AL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

, Procuradora de los Tribunales y de los Sres. ORIOL
JUNQUERAS VIES y RAUL ROMEVA RUEDA, segln consta en la Causa
Especial 20907/2017 de la Sala Segunda del Excmo. Tribunal Supremo, como

mejor en derecho proceda, DIGO:

Que con arreglo a lo dispuesto en el articulo 44.1 y concordantes de la Ley
Orgéanica del Tribunal Constitucional (LOTC), mediante el presente escrito
interpongo RECURSO DE AMPARO CONSTITUCIONAL contra la Sentencia de

la Sala Segunda del Excmo. Tribunal Supremo de fecha 14 de octubre de 2019,

contra el Auto aclaratorio de 18 de noviembre de 2019, y contra el Auto de la
misma Sala de fecha 29 de enero de 2020 que desestima el incidente de nulidad
promovido conforme al articulo 241.1 de la Ley Organica del Poder Judicial
(LOPJ); y ello por la violacion de los derechos fundamentales a la igualdad con
prohibicibn de discriminacion, la proscripcibn de tratos inhumanos vy
degradantes, la libertad ideoldgica, a la libertad, a la intimidad, al secreto de las
comunicaciones, a la proteccion de los datos personales, a la libertad de
expresion, a la reunion, a la participacion y representacion politicas, a la tutela
judicial efectiva, a la defensa, a un proceso con todas las garantias y a obtener
una resolucién fundada en derecho, a la utilizacion de medios de prueba
pertinentes, a la presuncion de inocencia y a la legalidad penal, reconocidos por
los articulos 14, 15, 16.1, 17.1, 17.3, 17.4, 18.1, 18.3, 18.4, 20.1.a), 21.1, 23,
24.1, 24.2 y 25.1 de la Constitucion Espafiola (en adelante CE).

Pese a su inaplicabilidad directa en el esquema de la proteccion del amparo
constitucional, el presente recurso hara referencia a aquellos derechos
fundamentales y humanos recogidos en los tratados internacionales a los que se
refiere el articulo 10.2 CE a fin de que se integren en el debate como criterios

hermenéuticos.



En dicho procedimiento judicial han sido parte mis representados, constando en
tales actuaciones sus circunstancias personales y siendo su situacion actual la

de penados cumpliendo condena en el Centro Penitenciario de Lledoners.

La comparecencia e interposicion del presente Recurso se produce dentro del
término sefalado por el articulo 44.2 LOTC, pasando a continuacién a exponer
los hechos o antecedentes del recurso, los fundamentos juridicos en que se basa

esta demanda y la pretension que formula esta parte.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. - La causa penal que ha dado lugar a la Sentencia que ahora se
recurre se inicid mediante querella del Ministerio Fiscal presentada contra mis
mandantes y otros miembros del Govern de la Generalitat de Catalunya ante la
Audiencia Nacional, que asumio la competencia para la investigacion de hechos
que se calificaban indiciariamente de rebelion, malversacién de caudales

publicos y desobediencia a la autoridad judicial.

El Juzgado Central de Instruccidon n°3 inco6 procedimiento de investigacion y el
dia 2 de noviembre de 2017 dicté medida cautelar de prision provisional frente a
todos los querellados.

SEGUNDO. - La causa fue acumulada al procedimiento Causa Especial
20907/2017 de la Sala Penal del Tribunal Supremo, tramitandose hasta la fase
plenaria y el dictado de la Sentencia de 14 de octubre de 2019 por la que se
imponia a mis mandantes la pena de prision de 13 afios y de inhabilitacion
absoluta por el mismo tiempo (respecto del Sr. Oriol Junqueras) y la de 12 afios
de prision y de inhabilitacién absoluta por el mismo tiempo (respecto del Sr. Raul
Romeva). Dicha Sentencia les considera culpables del delito de sedicién y de

malversacion de caudales publicos.

