@01 1 T L1 1) 1P
[ o] ITo o] =1 i : T
Apéndice jurisprudencial.......ccccoiiuiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieiiineiees

.25

.25
. 26
. 26
.27

. 28

. 28
. 28
.29

.30
.33
.34



Alba Carro Otero Discurso del odio e ilegalizacién de partido politico

I. Abreviaturas

- AP: Audiencia Provincial

- Art.: Articulo

- Arts.: Articulos

- BOE: Boletin Oficial del Estado

- CE: Constitucion Espafiola

- CP: Cddigo Penal

- DOUE: Diario Oficial de la Union Europea
- LO: Ley Organica

- LECrim: Ley de Enjuiciamiento Criminal

- LOPP: Ley Orgénica de Partidos Politicos
- LOTC: Ley Orgénica del Tribunal Constitucional
- Nam.: Numero

- P.: P4gina

- Pp.: Péginas

- SAP: Sentencia de la Audiencia Provincial
- STC: Sentencia del Tribunal Constitucional
- STS: Sentencia del Tribunal Supremo

- TC: Tribunal Constitucional

- TEDH: Tribunal Europeo de Derechos Humanos
- TS: Tribunal Supremo

- UE: Unio6n Europea



Alba Carro Otero Discurso del odio e ilegalizacién de partido politico

I1. Antecedentes de hecho

Theo y Alexis son dos raperos conocidos artisticamente como “MC Fuerza” y “MC
Accidn”, respectivamente. Ambos son coautores del album La ley del Altisimo, editado
en agosto de 2015, en el que se contienen diversas canciones de signo islamdéfobo.

En concreto, la cancion En su santo Nombre incluye frases como “No quedara en estas
tierras / ni un solo musulméan. / Nuestros pufiales irdn directos / al corazén de tu Imén
(...) La ley del Altisimo / contra los tuyos / vamos a obedecer / y en su santo nombre, /
sacrificaremos a todo hombre / y a toda mujer”. Por su parte, en la cancion Cruzada se
rapea: “Escuchad, moros: / la auténtica Cruzada / ya no se hace en Tierra Santa / se hace
dejando vuestros cuerpos / cubiertos por mantas” (...) “A vuestros hijos un gran favor /
les vamos a conceder / haciendo que mueran / incluso antes de nacer”.

El ddo se hace viral en internet y sus videos alcanzan mas de un millon de visualizaciones.
En medio de una tremenda polémica social sobre sus actuaciones, Theo y Alexis dan una
rueda de prensa el 14 de noviembre de 2015 en la que anuncian su salto a la politica,
“porque este pais necesita urgentemente reaccionar frente a la nueva invasion
musulmana”.

En enero de 2016 se inscribe en el Registro de Partidos Politicos el Partido “FyA: Fuerza
y Accion”, del que Theo es presidente y Alexis secretario general. En los siguientes
meses, ambos realizan un largo viaje por Espafia buscando adhesiones, con gran éxito,
pues FyA alcanza los 12.000 afiliados en diciembre de 2016.

Asimismo, en agosto de 2016, se funda Nuestra Fuerza, un diario online de apoyo al
partido, dirigido por el polémico periodista Deyverson y en septiembre del mismo afio
Accion inmediata, una organizacion juvenil vinculada al partido y dirigida por Vigaray.

En noviembre de 2016, el Congreso de los Diputados aprueba una proposicion no de ley
en la que, apelando a la necesidad de garantizar que la actividad de los partidos politicos
cumpla con la Constitucion, insta al Gobierno a iniciar los tramites tendentes a “declarar
ilegal la formacion politica Fuerza y Accion”.

A comienzos del 2017 se convocan Elecciones generales en Espafia. FyA se presenta a
dichos comicios e inicia una campafia bajo el lema “Tiempos de Cruzada”. A lo largo de
dicha camparia se producen los siguientes hechos:

1) El 23 de febrero de 2017, durante un mitin electoral, Theo realiz6 las siguientes
declaraciones: “La Historia absolverd a Franco, porque ha sido el Gnico que tuvo la
vision correcta: es tiempo de una cruzada cristiana frente a todos sus enemigos. Cueste
lo que cueste, y pase lo que pase”.

2) El dia 25 de febrero, Nuestra Fuerza publica un reportaje en el que acusa a diversos
partidos politicos de estar financiados por Estados musulmanes. En particular, se expone
que la Union Democristiana sufraga sus campafias con dinero irani y el Partido
Socialdemacrata con fondos procedentes de Arabia Saudi.

Ambos partidos niegan estas aseveraciones y anuncian medidas legales. Esa noche,
personas no identificadas realizan pintadas amenazantes en las sedes de ambos partidos.

El 27 de febrero de 2017, en un debate electoral televisado, Theo acuso a la candidata del
Partido Socialdemocrata, Susana Sanchez, de “estar en connivencia con los que quieren
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destruir Espafia”, afiadiendo que “los atentados terroristas isldamicos estan fomentados
por el Partido Socialdemdcrata y por todos los partidos que estan vendiendo esta Nacion
a sus enemigos”.

El dia 28 de febrero se presenta por el Gobierno ante el Tribunal Supremo demanda de
declaracion de ilegalidad de “Fuerza y Accion”

El dia 2 de marzo, en un multitudinario mitin final de campafia en Burgos, ante 5.000
personas, Theo tomo la palabra y dijo: “Este domingo es el dia en que este pais dejara de
estar arrodillado. Este domingo es el dia en que, por fin, este pais va a decir bien claro
que quien no esté a favor de la regeneracion cristiana se arriesga a que el pueblo lo lleve
alahorca”.

El dia de las elecciones, 4 de marzo, FyA obtiene 606.557 votos (2,38% de los votos
emitidos), consiguiendo que tanto Theo como Alexis alcancen la condicion de diputados
en el Congreso.

En un discurso en tono triunfalista, Theo realiza las siguientes declaraciones: “Hoy es el
dia en el que los espafioles han dicho lo que quieren. Quieren fuerza y accién frente a
quienes han vendido la patria a los extranjeros. Quieren verlos o fuera de nuestra tierra
0 debajo de ella”.

Por su parte, Alexis, en referencia al 40% de abstencion, sefiald: “Hay muchos esparioles
que hay, con su silencio, han sido muy claros: no quieren perpetuar esta farsa. No
quieren més politica de palabras. No quieren mas campafas electorales. No quieren que
una falsa mayoria les imponga nada. Nos estan diciendo: s6lo queremos regirnos por lo
que nuestra conciencia espafiola y cristiana nos dicta. Nos estan diciendo: id alli y
comunicadles a todos esos traidores que su fin ha llegado. Y eso haremos: iremos a
sentarnos entre ellos y a anunciarles que pronto veran el Parlamento arder”.

Al dia siguiente, preguntado en rueda de prensa Theo por estas declaraciones, indico que:
“nuestro secretario general ha expresado lo que muchos se niegan a oir: la democracia
es una farsa. La voz del Pueblo no se puede sustituir. Por eso yo invito a todos los que
de verdad quieren formar parte de esta reconquista que se hagan sentir el préximo dia
177 [dia previsto para la solemne apertura de la legislatura].

El dia 17 de marzo, efectivamente, un grupo de alrededor de 500 jovenes, convocados
por Accion inmediata, se concentra en las inmediaciones del Congreso de los Diputados
en apoyo de FyA.

La policia establece un cordén de seguridad, pero tanto Vigaray como otros sujetos
consiguen saltarlo y, abalanzandose contra el vehiculo descapotable que transportaba al
Jefe del Estado, Vigaray arrojé una antorcha apagada a la cara de éste exclamando: “jLa
proxima vez encendida!”, siendo detenido inmediatamente. Acto seguido, se produjeron
disturbios y una serie de cargas policiales contra los adeptos de FyA que se saldaron con
120 detenidos y mas de 300 heridos entre policias y activistas.

Al dia siguiente, 18 de marzo de 2017 se celebra una sesion parlamentaria en el Congreso
de los Diputados. Esa misma mafiana, en un reportaje firmado por Deyverson, Nuestra
fuerza publica que Vigaray y otros miembros de Accién inmediata han sido torturados
por la policia y por “agentes de Estados musulmanes”, sefialando como inductor de dichas
torturas al Comisario de la Policia Nacional, sefior Camarasa. En portada, aparece una
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fotografia del Sr. Camarasa con un sello encima con el lema “Juzgado y condenado por
alta traicion”.

Esa tarde, en el Congreso de los Diputados, estando en su turno de palabra, Theo, en
nombre de FyA, expone que: “renunciamos a toda via de entendimiento con torturadores
y traidores. A partir de ahora sélo hablaremos en el campo de batalla”. Acto seguido, la
presidenta del Gobierno, Sra. Soraya Rajoy, interviene para inquirir a Theo por el sentido
exacto de sus palabras, momento en el que Alexis se levanta de su escafo y grita:
“Significa que vais a salir todos de aqui con los pies por delante y le vamos a prender
fuego a este edificio”. Alexis es inmediatamente expulsado del hemiciclo por el
Presidente del Congreso.

Ya en los pasillos, en declaraciones a los periodistas que alli lo abordan, Alexis dice:
“Basta de tonterias: somos fuerza y accion. Hoy es una jornada de ira y desde aqui hago
un llamamiento: jque todos los que nos apoyan salgan a la calle y tomen lo que es suyo!”.

Unos minutos mas tarde, sobre las 19:50, Alexis, en compariia de un humeroso grupo de
afiliados de Accion inmediata, irrumpen, durante el rezo del Magrib, en una mezquita
provistos de garrafas con sangre de cerdo y comienzan a rociar a los fieles alli
congregados con ella, provocandose una reyerta en la que hubo 40 heridos, sin que sea
posible determinar si Alexis, quien resultd también herido, lesiond a alguna de las
personas alli presentes.

Asimismo, cerca de las 20:30h de ese mismo dia, cuatro individuos no identificados
abordan en la via publica al Sr. Camarasa, abriendo fuego contra él y causandole la
muerte. Encima del cuerpo dejan una copia de la portada de ese dia de Nuestra fuerza y
se dan a la fuga.

En las semanas siguientes a los anteriores hechos, se constituye una Comision
parlamentaria de investigacion, que llega a las siguientes conclusiones:

1%) Son totalmente falsas las afirmaciones realizadas tanto por el diario Nuestra fuerza
como por Theo acerca de la financiacion ilicita del Partido Socialdemdcrata y la Union
Democristiana.

2%) Es, asimismo, falso que Vigaray haya sido torturado en sede policial.

3% Las anteriores acusaciones, realizadas por Deyverson como responsable de Nuestra
fuerza fueron publicadas sin que aquél comprobase en ningin momento su veracidad,
limitandose a exteriorizar rumores que circulaban entre los seguidores de Accion
inmediata.

El 20 de marzo de 2017 la Sala especial del Tribunal Supremo dicta sentencia en que se
declara ilegal “Fuerza y Accion” en atencion, de acuerdo con su FJ 2 “a la manifiesta
contradiccion de sus fines politicos con el conjunto de valores y principios que inspiran
la Constitucion vigente y, en particular, con la igual dignidad y derechos de toda persona”.

