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I. ABREVIATURAS

AJCI: Auto Juzgado Central de Instruccion

ART: Articulo

ATS: Auto Tribunal Supremo

CE: Constitucion Espafiola

CEDH: Constitucién Europea de Derechos Humanos
LOPJ: Ley Orgéanica del Poder Judicial

LOPP: Ley Orgénica de Partidos Politicos

LOREG: Ley Orgénica del Régimen Electoral General
LOTC: Ley Organica del Tribunal Constitucional
SAP: Sentencia Audiencia Provincial

STC: Sentencia Tribunal Constitucional

STEDH: Sentencia Tribunal Europeo de Derechos Humanos

TOL: Tirant On Line



Il. SUPUESTO 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 cancidon En su santo Nombre incluye frases como “No quedara en estas
tierras / ni un solo musulman. / 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 campaiia 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 absolvera a Franco, porque ha sido el Unico 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
Socialdemdcrata 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 acusé a la candidata
del Partido Socialdemocrata, Susana Sanchez, de “estar en connivencia con los que
quieren destruir Espana”, afadiendo que “los atentados terroristas islamicos 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 a la horca”.

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 condicién 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 o
debajo de ella”.

Por su parte, Alexis, en referencia al 40% de abstencion, sefial6: “Hay muchos
espafoles que hoy, 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, indicd
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” [dia previsto para la solemne apertura de la legislatura].

El dia 17 de marzo, efectivamente, un grupo de alrededor de 500 jovenes, convocados
por Accién inmediata, se concentra en las inmediaciones del Congreso de los Diputados
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 arrojo 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 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 s6lo 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 compafiia de un numeroso 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 resulté también herido, lesion6 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 Unidn
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 Constituciéon 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.

CUESTIONES:

1. Consecuencias de la declaracion de ilegalidad de “Fuerza y Accion” y, en particular,
sobre la condicién de diputados de Theo y Alexis

2. 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

3. Eventuales responsabilidades de Theo y Alexis por las canciones incluidas en su
disco.

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

5. Eventual responsabilidad de Alexis por el asalto a la mezquita.
6. Eventual responsabilidad de Vigaray por el incidente del dia 17 de marzo.

7. Eventual responsabilidad de Deyverson por las falsas afirmaciones que ha realizado
en su diario.

8. En caso de que exista responsabilidad de Theo y Alexis por alguno de los anteriores
hechos, ¢cuales serian los sucesivos pasos procesales a seguir? ¢qué Organos
jurisdiccionales serian competentes?



111. INTRODUCCION

La Constitucion Espariola recoge en su articulo 1.1 la configuracion de Espafia como
“un Estado social y democratico de Derecho, que propugna como valores superiores de
su ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico™.
En este precepto se produce la constitucionalizacion de los valores superiores que
informan nuestra Norma Fundamental, la organizacion politica, el ordenamiento
juridico y la actividad del Estado; produciéndose entre los mismos una interaccién de
modo complementario, lejos de una relacion de jerarquia.

A los valores proclamados en el articulo de apertura del texto constitucional (1.1) se les
otorga una eficacia que va mas all& de lo estrictamente juridico, si bien ello no implica
la falta de positivacion de los mismos, pues la propia Constitucion se ocupa de su
desarrollo. Asi, debemos considerar dichos valores como “auténticas normas juridicas,
que representan los ideales de una comunidad y que no agotan su virtualidad en su
estricto contenido normativo, sino que constituyen un parametro para la interpretacion
v, a la vez, un limite para el propio ordenamiento juridico "

Como manifestacion de la expresion “Estado democratico” a la que anteriormente se
aludia, y que se encuentra recogida constitucionalmente, no solo se debe destacar la
soberania popular expresada en el articulo 1.2 de la Constitucion Espafiola; sino que,
asimismo, es fundamental realizar un analisis del pluralismo politico, que ademas de
plasmarse en nuestro texto constitucional como un valor superior (art. 1.1) también se
acepta constitucionalmente en el articulo 6, que promulga que “Los partidos politicos
expresan el pluralismo politico, concurren a la formacién 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 respecto a la Constitucion y
a la ley. Su estructura interna y funcionamiento deberan ser democraticos”.

Tampoco se puede dejar al margen la democracia participativa, término con el que se
reconoce la participacion politica de la ciudadania en su vertiente directa y
representativa. Una colaboraciéon en la vida politica que los poderes publicos deben
fomentar de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 9.2 de la Constitucion Espafiola,
traduciéndose dicho deber en toda una serie de acciones que tienen por ndcleo central la
influencia e incidencia en el objetivo de reducir la distancia entre el poder politico y la
ciudadania, permitiendo que esta Gltima pueda intervenir en la gestion del ambito
juridico y politico.

TALVAREZ CONDE, E/ GARRIDO MAYOL, V./ TUR AUSINA, R., Derecho Constitucional, Tecnos,
Madrid, 2011, p. 60



IV. CONSECUENCIAS DE LA DECLARACION DE ILEGALIDAD
DE “FUERZA Y ACCION” Y, EN PARTICULAR, SOBRE LA
CONDICION DE DIPUTADOS DE THEO Y ALEXIS

4.1 Derecho de Asociacion

Una vez identificados los valores superiores que recoge nuestra Constitucion y que se
configuran como la base para el desarrollo de la vida juridica y politica, es fundamental
ahora plasmar su proteccion y ejercicio por medio del reconocimiento de una serie de
derechos. Asi, en relacion a la materia que ahora nos atafie, debemos centrarnos
fundamentalmente en el derecho de asociacion, pues el articulo 6 que desarrolla el valor
superior del pluralismo politico, debe ser interpretado de forma conjunta con el articulo
22 de la CE, ya que un partido politico no deja de ser una asociacion, si bien con
relevancia constitucional. Con respecto a ello, la STC 138/2012 reconoce que “Esta
doctrina constitucional, por otra parte, es plenamente coincidente con la establecida
por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en relacion con el derecho de
asociacion reconocido en el art. 11 CEDH , en que se destaca tanto el reconocimiento
de que los partidos politicos son formas asociativas que se enmarcan dentro del ambito
de proteccion del derecho de asociacion (STEDH de 25 de mayo de 1998, caso Partido
Socialista ¢ Turquia, § 29), como su especial cualificacion por ser elementos
estructurales del funcionamiento de los regimenes democraticos (STEDH de 13 de
febrero de 2003, caso RefahPartisi c. Turquia, § 87).

Como ya se ha destacado, se debe hablar de los partidos politicos como un tipo de
asociacion especifica, derivada tal condicion del caracter especial de las funciones que
el texto constitucional les atribuye al asignarles la expresion del pluralismo politico, el
deber de manifestar la voluntad popular y convirtiéndose en una herramienta
imprescindible para la participacion politica. Si bien, al mismo tiempo, es el propio
desarrollo de esas funciones constitucionales las que marcan los limites a los que se
encuentran sujetos, tales como una estructura interna y funcionamiento que en todo caso
deben atender a reglas democraticas; junto con el desempefio de una actividad que de
forma obligatoria debe estar sujeta a la Constitucién y a la ley.

Por ello, sin afectar en ningin caso al contenido esencial del derecho de asociacion, en
tanto que se configura como un derecho fundamental, se pueden disponer para los
partidos politicos limites que no se contemplan para las asociaciones comunes. En la
actualidad la regulacidn relativa a los partidos politicos se encuentra en la Ley Organica
6/2002, de Partidos Politicos? (en adelante LOPP), cuya promulgacion ha sustituido a la
Ley 54/1978, que buscaba asegurar el pluralismo de partidos en el inicio del desarrollo
constitucional.

4.2 Requisitos para la inscripcion de los partidos politicos en el
Régimen Juridico espaiiol

’BOE» nGim. 154, de 28/06/2002.



Para proceder al analisis de la declaracion de ilegalidad de los partidos politicos es
necesario comenzar por determinar los requisitos exigidos para el alta de los mismos en
el Registro de Partidos Politicos. Inicialmente, es preciso destacar que su inscripcion en
el citado Registro tiene caracter constitutivo, a diferencia de lo que ocurre con el caso de
las asociaciones comunes; pues en el supuesto de que no se lleve a cabo tal inscripcion,
podremos hablar de asociacién pero, en ningln caso esta podré participar en el proceso
electoral, ni tampoco gozar de las ventajas que el ordenamiento dispone de forma
preferente para los partidos.

Pero bien, més alla de los requisitos formales exigidos para la correcta constitucion del
Partido Politico, lo esencialmente relevante en este momento sobre creacion de la
formacion politica es el control de la documentacion presentada por su posible ilicitud
penal, regulado en el articulo 5.2 de la LOPP, que reza asi “Cuando de la
documentacién presentada se deduzcan indicios racionales en relacion con la ilicitud
penal del partido, el Ministerio del Interior lo pondra en conocimiento del Ministerio
Fiscal, dentro del plazo de veinte dias a que se refiere el articulo anterior, mediante
resolucién fundada que ird acompariada de los elementos probatorios disponibles para
apreciar dichos indicios.”. Ahora bien, transcurrido el plazo citado en el precepto sin
que se produzca tal actuacion por parte del Ministerio del Interior, el partido politico
adquirird personalidad juridica de forma automaética practicAndose la inscripcion con
todos los efectos que le atribuye la ley.

Segun el Tribunal Constitucional, ese control registral en ningn caso podra afectar al
ndcleo esencial del derecho a la libre creacion de formaciones politicas en el ejercicio
del derecho fundamental de asociacion reconocido en el articulo 22 de la CE, y ello
obliga a eliminar cualquier posibilidad de discrecionalidad administrativa. En el
momento de la constitucion del partido politico, el Registro no puede decidir sobre la
legalidad de las asociaciones y, mas concretamente, de los partidos politicos. 3

En cuanto a la actividad de la formacidn politica y su posible declaracion de ilegalidad,
el articulo 9.2 reza asi “2. 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 sisteméaticamente las libertades y derechos fundamentales,
promoviendo, justificando o exculpando los atentados contra la vida o la
integridad de las personas, o la exclusion o persecucién de personas por razon
de su ideologia, religion o creencias, nacionalidad, raza, sexo u orientacion
sexual.

b) Fomentar, propiciar o legitimar la violencia como método para la consecucién
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

STC 85/1986, FJ 2°y 3°. Tirant On Line
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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.”

4.3 Legitimacion y competencia para la declaracion de ilegalidad de un
partido politico

Corresponde al Gobierno, legitimado para instar la declaracion de ilegalidad de un
partido politico y su consecuente disolucion (art. 11.1 LOPP), presentar demanda ante la
Sala Especial del Tribunal Supremo. Dicha presentacion puede provenir de una solicitud
previa elaborada por el Congreso de los Diputado a través de una proposicion no de ley,
en la que se insta al Gobierno a que comience los tramites para conseguir declarar ilegal
la formacidn politica en cuestion.

Pues bien, siguiendo lo dispuesto en el articulo 193 del Reglamento del Congreso de los
Diputados de 24 de febrero de 1982*, a través de las proposiciones no de ley los Grupos
Parlamentarios podran formular propuestas de resolucion a la Cdmara; permitiendo las
mismas instar al Gobierno o a alguno de sus miembros a que ejecute una accion
concreta, asi como mostrar la opinion de la mayoria de las Cortes en un determinado
tema. Se convierte en fundamental proceder a la conexion del citado articulo con el
precepto 11.1 de la LOPP, en el cual se reconoce la posibilidad de que tanto el
Congreso de los Diputados como el Senado insten al gobierno a que solicite la
ilegalidad de un partido politico “quedando obligado el Gobierno a formalizar la
correspondiente solicitud de ilegalizacion, previa deliberacion del Consejo de
Ministros, por las causas recogidas en el articulo 9 de la presente Ley Organica.”.

Una vez que el Gobierno se decide a presentar la demanda para declarar la ilegalidad
del partido, se inicia el procedimiento previsto en el articulo 11 de la LOPP que
conjuntamente con el articulo 61.6 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder
Judicial® (en adelante LOPJ), otorga la competencia para el conocimiento de la cuestion
a la Sala Especial del Tribunal Supremo “6.° De los procesos de declaracion de
ilegalidad y consecuente disolucion de los partidos politicos, conforme a lo dispuesto
en la Ley Organica 6/2002, de 27 de junio, de Partidos Politicos.”. Dicha atribucién ha
suscitado un gran debate en relacién con su otorgamiento al Tribunal Constitucional,
conocido como el “privilegio de partido”; si bien la jurisprudencia constitucional ha
negado toda competencia directa considerando que las asociaciones politicas solo
podran ser disueltas o suspendidas por medio de resolucién judicial motivada.®

También la LOPP en su exposicidén de motivos se encarga de reforzar el fundamento de
la atribucion realizada en su articulo 10.5, estableciendo una relacion directa entre la
relevancia constitucional de los partidos politicos y el status de supremacia de la Sala
Especial respecto de las Salas ordinarias (con una composicion significativa por medio

* «BOE» nim. 55, de 5 de marzo de 1982

® BOE» nim. 157, de 02/07/1985

STC 48/2003, de 12 de Marzo de 2003. Tirant On Line. Esta Sentencia recoge en su fundamento
juridico 6° que el rechazo por parte del constituyente de encomendar dicha funcion al Tribunal
Constitucional no supone un descarte de esta garantia, sino Unicamente que su verificacion ha de
corresponder al Poder Judicial ordinario mientras no se determine otra cosa.
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de un Pleno “reducido” compuesto por los Presidentes y dos Magistrados de cada una
de las Salas del Tribunal Supremo).Asimismo, la Ley Orgéanica de Partidos Politicos en
su articulo 11.8 prevé la posibilidad de que el Tribunal adopte medidas cautelares
encaminadas a la suspension de la actividad de la formacion politica durante la
tramitacion del procedimiento de declaracion de ilegalidad.

4.4 Disolucion del partido politico

El articulo 10.2 de la LOPP establece que “La disolucion judicial de un partido politico
serd acordada por el érgano jurisdiccional competente en los casos siguientes:

a) Cuando incurra en supuestos tipificados como asociacién ilicita en el Codigo Penal.

b) Cuando vulnere de forma continuada, reiterada y grave la exigencia de una
estructura interna y un funcionamiento democraticos, conforme a lo previsto en los
articulos 7y 8 de la presente Ley Organica.

¢) Cuando de forma reiterada y grave su actividad vulnere los principios democraticos
0 persiga deteriorar o destruir el régimen de libertades o imposibilitar o eliminar el
sistema democratico, mediante las conductas a que se refiere el articulo 9”

En relacion a la disolucion penal por incurrir en asociacion ilicita que prevé el articulo
10.2 a) de la LOPP se entiende por tal, en el articulo 515 del Cédigo Penal, aquellas
asociaciones que “Aun teniendo por objeto un fin licito, empleen medios violentos o de
alteracion o control de la personalidad para su consecucion” 0 “Las que fomenten,
promuevan o inciten directa o indirectamente al odio, hostilidad, discriminacién o
violencia contra personas, grupos o asociaciones por razon de su ideologia, religion o
creencias, la pertenencia de sus miembros o de alguno de ellos a una etnia, raza o
nacion, su sexo, orientacion sexual, situacion familiar, enfermedad o discapacidad.”.