TERCERQO. - Por esta parte se interpuso en tiempo y forma contra la Sentencia
definitiva incidente de nulidad invocando la vulneracion de derechos
fundamentales, incidente que fue desestimado por Auto de 29 de enero de 2020,

notificado el mismo dia.



Contra la inadmision del incidente de nulidad no cabe recurso alguno (articulo
241.1.111 LOPJ). Dicho incidente formaba parte del necesario agotamiento previo
de la via judicial ordinaria en los términos descritos por la mas moderna
jurisprudencia constitucional al tratarse la Sentencia recurrida de una decision
dictada en instancia penal Unica y haberse producido o cristalizar en dicha
resolucion las vulneraciones de derechos fundamentales que ahora se

describiran.

Es por todo ello antes de que transcurran los treinta dias de plazo conferidos
legalmente desde dicha fecha, se interpone este recurso de amparo.

CUARTO. - Se acompafian como documentos poderes para pleitos otorgados
por mis mandantes para la interposicion del presente recurso, copia de las
resoluciones recurridas, asi como certificacion de la notificacion de la dltima

resolucion.

FUNDAMENTACION JURIDICA

PRIMERO. - TRASCENDENCIA CONSTITUCIONAL

La necesidad de justificar la especial trascendencia constitucional de la demanda
planteada proviene de la exigencia del vigente articulo 49.1 LOTC sin que ello
signifique que puedan objetivarse o0 estandarizarse dichos criterios de
transcendencia que quedan en Ultima instancia a merced de la opinién de este

Excmo. Tribunal.

El caso que nos ocupa describe no sélo un escenario en el que no existe doctrina
consolidada de este Excmo. Tribunal sobre el caso concreto estudiado, sino que,
lo que resulta mas importante, plantea un conflicto de trascendencia excepcional
por razon de la discusion juridica debatida y la repercusion del pronunciamiento
sobre cuestiones de relevancia social y politica evidentes, repercusion que se
prevé funesta para el sistema de derechos y libertades establecido en la
Constitucion si la resolucion combatida no resulta anulada o cuestionada

seriamente en esta jurisdiccion constitucional.

La Sentencia, a juicio de esta parte, constituye un singular ataque al sistema

democratico, un ejemplo de limitacion injustificada del mas amplio catalogo de
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derechos imaginable, que desenfoca la separacién de poderes y presenta al
sistema penal como herramienta idénea para la resolucion de conflictos politicos,

guedando la ultima ratio en el olvido.

La Sentencia se aparta de los principios del derecho penal democratico
asumidos en los estados de nuestro entorno mas proximo y, detras de una
formalista promocién de derechos fundamentales, propone una vision
desincentivadora del ejercicio de dichos derechos en perjuicio no solo de quienes

han sido condenados, sino de toda la ciudadania en su conjunto.

Los criterios que analiza la STC 155/2009 resultan utiles para el analisis que

proponemos.!

En primer lugar, se trata de un supuesto de hecho del que no existe doctrina
consolidada de este Excmo. Tribunal, con vulneraciones que provienen de la

misma ley y que permitiran al Tribunal aclarar o cambiar su doctrina.

Ello sucede en todo lo relativo al principio de legalidad y al cuestionamiento de
la previsibilidad, taxatividad y proporcionalidad del tipo penal de sedicién, del que
existen tan escasos pronunciamientos previos, ninguno de los cuales ofrece

analogia con el supuesto estudiado.