Notificada la anterior sentencia a “Fuerza y Accion”, ésta interpone recurso de amparo
ante el Tribunal Constitucional por vulneracion del derecho a la participacion politica.
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ITII. Consecuencias de la declaracion de ilegalidad de “Fuerza y Accion” y, en
particular, sobre la condicién de diputados de Theo y Alexis

I11.1. Los partidos politicos y su regulacion

La Constitucion Espaiiola de 1978 hace referencia a los partidos politicos en su articulo
6, estableciendo sus funciones: “Los partidos politicos expresan el pluralismo politico,
concurren a la formacion y manifestacion de la voluntad popular y son instrumento
fundamental para la participacion politica. Su creacion y el ejercicio de su actividad son
libres dentro del respeto a la Constitucién y a la ley. Su estructura interna y
funcionamiento deberan ser democraticos. ”

En este sentido, la Ley Organica 6/2002, de 27 de junio, de Partidos Politicos?, dispone
en su articulo 1.1 que “Los ciudadanos de la Unién Europea podran crear libremente
partidos politicos conforme a lo dispuesto en la Constitucién y en la presente ley
organica”. Este precepto guarda relacion con el articulo 23 CE en el que se establece el
derecho de los ciudadanos a participar en los asuntos publicos y a acceder a las funciones
y cargos publicos.

No obstante, estos partidos politicos deben adecuarse a los valores constitucionales y
deben respetar plenamente el pluralismo, tal y como se desprende del articulo 9.1 LOPP.
Por tanto, un partido politico puede ser declarado ilegal cuando las actividades que realice
vulneren los principios democréaticos, especialmente cuando se intente destruir el régimen
democratico o el de libertades. Para ello se ha de desempefiar de forma reiterada y grave
alguna de las conductas del articulo 9.2 LOPP.

111.2. Consecuencias de la ilegalizacion de FyA y situacion de Theo y Alexis

El 20 de marzo de 2017 la Sala especial del Tribunal Supremo dicta sentencia en que se
declara ilegal “Fuerza y Accién” en atencion, de acuerdo con su Fundamento Juridico 2
“a la manifiesta contradiccion de sus fines politicos con el conjunto de valores y
principios que inspiran la Constitucion vigente y, en particular, con la igual dignidad y
derechos de toda persona”.

Con respecto a las consecuencias, se va a proceder a la suspensién o disolucion de Fuerza
y Accion. El articulo 10.1 LOPP hace referencia a la disolucion o suspension judicial de
los partidos politicos, estableciendo que la disolucién o suspension de un partido politico
puede llevarse a cabo por decision de la autoridad judicial competente. Para que esta
disolucidn tenga efectos es necesario que se anote en el Registro de Partidos Politicos.

No obstante, el articulo 22.4 CE introduce la necesidad de una resolucion judicial que sea
motivada para que se produzca esa disolucién o suspensién. Cabe destacar en este punto
que el citado precepto no se refiere Unicamente a los partidos politicos sino a las
asociaciones en general.

Otra de las consecuencias seria, en virtud del articulo 12.1.c) LOPP, la apertura de un
proceso de liquidacién patrimonial, destinandose el patrimonio neto resultante a
actividades de interés social o humanitario. Asimismo, se producira el cese de toda
actividad de Fuerza y Accién pudiendo incurrir en responsabilidad penal si no se lleva a

! Constitucion Espafiola de 1978. BOE nuim. 311, de 29 de Diciembre de 1978 (en adelante, CE).
2 ey Organica 6/2002, de 27 de junio, de Partidos Politicos. BOE niim. 154, de 28 de Junio de 2002 (en
adelante, LOPP).
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cabo. En este sentido, la STS Sala Especial de 27 de marzo®, declara ilegal al Partido
Politico Herri Batasuna y muestra en su Fundamento Juridico 7 las consecuencias de esa
declaracion de ilegalidad.

Con la declaracion de ilegalidad, Theo y Alexis no van a perder su condicion de diputados
puesto que esto supondria una violacion del articulo 23 de la Constitucién Espafiola que
establece que “1. Los ciudadanos tienen el derecho a participar en los asuntos publicos,
directamente o por medio de representantes, libremente elegidos en elecciones
periddicas por sufragio universal.

2. Asimismo, tienen derecho a acceder en condiciones de igualdad a las funciones y
cargos publicos, con los requisitos que serialen las leyes”.

Debido a que son los ciudadanos los que deciden con sus votos a sus representantes y a
que Theo y Alexis han accedido al cargo conforme a los requisitos establecidos en las
leyes, seguiran ostentando el cargo de diputados.

111.3. Conclusion

A modo de conclusion, pese a que se declare ilegal el partido politico Fuerza y Accion,
Theo y Alexis no perderian su condicién de diputados puesto que se trataria de una
violacion del articulo 23 de la Constitucion Espafiola, en el que se regula el derecho de
participacion de la ciudadania. Por otra parte, las consecuencias de la declaracion de
ilegalidad van a ser la suspension o disolucién de Fuerza y Accion, el cese inmediato de
toda actividad y la apertura de un proceso de liquidacion patrimonial.

IV. Fundamento constitucional de la demanda de amparo de “Fuerza y Accién”
frente a la Sentencia del Supremo y vias de recurso posibles ante una eventual
denegacion del amparo

1V.1. Fundamento constitucional de la demanda de amparo de “Fuerza y Accion”

El recurso de amparo se regula en la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal
Constitucional®. Asi, el objeto del recurso de amparo segin el articulo 41.1 LOTC van a
ser “Los derechos y libertades reconocidos en los articulos 14 a 29 de la Constitucién
seran susceptibles de amparo constitucional (...) .

Contra la decision tomada por la Sala Especial del Tribunal Supremo el 20 de marzo de
2017 en la que se declara ilegal a “Fuerza y Accioén”, s6lo cabe recurso de amparo ante el
Tribunal Constitucional. Hasta que el recurso sea resuelto se puede dictar la suspensién
cautelar de un Partido Politico y las partes podran invocar la vulneracién de varios

3 Cfr. STS Sala Especial, de 27 marzo de 2003 [RJ 2003\3072].

4 Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional. BOE nim. 239, de 5 de octubre de
1979 (en adelante, LOTC).

S Articulo 41.1 Ley Organica del Tribunal Constitucional : “Los derechos y libertades reconocidos en los
articulos 14 a 29 de la Constitucion seran susceptibles de amparo constitucional, en los casos y formas
que esta ley establece, sin perjuicio de su tutela general encomendada a los Tribunales de Justicia. lgual
proteccion sera aplicable a la objecion de conciencia reconocida en el articulo 30 de la Constitucion”.
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derechos constitucionales. No obstante, puede ser recurrida tanto directamente como
después de agotar los recursos en via judicial®.

Es por ello, que se puede apreciar una vulneracion de la libertad ideoldgica recogida en
el articulo 16.1 CE, de la libertad de expresion del articulo 20.1a) CE y del derecho de
asociacion politica del articulo 22.1 CE’.

Con respecto a la libertad ideoldgica, a tenor del articulo 16.1 de la Constitucion
Espafiola, tanto esta libertad como la religiosa y de culto de individuos y comunidades,
sin mayor limitacion que el mantenimiento del orden publico, seré garantizada. En este
sentido, cabe destacar la Sentencia del Tribunal Constitucional del 15 de febrero de 19908,
en la que se reitera lo expuesto en el citado precepto 16.1 CE. Ademas, la Sentencia del
Tribunal Constitucional de 11 de noviembre de 1996 establece que “la libertad religiosa
garantiza la existencia de un claustro intimo de creencias y, por tanto, un espacio de
autodeterminacion intelectual ante el fenémeno religioso, vinculado a la propia
personalidad y dignidad individual™®.

Para que un Partido Politico sea ilegalizado deberd incurrir de forma grave y reiterada en
alguna conducta durante sus actuaciones que se encuentre recogida en el articulo 9 de la
Ley Organica de Partidos Politicos™.

En el presente caso de estudio, no se incurre en una ilegalizacién por la ideologia de
“FyA” y no se produce una vulneracion a este derecho ya que la ilegalizacion se debe al
incumplimiento de los mandatos constitucionales.

En relacion a la libertad de expresion, el articulo 20.1 CE dispone que se reconocen y
protegen los derechos a “expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas y
opiniones mediante la palabra, el escrito o cualquier otro medio de reproduccion”

8 VIRGALA FORURIA, E.: “Los limites constitucionales a los partidos politicos en la LO 6/2002”, en La
prohibicion de partidos politicos (Montilla Martos, J.A.), Universidad de Almeria, 2004, pp. 68-70.

" Articulo 16.1 Constitucion Espafiola: “Se garantiza la libertad ideoldgica, religiosa y de culto de los
individuos y las comunidades sin mas limitacién, en sus manifestaciones, que la necesaria para el
mantenimiento del orden publico protegido por la ley”.

Articulo 20.1 a) Constitucion Espafiola: “Se reconocen y protegen los derechos: A expresar y difundir
libremente los pensamientos, ideas y opiniones mediante la palabra, el escrito o cualquier otro medio de
reproduccion”.

Articulo 22.1 Constitucion Espafiola: “Se reconoce el derecho de asociacion”.

8 Sentencia del Tribunal Constitucional del 15 de febrero de 1990 [RTC 1990\20].

9 Cfr. STC niim. 177/1996, de 11 noviembre de 1996 [RJ 1996\177].

10 Articulo 9.2 LOPP: “Un partido politico serd declarado ilegal cuando su actividad vulnere los principios
democraticos, particularmente cuando con la misma persiga deteriorar o destruir el régimen de libertades
o imposibilitar o eliminar el sistema democratico, mediante alguna de las siguientes conductas, realizadas
de forma reiterada y grave:

a) Vulnerar sistematicamente las libertades y derechos fundamentales, promoviendo, justificando o
exculpando los atentados contra la vida o la integridad de las personas, o la exclusion o persecucion de
personas por razén de su ideologia, religidn o creencias, nacionalidad, raza, sexo u orientacion sexual.
b) Fomentar, propiciar o legitimar la violencia como método para la consecucion de objetivos politicos o
para hacer desaparecer las condiciones precisas para el ejercicio de la democracia, del pluralismo y de
las libertades politicas.

c) Complementar y apoyar politicamente la accion de organizaciones terroristas para la consecucion de
sus fines de subvertir el orden constitucional o alterar gravemente la paz publica, tratando de someter a
un clima de terror a los poderes publicos, a determinadas personas o grupos de la sociedad o a la poblacion
en general, o contribuir a multiplicar los efectos de la violencia terrorista y del miedo y la intimidacion

”

generada por la misma”.
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(apartado a), a “la produccion y creacion literaria, artistica, cientifica y técnica” Y a
“comunicar o recibir libremente informacion veraz por cualquier medio de difusion”

(apartado d).

En este sentido, cabe destacar la Sentencia del Tribunal Constitucional de 16 de marzo de
1981. Concretamente el fundamento juridico 3 establece que “el art. 20 de la CE, en sus
distintos apartados, garantiza el mantenimiento de una comunicacion puablica libre, sin
la cual quedarian vaciados de contenido real otros derechos que la CE consagra (...).La
preservacion de esta comunicacion publica libre sin la cual no hay sociedad libre ni, por
tanto soberania popular, exige la garantia de ciertos derechos fundamentales comunes a
todos los ciudadanos™*.