La determinacion de la concurrencia de las causas previstas en el articulo 9 y la
consideracion del partido politico como asociacion ilicita tienen su principal
consecuencia en el articulo 10 de la LOPP, apartado cuarto y quinto, que establecen
respectivamente “El supuesto previsto en el pdrrafo a) del apartado 2 del presente
articulo sera resuelto por el Juez competente en el orden jurisdiccional penal, de
acuerdo con lo dispuesto en la Ley Organica del Poder Judicial, la Ley de
Enjuiciamiento Criminal y el Codigo Penal.” Yy “Los supuestos previstos en los
parrafos b) y ¢) del apartado 2 de este articulo serén resueltos por la Sala especial del
Tribunal Supremo regulada en el articulo 61 de la Ley Organica del Poder Judicial, de
acuerdo con el procedimiento establecido en el articulo siguiente de la presente Ley
Organica, que tendrd cardcter preferente”. Cuando ambos procedimientos concurran
en el tiempo se tramitaran hasta su finalizacion cada uno de ellos, desplegando los
efectos que le sean correspondientes.

Pues bien, el hecho de que una misma conducta puede ser incardinada en las
actuaciones previstas en el articulo 9.2 (persecucion por razon de raza o creencias y
fomento de la violencia para la consecucion de objetivos politicos) y lo establecido en el
articulo 515 del CP (utilizacion de medios violentos y fomento del odio), plantea una
posible vulneracién del principio non bis in idem. Sobre esta cuestion, y con ocasion de
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un recurso de inconstitucionalidad presentado por el Gobierno Vasco, se pronuncia el
Tribunal Constitucional en la STC 48/2003. Esta determina que los articulos del Codigo
Penal condenan las conductas individuales llevadas a cabo por personas fisicas,
mientras que la LOPP penaliza aquellos comportamientos cuya atribucion corresponde a
la persona juridica, es decir, a la totalidad del partido politico. Considera que las causas
de ilegalizacion y disolucidon recogidas en la LOPP cumplen con el objetivo de
garantizar el respeto a las caracteristicas definidoras de las formaciones politicas, pero
en las mismas no existe componente punitivo alguno; se configura como un sancion
reparadora que la Ley Penal incluye en el articulo 34.3, negandole el caracter de penay,
en base a ello, se debe desestimar la vulneracion del principio non bis in idem.

En el mismo sentido se pronuncia la Sentencia de la Sala Especial del Tribunal
Supremo que determina la ilegalizacion de Batasuna de 27 de Marzo de 2003 al
considerar que “las sanciones penales y las medidas previstas en la Ley Orgdnica
6/2002 recaen sobre distintas personas. Las penales sélo recaen y solo pueden recaer
en personas fisicas. Las previstas en la Ley Orgéanica 6/2002 se deben aplicar s6lo a
personas juridicas y con independencia de si se imponen sanciones penales a algun
sujeto individual. Consecuentemente, no existe ninguna infraccion del principio "non
bis in idem", dado que en ningun caso las diferentes consecuencias juridicas pueden
recaer sobre el mismo sujeto”

Ahora bien, esa diferencia parece no configurarse como suficiente pues “¢Qué ocurriria
si la Sala especial del TS del art. 61 ilegaliza a un partido politico por promover, de
forma reiterada y grave, atentados contra la integridad fisica de las personas (art. 9.2
LOPP y 515.1 CP) y, a su vez, o posteriormente, la Audiencia Nacional absuelve a ese
mismo partido politico de dicho comportamiento? "

Los efectos directos de la disolucidn de un partido politico se reflejan en el articulo 12
de la LOPP que determina como consecuencias principales: el cese inmediato de toda
la actividad del partido politico disuelto, apertura del proceso de liquidacion patrimonial
y la prohibicion de crear un partido politico que continte con la actividad de la
formacion politica disuelta. Asimismo, seran ineficaces cuantas relaciones deriven de
aquella relacion de pertenencia o representacion de los partidos disueltos.

4.5 Pérdida de la condicidon de diputado

Como punto de partida inicial es preciso determinar que la adquisicion de la condicion
de cargo publico representativo lleva aparejada la facultad de integrarse en el grupo
institucional que el sujeto considere de forma voluntaria y, si no se hace uso de dicha
facultad, se pasara ex lege al Grupo Mixto. Se trata de un derecho y deber que
corresponde al cargo publico representativo, pero que en ningin caso sera ejercido por
los partidos politicos.Una vez adquirida dicha condicion, no se podra acordar su pérdida
sino por la concurrencia de una serie de situaciones objetivas, pues “en la pérdida de la
condicion de parlamentario no cabe el subjetivismo. Esto es ldgico teniendo en cuenta

" BAUTISTA PLAZA, D., La funcion constitucional de los partidos politicos,Comares, Granada, 2006, p.253

13



que faltariamos a la esencia de la democracia si en el seno del Parlamento pudiera
dejarse sin efecto la decision del cuerpo electoral 8

Podemos establecer como causas principales de la pérdida de condicion de
parlamentario las siguientes:

e Resolucion judicial firme por la cual se anule la eleccion o la proclamacion del
parlamento en cuestion.

e Fallecimiento del parlamentario

¢ Incapacitacion del parlamentario declarada por sentencia judicial firme.

e Fin del mandato, ya sea por la finalizacién de la legislatura o por haberse
disuelto la camara de forma anticipada.

e Renuncia del parlamentario

e Sentencia firme condenatoria que la imponga como pena. “Se puede dar la
circunstancia de que recaiga contra un parlamentario una sentencia penal que
establezca como pena principal o accesoria la pérdida de la condicion de
parlamentario 9

Una vez establecidas dichas causas, debemos analizar la relacion entre grupo
parlamentario y partido politico, cuya vinculacion también tiene consecuencias para los
cargos publicos representativos. La determinacion de la naturaleza juridica de los
grupos parlamentarios se convierte en una tarea de dificil resolucion, si bien debemos
destacar la existencia de un nexo politico y socioldgico entre estos y los partidos. Asi,
“con independencia de su naturaleza juridica, los grupos parlamentarios son, a la vez,
componentes organicos del Parlamento y subunidades de la organizacion de los
partidos; dicho de otro modo, constituyen una penetracion de la organizacion del
partido en la estructura del Parlamento”'®. Con respeto a esta cuestion, nuestro
Tribunal Constitucional disocia conceptual y juridicamente a los partidos politicos de
los grupos parlamentarios, sin negar el claro reflejo que los primeros provocan en los
ultimos; pero teniendo en cuenta que también es importante atender a la independencia
de voluntades que se produce entre ambos en determinados supuestos, tales como el
caso de aquellos grupos parlamentarios que estan constituidos por parlamentarios que
proceden de distintas formaciones politicas.

En nuestro sistema constitucional, la disolucién de un partido politico no tiene un
reflejo directo en sus cargos publicos representativos. Asi, como ya se ha anunciado,
solo se perdera el mandato representativo a causa de un procedimiento judicial que se
centre en la actuacion o en las circunstancias personales, solo aquellos cargos publicos
representativos que hayan sido condenados o inhabilitados por sentencia judicial
firme.Como ejemplo de ello destaca el caso de la disolucion de los grupos
parlamentarios emanacion de Batasuna, pues el Juzgado central de instruccion niamero 5
en su auto de 26 de agosto de 2002, y posteriormente la Sala Especial del Tribunal

*SARMIENTO MENDEZ, X.A/ FERNANDEZ-SIMON BERMEJO, E./VISIEDO MAZON, F/ PAU |
VALL, F/ PULIDO QUECEDO, M./ AUZMEDI DEL SOLAR, M./ MURIAS GIL, P. Manual de
actuacion del parlamentario, El Derecho y Quantor, Madrid, 2012, p.23.

*SARMIENTO MENDEZ, X.A/ FERNANDEZ-SIMON BERMEJO, E./ VISIEDO MAZON, F/ PAU |
VALL, F/ PULIDO QUECEDO, M./ AUZMEDI DEL SOLAR, M./ MURIAS GIL, P. Manual de
actuacion del parlamentario, cit., p.24

Y BAUTISTA PLAZA, D., La funcién constitucional..., cit., p.156
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Supremo no impide a los cargos representativos formar parte de otros grupos
parlamentarios, sino que Unicamente disponen la disolucién de un concreto grupo
debido a la subordinacion del mismo a un partido que reparte sus funciones con un
grupo terrorista, pero ello sin perjuicio del mantenimiento de su condicion de
parlamentarios.

Respecto de esta cuestion, nuestro texto constitucional prevé la limitacion externa de los
partidos politicos, que solo pueden ser perseguidos por sus acciones, en base a una serie
de motivos esenciales:

e Porque no cumplen con su funcién constitucional de expresion de la voluntad
popular, bien por el quebrantamiento del limite interno de estructuracion y
funcionamiento democrético, o bien porque su finalidad principal la busqueda de
un encubrimiento bajo la forma de partido politico para delinquir. En este Gltimo
caso, el partido se configura como una asociacion ilicita pudiendo sus
portavoces e integrantes ser inhabilitados para el cargo publico por el tiempo que
se determine en el Cddigo Penal.

e O bien porque en su actividad, a pesar de concurrir la formacion y manifestacion
de la voluntad popular, existe una falta de respeto absoluta a los derechos de los
demés partidos, a traves de la utilizacion directa de medios violentos, o por
existir una legitimacion, apoyo e incitacion al uso de la fuerza para la
consecucion de sus fines. En este supuesto, los miembros activos del partido que
sean autoridades y funcionarios publicos pueden ser inhabilitados por
encontrarse inmersos en un delito de asociacion ilicita, y sus fundadores,
directores y presidentes se les impondré la pena de inhabilitacion especial para el
desempefio del cargo publico.

Como podemos observar, las actuaciones de los partidos politicos pueden determinar su
disolucién, pero la pérdida de la condicién de parlamentario por parte de sus miembros
solo tendra lugar cuando de sus propias acciones se derive una sentencia judicial que los
inhabilite para el desempefio de dicho cargo.

4.6 Aplicacion al concreto supuesto de hecho

En el presente caso que nos ocupa, se procede a la inscripciéon del partido Fuerza y
Accidn en el Registro de Partidos Politicos en enero de 2016, solicitando el Congreso de
los Diputados su declaracion de ilegalidad en noviembre de ese mismo afio, sin que, en
principio, se tenga constancia de ningln suceso relevante que pueda llevar a tal peticion.
Pues bien, se plantean dos hipdtesis posibles:

1) Que el control preventivo previsto en el articulo 5.2 de la LOPP se realice de forma
superficial y poco rigurosa, priorizando el derecho de asociacién previsto en el articulo
22 de la Constitucion Espafiola, cuyo nucleo esencial se debe respetar en tanto que se
configura como derecho fundamental. Asi, el Tribunal Constitucional reconoce que el
“Registro de Partidos Politicos es un registro cuyo encargado no tiene mas funciones
que las de verificacion reglada, es decir, le compete exclusivamente comprobar si los
documentos que se le presentan corresponden a materia objeto del Registro y si retnen
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los requisitos formales necesarios”**. Asimismo, afirma el 6érgano constitucional

espafiol que los instrumentos para asegurar que el partido politico se ajuste a la
prevision que la Constitucién tiene sobre los mismos han de centrarse
fundamentalmente en el momento de la actuacion de estos y por medio de un control
judicial.

2) Que en la documentacion que el Partido Politico debe presentar de forma obligatoria
para su inscripcion en el correspondiente registro, no figure informacion que pueda
proporcionar indicios racionales de ilicito penal y que, como consecuencia de ello, se
proceda a practicar la inscripcion. Ahora bien, puede ocurrir que en los 10 meses que
transcurren desde el alta en el registro hasta la aprobacién de la proposicion no de ley
por parte del Congreso de los Diputados, la creacion de un diario online y una
organizacion juvenil dejen latente la ideologia del partido politico, de marcado signo
islamédfobo, y en ese momento se encuentren motivos suficientes para que el Gobierno
inste los trdmites tendentes a la declaracion de ilegalidad.

Una vez permitida la inscripcion, a fecha de 14 de noviembre de 2015, cuando los
dirigentes del partido Fuerza y Accion se aventuran a anunciar la creacion de un partido
politico propio, afirman que “el pais necesita urgentemente reaccionar frente a la
invasion musulmana”; declaraciones que demuestran un indudable odio, rechazo y
persecucidn por razon de religion y creencias, que en ningin caso se pueden permitir en
virtud de lo establecido en el articulo 9.2 a) de la LOPP que se encarga de prohibir toda
“exclusion o persecucidn de personas por razon de su ideologia, religion o creencias”.
Asimismo, esta manifestacion desvirtta la legalidad del partido politico partiendo de la
premisa expresada en el apartado 1 del articulo 9 de la LOPP que dispone que los
mismos en todo caso “deberdn respetar en las mismas los valores constitucionales,
expresados en los principios democraticos y en los derechos humanos .

Antes de proceder el Gobierno a presentar la demanda de ilegalidad, hecho que ocurre
el 28 de Febrero de 2017, se convocan Elecciones Generales en Espafia, presentandose
FyA a dichos comicios. El dia 25 de Febrero de 2017, de nuevo el presidente de FyA,
Theo, decide fomentar la violencia en su discurso politico introduciendo la necesidad de
llevar a cabo una “cruzada cristiana”, concepto que indudablemente hace referencia a
una situacion de guerra y enfrentamiento, y que de nuevo nos reconduce al citado
articulo 9 en su apartado 2 b) que condena en su contenido el “Fomentar, propiciar o
legitimar la violencia como método para la consecucion de objetivos politicos”.

Las conductas ahora descritas, como bien se habia determinado en el apartado 2.5 de la
presente cuestion, también se pueden incardinar en el articulo 515 del CP que recoge las
caracteristicas para considerar un grupo como asociacion ilicita. En base a ello, y como

1STC 3/1981, de 2 de Febrero de 1981. Tirant On Line. Dicha resolucion versa sobre la inscripcion en el
Registro de Partidos Politicos del denominado «Partido Comunista de Espafia (Marxista-Leninista).
Permite ver de forma clara como las funciones del encargado del registro se encuentran muy limitadas,
otorgando preferencia al derecho fundamental de asociacién sobre la investigacion de los ilicitos penales
cuando no existe continuacion de partidos politicos declarados ilegales.

?STC 85/1986, Tirant On Line
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ya se ha destacado, procede en este supuesto la apertura de un procedimiento penal al
mismo tiempo se debe iniciar el procedimiento previsto en el articulo 11 de la LOPP.

Pues bien, si desde la creacion del Partido Politico hasta la presentacion de la demanda
de ilegalidad por parte del Gobierno se observan comportamientos que entran dentro de
los supuestos de ilegalidad de los partidos politicos, y que acabamos de analizar, los
hechos no finalizan en el momento en que el poder ejecutivo se decide a instar el inicio
del procedimiento de ilegalizacion. Y ello ocurre, por la falta de adopcion de medidas
cautelares en el concreto caso de “Fuerza y Accidon”, que le permiten seguir con su
camparia electoral y lograr que tanto Theo como Alexis alcancen la condicion de
diputados tras los comicios del 4 de Marzo de 2017. Su actividad se extiende por tanto
hasta el dia 20 de Marzo, momento en el cual el Tribunal Supremo decide declarar
ilegal Fuerza y Accion.