Resulta también trascendental todo lo relativo al alcance de las garantias y

prerrogativas de los representantes politicos reguladas en los Estatutos de

1 En dicha STC 155/2009 de 25 de junio (FJ2) se hace referencia a los siguientes criterios
relacionados con la trascendencia constitucional: a) el de un recurso que plantee un problema o
una faceta de un derecho fundamental susceptible de amparo sobre el que no haya doctrina del
Tribunal Constitucional (...); b) o que dé ocasién al Tribunal Constitucional para aclarar o cambiar
su doctrina, como consecuencia de un proceso de reflexion interna (...) o por el surgimiento de
nuevas realidades sociales o de cambios normativos relevantes para la configuracion del
contenido del derecho fundamental, o de un cambio en la doctrina de los 6rganos de garantia
encargados de la interpretacion de los tratados y acuerdos internacionales a los que se refiere el
art. 10.2 CE; c) o cuando la vulneracion del derecho fundamental que se denuncia provenga de
la ley o de otra disposicion de caracter general; d) o si la vulneracién del derecho fundamental
traiga causa de una reiterada interpretacion jurisprudencial de la ley que el Tribunal
Constitucional considere lesiva del derecho fundamental y crea necesario proclamar otra
interpretacion conforme a la Constitucion; e) o bien cuando la doctrina del Tribunal Constitucional
sobre el derecho fundamental que se alega en el recurso esté siendo incumplida de modo general
y reiterado por la jurisdiccion ordinaria, o existan resoluciones judiciales contradictorias sobre el
derecho fundamental, ya sea interpretando de manera distinta la doctrina constitucional, ya sea
aplicandola en unos casos y desconociéndola en otros; f) cuando el asunto suscitado, sin estar
incluido en ninguno de los supuestos anteriores, trascienda del caso concreto porque plantee
una cuestiéon juridica de relevante y general repercusion social o econémica o tenga unas
consecuencias politicas generales.



Autonomia, los Reglamentos de las Cortes o del Parlamento Europeo, con

especial incidencia en el valor democratico de la separacion de poderes.

Asimismo, aparecen importantes temas relacionados con la necesidad de
controlar y limitar la figura de la “accién popular” dirigida por partidos politicos, o
valorar el cuestionado sistema de eleccion de magistrados en altas instancias de
la judicatura espafiola y que ha ocasionado criticas desde el Consejo de Europa,
o de suplir la falta de regulacion y desarrollo jurisprudencial sobre la

discriminacion por motivos politicos y la proteccién de la disidencia politica.

El caso en su globalidad plantea también la discusion de la aplicacion, o falta de
aplicacion directa, de jurisprudencia europea, internacional y de derechos

humanos por parte de los tribunales espafioles y que garantiza el 10.2 CE.

Todas las cuestiones expuestas y que se suscitan en el presente recurso de
amparo permitiran a este Excmo. Tribunal perfilar y aclarar conceptos
constitucionales, adaptarse a las nuevas realidades sociales y estandares
internacionales, asi como cambiar o corregir su doctrina si considera que las
vulneraciones provienen de la misma ley o de otra disposicion de caracter
general, o simplemente apartarse de la misma por ser lesiva de derechos
fundamentales y asi contribuir a “determinar el contenido y alcance” de los

mismaos.

La tramitacién de las actuaciones, analizada bajo los principios y garantias
procesales, pone de manifiesto la existencia de defectos estructurales y de
configuracion legal que dan lugar a una grave conculcacion de derechos
fundamentales. Por un lado, vicios procedimentales atentatorios contra el
derecho al debido proceso desde la fase de investigacién. Por otro lado, la
violacion del derecho al juez predeterminado por la ley, a la prohibiciéon de
investigaciones prospectivas e ilimitadas, a obtener una motivacion de las
decisiones judiciales incluida la relativa a la libertad, derecho a la independencia
judicial, a la préactica de la prueba y a la contradiccion e igualdad de armas,
derecho a una preparacion adecuada de la defensa, asi como a una doble
instancia penal que garantice a los acusados los mecanismos para denunciar y

recibir resolucién sobre todas las cuestiones anteriores.



El Tribunal habra de afrontar la desaparicion de criterios de proporcionalidad en
todo aquello afectante a la libertad de mis representados, fruto de la severidad
de las acusaciones y las penas, tanto respecto de la medida de restriccion

impuesta de forma cautelar como por el cumplimiento de la sentencia.