Es por ello, que las actuaciones realizadas por los militantes de “FyA” se pueden
encontrar amparadas en esta norma pero teniendo en cuenta los limites establecidos en el
articulo 20.4 CE “en el respeto a los derechos reconocidos en este Titulo, en los preceptos
de las leyes que lo desarrollen y, especialmente, en el derecho al honor, a la intimidad,
a la propia imagen y a la proteccion de la juventud y de la infancia”.

El derecho de asociacion, por su parte, se encuentra regulado en el articulo 22 CE. En
particular, su apartado 1 reconoce el derecho de asociacion. No obstante, el citado
precepto abre la posibilidad de disolucién o suspension “en virtud de una resolucion
Jjudicial motivada”.

El Partido Politico Herri Batasuna ha interpuesto una demanda de amparo contra la
Sentencia de la Sala Especial del Tribunal Supremo, de 27 marzo de 2003, en la cual se
declara la ilegalidad del partido®®. Esta demanda de amparo se basa en la libertad de
asociacion del articulo 22 CE.

Del mismo modo que Herri Batasuna, Fuerza y Accion podria declarar vulnerado su
derecho de asociacion (articulo 22 CE), asi como la libertad de expresién regulada en el
articulo 20 CE. En cambio, el articulo 23 de la Constitucion Espafiola®®, referido a la
participacién politica no seria de aplicacion ya que no pierden el cargo publico.

IV.2. Vias de recurso posibles ante una eventual denegacion de amparo

Tal y como se recoge en el anterior apartado, el Gnico recurso que cabe ante la sentencia
del Tribunal Supremo es el recurso de amparo. Asi, si se deniega el amparo ya se habrian
agotado las vias de reclamacion interna.

No obstante, una via para invocar la vulneracion de los derechos mencionados con
anterioridad, seria recurrir al Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante,
TEDH). Con la firma del Acta de Adhesion a las Comunidades Europeas en el afio 1985,
Espafia forma parte de la Unidn Europea y debera cumplir con el derecho comunitario.

11 Cfr. STC ntim. 6/81, de 16 marzo de 1981 [RTC 1981\6].

12 Cfr. Sentencia Sala Especial TS, de 27 marzo de 2003 [RJ 2003\3072].

13 Articulo 23 Constitucién Espafiola: “1. Los ciudadanos tienen el derecho a participar en los asuntos
publicos, directamente o por medio de representantes, libremente elegidos en elecciones periodicas por
sufragio universal.

2. Asimismo, tienen derecho a acceder en condiciones de igualdad a las funciones y cargos publicos, con
los requisitos que sefialen las leyes”.
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En este sentido, el articulo 19 del Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos
dispone que el TEDH se instituye “Con el fin de asegurar el respeto de los compromisos
que resultan para las Altas Partes Contratantes del presente Convenio y sus Protocolos”,
y que “‘funcionara de manera permanente”.

El articulo 34 del citado Convenio establece que “El Tribunal podra conocer de una
demanda presentada por cualquier persona fisica, organizacion no gubernamental o
grupo de particulares que se considere victima de una violacion, por una de las Altas
Partes Contratantes, de los derechos reconocidos en el Convenio o sus protocolos. Las
Altas Partes Contratantes se comprometen a no poner traba alguna al ejercicio eficaz de
este derecho”. Cabe destacar en este sentido que la demanda individual va a llegar al
Tribunal Europeo de Derechos Humanos cuando no se ha realizado la declaracion de
inadmisibilidad por el Comité y cuando el mismo Tribunal resuelva admitiendo la
demanda (arts.28 y 29 Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos).

Ejemplos de acceso al TEDH son el partido politico EAE-ANV asi como Herri Batasuna
ya que habian agotado la via nacional de recursos. Con respecto al primer partido, debido
a la denegacion por parte del Tribunal Constitucional** de la demanda de amparo que
solicita la suspension de la STS de 22 septiembre de 2008 que declara ilegal al partido®,
opta por la via del TEDH. De este modo, se interpone una demanda individual, la cual es
admitida por el Tribunal pero éste declara que no existe la violacion alegada.

AUn asi, el primer Partido Politico que ha acudido al TEDH por el mismo motivo es Herri
Batasuna que, al recibir la desestimacién de la demanda de amparo ante el TC, presenta
una demanda individual. Esto se recoge en la STC de 16 de enero de 2004, De igual
forma que en el caso de EAE-ANV, el Tribunal considera que no se incurre en la violacién
del articulo 10 ni del 11 del Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos.

En el presente caso de estudio, ante una eventual denegacion de amparo, “Fuerza y
Accion” puede acudir al Tribunal Europeo de Derechos Humanos. No obstante, una vez
agotada esta via no caben mas recursos.

1VV.3. Conclusién

A modo de conclusion, con respecto al fundamento constitucional de la demanda de
amparo de “Fuerza y Accion”, cabe destacar que contra la decision tomada por la Sala
Especial del Tribunal Supremo en la que se declara ilegal a “Fuerza y Accion”, solo cabe
recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional. En este caso, se podria apreciar una
vulneracion de la libertad de expresion del articulo 20.1a) CE y del derecho de asociacion
del articulo 22 CE. Por otra parte, ante la eventual denegacion de amparo la Gnica via
posible seria el acceso al Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

14 Cfr. STC nGim. 398/2008, de 22 diciembre de 2008 [RTC 2008\398].
15 Cfr. STS de 22 de septiembre de 2008 [RJ 2008\ 7036].
16 Cfr. STC nGim. 6/2004, de 16 de enero de 2004 [RTC 2004\6].
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V. Eventuales responsabilidades de Theo y Alexis por las canciones incluidas en su
disco

V.1. El discurso del odio

Theo y Alexis son dos raperos coautores del album La ley del Altisimo, editado en agosto
de 2015, en el que se incluyen canciones de signo islamofobo. Sus canciones se hacen
virales en internet y los videos que las recogen alcanzan mas de un millon de
reproducciones.

Para determinar las eventuales responsabilidades de Theo y Alexis por las canciones
incluidas en su disco, cabe recurrir al articulo 510 del Cédigo Penal, en el que se hace
referencia a la provocacion a la discriminacion, odio o violencia contra grupos. En
concreto, el citado precepto establece que:

“1. Seran castigados con una pena de prision de uno a cuatro afios y multa de seis a doce
meses.(...)

b) Quienes produzcan, elaboren, posean con la finalidad de distribuir, faciliten a terceras
personas el acceso, distribuyan, difundan o vendan escritos o cualquier otra clase de
material 0 soportes que por su contenido sean idoneos para fomentar, promover, o incitar
directa o indirectamente al odio, hostilidad, 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 o
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.”

Con la tipificacién de las conductas sefialadas en el precepto, se busca reprimir de forma
penal el “Discurso del Odio”, también llamado “Hate Speech”, que ha sido definido como
“un empleo tactico e intencional de palabras, material audiovisual, simbolos, teorias de
la conspiracion y demas, convertidas en una compleja y eficaz maquinaria difamatoria
focalizada, tradicionalmente, en el odio racial e histéricamente asociada al negacionismo
y a la propaganda de la Alemania Nazi, que puede poner en peligro el sistema de
convivencia basado en la dignidad y la igualdad en el que se basa la democracia™’.

No obstante, la definicién que se aproxima en mayor medida al caso de estudio, es aquélla
que considera que el Discurso del Odio no tiene Unicamente relacion con la Alemania
Nazi sino que “pretende degradar, intimidar, promover prejuicios o incitar a la violencia
contra individuos por motivos de su pertenencia a unaraza, género, edad, colectivo étnico,
nacionalidad, religion, orientacion sexual, identidad de género, discapacidad, lengua,
opiniones politicas 0 morales, estatus socioecondémico, ocupacion o apariencia (como el
peso, el color de pelo), capacidad mental y cualquier otra elemento de consideracion. El
concepto se refiere al discurso difundido de manera oral, escrita, en soporte visual en los
medios de comunicacion, o internet, u otros medios de difusion social”®.

17 ALCACER GUIRAO, R.: “Discurso del Odio y discurso politico. En defensa de la libertad de los
intolerantes», en Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, afio 2012 ,ndm. 14, p. 10.

18 PANKOWSKI, R.: “Comprender y luchar contra el discurso del odio”, en United Thematic Leaflet, nim.
3, 2008.
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V.2. Reforma

La reforma penal efectuada el 1 de julio de 2015, ha supuesto la modificacién de los
antiguos articulos 510 y 607.2 CP, referido este ultimo al delito de genocidio. Asi, se crea
el nuevo articulo 510 CP, que supone la unificacién de las conductas reguladas
anteriormente por los articulos 510 y 607.2 CP y la eliminacién de la palabra
“provocacion”, que se trata de un delito preparatorio recogido en el articulo 18.1 CP*°,

La reforma tiene en cuenta la Decision Marco 2008/913/JAI del Consejo de la Unién
Europea, de 28 de noviembre, que hace referencia a la lucha contra determinadas
manifestaciones de racismo y xenofobia, la cual habia sido aprobada 5 afios antes pero no
habia sido traspuesta al Codigo Penal.?°

Ademas, se tienen en cuenta las exigencias del Tribunal Constitucional contenidas en la
STC 235/2007, de 7 de noviembre (RJ 2007\235). En la misma el acusado “actuando en
su condicion de titular y director de la libreria Europa, ha venido procediendo de forma
habitual y continuada (...) a la distribucion, difusion y venta de todo tipo de materiales
en soporte documental y bibliografico, libros, publicaciones, cartas, carteles, etc., en los
que de forma reiterada e inequivocamente vejatoria para el grupo social integrado por la
comunidad judia, se negaba la persecucién y genocidio sufridos por dicho pueblo durante
el periodo histérico de la Segunda Guerra Mundial, masacre colectiva programada y
ejecutada por los responsables de la Alemania nazi que gobernaron en la época del 11l
Reich. La inmensa mayoria de dichas publicaciones contenian textos en los que se incita
a la discriminacion y al odio hacia la raza judia, considerandoles seres inferiores a los que
se debe exterminar como 'a las ratas™?!,

V.3. Bien juridico protegido, sujetos (activo y pasivo) y conductas

De acuerdo con un sector mayoritario de la doctrina y jurisprudencia, el bien juridico
protegido por el articulo 510 CP es el derecho a la no discriminacion (art. 14 CE) como
derecho auténomo al derecho a la igualdad. La referencia en el articulo 510.1 CP a “por
motivos racistas, antisemitas u otros referentes a la ideologia, religién o 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” va en consonancia con esta doctrina mayoritaria, que defiende que
efectivamente el objeto de tutela es el derecho a la no discriminacion. En cambio, un
sector minoritario considera que se trata de bienes juridicos diferentes en funcién de las
distintas conductas descritas en el precepto, incluso negando la existencia en algunos
casos de un bien juridico protegido?.

En el articulo 510 CP el sujeto pasivo comun va a ser “un grupo o una parte del mismo”’
0 “una persona determinada por razon de su pertenencia a aquél”. ESto ha supuesto un
cambio con respecto a la anterior redaccién del precepto ya que hasta ahora el colectivo

19 Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Cédigo Penal. BOE nuim. 77, de 31 de marzo de 2015.

20 Decisién Marco 2008/913/JAl 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. DOUE ndm.
L328, de 6 de diciembre de 2008.