El articulo 11.8 de la LOPP dispone en relacion con el procedimiento de declaracién de
ilegalidad que “la Sala podré acordar la suspension cautelar de las actividades del
partido hasta que se dicte sentencia, con el alcance y los efectos que estime oportunos
para salvaguardar el interés general”; y es precisamente la falta de esas medidas
previas las que permiten que se desencadenen una serie de sucesos cuya responsabilidad
analizaremos de forma exhaustiva en preguntas posteriores.

Podemos adelantar que se trata de hechos fomentan la violencia, el odio y la
discriminacion hacia un colectivo concreto, sin que en ningln caso estas asociaciones
sean compatibles con el fin atribuido a los partidos politicos. Cuando hablamos de la
libertad de expresion que caracteriza a estos Gltimos, como punto de inicio fundamental
para la expresion del pluralismo politico, es importante tener en cuenta que “las
actitudes, las ideas, los pensamientos, por muy radicalmente enfrentados que estén con
el orden constitucional, en ningun caso lo vulneran salvo cuando postulan la violencia
como forma de accion politica o se traducen en actos o comportamientos concretos que
lesionan derechos ajenos, tales como el honor individual o colectivo de otros miembros
de la comunidad, o incurren en los delitos de provocacién al odio, a la discriminacion o
a la violencia™.

Asi, en la propia Sentencia que declara la ilegalidad del partido politico, se aclara que
existe una “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”.

BBAUTISTA PLAZA, D., La funcién constitucional ..., ciz. p.228
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V. FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL DE LA DEMANDA DE
AMPARO FRENTE A LA SENTENCIA DEL SUPREMO Y VIAS DE
RECURSO POSIBLES ANTE UNA DENEGACION DEL AMPARO

5.1 Competencia y legitimacion para la tramitacion del Recurso de
Amparo

El articulo 41 de la Ley Organica 2/1979, de 3 de Octubre, del Tribunal Constitucional™*
(en adelante LOTC) dispone que “Los derechos y libertades reconocidos en los
articulos catorce a veintinueve de la Constitucién seran susceptibles de amparo
constitucional”. Dentro de este grupo de preceptos que gozan de proteccion
constitucional, y en relacion con una eventual lesion de derechos fundamentales
derivada de la declaracion de ilegalidad de un partido politico, es fundamental
mencionar el articulo 22.1 de la CE en el cual “Se reconoce el derecho de asociacion.”,
que debemos conectar de forma inevitable con el art. 6 del mismo texto legal al contener
la promulgacién del pluralismo politico y la manifestacion de la voluntad popular que
corresponde a los partidos politicos. Con respeto a ello, el propio Tribunal
Constitucional considera la LOPP como un desarrollo concreto del articulo 6 de la CE,
que determina una serie de limites especificos separados de aquellos previstos en el art.
22 del texto constitucional. Asimismo, encuentra la justificacion de este régimen
normativo especifico por las funciones cualificadas atribuidas a las formaciones

politicas.

En lo que respecta a la legitimacion, el articulo 44 de la LOTC dispone que “Las
violaciones de los derechos y libertades susceptibles de amparo constitucional, que
tuvieran su origen inmediato y directo en un acto u omisién de un érgano judicial,
podran dar lugar a este recurso siempre que se cumplan los requisitos siguientes:

a) Que se hayan agotado todos los medios de impugnacion previstos por las normas
procesales para el caso concreto dentro de la via judicial.

b) Que la violacion del derecho o libertad sea imputable de modo inmediato y directo a
una accién u omision del 6rgano judicial con independencia de los hechos que dieron
lugar al proceso en que aquellas se produjeron, acerca de los que, en ningun caso,
entrard a conocer el Tribunal Constitucional.

¢) Que se haya denunciado formalmente en el proceso, si hubo oportunidad, la
vulneracién del derecho constitucional tan pronto como, una vez conocida, hubiera
lugar para ello.”

En relacién con la legitimacion también debemos destacar el articulo 47.1 de la LOTC
que dispone “Podran comparecer en el proceso de amparo constitucional, con el
caracter de demandado o con el de coadyuvante, las personas favorecidas por la
decision, acto o hecho en razon del cual se formule el recurso o que ostenten un interés
legitimo en el mismo.”Con la expresion “interés legitimo”, que figura en el citado
precepto, se hace referencia a “la titularidad potencial de una ventaja o utilidad

14 «BOE» niim. 239, de 5 de octubre de 1979
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juridica, no necesariamente patrimonial, que se puede llegar a obtener si prospera la
pretensién”™. Una vez asentado dicho concepto, en el ambito de las personas juridicas
debemos distinguir entre aquellas de Derecho Privado y las juridico-pablicas. En
relacion con las primeras, estaran legitimadas para defender los derechos que le han sido
reconocidos explicitamente, siempre que sean congruentes con sus fines asi como
medio para la consecucion de estos Ultimos. En base a ello, se reconoce la legitimacion
de las asociaciones en general, los sindicatos y también los partidos politicos. Estos
ultimos estaran legitimados desde el momento que adquieren personalidad juridica
propia, por medio de la inscripcion en el Registro de Partidos Politicos (art. 4 LOPP)*®.

En el caso concreto que nos ocupa, una vez dictada la resolucion por el Tribunal
Supremo, solo queda la posibilidad a nivel nacional de recurrir ante el Tribunal
Constitucional, agotandose asi toda via judicial para la interposicién de recursos.
Asimismo, la vulneracion proviene de una decision directa del tribunal, en tanto que es
la sentencia dictada por el mismo la que determina la ilegalidad de las actividades de la
formacion politica y su consiguiente disolucion, impidiendo a los miembros del mismo
el ejercicio del derecho de asociacion y libertad de expresion.

5.2 Argumentacion juridica de la demanda de amparo

Cuando hacemos referencia a la disolucion de un partido politico y a la suspension de
sus actividades, estamos afectando de forma simultanea a su posibilidad de cumplir con
la funcidn constitucional y a la libertad de un sector de la sociedad para expresarse y
participar en los asuntos publicos. Es precisamente la importancia de los aspectos que se
ven afectados por la disolucion de un partido politico lo que justifica que el limite
externo impuesto a los mismos solo se pueda aplicar en defensa del pluralismo politico,
0 bien en defensa de un libre ejercicio de la funcidn constitucional por parte del resto de
formaciones politicas. Sin olvidar, en ningin caso, el supuesto de una ilegalizacién de
los partidos politicos por incitar o promover el uso de la fuerza, aun partiendo de unos
medios que de forma directa no se puedan considerar violentos.

La interposicion de un recurso de amparo podria sostenerse sobre la base de la
infraccion del derecho de asociacion que promulga el art. 22 de la CE y su inevitable
conexion con el art.6 del mismo texto legal que, como ya hemos analizado, se refiere de
forma directa al tipo especifico de asociaciones que configuran los Partidos Politicos.
Anivel internacional, también existen una serie de normas que protegen el derecho de
asociacion de los ciudadanos, como ocurre con el art. 11 de la CEDH cuando hace
referencia a la libertad de expresion, que comprende al mismo tiempo la libertad de
opinion; el articulo 20.1 de la Declaracion universal de derechos humanos que promulga

TENORIO,P., El recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional. Perspectivas de reforma,
Fundacion WoltersKluwer, Madrid, 2014, p. 90

18STC 138/2012, de 20 de Junio de 2012. Tirant On Line. En la mismase reconoce que “Sin embargo
respecto a Sortu el Auto recurrido en amparo impide justamente la adquisicion de personalidad juridica
y los demds importantes efectos que anuda a la inscripcion en el Registro de partidos politicos el art. 4.3
de la ley organica 6 2002, de 27 de junio, de partidos politicos (LOPP). Si el partido no se inscribe, son
solamente sus promotores quienes responden personal y solidariamente en el trafico juridico (art. 4.1
LOPP).”. Es decir, el partido politico desde la practica de su inscripcion en el registro correspondiente
estara legitimado para la interposicién del recurso de amparo, todo ello debido a la adquisicion de la
personalidad juridica.
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el derecho a la libertad de reunion y de asociacion pacificas que corresponde a toda
persona; sin olvidar, por Gltimo, el articulo 22.1 del Pacto internacional de derechos
civiles y politicos que reza asi “Toda persona tiene derecho a asociarse libremente con
otras”.

Centrandonos en esa conexion del articulo 22 de la CE con el precepto sexto del mismo
texto, cabe resefiar el papel fundamental del pluralismo politico como simbolo de
libertad y democracia, en tanto que permitira un mayor nimero de opiniones que a su
vez abrird un mayor abanico de posibilidades politicas para la sociedad. Ahora bien, la
Sentencia de la Sala Especial del Tribunal Supremo de 27 de marzo de 2003 que declara
la ilegalizacion de Batasuna dispone que “esa posicion preeminente del pluralismo
politico en nuestro sistema constitucional no presupone reconocerle un carécter
absolutamente ilimitado, hasta el punto, por ejemplo, de que frente a su talante
expansivo deban ceder derechos fundamentales de los demas.”

Pero la decision judicial de disolver un partido politico no solo afectara al derecho de
asociacion, sino que también la libertad de expresion se vulnerara con dicha decision.
Este derecho se reconoce y garantiza en el articulo 20 de nuestra Constitucién, en el
articulo 19 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, en el 19.2 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, de 19 de diciembre de 1966, y en el 10
del Convenio de Roma de 4 de noviembre de 1950, para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales.

Pero de nuevo en este caso, podemos hacer uso de la citada sentencia del Tribunal
Supremo para determinar que la injerencia y limitacion de un derecho fundamental esta
justificada en determinados casos pues “Las invocaciones a la violencia o su
justificacion, por tanto, no sélo autorizan las restricciones de la actividad de los
partidos politicos sino, también, de su libertad adicional de expresion. La Sentencia de
2 de octubre de 2001, del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, ha sefialado
también que "Un factor esencial a tener en cuenta es la cuestion de si ha habido una
Ilamada al uso de la violencia, un levantamiento o cualquier otra forma de rechazo de
los principios democréticos (...) cuando haya habido incitacion a la violencia contra
una persona, 0 un agente publico o un sector de la poblacidn, las autoridades del
Estado gozan de un més amplio margen de apreciacion al examinar la necesidad de
una injerencia en la libertad de expresion”... Aunque ciertamente esas llamadas a la
violencia que justifican la limitacion de la libertad de los partidos politicos nunca
pueden ser episodicas o excepcionales, sino que tienen que ser reiteradas”

En definitiva, a pesar de tratarse de derechos fundamentales cuyo nucleo esencial debe
ser respetado en todo caso, es cierto que no se pueden perder de vista los criterios sobre
la aplicacién de limites al ejercicio de los mismos, que se reproduce en diversos
pronunciamientos jurisprudenciales. El partido politico Fuerza y Accion podria
argumentar la vulneracion de ambos preceptos constitucionales pero es cierto que sus
conductas reiteradas de incitacién al odio y fomento e incitacion a la violencia
dificultarian la concesion del amparo Constitucional. Como bien afirma la Sentencia del
Tribunal Supremo que acuerda la disolucion de Batasuna “ni el talante expansivo del
pluralismo politico en nuestra Constitucion, ni los convenios internacionales suscritos
por Espafia (a caballo de su jurisprudencia aplicativa nos hemos venido refiriendo al
Convenio de Roma de 4 de noviembre de 1950, para la Proteccion de los Derechos
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Humanos y de las Libertades Fundamentales) toleran la lesion de los derechos
fundamentales de los demé&s. Una lesion que sin embargo aparece al instante en cuanto
por un partido politico se exhorta a la violencia o ésta se justifica.”

5.3 Vias de recurso posible ante la denegacién del amparo por parte
del Tribunal Constitucional

Con respecto al recurso de la declaracion de ilegalidad, dispone el articulo 11.7 de la
LOPP que “La sentencia dictada por la Sala especial del Tribunal Supremo, que podra
declarar la disolucion del partido politico o desestimar la demanda, no sera objeto de
recurso alguno sin perjuicio, en su caso, del recurso de amparo ante el Tribunal
Constitucional, y sera ejecutiva desde el momento de su notificacion. Si se decreta la
disolucién, la Sala ordenara la cancelacién de la correspondiente inscripcion registral,
y el fallo producira los efectos que se determinan en el articulo siguiente de esta Ley
Organica”. Se dispone por tanto que dicha resolucion puede ser recurrida Unicamente
en amparo ante el Tribunal constitucional, cuando se cumplan los requisitos
establecidos en el articulo 44 de la LOTC, antes mencionados.

Ahora bien, para el caso de que el recurso de amparo sea denegado, y teniendo en
cuenta la vulneracion de diversos preceptos del Convenio Europeo de Derechos
Humanos, se podria acceder al Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que tiene
jurisdiccion obligatoria en todos los asuntos que versen sobre interpretacion y
aplicacion del Convenio. Entre los derechos garantizados por este ultimo se encuentra la
libertad de expresion y la libertad de reunidn y asociacion, como ya se ha expuesto en el
apartado anterior. En cuanto a la legitimacion, el articulo 34 del Convenio prevé de que
las personas fisicas, organizaciones no gubernamentales o los grupos de particulares que
se consideren victimas de una vulneracion del Convenio o de sus Protocolos cometida
por un Estado parte puedan recurrir ante dicho Tribunal. En cuanto a las exigencias para
la interposicién de la demanda ante el TEDH, es necesario el agotamiento de la via
judicial previa, requisito cuyo “Fundamento se encuentra en el caracter subsidiario del
sistema de proteccién creado por el Convenio (en paralelo con idéntico requisito
exigido en nuestro Derecho interno para interponer un recurso de amparo ante el
Tribunal Cosntitucional —art. 50.1 a) en relacién con el articulo 44.1 a) de la
LOTC)”*". En base a ello, se convierte en imprescindible el recurso ante el Tribunal
Constitucional para poder proceder a invocar ante el TEDH la vulneracion de derechos
fundamentales.