Finalmente, la Sentencia limita de forma incompatible con un sistema
democratico aquellas mas fundamentales libertades publicas, tanto individuales
como colectivas, asi el derecho a expresar publicamente una ideologia sin ser
discriminado, a poder organizarse para manifestar y promover unas ideas de
modo pacifico, entre otros. Todos estos derechos si bien se desarrollan
ampliamente por la doctrina constitucional, justifican un pronunciamiento tanto
para corregir el perjuicio a los mismos como para controlar la adecuacion de la

actual doctrina constitucional a los mecanismos internacionales.

Des del punto de vista juridico, por tanto, el caso plantea un conflicto de amplia
y excepcional trascendencia por razon de las cuestiones que plantea, afectando
a principios rectores y de configuracion de leyes basicas de nuestro sistema
constitucional y de derecho. Y es indudable también la amplia repercusion
social y consecuencias politicas generales del recurso y del pronunciamiento
derivado del mismo, pues la denuncia de derechos fundamentales ha
trascendido de la presente causa y generado extenso debate a nivel nacional e

internacional.

Esta parte ofrece a este Excmo. Tribunal razones poderosas para aprovechar la
oportunidad que la jurisdiccién constitucional proporciona para sanar los graves

defectos apreciados en el proceso judicial previo y la Sentencia recurrida.

Actuamos en la confianza que este Excmo. Tribunal podréa determinar, con la
revocacion de la resolucion condenatoria, la prevalencia de los estandares
constitucionales, alienados con la definicidn internacionalmente consensuada de

los derechos humanos.

De ello depende la suerte de los ciudadanos que han sido indebidamente
condenados, pero también la de aquellos que reclaman un escrupuloso respeto

al patrimonio que constituyen los derechos fundamentales, que somos todos.



SEGUNDO. — TABLA DE CONTENIDOS

El presente recurso se estructurard en bloques tematicos vinculados a

categorias de derechos fundamentales, todos ellos tratados durante la

tramitacion del proceso, la fase de enjuiciamiento y la de impugnacién previa de

la Sentencia. Dichos apartados son los siguientes:

1.

Trascendencia constitucional (pagina 3)

2. Tabla de contenidos (7)

Limites a la jurisdiccion (8)

3.1.Inmunidad europea (8)

3.2.Inviolabilidad parlamentaria (17)

3.3.Inmunidad de diputados y senadores (22)

Legalidad penal (28)

4.1.Falta de taxatividad del delito de sedicién (30)
4.2.Imprevisibilidad en la interpretacién de la ley (34)

4.3. Destipificacion del delito de referéndum (47)
4.4.Proporcionalidad (49)

Derechos civiles y politicos (55)

5.1.Reunidén y manifestacion (61)

5.2.Libertad de expresion (79)

5.3.Libertad ideoldgica (89)

5.4.Participacion y representacion politica (94)

Proceso con todas las garantias y juicio justo (109)

6.1.Juez predeterminado por la ley (112)

6.2.Juez independiente (124)

6.3.Juez imparcial (130)

6.4. Ruptura continencia de la causa y multiplicidad de procedimientos (138)
6.5. Causa prospectiva (158)

6.6. Vulneraciones de derechos durante la instruccion del procedimiento (173)
6.7.Vulneraciones producidas en procedimientos vinculados (177)
6.8. Denegacion de medios de prueba (179)

6.9. Desarrollo del juicio oral y tratamiento de la prueba (194)
6.10. Prueba ilegal (204)

6.11. Presuncion de inocencia (206)



6.12. Presuncion de inocencia y sedicion (228)

6.13. Presuncion de inocencia y malversacion (234)
6.14. Presuncion de inocencia extraprocesal (244)
6.15. Falta de motivacion de la pena (249)