21Cfr. RODRIGUEZ FERRANDEZ, S.: “El &mbito de aplicacion del actual articulo 510 CP en retrospectiva
y en prospectiva tras la reforma penal de 2015, en Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3.2 Epoca,
nim.12 (julio de 2014), pp. 165-232.

22 Cfr. LANDA GOROSTIZA, J. M.: «Incitacién al odio...», p. 303.
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de referencia para el legislador eran “grupos o asociaciones”. Con la reforma se ha
introducido la posibilidad de que las conductas tipificadas se refieran a una persona
determinada, aunque por razon de su adscripcion al grupo, o parte del grupo. En el
presente caso, las canciones de los raperos hacen mencion a los musulmanes como
colectivo, sin centrar la atencion en una persona concreta.

Estudiado el sujeto pasivo, en lo que concierne al sujeto activo, el articulo 510 CP hace
referencia a quienes realicen las conductas punibles, pudiendo ser cualquier persona. Asi,
en el caso de estudio se trata de Theo y Alexis.

Delimitado el sujeto pasivo y el sujeto activo, por lo que se refiere a las conductas
punibles, el articulo 510.1.b)del Codigo Penal establece que: “Quienes produzcan,
elaboren, posean con la finalidad de distribuir, faciliten a terceras personas el acceso,
distribuyan, difundan o vendan escritos o cualquier otra clase de material o soportes que
por su contenido sean idoneos para fomentar, promover, o incitar directa o
indirectamente al odio, hostilidad, discriminacion o violencia contra un grupo, una parte
del mismo, o contra una persona determinada por razon de su pertenencia a aquél, 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 nacion, su origen
nacional, su sexo, orientacién o identidad sexual, por razones de género, enfermedad o
discapacidad”.

Por tanto, las conductas punibles son la “produccion”y la “elaboracion”, la “posesion
con finalidad de distribuir”, 1a “facilitacion de acceso a terceros”, la “distribucion”, la
“difusion” y la “venta”. Esto supone una novedad con respecto al anterior articulo 510
CP en el que no se hacia referencia a la sancién de este tipo de comportamientos. En el
caso gue se examina, los cantantes facilitan el acceso a terceros mediante la difusion de
sus videos a través de internet, con el resultado de mas de un millén de visualizaciones.
Ademas, editan un album, lo cual remite a la “produccion”y “elaboracién 3.

La introduccién de las conductas del apartado b del articulo 510 CP posibilita el acceso a
un mayor nimero de personas a través de Internet o las nuevas tecnologias de la
informacién. De este modo, aumenta exponencialmente el nUmero de personas que
pueden acceder al contenido, pudiendo realizar una rapida distribucién que se traduce en
la propagacion de un clima de odio, hostilidad, discriminacién o violencia puesto que se
abaratan los costes de produccion. Se denomina actualmente “Cyberhate Speech” o
“Ciberodio” esta adaptacion al ciberespacio de la conducta descrita. Aunque el término
en un inicio hacia referencia al odio racial, su alcance se extiende a comunicaciones de
caracter violento con animo difamatorio o discriminatorio, sin necesidad de que sean
racistas?,

No obstante, cabe mencionar que no es necesaria la efectiva distribucion de los
contenidos para incurrir en una de las conductas punibles del articulo 510 CP sino que es
suficiente con la existencia de esa finalidad distributiva. La produccion y la elaboracion
de canciones, videos o material similar, se encuadra en este precepto aunque su
distribucion todavia no se haya realizado. En este sentido, cabe destacar la edicién del

2 RODRIGUEZ FERRANDEZ, S.: “El ambito de aplicacién del actual articulo 510 CP en retrospectiva y
en prospectiva tras la reforma penal de 2015”, en Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3.2 Epoca, n.°
12 (julio de 2014), pp. 165-232.

24 Cfr. MIRO LLINARES, F.: El cibercrimen. Fenomenologia y criminologia de la delincuencia en el
ciberespacio, Marcial Pons, 2012, p. 114.
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album que recoge las canciones alusivas a la muerte de los musulmanes puesto que
aunque no sea efectiva su distribucion, la edicion con esa finalidad se trata de una
conducta punible en el articulo 510 CP.

Las conductas que se castigan en el citado precepto estan relacionadas con un objeto
material determinado, pudiendo tratarse de “escritos o cualquier otra clase de material o
soportes”. En concreto, Theo y Alexis editan un album y sus canciones se hacen virales
en internet, lo que hace referencia a cualquier otra clase de material o soporte.

El citado articulo 510.b) CP afiade que “por su contenido sean idoneos” para realizar la
conducta del apartado a). En el presente caso, la letra de las canciones incluye frases como

“no quedara en estas tierras ni un solo musulman”, “sacrificaremos a todo hombre y
mujer” y “a vuestros hijos un favor les vamos a conceder haciendo que mueran”.

V.4. Agravantes

El articulo 510.3 CP hace referencia a las conductas de los apartados anteriores del citado
precepto, estableciendo circunstancias que pueden agravar las penas previstas en los
mismos:

“Las penas previstas en los apartados anteriores se impondran en su mitad superior
cuando los hechos se hubieran llevado a cabo a traves de un medio de comunicacion
social, por medio de internet 0 mediante el uso de tecnologias de la informacion, de modo
que, aquel se hiciera accesible a un elevado numero de personas”.

Por tanto, el citado apartado seria aplicable al presente caso puesto que el dio consigue
hacerse viral en internet y sus videos son subidos a la red. Es decir, los hechos se han
Ilevado a cabo por medio de internet.

V.5. Conclusién

A modo de conclusidn, para tratar las eventuales responsabilidades de Theo y Alexis por
las canciones incluidas en su disco cabe recurrir a la actual redaccion del articulo 510 CP.
Con la reforma de este precepto en el afio 2015 se introducen numerosas novedades, pero
en el caso que nos atafie se ha de destacar la introduccion del apartado b del articulo 510.1
CP, que permite sancionar las conductas relacionadas con la elaboracién, la produccién
y la posesion con la finalidad de distribucién aunque ésta no se haya llevado a cabo.
Ademas, en el apartado 3 del citado precepto, se introduce un agravante con motivo de la
realizacion de las conductas descritas a través de medios de comunicacién social, por
medio de internet 0 mediante el uso de tecnologias de la informacion.

V1. Eventuales responsabilidades de Theo y Alexis por las declaraciones realizadas
desde el inicio de su carrera politica

V1.1. Hechos constitutivos de delito de amenazas

La tarde del 18 de marzo de 2017, Theo expone en el Congreso de los Diputados que
renuncian a toda via de entendimiento con torturadores y traidores y que a partir de ese
momento solo hablaran en el campo de batalla. Tras la intervencion de la presidenta del
Gobierno, Alexis se levanta de su escafo y grita: “Significa que vais a salir todos de aqui
con los pies por delante y le vamos a prender fuego a este edificio”. Posteriormente, es
expulsado del hemiciclo.
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Por estas declaraciones Alexis ha incurrido en un delito de amenaza. El tipo basico de
este delito se regula en el articulo 169 del Codigo Penal y hace referencia a las amenazas
condicionales y las no condicionales. En el presente caso, no se trata de una amenaza
condicional puesto que la amenaza no exige una cantidad ni impone otra condicion. En
cuanto a las amenazas no condicionales, resulta de aplicacion el articulo 169.2° CP: “El
que amenazare a otro con causarle a él, a su familia o a otras personas con las que esté
intimamente vinculado un mal que constituya delitos de homicidio, lesiones, aborto,
contra la libertad, torturas y contra la integridad moral, la libertad sexual, la intimidad,
el honor, el patrimonio y el orden socioeconomico, serad castigado: (...)

2°. Con la pena de prision de seis meses a dos afios, cuando la amenaza no haya sido
condicional ”.

La conducta punible es la amenaza. La misma se desprende de las palabras de Alexis
cuando afirma que “significa que vais a salir todos de aqui con los pies por delante y le
vamos a prender fuego a este edificio”. Amenazar supone dar a entender con actos o
palabras que se quiere hacer algin mal a alguien y el mismo debe ir dirigido a la
intimidacion del sujeto pasivo?.

No obstante, cabe mencionar que la amenaza es dirigida al Congreso de los Diputados.
En este sentido, cabe aplicar el articulo 170.1 CP, referido a las amenazas a grupos “Si
las amenazas de un mal que constituyere delito fuesen dirigidas a atemorizar a los
habitantes de una poblacion, grupo étnico, cultural o religioso, o colectivo social o
profesional, o a cualquier otro grupo de personas, y tuvieran la gravedad necesaria para
conseguirlo, se impondran respectivamente las penas superiores en grado a las previstas
en el articulo anterior”. ESte precepto constituye un tipo agravado del delito de amenazas.

La STS de 2007, de 26 de febrero?® establece que el delito de amenazas del articulo 170.1
CP requiere estos elementos:

1. Amenazar.
2. El'mal con el que se amenaza debe ser constitutivo de cualquier clase de delito.

3. El sujeto pasivo es un colectivo, es decir, la amenaza se dirige a los miembros
integrantes de un grupo y no a una persona individual. Asi, el art. 170.1 CP
establece que las amenazas se han de dirigir a “los habitantes de una poblacion,
grupo étnico, cultural o religioso, o colectivo social o profesional, o a cualquier
otro grupo de personas’’.

4. Es necesaria la gravedad suficiente para conseguir atemorizar al grupo de
personas.

Es por ello que, con las declaraciones realizadas por Alexis, se cumplen cada uno de estos
elementos constitutivos de un delito de amenazas a grupos del art. 170.1 CP. En primer
lugar, amenaza con prender fuego al edificio del Congreso de los Diputados y con que

% GOMEZ TOMILLO, MANUEL (director): Comentarios practicos al Codigo Penal tomo I,
ARANZADI, Navarra, 2015, p.327.
26 STS de 26 de febrero de 2007 [RJ 2007\948].
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van a salir todos con los pies por delante. La amenaza es constitutiva de un delito de
incendio, el cual se regula en el articulo 351 del Cédigo Penal?’.

Ademas, se refiere a un grupo (el Congreso de los Diputados). En cuanto a la gravedad,
alberga la suficiente como para atemorizar a los miembros puesto que se realiza con
seriedad, firmeza y determinacion?®,

Pese a que se cumplen los requisitos necesarios para incurrir en un delito de amenazas,
cabe destacar que las mismas son vertidas en el seno del Congreso de los Diputados y que
Alexis ostentaba la condicion de Diputado en ese momento. Es por ello que, a tenor del
articulo 71 CE y del articulo 10 del Reglamento del Congreso, gozara de inviolabilidad
por las opiniones manifestadas en el ejercicio de sus funciones, pudiendo incluirse las
presentes declaraciones.

V1.2. Hechos constitutivos de un delito de calumnias

El dia 27 de febrero de 2017, en un debate televisivo, Theo acusa a Susana Sanchez de
“estar en connivencia con los que quieren destruir Espafia”, afiadiendo que “los atentados
terroristas islamicos estan fomentados por el Partido Socialdemdcrata y por todos los
partidos que estan vendiendo esta Nacion a sus enemigos”.