De acuerdo con estas consideraciones podemos determinar que seria posible un recurso
ante el TEDH, pero no recurriendo la resolucion del Tribunal Constitucional en relacién
a la ilegalidad del partido politico, que Unicamente se establece como requisito procesal
para acudir al TEDH, en tanto que se propugna como necesario el agotamiento de la via
judicial interna, sino interponiendo recurso frente a la sentencia del Supremo.En el caso
concreto que nos ocupa, los miembros del partido “Fuerza y Accion” de forma
individualpueden acudir ante el TEDH alegando la vulneracion su derecho de
asociacion y libertad de expresion previstos en el CEDH, en tanto que el derecho de

Y MORTE GOMEZ,C., El procedimiento ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y los
requisitos de admisibilidad de la demanda, Tirant lo Blanch, Valencia,2004, p.55
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participacion politica no esta recogido en dicho Convenio, si bien la imposibilidad de
manifestar su opinion politica asi como de constituirse en formacion politica (derechos
que si ampara el Convenio) afectan de forma directa a la participacion politica que ellos
consideran vulnerada. Con respeto a esta cuestion, cobra especial relevancia el caso
Atutxa, sentencia publicada por el TEDH el 13 de Junio de 2017, en la que se condena a
Espafia en relacion con la violacion del art. 6.1 de la CEDH al expresidente del
Parlamento vasco Juan Maria Atutxay de los exmiembros de la Mesa de la Camara
Gorka Knorr (EA) y Kontxi Bilbao (IU-EB), en relacion al derecho a un juicio con
todas las garantias, por dictar la sentencia sin ser escuchados los demandantes, sentencia
que posteriormente fue ratificada por el Tribunal Constitucional.
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VI. EVENTUALES RESPONSABLIDDES DE THEO Y ALEXIS
POR LAS CANCIONES INCLUIDAS EN SU DISCO

En el afio 2015, Theo y Alexis se consagran artisticamente como raperos y crean un
album denominado “La Ley del Altisimo” con un marcado signo islamofobo. En
concreto sus canciones incluyen frases tales como “No quedard en estas tierras ni un
solo musulman” o “Escuchad, moros: la autentica Cruzada [...] se hace dejando
vuestros cuerpos cubiertos por mantas”. No se puede obviar el fomento del odio y
hostilidad hacia el islam y, por extension, el impulso de la discriminacion hacia toda la
raza musulmana.

Inicialmente con respecto a estas conductas es preciso determinar lo que se entiende por
discriminacion, considerando como tal “el trato desigual no puramente arbitrario, sino
que obedece a una serie de razones relacionadas siempre con caracteres diferenciales
de la victima; siendo estos Ultimos de los que pueden conducir a situaciones de
marginacion y rechazo social, por lo que el trato discriminatorio supone un
menosprecio, un trato peyorativo”'®. Partiendo de esta concepcion, las acciones
discriminatorias afectarian al derecho de toda persona de ser tratado como un ser
humano igual a los demas vy, por ello, al bien juridico de la dignidad personal. Pero
ademas, estas conductas proyectan una serie de efectos a nivel colectivo y social,
amenazando al modelo de convivencia plural y multicultural que se asienta como base
de nuestro texto constitucional, en cuanto se configura como un pilar fundamental del
Estado social y democrético de Derecho.

En relacién a ello, nuestro Codigo Penal tipifica estas conductas como delito en su
Capitulo IV denominado “De los delitos relativos al ejercicio de los derechos
fundamentales y libertades publicas” y, concretamente en su articulo 510 se dispone
que: “I. Seran castigados con una pena de prision de uno a cuatro afios y multa de seis
a doce meses: a) 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,
discriminacién 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, orientacion o
identidad sexual, por razones de género, enfermedad o discapacidad.”.

La tipificacion de conductas que suponen la difusion y elaboracion de escritos y otro
tipo de material que sea adecuado para el fomento de determinadas ideas, lleva
aparejada la cuestion de los limites de la libertad de expresion. Las conductas a las que
hace referencia el delito previsto en el articulo 510 del CP no se limitan a las creencias
internas discriminatorias, que como tal no constituyen un hecho, sino Gnicamente una

"¥LANDA GOROSTIZA, J.M., La intervencion penal frente a la xenofobia: Problematica general con
especial referencia al “delito de provocacion” del articulo 510 del Cédigo Penal, Universidad del Pais
Vasco/EuskalHerrikoUnibertsitatekoArgitalpenZerbitzua, Bilbao, 2000, p. 218
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actitud interna. Por ello “El objeto de la prohibicion penal no es, por tanto, una
personalidad peligrosa o una actitud interna inmoral, sino la realizacion de una
conducta: fomentar en terceros algunas de las actitudes internas de discriminacion,
odio o violencia hacia las minorias a las que se refiere el precepto™°.

De acuerdo con esto, es fundamental destacar que la realizacion de discursos de odio y
elaboracion de material orientado a la consecucién de dicha finalidad supone un limite a
la libertad de expresion, en tanto que debemos tener en cuenta los limites a este derecho
fundamental, tales como: “las manifestaciones innecesarias que atenten de forma
particularmente intensa contra el honor y la dignidad de las personas (p. ej., mediante
insultos graves) o la libertad (p. ej., a través de amenazas), o las que no se limiten a
cuestionar tedricamente el sistema democratico, sino que lo pongan materialmente en
peligro”®. En este sentido, la STS 820/2016 hace referencia a los pronunciamientos
contenidos en la 1aSTC 136/1999, de 20 de julio considera que “la utilizacion de
simbolos, mensajes o elementos que representen o se identifiqguen con la exclusion
politica, social o cultural, deja de ser una simple manifestacion ideoldgica para
convertirse en un acto cooperador con la intolerancia excluyente, por lo que no puede
encontrar cobertura en la libertad de expresion, cuya finalidad es contribuir a la
formacion de una opinion publica libre"” (FJ 4)”. Asimismo reconocen en dicha
sentencia que "es obvio que las manifestaciones més toscas del denominado 'discurso
del odio’ son las que se proyectan sobre las condiciones étnicas, religiosas, culturales o
sexuales de las personas. Pero lo cierto es que el discurso fébico ofrece también otras
vertientes, siendo una de ellas, indudablemente, la que persigue fomentar el rechazo y
la exclusion de la vida politica, y aun la eliminacién fisica, de quienes no compartan el
ideario de los intolerantes .

La conducta llevada a cabo tanto por Theo como por Alexis entra dentro de las
previsiones del precepto de la ley penal, pues su finalidad era la elaboracion de material,
en este caso canciones, que fomentara e incitara al odio y la hostilidad por motivos
racistas hacia el colectivo musulman. Asimismo, no se trataba de actitudes internas y
simples pensamientos discriminatorios y violentos, sino que su principal finalidad era la
difusion de sus ideas en el seno de la sociedad, amenazando no sélo la dignidad
personal de los individuos pertenecientes al colectivo discriminado, sino creando una
situacion de riesgo para la paz y tranquilidad del sistema de convivencia plural y
multicultural que promulga nuestro texto constitucional.

¥ GOMEZ MARTIN, V., Incitacién al odio y género. Algunas reflexiones sobre el nuevo art. 510 y su
aplicabilidad al discurso sexista, visto en RECPC 18-20 (2016) — http://criminet.ugr.es/recpc — ISSN
1695-0194p. 10, (Gltima consulta 6/06/2017)

2 GOMEZ MARTIN, V., Incitacién al odio y género. ...cit., p.10, (Gltima consulta 6/06/2017)
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VII. EVENTUAL RESPONSABILIDAD DE DEYVERSON POR LAS
FALSAS AFIRMACIONES QUE HA REALIZADO EN SU DIARIO.

En Agosto de 2016 se crea el diario online de apoyo al partido “Fuerza y Accion”,
denominado Nuestra Fuerza y dirigido por Dyverson cuya actividad mas relevante a
efectos penales se resume en lo siguiente:

-El 18 de Marzo de 2017 en un reportaje firmado por Deyverson, Nuestra Fuerza
publica que Vigaray y otros miembros de Accidn 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. Asimismo, en portada
aparece una fotografia de este ultimo con un sello encima con el lema de “Juzgado y
condenado por alta traicion”.

-La realizacion de un reportaje en el que acusa a diversos partidos politicos de estar
financiados por Estados musulmanes. Se expone que la Unién Democristiana sufraga
sus campafia con dinero irani y el Partido Socialdemocrata con fondos procedentes de
Arabia Saudi.

A efectos de esclarecer tales hechos, se crea una Comisién parlamentaria de
investigacion que concluye que: son falsas las afirmaciones emitidas sobre la
financiacion ilicita del Partido Socialdemdcrata y la Union Democratista; Vigaray no ha
sido torturado; y las publicaciones se realizaron sin comprobar su veracidad,
limitandose a exteriorizar rumores existentes entre los seguidores de Accidn inmediata.
La creacion de esta Comision se realiza en virtud del articulo 76 de la CE espafiola que
reconoce la posibilidad al Congreso y Senado o, en su caso, a ambas Camaras, de
nombrar dichas comisiones para proceder a la investigacion de hechos que ostenten
relevancia publica.

Las afirmaciones falsas vertidas sobre el Comisario Sr. Camarasa por parte del Diario
Nuestra Fuerza son constitutivas de un delito de calumnias previsto en el articulo 205
del CP que reza asi “Es calumnia la imputacion de un delito hecha con conocimiento de
su falsedad o temerario desprecio hacia la verdad.”

Conviene recordar cuantos requisitos o elementos han venido considerandose doctrinal
y jurisprudencialmente como integrantes y definidores del delito de calumnia, y que al
amparo de la STS90/1995, de 1 de Febrero de 1995 pueden sintetizarse en los
siguientes:

A. Imputar a una persona un hecho delictivo, lo que equivale a atribuir a otro una
infraccion criminal.

B. Dicha imputacion ha de ser falsa, subjetivamente inveraz, con manifiesto
desprecio de toda confrontacion con la realidad, o a sabiendas de su inexactitud;
la falsedad de la imputacion ha de determinarse fundamentalmente con
parametros subjetivos, atendiendo al criterio de la "actual malice".

C. No bastan atribuciones genéricas, vagas o analdgicas, sino que han de recaer
sobre un hecho inequivoco, concreto y determinado, preciso y catalogable
criminalmente, dirigiéndose la imputacion a persona concreta e inconfundible,
de indudable identificacion,
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D. Dicho delito ha de ser perseguible de oficio, es decir, tratarse de delito publico.

E. En daltimo término ha de precisarse la concurrencia del animo de infamar o
intencion especifica de difamar, vituperar o agraviar al destinatario de esta
especie delictiva; voluntad de perjudicar el honor de wuna persona,
animusinfamandi revelador del malicioso propdsito de atribuir a otro la
comision de un delito, sin perjuicio de que puedan hacer acto de presencia
cualesquiera otros moviles inspiradores, criticar, informar, divertir, etc., con tal
de que el autor conozca el caracter ofensivo de su imputacion, aceptando la
lesion del honor resultante de su actuar.

Siguiendo cada uno de estos requisitos y procediendo a su aplicacion al caso que nos
ocupa debemos determinar.

En cuanto a la imputacion de un hecho delictivo, las torturas cometidas por funcionario
publico son constitutivas de un hecho delictivo previsto en el articulo 147 del CP que
determina que “Comete tortura la autoridad o funcionario publico que, abusando de su
cargo, y con el fin de obtener una confesion [...]la sometiere [....] sufrimientos fisicos o
mentales, la supresion o disminucion de sus facultades de conocimiento, discernimiento
0 decision o que, de cualquier otro modo, atenten contra su integridad moral. El
culpable de tortura serd castigado con la pena de prision de dos a seis afios si el
atentado fuera grave, y de prision de uno a tres afios si no lo es. Ademas de las penas
sefialadas se impondré, en todo caso, la pena de inhabilitacion absoluta de ocho a 12
arios”. En cuanto al delito de traicion que se le atribuye al Sefior Camarasa, dicha
conducta se encuentra tipificada en el Codigo Penal, concretamente en su articulo 581
que reza asi “El espariol que indujere a una potencia extranjera a declarar la guerra a
Espafia o se concertare con ella para el mismo fin, serd castigado con la pena de
prision de quince a veinte aios.”. Una vez determinadas ambas acusaciones,
apreciamos la gravedad de las penas que recaen en caso de llevar a cabo los citados
delitos, por lo que la atribucion de su comision reviste especial gravedad.

Por lo que respeta a las atribuciones del delito, debemos distinguir las acusaciones al
colectivo policial y a los “agentes de Estados musulmanes”, de las vertidas sobre el
Comisario de la Policia Nacional, el sefior Camarasa. En el primero de los casos, la
imputacion no se produce de forma suficientemente concreta que permita identificar a
cada una de las personas a las que se dirige, pues no nos permite lograr una identidad
inconfundible. Ahora bien, la acusacion de alta traicién e induccion de torturas que
recae sobre el Sefior Camarasa permite dar cumplimiento al requisito exigido por la
doctrina y jurisprudencia, pues no solo se proporciona su nombre, sino que ademas se
publica una imagen de mismo, por lo que la identificacién se puede realizar de forma
exacta y singular.

En cuanto a la falsedad de las afirmaciones realizadas sin ningin tipo de constatacion
con la realidad, confirma la Comisién Parlamentaria de Investigacion, creada a tales
efectos, que en ningun caso Vigaray habia sido torturado y que se le habia dado difusién
de gran magnitud a simples rumores que existian dentro de una organizacion juvenil.
Atendiendo a la imagen publica del acusado y al dafio que en su reputacién se puede
causar, es totalmente inaceptable la manifestacion de dichas acusaciones por medios de
gran publicidad como el caso de un diario online.
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Por lo que respecta a la necesidad de que se trate de un delito publico perseguible de
oficio, tanto la tortura como la traicion se configuran como tal. La regla general es que
los delitos previstos en el Codigo Penal se traten de delitos publicos, salvo aquellos que
en su contenido tienen establecida la prevision de la denuncia del propio afectado o
cualquier otro requisito que suponga la pérdida de la consideracién de publicos. En el
tenor literal de los delitos antes citados e imputados al Sefior Camarasa no se aprecia
ninguna de dichas previsiones por lo que se podran perseguir de oficio y permitiran el
cumplimiento de dicho requisito para la constatacion de la existencia de calumnias.

Por altimo, en cuanto al requisito del &nimo de infamar, desde el momento en que el
propio Vigaray es consciente de la falsedad de las afirmaciones y prescinde de toda
constatacién con la realidad, es mas que evidente el &nimo de deshonrar. Se observa el
animus infamandien su enorme falta a la verdad en atencion a conseguir el descrédito
publico del individuo acusado, y aun cuando esta no fuera su finalidad Ultima, el
calumniador conocia el animo lesivo de sus acusaciones y aun asi procede a emitirlas
aceptando la lesién del honor del acusado. Este animo de perjudicar se encuentra
justificado en mayor medida cuando la propagacion de la informacion se realiza con
publicidad; asi el Codigo Penal recoge una pena superior para estos casos en su articulo
206 por considerar que la afectacion es mayor “Las calumnias seran castigadas con las
penas de prision de seis meses a dos afios 0 multa de doce a 24 meses, Si Se propagaran
con publicidad y, en otro caso, con multa de seis a 12 meses. ”

En cuanto a la posible afectacion del derecho a la libertad de expresion recogida en el
art. 20 de la CE, ya se ha analizado en preguntas anteriores como no se trata de un
derecho ilimitado que permita realizar manifestaciones que atenten contra el honor y la
dignidad de las personas.