6.16. Principio acusatorio (251)
6.17. Derecho a la segunda instancia penal (257)
7. Derecho a la libertad personal (261)
7.1. Prision arbitraria (261)
7.2.Derecho a participar en el juicio en libertad (270)
7.3.Derecho a una rapida y efectiva revision judicial de la detencion (273)
7.4.Inmunidad y libertad (276)
8. Pretension que se formula (283)

9. Procedencia y presupuestos procesales del recurso (284)
Otrosi digo primero: Reenvio prejudicial (285)

Otrosi digo segundo: Suspension de efectos de la Sentencia (287)

TERCERO. - LIMITES A LA JURISDICCION

3.1 INMUNIDAD EUROPEA

El articulo 6.1 CEDH (y en términos constitucionales el articulo 24 CE), al tratar
sobre el derecho de acceso a la jurisdiccion, contempla también aquellas
limitaciones o restricciones a dicho acceso que determinan, en ocasiones, la
imposibilidad del Estado de perseguir una determinada infraccién. Una de dichas
limitaciones, vinculada con el principio de proteccion de las instituciones politicas
representativas, es la de la inmunidad, que se aplica concretamente a los
miembros del Parlamento Europeo de conformidad con el derecho de la Unién y
halla conexiones con los derechos de los articulos 23 CE y 3/P1 CEDH.

La inmunidad parlamentaria, como limitacién de las posibilidades de perseguir al
representante politico electo, puede aparecer antes o durante el procedimiento
judicial y determina la interrupcion de cualquier accion judicial en curso y de
cualquier tramite del procedimiento, independientemente de la fase en la que

éste se encuentre.



Consta en las actuaciones que se planteé cuestion prejudicial europea
relacionada con la configuracion legal de la inmunidad de los
europarlamentarios y ello impedia, a juicio de esta parte, el dictado de la

Sentencia, que ahora deviene nula.
A) ANTECEDENTES DE HECHO

El Sr. Oriol Junqueras Vies adquirié la condicion de miembro del Parlamento
Europeo en las elecciones celebradas el 26 de mayo de 2019 desde su
proclamacioén como electo el dia 13 de junio de 2019. En fecha 5 de junio de
2019 habia solicitado la concesion de un permiso extraordinario de salida para
cumplimentar los tramites iniciales destinados a asistir a la primera sesion del
Parlamento Europeo prevista para el dia 2 de julio de 2019. Dicho permiso fue
denegado por el TS y ante tal denegacion, en fecha 16 de junio de 2019 esta
defensa formulé recurso de suplica alegando la inmunidad parlamentaria, hecho
gue suscitd cuestion prejudicial respecto del alcance de la garantia de

inmunidad del Sr. Junqueras como europarlamentario.

Por Auto de 1 de julio de 2019, la Sala Segunda del Tribunal Supremo formulé
ante el Tribunal de Justicia de la Uniébn Europea (TJUE) tres cuestiones
prejudiciales relativas todas ellas al articulo 9 del Protocolo sobre los privilegios
e inmunidades de la Union Europea (PPI), suspendiendo la resolucion del

recurso de suplica formulado.
ElI TS decidié remitir las siguientes preguntas al TJUE:

Cuestion 12: El articulo 9 del Protocolo n° 7 sobre los privilegios e inmunidades
de la Union Europea, ;rige antes del inicio del “periodo de sesiones” para un
acusado por delitos graves en situacion de prisiébn provisional, acordada
judicialmente por hechos anteriores al inicio de un proceso electoral, en el que
aguél ha resultado proclamado electo al Parlamento Europeo, pero que ha sido
privado por decision judicial de un permiso penitenciario extraordinario que le
permitiera cumplimentar los requisitos establecidos por la legislacion electoral
interna a la que remite el articulo 8 del Acta, relativa a la Eleccion de los
Diputados al Parlamento Europeo por Sufragio Universal Directo?