En relacion a estas declaraciones, el articulo 205 CP establece que “es calumnia la
imputacion de un delito hecha con conocimiento de su falsedad o temerario desprecio
hacia la verdad”. La conducta tipica implica la imputacién a otro de cualquier delito. En
concreto, Theo esta acusando al Partido Socialdemdcrata de un delito de enaltecimiento
del terrorismo del articulo 572.1 CP “Quienes promovieran, constituyeran, organizaran
o dirigieran una organizacién o grupo terrorista seran castigados con las penas
de prisién de ocho a catorce afios e inhabilitacién especial para empleo o cargo
publico por tiempo de ocho a quince arnos”.

Ademas, el delito que imputa es falso, tal y como determina la Comisién parlamentaria
de investigacion, y Theo actla con temerario desprecio a la verdad puesto que no ha
comprobado con anterioridad a sus declaraciones si los hechos que imputa
verdaderamente se han cometido?®.

V1.3. Hechos amparados por la libertad de expresion

La libertad de expresion aparece recogida en la Constitucion Espafiola en el articulo 20.
En concreto, el art. 20.1.a) CE establece que se reconocen y protegen los derechos “A
expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones mediante la palabra,
el escrito o cualquier otro medio de reproduccion”.

27 Art. 351 del Cddigo Penal: “Los que provocaren un incendio que comporte un peligro para la
vida o integridad fisica de las personas, seran castigados con la pena de prisién de diez a veinte afios.
Los Jueces o Tribunales podran imponer la pena inferior en grado atendidas la menor entidad del peligro
causado y las demas circunstancias del hecho.

Cuando no concurra tal peligro para la vida o integridad fisica de las personas, los hechos se castigaran
como daiios previstos en el articulo 266 de este Codigo”.

% GOMEZ TOMILLO, MANUEL (director): Comentarios practicos al Codigo Penal tomo I,
ARANZADI, Navarra, 2015 pp.333-335.

2 Cfr. CONDE-PUMPIDO FERREIRO, C.; DIAZ MARTINEZ,P.: Cédigo Penal Comentado, Bosch,
Barcelona, 2012, pp.779-780.
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El dia 2 de marzo de 2017, Theo pronuncia las siguientes palabras durante un mitin en
Burgos: “Este domingo es ¢l dia en que este pais dejara de estar arrodillado. Este domingo
es el dia en que, por fin, este pais va a decir bien claro que quien no esté a favor de la
regeneracion cristiana se arriesga a que el pueblo lo lleve a la horca”. En este caso, Theo
no incurre en un delito de amenazas puesto que para ello seria necesaria una gravedad
suficiente para atemorizar de forma efectiva al pueblo. La referencia a la horca y a la
posibilidad de que sea la ciudadania la que considere quien debe acceder a la misma hacen
que esta amenaza no sea considerada como firme y seria puesto que se trata de un método
utilizado en la antigliedad, no extendido en los tiempos actuales. No obstante, cabe
mencionar que se cumplen el resto de los requisitos establecidos en la Sentencia del
Tribunal Supremo de 27 de febrero de 2007,

Dos dias después, Theo realiza las siguientes declaraciones: “Hoy es el dia en el que los
espafioles han dicho lo que quieren. Quieren fuerza y accion frente a quienes han vendido
la patria a los extranjeros. Quieren verlos o fuera de nuestra tierra o debajo de ella”. Dado
el resultado obtenido en las elecciones, en el que Theo y Alexis alcanzan la condicion de
diputados en el Congreso, Theo muestra su valoracion de la situacion. Es por ello que no
incurre en ningun delito ya que se limita a expresar su opinion.

El mismo dia, en relacion a la abstencion del 40%, Alexis declara lo siguiente: “Hay
muchos espafoles que hoy, con su silencio, han sido muy claros: no quieren perpetuar
esta farsa. No quieren mas politica de palabras. No quieren méas campafias electorales. No
quieren que una falsa mayoria les imponga nada. Nos estan diciendo: sélo queremos
regirnos por lo que nuestra conciencia espafola y cristiana nos dicta. Nos estan diciendo:
id alli y comunicadles a todos esos traidores que su fin ha llegado. Y eso haremos: iremos
a sentarnos entre ellos y a anunciarles que pronto veran el Parlamento arder”. Estas
declaraciones guardan relacién con las realizadas por Theo ese mismo dia y, en el mismo
sentido, no incurre en un delito puesto que las palabras expresadas no albergan la
gravedad suficiente para ser constitutivas de un delito de amenazas y se trata de meras
opiniones.

El dia 5 de marzo Theo indica que: “nuestro secretario general ha expresado lo que
muchos se niegan a oir: la democracia es una farsa. La voz del Pueblo no se puede
sustituir. Por eso yo invito a todos los que de verdad quieren formar parte de esta
reconquista que se hagan sentir el proximo dia 17”. Por estas declaraciones, Theo no
incurre en ningun delito puesto que se trata de unas declaraciones amparadas por el
articulo 20.1 CE en las que difunde libremente sus pensamientos y opiniones a través de
la palabra.

Por altimo, en declaraciones a los periodistas que lo abordan en el Congreso de los
Diputados, Alexis dice: “Basta de tonterias: somos fuerza y accién. Hoy es una jornada
de ira y desde aqui hago un llamamiento: jque todos los que nos apoyan salgan a la calle
y tomen lo que es suyo!”. En este sentido, Alexis muestra su disconformidad con la
situacion y anima a todos los que lo apoyan a seguir sus pasos. En la misma linea que el
resto de declaraciones analizadas en este apartado, Alexis no esta incurriendo en ningun
delito puesto que se limita a expresar sus pensamientos, opiniones e ideas.

30 STS de 26 de febrero de 2007 [RJ 2007\948].
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V1.4. Conclusion

Por tanto, por las declaraciones efectuadas a lo largo de su carrera, Alexis incurre en un
delito de amenazas puesto que declara que van a prender fuego al edificio del Congreso
de los Diputados y que los miembros van a salir con los pies por delante. La declaracién
alberga la suficiente gravedad como para atemorizar a los Diputados, ademas de cumplir
con el resto de requisitos establecidos para incurrir en un delito de amenaza. No obstante,
amparado por el articulo 71 de la Constitucion Espafiola, gozara de inviolabilidad puesto
que se trata de una opinion manifestada en el ejercicio de sus funciones.

Por otra parte, Theo incurre en un delito de calumnias cuando afirma que los atentados
terroristas islamicos estan fomentados por el Partidos Socialdemdcrata y otros partidos.
Asi, imputa un delito de enaltecimiento del terrorismo sin comprobar con anterioridad la
veracidad de los hechos que, segin la Comision parlamentaria de investigacion, resultan
ser falsos. Ademas, Theo todavia no era Diputado en el momento de realizar tales
declaraciones.

VII1. Eventual responsabilidad de Alexis por el asalto a la mezquita

Alexis y un grupo de afiliados de Accién inmediata irrumpen en una mezquita durante el
rezo del Magrib, rociando a los fieles con sangre de cerdo. Este hecho provoca una reyerta
que acaba con 40 heridos, incluido Alexis, sin saber si éste ha lesionado a alguna de las
personas presentes.

En este caso, se trata de una interrupcién o perturbacion de un acto religioso, la cuarta de
las cinco oraciones diarias del Islam. Es por ello que resulta de aplicacion el articulo 523
del Cédigo Penal, que establece que “El que con violencia, amenaza, tumulto o vias de
hecho, impidiere, interrumpiere o perturbare los actos, funciones, ceremonias 0
manifestaciones de las confesiones religiosas inscritas en el correspondiente registro
publico del Ministerio de Justicia e Interior, sera castigado con la pena de prision de seis
meses a seis afios, si el hecho se ha cometido en lugar destinado al culto, y con la de
multa de cuatro a diez meses si se realiza en cualquier otro lugar”.

VII1.1. Libertad ideolégica y religiosa

El articulo 16.1 CE dispone que “Se garantiza la libertad ideoldgica, religiosa y de culto
de los individuos y las comunidades sin mas limitacion, en sus manifestaciones, que la
necesaria para el mantenimiento del orden publico protegido por la ley ”. Este precepto
guarda especial relacién con el caso a estudiar puesto que se protege la libertad religiosa
y el rezo del Magrib es interrumpido.

En el fundamento juridico sexto de la Sentencia del Tribunal Constitucional de 18 de julio
de 2002 se hace referencia a este articulo “El art. 16 de CE reconoce la libertad religiosa,
garantizandola tanto a los individuos como a las comunidades (...), la libertad religiosa
garantiza la existencia de un claustro intimo de creencias y, por tanto, un espacio de
autodeterminacion intelectual ante el fenomeno religioso, vinculado a la propia
personalidad y dignidad individual®?.

31 STC nGm. 154/2002, de 18 de julio de 2002 [RJ 2002\154].
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VI1.2. Sujetos, tipo objetivo y subjetivo del articulo 523 CP

Con respecto a los sujetos, el articulo 522 CP3? contempla como sujeto pasivo individual
al miembro o miembros de una confesion religiosa. El articulo 523 CP, por su parte,
establece una proteccion especifica y agravada para quien ‘“con violencia, amenaza,
tumulto o vias de hecho, impidiere, interrumpiere o perturbare los actos, funciones,
ceremonias o0 manifestaciones de las confesiones religiosas inscritas en el
correspondiente registro publico del Ministerio de Justicia”. En el presente caso de
estudio, se trata de un sujeto pasivo colectivo, los fieles presentes en la mezquita.

Cabe destacar en este sentido la Sentencia de la Audiencia Provincial de las Islas Baleares,
de 13 de octubre de 2016 “del mismo modo el Codigo Penal también protege el derecho
fundamental de reunion reconocido en el art. 21 de la Constitucion (RCL 1978\2836),
sancionando en el art. 514 a los que impidieren el legitimo ejercicio de las libertades de
reunién o manifestacion, o perturbaren gravemente el desarrollo de una reunién o
manifestacion licita, incluyendo la violencia y la via de hecho o cualquier otro
procedimiento ilegitimo (se incluyen aqui las llamadas contramanifestaciones). Asi pues
con el tipo penal del art. 523 se protege también una especial vertiente del derecho de
reunion, el ligado a la practica comunitaria religiosa™3. Asi, puesto que estamos ante
un grupo de personas que se encuentran rezando en una Mezquita, también va a estar
protegida la practica comunitaria religiosa.

El sujeto activo es abierto, pudiendo cometerlo cualquiera. En el caso a tratar, los sujetos
activos son Alexis y el grupo de afiliados de Accion inmediata puesto que son los que
irrumpen en la mezquita durante el rezo. No obstante, dado que se estudia la eventual
responsabilidad de Alexis por el asalto a la mezquita, se tratara de Alexis.

Analizados los sujetos, el tipo objetivo se caracteriza por el uso de medios coactivos:
violencia, amenaza, tumulto o vias de hecho. La violencia debe ejercerse sobre las
personas, el tumulto implica alboroto o confusion y las vias de hecho son una hipotesis
que se va a aplicar cuando no se pueden considerar los medios anteriores. La intimidacion
podria equipararse con la amenaza*.