Por lo que respeta al segundo de los reportajes en los que se afirma la financiacion de
los partidos politicos por los Estados Musulmanes, concretamente procedentes desde
Irdn y Aurabia Saudi, cabe destacar que el art. 7.2 de la Ley Organica 8/2007, de 4 de
julio, sobre financiacién de los partidos politicos? dispone que “Los partidos no podran
aceptar ninguna forma de financiacién por parte de Gobiernos y organismos, entidades
0 empresas publicas extranjeras o de empresas relacionadas directa o indirectamente
con los mismos.”. En relacion con ello, el articulo 304 bis 2.b) del Cddigo Penal
dispone que “Los hechos anteriores serdn castigados con una pena de prision de seis
meses a cuatro afios y multa del triplo al quintuplo de su valor o del exceso cuando: b)
Se trate de donaciones recogidas en el articulo 7.Dos de la Ley Organica 8/2007, de 4
de julio, sobre financiacion de los partidos politicos, que superen el importe de 100.000
euros.”. Atendiendo a ambos preceptos, solo sera constitutivo de delito la financiacién
por parte de un Estado extranjero cuando su importe exceda de 100.000 euros, en caso
contrario, se tratard de una falta administrativa. Por ello, en este caso ante la falta de
concrecion sobre la acusacion, no se produce un cumplimiento efectivo de los
requisitos de la calumnia, pues no se hace referencia a la acusacion de un tipo delictivo
como bien exige el articulo 205 del CP. %

21 «BOE» nim. 160, de 5 de julio de 2007
22ATS 58/2001, de 26 de Junio de 2002, Tirant On Line. Se desestima el recurso de stplica interpuesto
por la representacion del Partido Popular, en atencion a que se apreciara un delito de calumnias por acusar
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VIIl. EVENTUALES RESPONSABILIDADES DE THEO Y ALEXIS
POR LAS DECLARACIOONES REALIZADAS DESDE EL INICIO
DE SU CARRERA POLITICA

Desde el momento de la constitucion del partido politico “FyA: Fuerza y Accion”, Theo
y Alexis, su presidente y secretario general respectivamente, comienzan a realizar toda
una serie de declaraciones de signo discriminatorio y de incitacion a la violencia como
unica forma de conseguir acabar con una democracia que ellos consideran una farsa.
Procederemos ahora a analizar cada una de dichas manifestaciones en funcion de su
relevancia penal y la posible constitucion de un delito por su manifestacion.

8.1 Delito de odio

El primer grupo de manifestaciones que analizaremos son aquellas constitutivas de un
delito de odio, a tener en cuenta:

e “Porque este pais necesita urgentemente reaccionar frente a la nueva invasion
musulmana.”

e “La Historia absolvera a Franco, porque ha sido el unico 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”

e Theo acusa a la candidata del Partido Socialdemocrata de “estar en
conveniencia con los que quieren destruir Espania” Yy asegura que “los
atentados terroristas islamicos estan fomentados por el Partido
Socialdemdcrata y por todos los partidos que estan vendiendo esta Nacién a sus
enemigos”.

e  “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”

e Con respecto a la abstencion, Alexis asegura que los espafioles “No quieren que
la falsa mayoria les imponga nada. 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”.

e “Este domingo es el dia en que, este pais dejara de estar arrodillado. [...] 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 relacion con el primer grupo de manifestaciones, estas se realizan en el seno de un
partido politico, aprovechando su pertenencia al mismo y la difusion que la
participacién en una campafia electoral proporciona a los ideales de ambos sujetos. Asi,
en este caso, la conducta llevada a cabo tanto por Alexis como por Theo es una simple
continuacion de la actividad que venian desempefiado durante su época como raperos,
mediante la difusion de ideas discriminatorias y de incitacién a la violencia. Por ello,
resulta aplicable el mismo articulo 510 del CP analizado en la pregunta anterior, pero en

a dicho partido politico de financiacion ilicita, en tanto que el tribunal considera que “las imputaciones
hechas por el querellado carecen de la necesaria concrecion”
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su apartado 1. a) que castiga con una pena de prision de uno a cuatro afios y multa de
seis a doce meses a: “Quienes publicamente fomenten, promuevan o inciten directa o
indirectamente al odio, hostilidad, discriminacién 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, orientacion o identidad sexual, por razones de
género, enfermedad o discapacidad.”

En relacidn con este delito, es importante destacar diversa normativa Europea que nos
permitira analizar asi la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y
realizar una comparacion con la jurisprudencia nacional en dicha materia. Inicialmente
debemos asentar el concepto “delitos de odio”, cuya definicidon se ha logrado consolidar
con amplio consenso en el ambito europeo a través de la Organizacion para la Seguridad
y Cooperacion en Europa (OSCE). Segun esta ultima se puede definir como delito de
odio “Cualquier infraccion penal, incluyendo infracciones contra las personas (A) o las
propiedades, donde la victima, el local o el objetivo de la infraccion se elija por su, real
o percibida, conexion, simpatia, filiacion, apoyo o pertenencia a un grupo como los
definidos en la parte B. (B) Un grupo se basa en una caracteristica comun de sus
miembros, como su “raza” real o percibida, el origen nacional o étnico, el lenguaje,el
color, la religion, el sexo, la edad, la discapacidad intelectual o fisica, la orientacién

2 23
sexual”.

Junto a esta primera aproximacion, se debe tener en cuenta la Decisiébn Marco
2008/913/JAI*, relativa a la lucha contra determinadas formas y manifestaciones de
racismo y xenofobia mediante el Derecho penal que constituye un apoyo importante.
Segun la misma “Se consideraran punibles como delitos penales determinados actos
cometidos con objetivos racistas o xenofobos, tales como la incitacion publica a la
violencia o al odio, dirigidos contra un grupo de personas o contra un miembro de
dicho grupo, definido en relacion con la raza, el color, la religion o creencia, la
ascendencia o el origen nacional o étnico. En esta categoria nos encontrariamos, pues,
ante el llamado discurso de odio?*.

Asimismo, en materia de incitacién al odio es fundamental destacar la accion del
Consejo de Europa que resulta especialmente decisiva. En la Recomendacidn N° 97 (20)
del Comité de Ministros del Consejo de Europa sobre el Discurso del Odio define como
“discurso de odio” aquellas ‘“‘formas de expresion que propaguen, inciten, promuevan o
justifiquen el odio racial, la xenofobia, el antisemitismo y cualquier otra forma de odio
fundado en la intolerancia, incluida la intolerancia que se exprese en forma de
nacionalismo agresivo y etnocentrismo, la discriminacion y hostilidad contra las
minorias, los inmigrantes y las personas nacidas de la inmigracion”. Esta definicion
del término ha gozado de aceptacion y ha sido adoptada tanto por el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos.

2 QUESADA ALCALA, C., La labor del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en torno al discurso
de odio en los partidos politicos: coincidencias y contradicciones con la jurisprudenciaespafiola, visto
enhttp://criminet.ugr.es/recpc/18/recpc18-20.pdf pp.3y 4 (Ultima consulta 6/6/2017)

% Diario Oficial de la Unién Europea L 328/55, 6 de diciembre de 2008

» QUESADA ALCALA, C., La labor del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en torno al discurso
de odio...cit., p.6,(Gltima consulta 6/6/2017)
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Pero la prevision a nivel europeo no es suficiente, por ello en las legislaciones internas
también es necesario tipificar la incitacion al odio. Asi, la Comision Europea contra el
Racismo y la Intolerancia del Consejo de Europa adopté en el afio 2002 la
Recomendacién N°7 relativa a las legislaciones nacionales para la lucha contra el
racismo Yy la discriminacién racial.

Una vez asentado el concepto de “discurso de odio” que toma relevancia en relacion con
este tipo de conductas penales, debemos analizar como la libertad de expresion se puede
ver afectada por la tipificacion de este tipo de actividades delictivas. Al respeto, nuestro
Tribunal Constitucional afirma que la libertad de expresion regulada en el art. 20.1 de la
CE no puede respaldar la realizacion de manifestaciones, expresiones o discursos
racistas o xendfobos. Como bien dispone el art. 20.4 del texto constitucional, en ningun
caso los derechos seran ilimitados permitiendo afectar a bienes constitucionales tales
como la dignidad humana. %

La realidad es que tanto a nivel europeo como a nivel nacional existen sentencias en
ambos sentidos, otorgando preferencia a la penalizacion del discurso del odio sobre la
libertad de expresion, y viceversa. Por ello, se convierte en necesario el andlisis de las
circunstancias que rodean a cada uno de los casos.

En el caso de “Fuerza y Accidén”, y con respecto a la valoracion de la intencion del
autor, no se trata de la difusién de un aspecto mas que forma parte del programa
electoral, sino que el presidente y el secretario general del partido por medio de sus
manifestaciones buscan fomentar ideas racistas para generar un ambiente de odio contra
el colectivo musulman, intentando asi conseguir el voto de extremistas y radicales.
Ademas, aun teniendo en cuenta que en el &mbito del discurso politico la limitacion de
la libertad de expresién deberia estar minimizada, en el caso que nos ocupa las
manifestaciones amenazan a la democracia y el pluralismo politico que promulga
nuestra Constitucion, en tanto que su discurso incita a revelarse contra los demés
partidos politicos y aquellos que no apoyan sus ideales; asimismo, uno de sus objetivos
principales es la destruccion de una democracia que ellos consideran falsa, por medio de
la violencia y rechazando el didlogo politico; motivos mas que suficientes para limitar la
libertad de expresion en esta situacion.

Pero su cometido no termina aqui, pues en Febrero de 2017 durante un mitin electoral
Theo no repara en nombrar a Franco, asegurando gue la historia lo absolvera y que solo
él tuvo la vision correcta. Si bien es cierto que nuestro Codigo Penal no tipifica de
forma concreta e individualizada como delito el enaltecimiento del Franquismo, no
podemos dejar al margen el reconocimiento en el art. 510.1 c) de la pena de prision de
uno a cuatro afios y multa de seis a doce meses a quienes “Publicamente nieguen,
trivialicen gravemente o enaltezcan los delitos de genocidio, de lesa humanidad o
contra las personas y bienes protegidos en caso de conflicto armado, o enaltezcan a sus
autores, cuando se hubieran cometido contra un grupo o una parte del mismo, o contra

*°STC 49/2001, de 26 de Febrero de 2001, Tirant On Line. En dicha sentencia el Tribunal determina que
el derecho al honor opera como un limite infranqueable que la Constitucion (art. 20.4) impone al derecho
a expresarse libremente [art. 20.1 a)], prohibiendo que nadie se refiera a una persona de forma insultante
0 injuriosa, o atentando injustificadamente contra su reputacion haciéndola desmerecer ante la opinion
ajena. Al igual que el derecho al honor, el derecho a la dignidad humana se configura como un bien
juridico susceptible de ser protegido y suficiente para limitar la libertad de expresion.
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una persona determinada por razén de su pertenencia al mismo, por motivos racistas,
antisemitas u otros referentes a la ideologia, religion o creencias, la situacion familiar
o 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”. Indudablemente los ataques franquistas consisten en la violencia
ejercida contra todos aquellos que no apoyaban la dictadura de Franco, manifestaban su
oposicion y quienes constituian o podian constituir un peligro para esta; una
persecucion indudable contra un grupo concreto de poblacién que se fundamentaba en
su ideologia politica.

En este punto, es importante destacar la Ley 52/2007, de 26 de diciembre, por la que se
reconocen y amplian derechos y se establecen medidas en favor de quienes padecieron
persecucién o violencia durante la guerra civil y la dictadura®’, en cuyo articulo 15 se
reconoce “Las Administraciones publicas, en el ejercicio de sus competencias, tomaran
las medidas oportunas para la retirada de escudos, insignias, placas y otros objetos o
menciones conmemorativas de exaltacion, personal o colectiva, de la sublevacion
militar, de la Guerra Civil y de la represion de la Dictadura. Entre estas medidas podra
incluirse la retirada de subvenciones o ayudas publicas” y reconoce que “Lo previsto
en el apartado anterior no sera de aplicacion cuando las menciones sean de estricto
recuerdo privado”. Pues bien, si se debe proceder a la retirada de todo signo publico
que rememore 0 suponga un homenaje hacia Franco y el Franquismo, y al mismo
tiempo se reconoce que Unica y exclusivamente el recuerdo de signo privado es
amparado por dicha ley, ¢es legal enaltecer la figura de un dirigente que buscaba
exterminar a todo aquel que no lo apoyaba en el seno de una campafia electoral, es
decir, un acto publico?

Por lo que respeta a las manifestaciones realizadas el 27 de Febrero de 2017 durante el
transcurso de un debate televisivo, en el cual se acuso a Susana Sanchez, candidata del
Partido Socialdemdcrata, de estar en conveniencia con los que quieren destruir Espafia;
asi como a este Gltimo partido y a todas las demas formaciones politicas de apoyar el
terrorismo, debemos determinar que ambas actuaciones no son constitutivas de un delito
de calumnias. Pues bien, como hemos expuesto con anterioridad, dentro de los
requisitos exigidos por la doctrina y la jurisprudencia es necesario que existan, entre
otros aspectos, la acusacion de una conducta constitutiva de delito y que esta se dirija a
una persona concreta y facilmente identificable.

En lo que respeta a los citados hechos, cuando las acusaciones se dirigen a Susana
Sanchez, y por tanto se identifica con claridad la identidad del sujeto, la conducta
imputada no se describe de forma suficientemente detallada como para poder encajarla
dentro de ningln tipo delictivo de los contenidos en el Codigo Penal, pues el hecho de
“estar en conveniencia con los que quieren destruir Espafia” no se presenta como la
conducta tipica de ningun delito. Si nos referimos al segundo caso, el delito esta claro,
se trata del fomento y la colaboracién de actividades terroristas tipificadas en nuestro
CP en los articulos 577 y siguientes; ahora bien, en este supuesto la acusacion se dirige
frente a un grupo no identificado al hacer referencia a “todos los partidos politicos” 0
incluso al “Partido Socialdemocrata”, pues en este caso no se imputan conductas
delictivas a una persona concreta y determinada.

21 «BOE» niim. 310, de 27 de diciembre de 2007
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AUn no constituyendo un delito de calumnias, y en relacion con el delito de odio y el
fomento de la hostilidad, las declaraciones referentes a los partidos politicos demuestran
que el rechazo no solo se presenta con respecto a la raza musulmana, sino también
frente a las restantes formaciones politicas y concretamente al partido Socialdemdcrata
pues, como hemos visto, Theo los acusa de ser traidores, torturadores y brindar apoyo e
impulso a los ataques terroristas islamicos. Asi, el articulo 510.2 del CP establece que
“Seran castigados con la pena de prision de seis meses a dos anos y multa de seis a
doce meses: a) Quienes lesionen la dignidad de las personas mediante acciones que
entrafien humillacion, menosprecio o descrédito de alguno de los grupos a que se
refiere el apartado anterior, o de una parte de los mismos, o de cualquier persona
determinada por razon de su pertenencia a ellos por motivos racistas, antisemitas u
otros referentes a la ideologia”. Por medio de estas declaraciones se impulsan actitudes
de odio basadasunicamente en la practica de una ideologia diferente a la mantenida por
los dirigentes de “Fuerza y Accion. De esta forma se pretende crear en la sociedad un
ambiente de rechazo e inseguridad que podria afectar a la paz y seguridad del Estado
Social y Democratico de Derecho que propugna nuestra Constitucion.