Cuestion 22: En el caso de ser afirmativa la respuesta, si el érgano designado en

la normativa electoral nacional, por no haber cumplimentado el electo los



requisitos electoralmente establecidos (imposibilidad derivada de su limitacion a
la libertad deambulatoria por su situacién de prision provisional en proceso por
delitos graves) hubiera comunicado al Parlamento Europeo, que aquél no ha
adquirido esa condicién de Diputado hasta tanto cumplimente esos requisitos;
¢persistiria la interpretacion extensiva de la expresion “periodo de sesiones”’,

pese a la ruptura transitoria de su expectativa de tomar posesion de su escafo?

Cuestion 32: Si la respuesta fuese la interpretacion extensiva, en caso de que el
electo se encontrase en situacion de prision provisional en proceso por delitos
graves, con bastante antelacion al inicio del proceso electoral, ¢la autoridad
judicial que ha acordado la situacion de prision resultaria obligada, a la vista de
la expresion «cuando se dirijan al lugar de reunion del Parlamento Europeo o
regresen de éste» del articulo 9 del Protocolo n° 7, a levantar la situacion de
prisiobn en términos absolutos, de modo casi automatico, para permitir el
cumplimiento de las formalidades y desplazamientos al Parlamento Europeo?; o
bien ¢deberia atenderse a un criterio relativo de ponderacion en el caso
concreto, de los derechos e intereses derivados del interés de la justicia y del
debido proceso por una parte y los atinentes a la institucion de la inmunidad por
otra, tanto en lo que se refiere a la observancia del funcionamiento e
independencia del Parlamento, como al derecho del ejercicio de cargos publicos

por el electo?

En consonancia con la cuestion prejudicial planteada, esta parte solicitd (escrito
de 16 de septiembre de 2019) la suspension de la tramitacion del
procedimiento en el sentido de suspender la resolucion de la Causa Especial
20907/2017 ante la dependencia absoluta de la resolucién del procedimiento
penal con el resultado de la cuestion prejudicial.

Tal y como habian sido formuladas las cuestiones prejudiciales, era claro que la
respuesta del TJUE iba a determinar la posibilidad de emitir o no la Sentencia en
el pleito principal puesto que la configuracion legal de la inmunidad podria dar
lugar (y asi lo preveia el propio TS) a un impedimento ex lege de dictar Sentencia

definitiva sin la tramitacion del suplicatorio del Parlamento Europeo.

Pese a que la cuestidon prejudicial se formulaba en el tramite de decisién sobre
la concesion de un permiso penitenciario de salida y que el encaje formal de la
controversia se hacia por el TS en una pieza separada, ello no permitia evitar la
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afectacion de la cuestion suscitada a la pieza principal y a las posibilidades de
dictar Sentencia como tramite o incidente procesal de evidente relevancia
juridica.

En definitiva, la Sentencia no podia ser dictada hasta conocer el sentido de la
decision del TJUE en el asunto prejudicial C-502/19 que determinaria el alcance

de la inmunidad del Sr. Junqueras.

B) MANTENIMIENTO DEL OBJETO DE LA CUESTION PREJUDICIAL A
PESAR DE LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

El TS deneg6é mediante Auto de fecha 3 de octubre de 2019 suspender la
tramitaciéon del procedimiento en clara contravencién con el evidente efecto
suspensivo que acompafa al instrumento de “didlogo judicial” que supone el

reenvio prejudicial europeo.

Antes de que finalizara el plazo para recurrir dicha denegacion, el TS dictd
Sentencia de fecha 14 de octubre de 2019 por la que condenaba, entre otros, al
Sr. Jungueras a la pena de 13 afios de prisién e inhabilitacion absoluta para el

ejercicio de cualquier cargo representativo pese a su inmunidad.

En la misma fecha de 14 de octubre de 2019, el Tribunal Supremo dicté Auto de
incoacion de ejecutoria con suspension de la pena de inhabilitacion absoluta

y no también de la pena de prision.