Se trata de un delito de resultado que exige para consumarse gue se impidan, interrumpan
o perturben “los actos, funciones, ceremonias 0 manifestaciones de las confesiones
religiosas inscritas en el correspondiente registro publico del Ministerio de Justicia e
Interior”. Impedir supone la imposibilidad de seguir con la actividad religiosa.
Interrumpir, por su parte, implica la continuidad del acto tras la intervencion del sujeto
activo. Perturbar conlleva la continuidad sin interrupcion, con las molestias que implica
una accion que tiende a alterar la normalidad®. En presente caso se trata de una

32 Articulo 522 del Cédigo Penal: “Incurriran en la pena de multa de cuatro a diez meses:

1.° Los que por medio de violencia, intimidacién, fuerza o cualquier otro apremio ilegitimo impidan a un
miembro o miembros de una confesidn religiosa practicar los actos propios de las creencias que profesen,
0 asistir a los mismos.

2.° Los que por iguales medios fuercen a otro u otros a practicar o concurrir a actos de culto o ritos, 0 a
realizar actos reveladores de profesar o no profesar una religion, o a mudar la que profesen”.

33 Sentencia AP de las Islas Baleares, nim. 102/2016, de 13 de octubre de 2016 [ARP 2016\1222].

% GOMEZ TOMILLO, MANUEL (director): Comentarios practicos al Codigo Penal tomo VI,
ARANZADI, Navarra, 2015, p.256.

% GOMEZ TOMILLO, MANUEL (director): Comentarios practicos al Codigo Penal tomo VI,
ARANZADI, Navarra, 2015, p.255.
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interrupcion puesto que el rezo puede continuar tras la intervencion de Alexis y sus
compafieros afiliados de Accidn inmediata.

El tipo subjetivo es doloso. Este dolo debe alcanzar al caracter coactivo del medio
empleado y a la finalidad de la accion. En esta linea, la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Granada de 17 de diciembre de 2015 establece que “es opinidn mayoritaria
entre nuestros Tribunales la consistente en que el delito contra los sentimientos religiosos
contemplado en el articulo 523 del C.P. exige el animo, en el autor, de ofender esos
sentimientos . Al irrumpir en la mezquita y rociar a los fieles con sangre de cerdo se
puede apreciar la existencia de intencionalidad y el &nimo de ofender el sentimiento
religioso.

V11.3. Conclusién

Por lo anteriormente expuesto, cabe recurrir al articulo 523 CP para explicar la
responsabilidad de Alexis por el asalto a la mezquita. Debido a que se produce una
interrupcién del rezo y se rocia a los fieles con sangre con clara intencion, la conducta
realizada puede encuadrarse en dicho precepto. Cabe tener en cuenta el articulo 16.1 de
la Constitucidn Espafiola puesto que garantiza la libertad ideoldgica y religiosa.

VII11. Eventual responsabilidad de Vigaray por el incidente del dia 17 de marzo

El dia 17 de marzo se concentra en la inmediaciones del Congreso de los Diputados un
grupo de alrededor de 500 jévenes, convocados por Accidn inmediata, en apoyo de FyA.

La policia establece un cordon de seguridad, pero tanto Vigaray como otros sujetos
consiguen saltarlo y, abalanzandose contra el vehiculo descapotable que transportaba al
Jefe del Estado, Vigaray arroja una antorcha apagada a la cara de éste exclamando: “jLa
proxima vez encendida!”, siendo detenido inmediatamente. Acto seguido, se produjeron
disturbios y una serie de cargas policiales contra los adeptos de FyA que se saldaron con
120 detenidos y mas de 300 heridos entre policias y activistas.

VII1.1. El tipo bésico de desérdenes publicos: el articulo 557 CP
El articulo 557.1 del Cédigo Penal dispone que:

“Quienes actuando en grupo o individualmente pero amparados en él, alteraren la paz
publica, ejecutando actos de violencia sobre las personas o sobre las cosas, 0
amenazando a otros con llevarlos a cabo, seran castigados con una pena de seis meses
a tres afios de prision.

Estas penas seran impuestas sin perjuicio de las que pudieran corresponder a los actos

concretos de violencia o de amenazas que se hubieran Illevado a cabo™.

En relacion al sujeto activo, el articulo 557 CP determina que van a ser “quienes actuando
en grupo o individualmente pero amparados en él”, tratdndose de un delito plurisubjetivo
ya que son necesarias varias personas para configurar este tipo penal. No obstante, no es
necesario que se trate de un grupo estructurado sino que es suficiente con el acuerdo

36 Sentencia AP de Granada, nim. 752/2014, de 17 diciembre de 2015.
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expreso de dirigir las acciones hacia la realizacion de comportamientos que alteren el
orden publico.®

La Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de mayo de 1993, establece con respecto al
sujeto activo que es indiferente que los sujetos intervinientes se hayan concertado
previamente o se vayan uniendo unos a otros, formando un grupo o acrecentandolo®®,

En relacion a las conductas punibles, el articulo 557 CP establece dos comportamientos
tipicos diferenciados. Por un lado, ejecutar actos de violencia sobre las personas o las
cosas. Por otro lado, amenazar a otros con llevarlas a cabo.

VII11.2. El articulo 558 CP
El articulo 558 CP establece que:

“Seran castigados con la pena de prision de tres a seis meses o multa de seis a 12 meses,
los que perturben gravemente el orden en la audiencia de un tribunal o juzgado, en los
actos publicos propios de cualquier autoridad o corporacion, en colegio electoral,
oficina o establecimiento publico, centro docente o con motivo de la celebracion de
espectaculos deportivos o culturales. En estos casos se podra imponer también la pena
de privacion de acudir a los lugares, eventos o espectaculos de la misma naturaleza por
un tiempo superior hasta tres anios a la pena de prision impuesta”.

En el citado precepto el sujeto activo puede ser tanto una persona individual como un
39
grupo.

Las conductas punibles tanto en el articulo 558 CP, como en el articulo 557 CP, estan
relacionadas con la perturbacion del orden. No obstante, debe tratarse de una perturbacion
grave en el articulo 558 CP y no se menciona la palabra “publico” como en el anterior
precepto. Por tanto, no es necesario que se realice el comportamiento tipico en espacios
abiertos. Las acciones punibles tienen que afectar a la tranquilidad ciudadana o a las
condiciones que permitan el normal goce colectivo de los derechos fundamentales en los
espacios mencionados en el precepto®.

Es por ello que la conducta debe perturbar y ser grave. En relacion a la perturbacién cabe
destacar la Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de septiembre de 2007, en la que se
hace referencia a este término, estableciendo que cuando se perturba se produce una
“transgresion de las normas de disciplina, respeto y funcionamiento a que se sujetan los
actos y lugares publicos, y en los espectaculos al provocar la inquietud de los
espectadores, originando fricciones y choques fisicos entre las personas (...); debiendo,
en todo caso, examinarse y ponderarse cuidadosamente el conjunto de circunstancias
concurrentes en cada caso™.

3 GOMEZ TOMILLO, MANUEL (director): Comentarios practicos al Codigo Penal tomo VI,
ARANZADI, Navarra, 2015, p.477.

38 Cfr. STS de 8 de mayo de 1993 [RJ 1993\3770].

39 Conde-Pumpido Ferreiro, C. (Dir) y Diaz Martinez, P. (Coor) y otros, Cdédigo Penal Comentado,
Editorial Bosch, S.A. Barcelona, 2012, p. 1844

40 Cfr. GOMEZ TOMILLO, M (Dir) e outros, Comentarios al Codigo Penal, Lex Nova, Valladolid, 2010.

41 Cfr. STS nim. 731/2007, de 17 de septiembre de 2007 [RJ 2007\5459] y SAP Barcelona, nim. 864/2013,
de 1 de octubre de 2014 [ARP 2014\1073].
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Con respecto a la gravedad, ésta se puede medir en funcién de si el acto publico no puede
sequir el proceso previsto o se tiene que disolver®?,

Los hechos ocurridos el 17 de marzo pueden considerarse graves puesto que con
posterioridad se producen disturbios y cargas policiales, lo cual no permite que el acto
publico siga el proceso establecido con anterioridad.

El articulo 557 CP y el articulo 558 CP muestran una serie de diferencias. En este sentido,
el articulo 558 CP hace referencia a actos que pueden ser cometidos individualmente y
en el 557 CP se pueden cometer individualmente pero es necesaria la existencia de un

grupo.

Aunque la conducta del articulo 558 CP no esta claramente determinada, debe tratarse de
la perturbacion grave del orden en una serie de espacios publicos. En relacion a esta
cuestion, la Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de septiembre de 1999 establece que
“en relacion a las audiencias de Juzgados y Tribunales, a los actos publicos de una
autoridad o corporacion y a los colegios electorales, el desorden consistira en las
transgresion de las reglas o normas de disciplina y respeto a que se sujetan las
audiencias, los actos de autoridades o corporaciones y las actividades electorales en
relacion a los centros docentes y oficinas o establecimientos publicos, el desorden
estribara en la inobservancia de las normas que rigen el funcionamiento de tales lugares.
En relacion a los espectaculos culturales o deportivos, la actividad alteradora del orden
en la que pueda determinar perturbacion o inquietud en los espectadores asistentes y
originar fricciones y choques fisicos entre las personas’*.

Con respecto a los agravantes, el articulo 22.2°CP dispone que serd una circunstancia
agravante: “Ejecutar el hecho mediante disfraz, con abuso de superioridad o
aprovechando las circunstancias de lugar, tiempo o auxilio de otras personas que
debiliten la defensa del ofendido o faciliten la impunidad del delincuente”. En este sentido
Vigaray tiene el auxilio de las 500 personas, lo que puede debilitar la defensa del ofendido
(el Jefe de Estado) y facilitar su impunidad.

VI111.3. Conclusion

Analizados los articulos 557 CP y 558 CP relacionados con el desorden publico, en el
presente caso de estudio Vigaray arroja una antorcha apagada a la cara del Jefe de Estado
durante una concentracion en las inmediaciones del Congreso de los Diputados en la que
se congregan 500 personas ,convocadas por Accion inmediata, en apoyo de FyA. En este
sentido, pese a que se cumplen los requisitos del tipo basico de desorden publico, este
hecho se encuadra en el articulo 558 CP puesto que se trata de uno de los espacios
descritos en el mismo y alberga la gravedad suficiente como para encuadrarse en dicho
precepto. Esto se puede observar en la existencia de disturbios con posterioridad a los
hechos.

Ademas, cabe aplicar el agravante del articulo 22.2° CP debido a que Vigaray actua con
el amparo del grupo de unas 500 personas que se reune en las inmediaciones del Congreso
de los Diputados.

42 Fernandez Palma, R. (Dir) y Alvarez Feijoo, M. (Dir) y otros, Cédigo Penal con Jurisprudencia, pp.
1231-1232.
43 STS nim. 1231/1999, de 27 de septiembre de 1999 [RJ 1999\8083].
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IX. Eventual responsabilidad de Deyverson por las falsas afirmaciones que ha
realizado en su diario

El dia 25 de febrero de 2017, Nuestra Fuerza, diario online dirigido por Deyverson,
publica un reportaje en el que acusa a diversos partidos politicos de estar financiados por
Estados musulmanes. En particular, se expone que la Unién Democristiana sufraga sus
campanas con dinero irani y el Partido Socialdemdocrata con fondos procedentes de Arabia
Saudi. Ambos partidos niegan estas aseveraciones y anuncian medidas legales.