8.2 Delitos contra las instituciones del Estado

También merecedora de andlisis es la siguiente manifestacion que realiza Theo como
presidente de “Fuerza y Accion”: “La voz del pueblo no se puede sustituir. Por eso yo
invito a todos los que de verdad quieran formar parte de esta reconquista que se hagan
sentir el proximo dia 17 (Dia previsto para la solemne apertura de la legislatura)

Con respecto a la misma, preve el articulo 494 del CP que “Incurrirdn en la pena de
prision de seis meses a un afio 0 multa de doce a veinticuatro meses los que promuevan,
dirijan o presidan manifestaciones u otra clase de reuniones ante las sedes del
Congreso de los Diputados, del Senado o de una Asamblea Legislativa de Comunidad
Autonoma, cuando estén reunidos, alterando su normal funcionamiento.”. En este caso
concreto, Theo no hace una referencia expresa a la sede del Congreso de los Diputados,
si bien es cierto que promueve la realizacion de una manifestacion el propio dia de la
apertura de la legislatura; si bien posteriormente es Accién Inmediata, como
organizacion juvenil de apoyo al partido, la que convoca una concentraciéon en las
inmediaciones de la Cdmara Baja que consiguié reunir a 500 jovenes.

Teniendo en cuenta lo expuesto, no se puede obviar, por ende, la clara conexion entre la
solicitud realizada por el presidente del partido politico Fuerza y Accion, y la
consiguiente respuesta de su organizacion juvenil de apoyo, que con una clara intencion
de reforzar y secundar aquello que la formacién politica considera adecuado y
necesario, procede a realizar la manifestacion en las inmediaciones del Congreso de los
Diputados. Asimismo, y reforzando la vinculacién evidenciada, el presidente del partido
politico hace referencia a la realizacion de la manifestacion el dia concreto de la
apertura de la legislatura, cuando es conocedor de que se encontraran reunidos los
miembros de la Camara.

8.3 Prerrogativas individuales de los diputados

32



En tanto que miembros de una asamblea legislativa, se le ha reconocido a los diputados
dos privilegios: la inmunidad y la inviolabilidad parlamentaria. En realidad, no son
facultades personales de dichos sujetos, sino que se les atribuyen por formar parte de los
cuerpos legislativos. Ahora bien, “La inmunidad y la inviolabilidad no pretenden
proteger interés personal alguno de los diputados, sino que pretenden, de forma
exclusiva, proteger la independencia y autonomia del poder legislativo” % .
Centrandonos en el primero de los privilegios mencionados, la Constitucion espafiola en
su articulo 71.1 reconoce que “Los Diputados y Senadores gozara de inviolabilidad por
las opiniones manifestadas en el ejercicio de sus funciones”.

Este reconocimiento concede a los diputados la irresponsabilidad por todas las
declaraciones expresadas en el ejercicio de sus funciones oficiales como parlamentarios.
Su otorgamiento se produce en aras de la libre critica y el debate en un Estado
democréatico. Ahora bien, se hace necesaria su delimitacion material y funcional,
cuestion apoyada por la doctrina mayoritaria en tanto que consideran que “aunque
nuestra Constitucién, a diferencia de otros cddigos politicos (como el aleman o el
griego), no establece expresamente ninguna limitacion, es evidente que la
inviolabilidad est& sujeta a limites. En ella, por ejemplo, no pueden encontrar amparo
ni las calumnias, ni las injurias, ni conceptos ofensivos contra personas o instituciones,
ni la apologia para la comision de delitos, pues tales manifestaciones mal pueden
contribuir al ejercicio de las funciones parlamentarias » % En lo que respecta a la
delimitacion funcional, el articulo 71.1 de la CE hace referencia a la inviolabilidad en el
ejercicio de sus funciones y, asimismo, el Reglamento del Senado™ dispone en su
articulo 21 que se garantiza dicha prerrogativa en “las opiniones manifestadas en los
actos parlamentarios” y “los votos emitidos en el ejercicio de su cargo”.

El Tribunal Constitucional, en su sentencia 51/1985 reconoce que cuando la CE hace
referencia en el precepto 71 a la inviolabilidad, se refiere solo al caso de las funciones
parlamentarias y determina que a nivel reglamentario “se precisa cudles de sus
actividades constituyen sus funciones y resultan cubiertas por la garantia de la
inviolabilidad. Al margen de ellas podran los Senadores formular las criticas a la
accion del Gobierno que tengan por conveniente, como cualquier ciudadano, pero sin
gozar de la proteccion del art. 71.1, sino solo de la genérica libertad que reconoce el
art. 20 de la Constitucion”. Asimismo, se establece en la citada sentencia que la
inviolabilidad, como bien mantiene la mayoria de la doctrina espafiola y extranjera,
Unicamente alcanza la conducta de su titular en tanto que miembro del Congreso,
cesando cuando el sujeto despliegue su conducta, incluso con trascendencia politica, al
margen de las funciones parlamentarias, y por ello determina que “El interés, a cuyo
servicio se encuentra establecida la inviolabilidad es el de la proteccién de la libre
discusién y decision parlamentarias (en este sentido, Sentencia de la Corte
Constitucional italiana de 27 de marzo de 1975, nim. 81), decayendo tal proteccion
cuando los actos hayan sido realizados por su autor en calidad de ciudadano (de

*SARMIENTO MENDEZ, X.A/ FERNANDEZ-SIMON BERMEJO, E./VISIEDO MAZON, F/ PAU |
VALL, F/ PULIDO QUECEDO, M./ AUZMEDI DEL SOLAR, M./ MURIAS GIL, P. Manual de
actuacion del parlamentario, El Derecho y Quantor, Madrid, 2012, p.19.

» FERNANDEZ SEGADO, F., “La doctrina constitucional sobre las prerrogativas parlamentarias en
Espaiia”, en  http://revistas.ucm.es/index.php/FORO/article/view/38209/36968  (Ultima  consulta
30/05/2017)

*«BOE» ntim. 114, de 13 de mayo de 1994
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"politico” incluso) ”. Esta interpretacion restrictivade las prerrogativas parlamentarias
permite no devenir privilegios que pueden acabar lesionando derechos fundamentales de
terceros.

De acuerdo con lo dispuesto por la jurisprudencia del TEDH, en ninguln caso se pueden
amparar bajo la libertad de expresion y la consiguiente inviolabilidad parlamentaria los
mensajes intolerantes, asi como aquellos que propugnen la defensa de la violencia para
alcanzar objetivos politicos. En este sentido cabe destacar “En el caso Zana de 25 de
noviembre de 1997 en el que el Tribunal de Estrasburgo no amparé al demandante por
defender los métodos violentos del PKK, o la Decision de inadmisibilidad RufiOsmani
de 11 de octubre de 2001 en la que tampoco se ampar0 al demandante al haber
apelado a la violencia para defender su proyecto politico ~31

Ahora bien, dentro del &mbito parlamentario reconoce el ATS, 22, de 23 de enero de
2003 que “la inviolabilidad aplicada en el ambito penal, puede cubrir tipos delictivos
como las calumnias, las injurias, las amenazas, las falsedades, o el descubrimiento o
revelacion de secretos”. Pero solo en el caso de que las manifestaciones se refieran a
un parlamentario que pueda defenderse de las acusaciones de forma directa y personal,
asi como a una persona que ejerce funciones publicas y tenga oportunidad de rebatir las
declaraciones realizadas en su contra. En el mismo sentido se pronuncia otro ATS, de
28 de Junio de 2013, al determinar que “En ocasiones, no esta en juego la
inviolabilidad parlamentaria. Pero todas ellas tienen en comdn la idea de que el debate
politico sobredimensiona la libertad de expresion y relativiza el contenido material de
los derechos vinculados al honor (art. 18.1 CE ). Y éste es el precio obligado para que
la argumentacion politica no se autolimite con el riesgo potencial de sufrir el ejercicio

de acciones penales”

El propio Reglamento del Congreso de los Diputados, reconoce a los presidentes de las
Camaras las facultades de tomar medidas sancionatorias si alguno de los Diputados
prolifera palabra ofensivas al decoro de la Cdmara o sus miembros. Y el articulo 106 del
mismo texto citado reconoce que “Cualquier persona que en el recinto parlamentario,
en sesion o fuera de ella y fuese o no Diputado, promoviere desorden grave con su
conducta de obra o de palabra, sera inmediatamente expulsado. Si se tratare de un
Diputado, el Presidente le suspendera, ademas, en el acto en su condicién de Diputado
por plazo de hasta un mes, sin perjuicio de que la Camara, a propuesta de la Mesa y de
acuerdo con lo previsto en el articulo 101, pueda ampliar o agravar la sancion.”

Atendiendo al caso concreto que ahora nos ocupa, en sede parlamentaria, tanto Theo
como Alexis, una vez alcanzan la condicion de Diputados, proceden a emitir una serie
de manifestaciones gravemente ofensivas y amenazantes, no solo contra todos los
miembros del Congreso, sino también frente a la propia institucion. Asi, el primero de
ellos procede a definir como torturadores y traidores a los restantes diputados, al mismo
tiempo que opta por la violencia como Unico medio de instauracion de sus ideales
politicos. Por su parte, Alexis, amenaza a todos los alli presentes con “salir de aqui con
los pies por delante” 'y asegura que prenderan fuego al propio edificio. Una vez
expulsado del hemiciclo por el Presidente del Congreso en virtud de la potestad

SICATALA I BAS, A., “La inviolabilidad parlamentaria a la luz de la sentencia del TSJ del Pais Vaso de
5 de septiembre de 2003” en http://e-spacio.uned.es/fez/eserv.php?pid=bibliuned:Derechopolitico-2004-
61-DE2A4F48&dsID=PDFp.19, (Gltima consulta 30/05/2017)
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sancionadora que le atribuye el texto constitucional y el propio Reglamento de la
Cémara, realiza un llamamiento para que todos sus afines salgan a tomar las calles con
violencia.

En este punto, y con la finalidad de determinar la responsabilidad de ambos diputados,
es necesario definir la extension de la inviolabilidad parlamentaria. Por lo que de
acuerdo a la jurisprudencia analizada podemos determinar que quedaran bajo la
proteccion del citado privilegio las manifestaciones realizadas en sesion parlamentaria o
ejerciendo su funcion como diputados, y mas cuando se dirigen a los demas miembros
de la Cémara alli presentes. Aln tratdndose de conductas irrespetuosas, que merecen
reproche, deben estar bajo la proteccion de la inviolabilidad para permitir asi que los
miembros de “Fuerza y Accion” puedan manifestar libremente su opinion en tanto que
contribuyen a la formacion de la voluntad de la Camara, si bien “a tal efecto, no es que
los delitos que se cometan deban quedar impunes, mas no deben ser sancionados por
otra autoridad que no sea parlamentaria, como es el caso de los presidentes de las
Cémaras, cuya funcion es dirigir los debates, mantener el orden de los mismos, cumplir
y hacer cumplir el reglamento de las Camaras, interpretarlos y, en caso de omision,
integrarlos (articulos 32 RCD y 37 RS).”**. Pero la extension de la prerrogativa debe
limitarse y no se podran amparar bajo la misma las manifestaciones realizadas fuera de
la Camara, tanto en ruedas de prensa como en otros discursos politicos en los que se
fomenta la violencia frente al Congreso y sus integrantes, la violencia en las calles y se
resalta la conciencia cristiana en un intento por rechazar cualquier tipo de religion o raza
que no se ajuste a esta.

Al amparo del art. 106 del Reglamento del Congreso y en conexién con la extension de
la inviolabilidad, la potestad disciplinaria se despliega al exterior de las sesiones, tanto
cuando se trate de un Diputado como cuando no, siempre que se cause un desorden
grave de palabra. Pues bien, la redaccion literal del articulo prevé que si se tratare de un
Diputado, el Presidente del Congreso lo suspendera de su condicion de Diputado hasta
el plazo de un mes; y teniendo en cuenta esto, podemos concluir que también la
inviolabilidad parlamentaria se extiende a los pasillos de la Camara y no solo a sus
sesiones, en tanto que para suspenderle en su condicion como diputado por los actos
realizados fuera del hemiciclo debe considerarse que en ese momento sigue actuando
como tal y por tanto ostentando los privilegios que le confiere esta posicion.

La pérdida de la inviolabilidad parlamentaria supone la posibilidad de abrir un proceso
o procedimiento judicial frente a los Diputaos y Senadores para exigirle de esa forma
responsabilidad por las opiniones manifestadas en el ejercicio de su cargo politico, que
no por las emitidas en cuanto parlamentario. Ademas, de este modo se evitaria la
incidencia negativa sobre el articulo 24.1 de la Constitucion Espafiola que propugna el
derecho a la tutela judicial efectiva, como bien ha establecido el Tribunal
Constitucional.®

*ESPIGADO GUEDES, D. Los privilegios parlamentarios en cuestion: una revisién de la inmunidad y el
aforamiento en el derecho espafiol, en https://www.uam.es/otros/roed/docs/espigado3.2013.pdf , p.4
(Gltima consulta 14/6/2017)

$STC 243/1988, de 19 de diciembre. Tirant On Line. Se reconoce que la inviolabilidad e inmunidad
parlamentarias inciden negativamente en el &mbito del derecho a la tutela judicial, pues la primera de
ellas impide la apertura de cualquier clase de proceso o procedimiento que tenga por objeto exigir
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IX. EVENTUAL RESPONSABILIDAD DE ALEXIS POR EL
ASALTO A LAMEZQUITA

El 18 de marzo de 2017 Alexis acompafiado de numerosos miembros de la organizacion
juvenil vinculada al partido acuden a una mezquita y rocian con sangre de cerdo a los
fieles alli presentes. A consecuencia de esto, se desata un fuerte enfrentamiento que se
salda con varios heridos, entre ellos Alexis, sin que en ningun caso se pueda determinar
si este ha lesionado a alguno de los alli presentes.

Pues bien, teniendo en cuenta dichos hechos, la conducta llevada a cabo por Alexis es
constitutiva de un delito contra los sentimientos religiosos previsto en el articulo 523 del
CP que reza asi “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.”

En relacion con la libertad religiosa que se ve afectada en este tipo delictivo cabe
reseflar que es reconocida por la CE en su articulo 16 cuando propugna que “Se
garantiza la libertad ideoldgica, religiosa y de culto de los individuos y de las
comunidades sin mas limitacion, en sus manifestaciones, que la necesaria para el
mantenimiento del orden publico protegido por la ley”. Asimismo, en este sentido, la
Declaracion Universal de los derechos humanos en su art. 18 proclama que toda persona
tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion; y reconoce
ademas que este derecho incluye la libertad de cambiar de religion o de creencia, asi
como la libertad de manifestar su religién o su creencia, individual y colectivamente,
tanto en publico como en privado, por la ensefianza, la practica, el culto y la
observancia.