El Tribunal Supremo acordé que en cuanto la pena de inhabilitacién, esta puede
resultar condicionada por el efecto reflejo, en su caso, de la resolucion del
recurso de suplica pendiente en la pieza de situacion contra el auto de 14 de
mayo de 2019 (parrafo cuarto de la pagina 2 del Auto de incoacion de ejecutoria
de 14 de octubre de 2019).

Fue el propio TS el que acuio el término “efecto reflejo” para prever la afectacion

que la respuesta del TJUE podria tener sobre el pleito principal.

Vista la denegacion de la suspension de la tramitacion del procedimiento y el
dictado de la Sentencia, se formulé recurso de suplica contra el Auto de
incoacion de ejecutoria de 14 de octubre de 2019, solicitando que la ejecucion
de la pena privativa de libertad quedara en suspenso de forma analoga a la

suspensién de la pena de inhabilitacion. Dicha suspensién no sélo procedia
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como consecuencia del planteamiento del asunto prejudicial y su efecto de
paralizacion de la tramitacion del proceso de la jurisdiccion nacional, sino que
resultaba obligado dadas las preguntas efectuadas por el Tribunal Supremo, en
las que sometia al TJUE la posibilidad de que deviniera obligada la puesta en
libertad del Sr. Oriol Junqueras en determinados supuestos de inmunidad y la
necesidad de encontrar efecto Gtil a la respuesta del TJUE. EI TS denego

también esa solicitud.

Es importante subrayar que el TS dicté Sentencia el mismo dia en que tuvo lugar
la vista ante el TJUE y, a pesar de dictarla, defendi6 mediante comunicacién

oficial al TJUE el mantenimiento del objeto del pleito.

Mediante la comunicacion de 14 de octubre de 2019 dentro del asunto prejudicial
C-502/19 (referido en la STJUE 842) se mencionaba que la citada cuestién
prejudicial sigue manteniendo su interés y vigencia para este Tribunal Supremo,
toda vez que la respuesta del Tribunal de Justicia tendra eficacia con
independencia de la situacion de prision preventiva o penado que afecte a

D. Oriol Junqueras i Vies.

Huelga decir que el TJUE, perfectamente conocedor de las conclusiones del
Abogado General Sr. Szpunar (y concretamente las que discuten sobre los
“efectos” de la cuestion prejudicial, parrafos 100 y 109 de su escrito de
conclusiones), acabé descartando con total claridad que la discusion del asunto
prejudicial hubiera perdido objeto.

En este sentido, el TJUE confirma de forma categorica el mantenimiento de ese
interés diciendo que se desprende claramente que la interpretacién solicitada
por el TS guarda relacion directa con el objeto del litigio principal y que el
problema suscitado en dicho litigo y en la propia peticion de decision prejudicial
no es hipotético, sino real, y no ha perdido su vigencia tras la sentencia de
14 de octubre de 2019 (STJUE 858).

C) SENTENCIA DEL TJUE

La cuestion prejudicial fue objeto de resolucion definitiva mediante Sentencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) de 19 de diciembre de 2019 (en
adelante STJUE) y de sus conclusiones se hizo evidente que no podia haberse

dictado, conforme a la ley, la Sentencia que ahora combatimos.
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En su andlisis el TJUE establece que la adquisicion de la condicién de miembro
del Parlamento Europeo, a efectos del articulo 9 del Protocolo sobre los
privilegios y las inmunidades de la Union, se produce por el hecho y desde el
momento de la proclamacién? oficial de los resultados electorales efectuada
por los Estados miembros (STJUE 871).

No existia, por tanto, ningun otro titulo habilitante de la condicion de
eurodiputado que la proclamaciéon de su eleccion, ni el ejercicio de las funciones
parlamentarias podia ser condicionado por el derecho interno al cumplimiento
de requisito alguno tras su proclamacion como diputado electo.

Los miembros del Parlamento Europeo gozan de la inmunidad de que aqui se

trata antes de que comience su mandato (STJUE 8§80).