En el mes de marzo se celebra una sesion parlamentaria en el Congreso de los Diputados.
En un reportaje firmado por Deyverson, Nuestra fuerza publica que Vigaray y otros
miembros de Accion inmediata han sido torturados por la policia y por “agentes de
Estados musulmanes”, sefialando como inductor de dichas torturas al Comisario de la
Policia Nacional, sefior Camarasa. En portada, aparece una fotografia del Sr. Camarasa
con un sello encima con el lema “Juzgado y condenado por alta traicion”.

IX.1. La calumnia: tipo objetivo y subjetivo

El articulo 205 CP regula la calumnia, definiéndola como “la imputacion de un delito
hecha con conocimiento de su falsedad o temerario desprecio hacia la verdad”.

En relacion con el tipo objetivo, imputar a alguien la realizacion de un hecho supone
considerarlo como autor del mismo, efectuando un juicio de valor. La calumnia puede
realizarse de forma oral o escrita y debe tratarse de la atribucion de una conducta concreta
constitutiva de un ilicito penal dirigida a una persona determinada o determinable.

En el caso de estudio, la calumnia es llevada a cabo a través de un diario online y, por
tanto, se realiza por escrito. Ademas, se atribuye una conducta concreta tanto en la
publicacion de febrero como en la de marzo. En la primera, se menciona que Unién
Democristiana sufraga las campafias con dinero procedente de Irdn y que el Partido
Socialdemdcrata las sufraga con dinero procedente de Arabia Saudi. En la publicacion de
marzo, por su parte, se sefiala a la policia, a “agentes de Estados musulmanes” y, en
particular al sefior Camarasa, Comisario de la Policia Nacional, como sujetos activos de
un delito de tortura.

Establecido el tipo objetivo, el tipo subjetivo requiere una falsa imputacion con el
conocimiento de su falsedad o con temerario desprecio a la verdad. En el primer caso
conlleva dolo directo, el cual se proyecta a traves de la imputacion falsa. En el segundo
caso, se hace referencia al dolo eventual. Pese a que en este caso la afirmacion también
es falsa, esto se debe a que el autor no ha mostrado interés en el valor de la verdad y no
ha tratado de comprobar si tal imputacion era falsa con anterioridad a la formulacion de
la misma*,

Deyverson realiza las publicaciones transmitiendo informacion falsa, sin comprobar
previamente la veracidad de la misma. En este sentido, se trata de la situacion propia del
dolo eventual.

4 Cfr. CONDE-PUMPIDO FERREIRO, C.; DIAZ MARTINEZ,P.: Codigo Penal Comentado, BOSCH,
Barcelona, 2012, pp.779-780.
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IX.2. Sujetos activo y pasivo de la columnia

Con respecto a los sujetos, el sujeto activo puede tratarse de cualquier persona. En el
presente caso de estudio se trata de Deyverson y cobra especial interés su faceta
periodistica. Los periodistas suponen el vehiculo en una democracia para transmitir
informacion veraz acerca de asuntos de interés general puesto que son titulares legitimos
del derecho a recibir esa informacion puntualmente. En este sentido, el articulo 20.1.d)
CE recoge y protege el derecho a “comunicar o recibir libremente informacion veraz por
cualquier medio de difusion”.

Delimitado el sujeto activo, en relacién al sujeto pasivo existe un problema derivado de
la consideracion como tal de las personas juridicas, colectivos y los entes
supraindividuales. El derecho al honor ha sido aplicable tradicionalmente a las personas
fisicas, sin poder aplicarse a las personas juridicas. Es por ello que en la STC de 8 de
junio de 1988%, en la que se recogen insultos hacia la Judicatura, se establece que el
derecho al honor tiene una dimensién personalista y que en el caso de personas juridicas
se pueden emplear otros conceptos como prestigio o autoridad moral.

No obstante, en el Auto del TC de 16 de junio de 1990%, en un caso similar al de la
mencionada sentencia del TC de 8 de junio, se declara la existencia de un delito de
calumnia. En este caso se considera que proferir este delito contra la judicatura tiene como
resultado la afectacion de los jueces en particular puesto que son “personas
individualizadas” y “perfectamente identificables”. Asimismo, la STC de 11 de
noviembre de 1991*’considera violado el derecho del pueblo judio pero representado por
la persona fisica de la querellante, integrante de dicho grupo. Esta linea es la seguida en
los ultimos afios por el TC y por otras instancias judiciales, como en el caso de la STS de
11 diciembre de 1995, la que establece que el derecho al honor “no puede ni debe excluir”
de su ambito de proteccion a las personas juridicas*.

Es por ello que, siguiendo esta doctrina mayoritaria, el sujeto pasivo va a ser con respecto
a las calumnias publicadas el 25 de febrero, la Union Democristiana y el Partido
Socialdemocrata, vulnerandose el derecho al honor de cada uno de sus miembros
facilmente identificables. En la publicacion de marzo, el sujeto pasivo se trata de cada
uno de los agentes y el Sr. Camarasa.

IX.3. Autoria de Deyverson en el articulo 205 CP

El delito de calumnias en el que incurre Deyverson es realizado mediante la publicacion
de las mismas en el diario online “Nuestra Fuerza”. A tenor del articulo 211 CP se
considera que las calumnias “se reputardn hechas con publicidad cuando se propaguen
por medio la imprenta, la radiodifusion o por cualquier otro medio de eficacia
semejante”.

La publicidad tiene caracter agravatorio en las calumnias. Asi, la jurisprudencia ha puesto
de relieve que para la estimacion de la agravante de publicidad ha de concurrir un
elemento subjetivo, estando la difusion por medio de uno de los medios del art. 211 CP

4 Cfr. STC de 8 de junio DE 1988 [RTC 1988\107].

4 Cfr. Auto del TC de 16 de junio de 1990.

47 Cfr. STC de 11 de noviembre de 1991 [RTC 1991\214].

48 Cfr. GOMEZ TOMILLO, M.; JAVATO MARTIN, A.: Comentarios practicos al Codigo Penal Tomo
VI, Aranzadi, Navarra, 2015, pp.740-741.
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comprendida en el proyecto de accion deshonorante para conseguir un efecto previsto y
querido por el autor®.

El articulo 30 CP esté relacionado con este precepto ya que se refiere a “los delitos o
faltas que se cometen utilizando medios o soportes de difusion mecdnicos”. Sin embargo,
ambos preceptos se diferencian en que en el articulo 211 CP la publicidad desempefia una
funcién valorativa, que determina una mayor gravedad de la conducta. El art. 30 CP, en
cambio, tiene como funcién propia la limitacion de la extension personal de la
responsabilidad penal.

No obstante, tanto el art. 211 CP como el art. 30 CP se refieren al mismo elemento
objetivo asi que cuando se realice ese elemento en los delitos contra el honor, se va a
producir tanto el efecto agravatorio como el efecto limitativo de la responsabilidad a los
autores.

En este sentido, en el art 30 CP se excluye la responsabilidad de los complices y respecto
de los autores se establece en el apartado segundo una responsabilidad escalonada,
excluyente y subsidiaria. EI orden que se va a seguir es el siguiente:

“1. ° Los que realmente hayan redactado el texto o producido el signo de que se trate, y
quienes les hayan inducido a realizarlo.

2. ° Los directores de la publicacion o programa en que se difunda.
3. % Los directores de la empresa editora, emisora o difusora.
4.° Los directores de la empresa grabadora, reproductora o impresora”

En consecuencia, Deyverson se trata del autor de la publicacion realizada en marzo de
2017, por lo que respondera de forma excluyente y subsidiaria, al tratarse de la primera
de las personas en responder como autor del delito del articulo 30 CP. En relacion a la
publicacion de febrero, responde de la misma manera si se trata de la persona que ha
redactado el texto, en caso contrario y puesto que se trata del director del diario online,
respondera solo en caso de que los que hayan redactado el texto no lo hagan.

I1X.4. Conclusion

En definitiva, por las publicaciones realizadas en el diario online Nuestra Fuerza en
febrero y marzo de 2017, Deyverson incurre en un delito de calumnias del articulo 205
del Cddigo Penal. Los hechos que imputan tanto a partidos politicos como a agentes
constituyen un ilicito penal en caso de ser ciertos. No obstante, se trata de unas
declaraciones falsas, publicadas con temerario desprecio a la verdad, sin investigar con
anterioridad a la publicacion acerca de la veracidad de las mismas. Ademas, cabe aplicar
el agravante de publicidad del art. 211 CP puesto que se propaga a través de Internet, en
consonancia con el art.30 CP, referido a los delitos que se propagan a través de medios o
soportes de difusion mecanicos.

49 Cfr. CONDE-PUMPIDO FERREIRO, C.; DIAZ MARTINEZ,P.: Cddigo Penal Comentado, Bosch,
Barcelona 2012, p.781.
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X. En caso de que exista responsabilidad de Theo y Alexis por alguno de los
anteriores hechos, ¢cuéles serian los sucesivos pasos procesales a seguir? ¢Qué
organos jurisdiccionales serian competentes?

X.1. Inmunidad e inviolabilidad

El articulo 71 de la Constitucion Espafiola hace referencia tanto a la inmunidad como a
la inviolabilidad de los Diputados:

“1. Los Diputados y Senadores gozaran de inviolabilidad por las opiniones manifestadas
en el ejercicio de sus funciones.

2. Durante el periodo de su mandato los Diputados y Senadores gozarén asimismo de
inmunidad y s6lo podran ser detenidos en caso de flagrante delito. No podran ser
inculpados ni procesados sin la previa autorizacion de la Camara respectiva.

3. En las causas contra Diputados y Senadores sera competente la Sala de lo Penal del
Tribunal Supremo”.

Lo que se desprende de este precepto es que tanto Theo como Alexis gozan de
inviolabilidad por las opiniones vertidas en el ejercicio de sus funciones. En este sentido,
el articulo 10 del Reglamento del Congreso hace referencia a que esta inviolabilidad se
mantiene an después de haber cesado en su mandato®.

Asimismo, durante el periodo de su mandato gozan de inmunidad aunque pueden ser
detenidos en caso de incurrir en un delito flagrante. No obstante, como se explica en el
siguiente apartado, sera necesaria la previa autorizacion de la Camara para poder ser
inculpados o procesados. Del mismo modo, los articulos 11 y 12 del Reglamento del
Congreso se refieren a esta cuestion, estableciendo que no podran ser procesados 0
inculpados sin la previa autorizacion del Congreso.

X.2. Pasos procesales a seguir y drganos jurisdiccionales competentes

Debido a la condicién de Diputados, el proceso que se ha de llevar a cabo frente a Theo
y Alexis se encuadra en los procesos especiales por razon de las personas, en concreto el
referido al enjuiciamiento de Diputados y Senadores. En este proceso, Theo y Alexis
responderan por los delitos cometidos durante su mandato pero también por los realizados
con anterioridad puesto que en el momento de imputacion todavia ostentan el cargo®L.

Puesto que surge la necesidad de proteger la libertad, la autonomia y la independencia de
las Camaras legislativas, cabe destacar que el fundamento de este proceso especial se
halla en el articulo 71.2 CE. En este sentido, el citado precepto establece que tanto
Diputados como Senadores “no podran ser inculpados ni procesados sin la previa
autorizacion de la Camara respectiva”.