El Convenio de Roma de 4 de Noviembre de 1950 reconoce que el derecho de libertad
de religion implica también la libertad de manifestar su religion, en publico o privado,
por medio del culto, la ensefianza, las practicas y la observacién de los ritos. En ese
mismo sentido se manifiesta el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de la
ONU con respecto a este derecho. Pero, volviendo al &ambito nacional, la Ley Organica
7/1980, de 5de julio, de Libertad Religiosa®, afirma en su articulo 2 reconoce que la
libertad religiosa y de culto que garantiza el texto constitucional comprende el derecho a
practicar los actos del culto y recibir asistencia religiosa de su propia confesion con la
consiguiente inmunidad de coaccion.

En cuanto al andlisis de los elementos objetivos del tipo, debemos distinguir entre las
conductas tipicas “Empleo de violencia, amenaza, tumulto o vias de hecho” y el
resultado tipico “impedimento, interrupcion o perturbacion de los actos, funciones,

responsabilidad a los Diputados o Senadores por las opiniones manifestadas en el ejercicio de sus
funciones; y la segunda somete determinados procesos al requisito de la autorizacion de la Camara
legislativa respectiva.

*«BOE» nim. 177, de 24 de julio de 1980
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ceremonias 0 manifestaciones de las confesiones religiosas inscritas en el
correspondiente registro publico del Ministerio de Justicia e Interior”.

En lo que respecta a la conducta tipica, se define tumulto como “motin, confusion,
alboroto producido por una multitud y como confusion agitada o desorden ruidoso.”.
En este mismo sentido, la STS del0 de octubre de 1980que se remite a otra de 2 de julio
de 1934, “exige para el tumulto que el nimero de participes no sea inferior a treinta, y
afirma que la doctrina més caracterizada, partiendo de que "tumulto" es desorden y
confusién producido por un conjunto de personas, sostiene que habran de ser varias y
en ndmero suficiente para la consecucion del fin propuesto”™. Y se define como via de
hecho “como la pura actuacion material no amparada siquiera aparentemente por una
cobertura juridica”. Teniendo en cuenta ambas explicaciones jurisprudenciales,
debemos entender que concurre en este caso concreto tanto tumulto, pues el supuesto
revela la presencia en la Mezquita de Alexis con un numeroso grupo de afiliados de
Accidn Inmediata y posteriormente se constata una reyerta que se salda con 40 heridos,
lo que nos lleva a entender que se trataba de un grupo de personas suficiente para
considerarse tumulto; en cuanto a la via de hecho, la misma se cumple con la simple
accion fisica de arrojar la sangre de cerdo sobre los fieles alli congregados, sin que la
misma merezca mayor explicacion.

Se debe destacar que en los Ultimos tiempos son muchos los casos en los que se ha
utiliza a estos animales como un modo de profanar terrenos destinados a la construccion
de mezquitas, pues una vez que la sangre del cerdo se hace presente en esos lugares, se
consideran no aptos para el culto y se vuelve impuro. Destaca por ejemplo el caso de
Sevilla, en 2010, donde se llevd a cabo la conocida como ‘Operacion Gorrino’ por parte
de Democracia Nacional contra la mezquita del barrio de San Jer6nimo y que
desencadeno la cancelacion de las obras. Utilizando este paralelismo, podemos extraer
las consecuencias que para un musulman tiene el hecho de ser rociado con sangre de
cerdo, que van mucho mas alla de una simple amenaza, y que por tanto exige que este
acto se considere violento en tanto interpretado al amparo del contexto religioso de que
se trata.

En cuanto al resultado, como ya se ha destacado, implica una afectacion a "actos,
funciones, ceremonias 0 manifestaciones de las confesiones religiosas”. Se incluye
desde la perturbacion hasta el impedimento pasando por la interrupcion, sin que exista
ninguna duda de que en este caso concreto la celebracion del rezo del Magrib se
configura como un acto de manifestacion o culto religiosa de especial relevancia para
los musulmanes.

Ademas, atendiendo a los elementos subjetivos del tipo, no podemos obviar la
existencia de dolo, no pudiendo proceder a su realizacién de forma no dolosa. Los
asaltantes de la mezquita ocuparon la misma a las ocho menos diez de la tarde, hora en
la que se prepara el rezo del Maghrib y se ocupan las mezquitas por parte de sus fieles.
En el Islam se distinguen cinco oraciones que son el Fajr, Dhuhr, Asr, Maghrib y Isha; y
se llevan a cabo al amanecer, inmediatamente después del mediodia, a la mitad de la
tarde, al ponerse el sol y en la noche, respectivamente. El hecho de que portaran sangre
de cerdo, y no cualquier otro liquido o material también deja patente el conocimiento

%gentencia Audiencia Provincial de las Illas Baleares 102/2016, de 13 de Octubre de 2016. Tirant On
Line
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por parte de los asaltantes de su intencidn de herir el sentimiento religioso de los alli
presentes, pues se trata de un hecho notorio la consideracion del cerdo y la sangre como
elementos prohibidos para los musulmanes por el Coran.

Asimismo, el precepto mencionado del Codigo Penal impone diferentes penas en
funcion de si los hechos se produjeron en lugar destinado al culto o en cualquier otro
espacio, imponiendo penas mas severas en el primer caso. En el supuesto que nos
ocupa, no se plantea ninguna duda sobre la consideracion de la mezquita como un lugar
destinada al culto.

Con respecto a la posible confrontacion entre el derecho a la libertad religiosa y la
libertad de reunion y manifestacion, cabe destacar que “el derecho fundamental de
reuniéon se concibe como una manifestacion colectiva del derecho de expresion. La
manifestacion publica colectiva como especie del ejercicio del derecho de reunion esté
también sometido a exigencias, y limites ( art. 21. 2 de la Constitucion y LO 9/1983).
Sefialemos también que el Tribunal Constitucional en su sentencia 195/2003 reitera que
por su propia naturaleza, el derecho de manifestacion requiere la utilizacion de lugares
de transito publico.”*®. Asimismo, esta STC 195/2003, de 27 de Octubre de 2003 sobre
un recurso de amparo en relacion a una concentracion en la plaza contigua a una Iglesia
dispone en su contenido que “hemos de convenir en que la proscripcion del uso de la
megafonia impuesta por la autoridad gubernativa, circunscrita al tiempo de la
celebracién de los "oficios religiosos" y no absolutamente impeditiva del uso de aquel
vehiculo material de expresion para los congregados de la plaza, sino temporalmente
limitativa de dicho uso, supuso una limitacién adecuada y necesaria para la
preservacion del ejercicio otro derecho fundamental, en este caso, el derecho a la
libertad religiosa, amparado por el art. 16.1 CE como manifestacion religiosa de
culto”; pues bien, mas ilicita es la manifestacion contra los musulmanes y el Islam
cuando se produce en el interior de una mezquita durante el oficio religioso. En todo
caso los acusados podrian haber expresado de forma colectiva sus ideas sin optar por el
momento, la forma y el lugar que lo hicieron.

En cuanto a la reyerta desatada a raiz de los hechos analizados que finalizé con unos 40
heridos, debido a la elevada cantidad de sujetos implicados y la inexistencia de los
autores reales de cada una de las lesiones provocadas, podriamos pensar en la
existencia de un delito de rifia tumultuaria del articulo 154 del CP. Pero a diferencia de
lo que ocurre en este caso, y siguiendo las exigencias jurisprudenciales, se establece
como requisitos esenciales para su apreciacion el uso de armas, como bien dispone el
Tribunal Supremo “1°. Que haya una pluralidad de personas que rifian entre si con
agresiones fisicas entre varios grupos reciprocamente enfrentados; 2°. Que en tal rifia
esos diversos agresores fisicos se acometan entre si de modo tumultuario, sin que se
pueda precisar quién fue el agresor de cada cual; 3°. Que en esa rifia tumultuaria haya
alguien (o varios) que utilicen medios o instrumentos que pongan en peligro la vida o
integridad de las personas. 37

%3entencia Audiencia Provincial de las Illas Baleares 102/2016, de 13 de Octubre de 2016. Tirant On
Line
31 STS 86/2001, de 31 de enero de 2001. Tirant On Line
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X. EVENTUAL RESPONSABILIDAD DE VIGARAY POR EL
INCIDENTE DEL DIA 17 DE MARZO

El dia 17 de Marzo de 2017 durante una manifestacion delante del Congreso de los
Diputados de 500 jovenes convocados por la organizacion juvenil de apoyo al partido
“Fuerza y Accidon”, Vigaray arroja una antorcha apagada a la cara del Jefe de Estado y
manifiesta que la proxima vez seré encendida.

El Cddigo Penal prevé en el capitulo relativo a los delitos contra la Corona, y
concretamente, en su articulo 490.2 que “Con la pena de prision de tres a seis afios
sera castigado el que amenazare gravemente a cualquiera de las personas mencionadas
en el apartado anterior, y con la pena de prision de uno a tres afios si la amenaza fuera
leve.”. Asimismo, el articulo 169.2 del citado texto contiene la amenaza con un hecho
constitutivo de delito pero para el caso de que estas no sean condicionales “Con la pena
de prision de seis meses a dos anos, cuando la amenaza no haya sido condicional.”

Pues bien, partiendo de ambas consideraciones y atendiendo a la practicamente
inexistente jurisprudencia relativa a las amenazas frente al rey, procederemos a realizar
el anélisis de las amenazas no condicionales dirigidas frente a cualquier otra persona
que no reciba una especial proteccion penal. Asi, analizando la Sentencia de la
Audiencia Nacional 4/2007, de 21 de Febrero de 2007, se hace referencia en la misma a
que “puntualiza la STS 609/2014 que "el lenguaje no esta constituido solo por palabras.
Esta formado por palabras en un contexto y en un entorno [...]” Razona también la
sentencia que, para analizar el acierto de la subsuncion juridica de las frases proferidas
en el delito de amenazas, se ha de“contextualizar las expresiones e indagar en el
entorno concreto su idoneidad para considerarse creibles, no en el sentido de que el
acusado estuviese decidido a llevar a cabo los propositos exteriorizados, lo que no es
requisito de las amenazas, ni de que la victima considerase factible o probable que se
materializasen esas amenazas; lo que se exige es que la victima perciba las amenazas
como reales, es decir, como manifestacion de que el emisor quiere amedrentarle, mas
alla de que se pueda sentir mas o menos atemorizada o incluso nada atemorizada por
esas expresiones"; aclarando el TS en dicha resolucion que el delito de amenazas no es
de resultado: no exige un efectivo amedrentamiento de la victima.

En el caso que nos ocupa, la seriedad de las amenazas queda totalmente justificada pues
Vigaray advierte al Jefe de Estado con lanzar una antorcha encendida en un futuro, pero
en ese momento y con ocasion de intimidarlo, salta el corddon de seguridad que la
policia habia establecido y se abalanza con agresividad sobre el vehiculo en el que era
transportado el Rey arrojandole la antorcha apagada. Atendiendo a su forma de actuar,
resulta totalmente creible que el individuo procedera en un futuro a ejecutar sus
palabras, pues en el presente no repara en lazarle el objeto con el que decide
amenazarlo.

En cuanto a la exigencia de que las amenazas revistan seriedad y para apreciar la
gravedad de las mismas, debe ser analizado todo el contexto en el que se produce el
altercado. Asi, debemos destacar que el Jefe de Estado se encontraba circulando en un
vehiculo y existia un cordon de seguridad policial para su efectiva proteccion, por tanto
el individuo al que se le imputa la comision del hecho delictivo actia con agresividad
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para saltarlo y abalanzarse sobre el vehiculo, sin ningln tipo de temor ni respeto a las
autoridades policiales. Posteriormente, y portando una antorcha apagada, se la arroja al
Rey y le expresa verbalmente que la proxima vez sera encendida.

En el contexto de que se trata, no se puede considerar que la utilizacion de dicho
instrumento se realice con la intencion de lesionar, sino mas bien como un modo de
agravar las amenazas, pues aporta credibilidad al hecho de que en un momento futuro se
le podré volver a lanzar para provocar lesiones al Jefe de Estado. Asimismo, el hecho
de que en ese momento el sujeto se encontrara protegido por la policia, también
aumenta la inseguridad y el temor del receptor de las amenazas pues, si en ese contexto
no se encuentra protegido, ¢lo estaria en su intimidad? Obviamente demuestra que
Vigaray supone un extremo peligro para la vida del Rey e intentara Ilevar a cabo sus
objetivos sin ningln tipo de causa que frene sus intenciones.

Por lo que respecta a la frase emitida en si, “;La proxima vez encendida!” no resulta
amenazante en su tenor literal pero siguiendo lo dispuesto en la citada sentencia del
Tribunal Supremo, debe entenderse la misma en el contexto en que se producen. En este
caso, el hecho previo de arrojar la antorcha ya otorga esa gravedad a la frase, pues en
caso de ejecutarse lo manifestado, se atentaria contra la integridad fisica e incluso la
vida del Rey.

A pesar de analizar las amenazas no condicionales del articulo 169.2 del CP, no
podemos olvidar que el sujeto frente al cual se proliferan las mismas es la persona del
Rey , por lo que la pena aparejada a este hecho debe ser la que se prevé en el articulo
490.2 del CP, donde se regulan los delitos contra la corona.
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XI. EN CASO DE QUE EXISTA RESPONSABILIDAD DE THEO Y
ALEXIS POR ALGUNO DE LOS ANTERIORES HECHOS, PASOS
PROCESALES A SEGUIR Y ORGANOS JURISDICCIONALES
COMPETENTES

En relacion al enjuiciamiento de los hechos constitutivos de delito de los que son
responsables tanto Theo como Alexis, es necesario distinguir entre las vulneraciones de
la Ley Penal cometidas antes de la obtencidn de la condicidn de diputado, y aquellas
perpetradas tras la adquisicion de la misma.

En el primero de los casos, no cabe duda de que se debe proceder a la aplicacion de la
prerrogativa de la inmunidad reconocida en articulo 11 del Reglamento del Congreso de
los Diputados y en el articulo 71.2 de la CE que dispone que “Durante el periodo de su
mandato, los Diputados y Senadores gozaran asimismo de inmunidad y sélo podran ser
detenidos en caso de flagrante delito. No podran ser inculpados ni procesados sin la
previa autorizacion de la Camara respectiva”. Esta autorizacion a la que hace
referencia el precepto se conoce con el nombre de “suplicatorio”, y opera en el seno del
Congreso y del Senado, si bien no dentro de las camaras autondémicas. Esta prerrogativa
esta estrechamente vinculada con lo que se conoce como “fuero especial”, que consiste
fundamentalmente en que, para el enjuiciamiento de Diputados y Senadores, la
responsabilidad penal serd siempre exigible ante la Sala de lo Penal del Tribunal
Supremo, de acuerdo con el articulo 57.1.2° de la LOPJ “La Sala de lo Penal del
Tribunal Supremo conocera: 2.° De la instruccion y enjuiciamiento de las causas
contra el Presidente del Gobierno, Presidentes del Congreso y del Senado, Presidente
del Tribunal Supremo y del Consejo General del Poder Judicial, Presidente del
Tribunal Constitucional, miembros del Gobierno, Diputados y Senadores’y el articulo
71.3 de la CE que establece que “En las causas contra Diputados y Senadores sera
competente la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo”.