El articulo 750 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal hace referencia al juez o Tribunal
que encuentre méritos para procesar a un Diputado por causa de delito, estableciendo que
se abstendra de dirigir el procedimiento contra el Diputado si las Cortes estuvieren

50 Articulo 10 del Reglamento del Congreso: “Los diputados gozaran de inviolabilidad, aun después de
haber cesado en su mandato, por las opiniones manifestadas en el ejercicio de sus funciones”.

SICfr. Gimeno Sendra,V.: “Manual de Derecho procesal penal” ediciones juridicas castillo de luna,
Madrid, 2015, pp.724-725.
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abiertas, hasta obtener la correspondiente autorizacion del Cuerpo Colegislador a que
pertenezca®?.

En el caso a estudiar, surge una fundada imputacion contra Theo y Alexis. Es por ello
que, en relacion a los pasos procesales a seguir, en primer lugar el Juez ha de dirigirse al
Presidente de la Cdmara en cuestion. Posteriormente, el Presidente de la Camara, previo
acuerdo adoptado por la Mesa, lo remitira a la Comision del Estatuto de Diputados o de
Suplicatorios en el plazo de 5 dias. A continuacion, esta Comision va a emitir su dictamen
en el plazo méximo de 30 dias tras la audiencia del interesado, que se sometera al primer
Pleno ordinario. En el mismo, se decidird sobre la posible aprobacion o denegacion del
suplicatorio. Esto se desprende del articulo 13 del Reglamento del Congreso de los
Diputados®®.

Si el suplicatorio resulta denegado, el articulo 677 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
determina que “quedara nulo todo lo actuado y se sobreseera libremente la causa”.

Con respecto a los organos jurisdiccionales competentes, debido a la condicion de
aforados que ostentan, la instruccion y juicio corresponde a la Sala de lo penal del
Tribunal Supremo, de conformidad con el articulo 57 LOPJ.

La Sentencia del Tribunal Constitucional 22/1997°* dispone que, cuando el Diputado cesa
en su representacion, no solo no hay ya necesidad alguna de instar el suplicatorio, sino
que también pierde su aforamiento, lo que puede provocar manipulaciones del derecho al
juez legal.

En este sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de diciembre de 2014 establece
que si el aforado renuncia a su acta de Diputado una vez pronunciado el auto de apertura
del juicio oral, no va a perder la competencia objetiva el Tribunal del aforamiento®®.

X.3. Conclusién

A modo de conclusion, debido a la condicién de Diputados que ostentan tanto Theo como
Alexis, se va a seguir un proceso especial recogido en el articulo 13 del Reglamento del
Congreso de los Diputados. Ademas, el érgano jurisdiccional competente va a ser la Sala
de lo Penal del Tribunal Supremo, tal y como establece el articulo 57 LOPJ. En este
sentido, cabe tener en cuenta el articulo 71 de la Constitucion Espafiola, en referencia a
la inmunidad y a la inviolabilidad de los Diputados.

52 JUANES PECES, A. (Cor.).: “Ley de enjuiciamiento criminal”, Madrid, 2017, pp.792-799.

53 Art. 13 Reglamento del Congreso de los Diputados: “1. Recibido un suplicatorio, en solicitud de la
autorizacion del Congreso a que se refiere el articulo 11, el Presidente, previo acuerdo adoptado por la
Mesa, lo remitira, en el plazo de cinco dias, a la Comision del Estatuto de los Diputados. No seran
admitidos los suplicatorios que no fueren cursados y documentados en la forma exigida por las leyes
procesales vigentes.

2. La Comisién debera concluir su trabajo en el plazo maximo de treinta dias, tras la audiencia del
interesado. La audiencia podra evacuarse por escrito en el plazo que la Comision fije u oralmente ante la
propia Comision.

3. Concluido el trabajo de la Comision, la cuestién, debidamente documentada, serd sometida al primer
Pleno ordinario de la Camara”.

54 STC de 11 de febrero de 1997 [RTC 1997\22].

%5 GIMENO SENDRA, V.: “Derecho procesal penal”, ARANZADI ,Navarra, 2015, pp. 917-928.
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XI1. Conclusiones

I. La declaracion de ilegalidad del partido politico Fuerza y Accion conlleva la suspension
o la disolucién del mismo, el cese inmediato de toda actividad y la apertura de un proceso
de liquidacion patrimonial. En este sentido, el articulo 12 LOPP se encarga de regular los
efectos de la disolucion judicial de los partidos politicos.

En cuanto a la condicion de diputados de Theo y Alexis, no la perderian puesto que esto
supondria una violacion del articulo 23 de la Constitucion Espafiola, en el que se regula
el derecho de participacion de la ciudadania.

I. Contra la decision tomada por la Sala Especial del Tribunal Supremo en la que se
declara ilegal a “Fuerza y Accidon” solo cabe recurso de amparo ante el Tribunal
Constitucional, tal y como se desprende del articulo 41.1 LOTC. En este precepto se
establece el objeto del recurso de amparo, que van a ser los derechos y libertades
reconocidos en los articulos 14 a 29 de la Constitucion. En este sentido, se podria apreciar
una vulneracién de la libertad de expresion del articulo 20.1a) CE y del derecho de
asociacion del articulo 22 CE.

Por otra parte, ante la eventual denegacion de amparo la Unica via posible seria el acceso
al Tribunal Europeo de Derechos Humanos. En este sentido, los Partidos Politicos EAE-
ANV vy Herri Batasuna han recurrido a esta via, considerando el Tribunal que no se
incurre en ninguno de los casos en violacion de los articulos 10 y 11 del Convenio para
la Proteccidn de los Derechos Humanos. Agotada esta via no caben mas recursos.

I11. Con respecto a las eventuales responsabilidades de Theo y Alexis por las canciones
incluidas en su disco, cabe destacar la introduccion en el afio 2015 del apartado b del
articulo 510.1 del Cdédigo Penal. En el mismo se permite sancionar las conductas
relacionadas con la elaboracion, la produccion y la posesion con la finalidad de
distribucion aunque ésta no se haya llevado a cabo. Por tanto, el articulo 510.1.b) CP seria
de aplicacion ya que Theo y Alexis editan un album que contiene canciones de signo
islaméfobo asi como sus videos consiguen alcanzar mas de un millén de reproducciones
en internet.

Ademas, en el apartado 3 del citado precepto, se introduce un agravante con motivo de la
realizacion de las conductas descritas a través de medios de comunicacion social, por
medio de internet o mediante el uso de tecnologias de la informacién. Es por ello, que
este apartado también sera de aplicacion ya que difunden sus videos a través de la red.

IV. Con relacién a las declaraciones efectuadas a lo largo de su carrera, Alexis incurre en
un delito de amenazas a grupos del articulo 170.1 del Codigo Penal ya que declara que
van a prender fuego al edificio del Congreso de los Diputados y que los miembros van a
salir con los pies por delante. Esta declaracion alberga la suficiente gravedad como para
atemorizar a los Diputados, ademas de cumplir con el resto de requisitos establecidos para
incurrir en un delito de amenaza que se establecen en la STS de 26 de febrero de 2007.
No obstante, se trata de una opinién manifestada en el ejercicio de sus funciones, razon
por la cual gozara de inviolabilidad, a tenor de lo dispuesto por el articulo 71 de la
Constitucion Espafiola.

Por otra parte, Theo incurre en un delito de calumnias del articulo 205 CP cuando afirma
que los atentados terroristas islamicos estan fomentados por el Partidos Socialdemdcrata
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y otros partidos. Asi, imputa un delito de enaltecimiento del terrorismo sin comprobar
con anterioridad la veracidad de los hechos que, segun la Comision parlamentaria de
investigacion, resultan ser falsos. Ademaés, Theo todavia no era Diputado en el momento
de realizar tales declaraciones por lo que no goza de inmunidad ni inviolabilidad.

El resto de declaraciones realizadas por ambos Diputados estan amparadas por la libertad
de expresion del articulo 20.1.a) CE ya que se trata de meras expresiones de sus ideas y
opiniones.

V. En lo que concierne a la responsabilidad de Alexis por el asalto a la mezquita, se
recurre al articulo 523 CP. Debido a que se produce una interrupcién del rezo y se rocia
a los fieles con sangre con clara intencidn, la conducta realizada puede encuadrarse en
dicho precepto puesto que en el mismo se hace referencia a aquellas personas que
interrumpen manifestaciones y actos de confesiones religiosas que estén inscritas. En este
sentido, la pena sera superior si se comete en lugar destinado al culto, como sucede en
este caso puesto que se realiza en una mezquita. Asimismo, guarda especial relacion el
articulo 16.1 de la Constitucién Esparfiola puesto que garantiza la libertad ideoldgica y
religiosa.

VI. Con respecto a las responsabilidades de Vigaray por el incidente del dia 17 de marzo,
cabe recurrir a los articulos 557 CP y 558 CP que se refieren al desorden publico. En el
primero de ellos se regula el tipo basico de desérdenes publicos mientras que en el articulo
558 CP se requiere gravedad y se establecen una serie de espacios en los que se puede
realizar la conducta tipica. Puesto que Vigaray arroja una antorcha apagada a la cara del
Jefe de Estado durante una concentracion en las inmediaciones del Congreso de los
Diputados en la que se congregan 500 personas, este hecho albergaria la gravedad
suficiente como para encuadrarse en dicho precepto.

Ademas, cabe aplicar el agravante del articulo 22.2° CP debido a que Vigaray actta con
el amparo de un grupo de unas 500 personas, convocadas por Accion inmediata, que se
presentan en las inmediaciones del Congreso de los Diputados.

VII. En lo referente a las publicaciones realizadas en el diario online Nuestra Fuerza en
febrero y marzo de 2017, Deyverson incurre en un delito de calumnias del articulo 205
del Caodigo Penal. En dichas publicaciones se acusa a diversos partidos politicos de estar
financiados por Estados musulmanes y, particularmente, a la Unién Democristiana de
sufragar sus campafias con dinero irani y al Partido Socialdemdcrata de sufragarlas con
fondos procedentes de Arabia Saudi.

Los hechos que imputan tanto a partidos politicos como a agentes constituyen un ilicito
penal en caso de ser ciertos. No obstante, se trata de unas declaraciones falsas, publicadas
con temerario desprecio a la verdad, sin investigar con anterioridad a la publicacion
acerca de la veracidad de las mismas.

Asimismo, cabe aplicar el agravante de publicidad del art. 211 CP puesto que se propaga
através de Internet, en consonancia con el art.30 CP, referido a los delitos que se propagan
a través de medios o soportes de difusién mecanicos.

VIII. Debido a la condicion de Diputados que ostentan tanto Theo como Alexis, los pasos
procesales a seguir con respecto a la posible responsabilidad por los hechos anteriores
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van a seguir un proceso especial recogido en el articulo 13 del Reglamento del Congreso
de los Diputados.

Ademas, el 6rgano jurisdiccional competente va a ser la Sala de lo Penal del Tribunal
Supremo, tal y como establece el articulo 57 LOPJ. Asimismo, cabe tener en cuenta el
articulo 71 de la Constitucion Espafiola, en referencia a la inmunidad y a la inviolabilidad
de los Diputados. En este sentido, el articulo 10 del Reglamento del Congreso establece
que la inviolabilidad se mantiene aun después de haber cesado en su mandato si se trata
de opiniones manifestadas en el ejercicio de sus funciones.
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