Mientras que se reconoce la inviolabilidad antes citada como un privilegio sustantivo,
en tanto que exime de responsabilidad a los diputados por las manifestaciones
realizadas; la inmunidad simplemente establece un cauce especifico para la persecucién
de los ilicitos penales cometidos por los diputados, sin determinar a priori la exencién
de responsabilidad. Asimismo, es imprescindible tener en cuenta que a diferencia de la
inviolabilidad, la inmunidad recae sobre todo tipo de accion delictiva cometida por el
parlamentario, tanto en el ejercicio de la funcidn politica como fuera de la misma.

En lo relativo al ambito temporaldel privilegio de la inmunidad,esta despliega sus
efectos a lo largo de todo el mandato, por lo que se hace efectiva desde la proclamacién
como electo del representante, para que no se produzcan vacios de desproteccion a estos
efectos. Con respeto a esta cuestion, toma especial relevancia el caso de la necesidad de
solicitar autorizacion a las Camaras para la continuacion de un proceso iniciado con
anterioridad al nacimiento del mandato parlamentario, o para mantener un arresto “Si el
fundamento tradicional de la inmunidad es el control del Poder judicial para impedirle
influir, por si o por manipulacion del Gobierno, en la composicion del Parlamento
destruyendo de esta forma su libertad e independencia, parece indudable que esta
influencia podria hacerse tanto durante las sesiones parlamentarias como en la fase
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preelectoral. Bastaria iniciar procedimientos penales contra los candidatos mas
significados que se pretenda eliminar”™®.

En relacién a dicha cuestion, el articulo 22 del Reglamento del Senado establece la
necesidad de autorizacion en aquellos procedimientos que se estuviesen instruyendo
contra personas que, hallandose procesadas o inculpadas, accedan al cargo de Senador;
el Reglamento del Congreso de los diputados, por su parte, Unicamente prevé la
necesidad de suplicatorio para procesar a los Diputados, sin hacer referencia a los
supuestos antes mencionados. Si bien “Esta disparidad de criterios podria salvarse por
via de integracion analdgica si se entendiera que el art. 22 del Reglamento del Senado
constituye un parametro valido de interpretacion del correlativo precepto del
Reglamento de la Camara Baja, y en tal sentido la exigencia de autorizaciéon para
proseguir los procedimientos instruidos contra persona que, hallandose procesadas o
inculpadas, accedan a la condicion de parlamentarios, se haria extensiva »39

Por su parte, el ambito material de la prerrogativa también ofrece complicaciones, pues
si esta Gnicamente busca evitar que un diputado o senador pueda ser apartado de forma
arbitraria de su funcion, aquellos hechos que no sean constitutivos de una pena privativa
de libertad no deben estar amparados por la inmunidad, pues su aplicacion no obedece a
la finalidad fijada por el constituyente.

En lo relativo al ambito temporaldel aforamiento antes mencionado, debemos
determinar que este se mantiene durante la vigencia del mandato, es decir, en tanto que
el sujeto ostente la condicién de parlamentario, sin que en ningin caso proceda su
renuncia pues “Al igual que la inviolabilidad y la inmunidad, el aforamiento resulta de
obligada aplicacion siempre que concurra el presupuesto de hecho que lo activa, como
bien dicen la STC 22/1997 y el Auto del TSJ de Andalucia de 20 de enero de 1995. No
cabe la renuncia al fuero, por tanto, sino que se deberia renunciar al cargo al que el
fuero va aparejado, igual que ocurre con la inmunidad”. ASimismo, en cuanto a su
finalidad, entiende el Tribunal Constitucional que esta prerrogativa no solo se dirige a
asegurar la independencia y tranquilidad del érgano legislativo, sino también del
jurisdiccional. Se trata de un mecanismo que busca evitar presiones que provengan del
exterior 0 que pueda realizar el propio procesado en atencion a su cargo politico e
institucional *°

Una vez analizada la inmunidad y el aforamiento, debemos entender de acuerdo con su
fundamento y finalidad que las mismas se mantienen en el enjuiciamiento de los delitos
cometidos con anterioridad al alcance de la condicion de diputado. Pues lo realmente
relevante en este punto no es el momento de la comision del ilicito penal, sino la
condicion gue ostenta el sujeto en el momento de su enjuiciamiento. Asi, para evitar la
afectacion a la composicion de las Camaras que se produciria en caso de detencion o
privacion de libertad del Diputado, se hace necesario el correspondiente Suplicatorio; y
en tanto que el sujeto ostenta la condicién de parlamentario, la atribucion de la

FERNANDEZ-MIRANDA CAMPOAMOR, A., La inmunidad parlamentaria en la actualidad, 1977, en
https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/1427589.pdf, p.10, (Gltima consulta 12/06/2017)

¥ALEGRE AVILA, JM., “La inviolabilidad y la inmunidad parlamentarias: precisiones conceptuales y
examen de la tramitacion constitucional del articulo 717, 1986, en
https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/815577.pdf, p.16, (Ultima consulta 12/06/2017)
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competencia al Tribunal Supremo viene respaldada por la necesidad de prevenir todo
tipo de presiones exteriores que pudiera recibir un organo jurisdiccional ordinario
cuando se trata de enjuiciar cargos publicos o institucionales. De hecho, una vez que el
Diputado pierda tal condicion, ya no existe motivo para la aplicacion de la prerrogativa
de tal forma que, como determina la STC 22/1997, “cuando se constate por la Sala
Segunda del Tribunal Supremo la pérdida sobrevenida de la condicién de
parlamentario, la devolucion de la causa al Juzgado de Instruccion no supondra
vulneracion alguna del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE)
y al juez predeterminado por la ley (art. 24.2 CE), toda vez que la cognicion del
Tribunal Supremo en este tipo de procesos solo se justifica constitucionalmente por
razon de la prerrogativa de aforamiento (art. 71.3 CE)”

El articulo 13 y 14 se centran en el procedimiento que se debe seguir cuando se pretende
el enjuiciamiento de un diputado por los delitos cometidos. Asi, el articulo 13 determina
que “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 Comision 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 cuestion, debidamente documentada, sera
sometida al primer Pleno ordinario de la Camara.”. Asimismo, y para completar el
procedimiento que se inicia en virtud precepto citado, el articulo 14 se refiere al plazo
de ocho dias, a partir del acuerdo del Pleno de la Camara sobre denegacion o concesion
de la solicitud, del que dispone el Presidente de la Camara para trasladarle la decisién a
la autoridad judicial y comunicarle la necesidad de que los Autos y Sentencias que
afecten al Diputado en cuestion deben ser puestas en su conocimiento. Asimismo, hace
referencia a la denegacion del suplicatorio en caso de que la Camara no se pronuncie en
el plazo de setenta dias naturales, computados a partir del dia siguiente a su recepcién
durante el periodo de sesiones.

El enjuiciamiento de los diputados a través de unos cauces especiales viene justificado
por la necesidad de proteger su condicion y la independencia de los 6rganos que lo
juzgan, no por el momento de la comision de los hechos delictivos ni por la naturaleza
de los mismos.Asi “las prerrogativas parlamentarias han de ser interpretadas
estrictamente a partir de una comprension del sentido de la prerrogativa misma y de
los fines que ésta procura”**

* FERNANDEZ SEGADO, F., “La doctrina constitucional sobre las prerrogativas parlamentarias en
Espaiia”, en http://revistas.ucm.es/index.php/FORO/article/view/38209/36968, p.14, (Ultima consulta
30/05/2017)
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XI1. CONCLUSIONES

PRIMERA.-en relacion a la declaracion de ilegalidad del partido politico, consideramos
que se fundamenta en la promocion de la violencia para la consecucion de objetivos
politicos y la persecucidn de personas por razon de su raza e ideologia, ambas conductas
previstas en el articulo 9.2 de la LOPP. Son precisamente estas actuaciones las que
desembocan en la disolucion de la formacion politica prevista en el art. 10.2 de la LOPP
que, ademas, prevé la disolucion penal por cumplir con los requisitos exigidos en el
articulo 515 del CP para constituirse como asociacion ilicita. Es importante distinguir la
disolucion por incurrir en los supuestos del articulo 9 de la LOPP y la disolucion penal,
pues de la primera se derivan consecuencias para “Fuerza y Accion” en tanto que
persona juridica; si bien en el segundo caso, las responsabilidades recaen a nivel
individual en cada uno de los miembros del partido que pueda ser considerado como
autor de un ilicito penal en relacion con la actividad desarrollada en el seno del mismo.

Con respeto a la condicién de diputados que ostentan Theo y Alexis, aun cuando
proceda la disolucion del partido politico, esta no se vera afectada, pues para ello se
debera seguir un procedimiento judicial contra cada uno de los mismos que permita
declarar su responsabilidad y consiguiente inhabilitacion para el desempefio de dicho
cargo.

SEGUNDA.-por lo que respeta a la fundamentacion constitucional de la demanda de
amparo que puede ejercitar el partido politico frente a la Sentencia del Tribunal
Supremo,entendemos que se puede esgrimir la vulneracion del derecho de asociacion
previsto en el articulo 22.1 de la CE en relacion con el art. 6 del mismo texto; asi como
la vulneracién de la libertad de expresion del art. 20 del texto constitucional. Si bien, ya
se han sefialado los limites de los derechos fundamentales que, como tales deben ser
respetados en su contenido esencial pero en ningln caso se debe permitir que supongan
el ejercicio de violencia o discriminacién, ni siquiera en el &mbito del discurso politico.

En caso de que se proceda a la denegacion del amparo, alos miembros de la formacion
politica solo le quedaria la posibilidad de acudir al Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, pues se cumple el requisito del agotamiento de la via judicial interna. A nivel
europeo, entendemos que deberan recurrir la vulneracion que la STS le causa en
relacion a su derecho de asociacion y libertad de expresion, reconocidos en el CEDH,
pero en ningln caso se recurrird ante dicho 6rgano la ilegalizacion del partido politico.

TERCERA.- en lo relativo a las canciones elaboradas por Theo y Alexis durante su
época como raperos debemos concluir que de las mismas se derivan responsabilidades
penales por la comisién de un delito de odio previsto en el articulo 510.1 a), debido a la
elaboracion de material que atenta contra la dignidad de las personas y las discrimina
por razén de su raza, fomentando el odio en la sociedad. Precisamente, la penalidad de
su actitud deviene de la manifestacion exterior de sus ideales, por no tratarse
Unicamente de conductas internas sin mayor trascendencia. En ningun caso se puede
permitir que ambos individuos amenacen con sus creaciones la pluralidad y libertad del
sistema democratico.

CUARTA.-en cuanto a la responsabilidad de Deyerson por las afirmaciones falsas
vertidas sobre el Comisario Sr. Camarasa, estimamos que su actuacion es constitutiva
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de un delito de calumnias previsto en el articulo 205 del CP, por acusar al mismo de un
delito de alta traicion asi como de un delito de tortura, tipificados en el Codigo Penal
con largas condenas en atencion a su gravedad. Se atenta asi, a sabiendas de la falsedad
de las afirmaciones, contra la dignidad y el honor del comisario, provocando un total
rechazo hacia el mismo por parte de los afines al ideario del partido politico en cuestion.

QUINTA.-en lo que concierne a las declaraciones realizadas tanto por Theo como por
Alexis a lo largo de su carrera politica, el contenido de las mismas nos permite
determinar la concurrencia de un delito de odio, no solo con respeto a la raza
musulmana, sino también en relacién con todo el sistema democrético al que tachan de
ficticio y hacia todos aquellos que no comparten sus ideales, los cuales intentan infundir
por medio de llamadas a la violencia, constituyendo ambas actividades un delito del
articulo 510.1 apartadoa) y c) respectivamente. Asimismo, elenaltecimiento del
franquismo no constituye un delito en el Cddigo Penal espafiol, si bien las actitudes de
elogio hacia el mismo pueden ser incardinadas en el articulo 510.2 del citado texto
legal, por tratarse de una forma de genocidio, pues la estrategia de Franco se basaba en
el exterminio de todos aquellos que no apoyaban su ideologia. Asimismo, Theo incurre
en un delito contra las instituciones del Estado, en tanto que induce a la realizacion de
una manifestacion ante el Congreso de los Diputados, actitud penalizada en el articulo
494 del CP.

Con respeto a las declaraciones realizadas desde el alcance de su condicion de
parlamentarios, es fundamental analizar la prerrogativa de la inviolabilidad.
Consideramos que esta Ultima se extendera a las declaraciones realizadas en sesién
parlamentaria o ejerciendo la funcion de diputado, aplicando Unicamente sanciones
disciplinarias en el &mbito de la Camara por las manifestaciones insultantes y
amenazantes expresadas. Ahora bien, en tanto que ciudadanos, e incluso politicos,
entendemos que las declaraciones ofensivas y el fomento de la violencia para la
consecucion de objetivos politicos no quedan dentro del alcance de la prerrogativa.

SEXTA.-en lo que atafie al asalto a la mezquita realizado por Alexis, su conducta ya no
solo se reduce a expresiones, sino que lleva a cabo la profanacion de un lugar de culto
incurriendo a nuestro entender en un delito contra la libertad religiosa previsto en el
articulo 523 del CP, realizando tal conducta por medio de tumulto y via de hecho, como
bien exige el precepto penal. Asi, en ningun caso la libertad de expresién del mismo
alcanza expansion suficiente como para vulnerar el derecho fundamental de los fieles
alli presentes previsto en el art.16 de la CE y sin que, el ejercicio de tal libertad sea
argumentacion suficiente para justificar dicho acto.

SEPTIMA.-por lo que se refiere a la responsabilidad de Vigaray, debemos concluir que
su conducta es constitutiva de un delito de amenazas no condicionales del art. 169.2
que, por dirigirse frente al Jefe de Estado, debe enlazarse con el precepto 490.2 del
mismo texto legal, relativo a los delitos contra la Corona. Asi, se cumplen todos los
requisitos para apreciar tal ilicito penal, en tanto que las amenazas revisten gravedad y
seriedad suficiente, y Vigaray demuestra que ni las autoridades policiales frenaran su
objetivo de atentar contra el Rey, aumentando la inseguridad y el temor del receptor.

OCTAVA - en lo que afecta al enjuiciamiento de todos los delitos en los que incurren
Theo y Alexis, tanto por los ilicitos penales anteriores como los posteriores al alcance
de la condicion de diputados gozaran de inmunidad y aforamiento. Estas prerrogativas
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se traducen respectivamente en la necesidad de solicitar autorizacion a la Camara
correspondiente para iniciar un procedimiento contra sus miembros, asi como la
tramitacion del mismo ante la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo. En relacion a los
delitos anteriores, los problemas que se plantean son mayores debido a la falta de
claridad y concrecién de los preceptos constitucionales y reglamentarios a tales efectos,
pero debemos establecer que se sigue mantenido la necesidad del Suplico ante el
Congreso de los Diputados, pues se sigue buscando mantener la integridad de su
composicion; asimismo, en relacién con el aforamiento y su finalidad, que es
fundamentalmente evitar que un parlamentario sea juzgado por un tribunal ordinario
una vez que alcanza dicha condicion, para el conocimiento de los ilicitos penales
anteriores también sera competente el Tribunal Supremo, en concreto la Sala de lo
Penal.
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