Dicha inmunidad implica la posibilidad de dirigirse sin impedimentos a la
primera reunién de la nueva legislatura (STJUE 885) y contribuye también a la
eficacia del derecho de sufragio pasivo garantizado en el articulo 39, apartado 2,
de la Carta de los Derechos Fundamentales, que constituye la expresion, en esta
Carta, del principio de sufragio universal directo, libre y secreto consagrado
en el articulo 14 TUE, apartado 3, y en el articulo 1, apartado 3, del Acta electoral
(...) al permitir a quienes han resultado electos miembros del Parlamento
Europeo cumplir los tramites necesarios para tomar posesion de su mandato
(STJUE §86).

El TJUE expresa su primera conclusién (STJUE 887) diciendo que debe
considerarse que goza de inmunidad en virtud del articulo 9, parrafo segundo,
del Protocolo sobre los privilegios y las inmunidades de la Union una persona
gue, como el Sr. Junqueras Vies, ha sido oficialmente proclamada electa al
Parlamento Europeo cuando se encontraba en situacion de prision
provisional en un proceso penal por delitos graves, pero que no ha sido
autorizada a cumplir ciertos requisitos previstos por el Derecho interno tras
la proclamacion ni a desplazarse al Parlamento Europeo para participar en

Su primera sesion.

2 Ello se produjo el dia 13 de junio de 2019 por decisién de la Junta Electoral Central publicada
en el BOE del dia después.
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La prision provisional no puede obstaculizar la libertad de los miembros del
parlamento europeo de dirigirse a la reunion del Parlamento Europeo (STJUE
890).

Y como segunda conclusién se establece (STJUE 8§92) que a la luz de las
consideraciones anteriores, procede responder al tribunal remitente que la
existencia de la inmunidad prevista en el articulo 9, parrafo segundo, del
Protocolo sobre los privilegios y las inmunidades de la Union implica el
levantamiento de la medida de prisién provisional impuesta a la persona
que goza de tal inmunidad, al objeto de permitirle desplazarse al
Parlamento Europeo y cumplir alli las formalidades requeridas. Si el tribunal
nacional competente estima, no obstante, que debe mantenerse la medida de
prision provisional tras la adquisicion por el interesado de la condicion de
miembro del Parlamento Europeo, ha de solicitar a la mayor brevedad al
Parlamento Europeo que suspenda dicha inmunidad, conforme al articulo 9,

parrafo tercero, del mismo Protocolo.

En el parrafo § 93, el TJUE establecia, ademas, la guia para la aplicacion de los
“efectos reflejos” o “efectos aparejados a la inmunidad” en la “causa principal” y

los vinculaba a la observancia de los siguientes criterios:

- La observancia del Derecho de la Union y, en particular, del principio de

cooperacion leal (4.3.1 TUE) en los términos del caso Marra.®

- Teniendo en cuenta lo establecido en los 88 64, 65, 76, 82 a 86 de la
misma STJUE.

El TJUE obligaba al TS, en definitiva, a generar efectos sobre la causa principal

(es decir, sobre la Sentencia) a tenor de la inmunidad parlamentaria.

El redactado (892) de la STJUE resulta de una claridad diafana: La inmunidad
implica el levantamiento de la medida de prision provisional. Si el tribunal la
quiere mantener tras la adquisicion de la condicién de miembro del Parlamento

Europeo ha de solicitar al Parlamento Europeo que suspenda la inmunidad.

Sin la autorizacion del Parlamento Europeo no resultaba posible el

mantenimiento del Sr. Junqueras en prision ni, obviamente, la continuacion

3 STJUE Gran Sala de 21 de octubre de 2008, asuntos C-200/07 y C-201/07.
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del procedimiento penal con el dictado de una Sentencia que analizara la
culpabilidad de los acusados, con respeto a las prerrogativas insertas en el
articulo 9.1 PPI aplicable a cualquier miembro del Parlamento Europeo desde el

inicio del periodo de sesiones (2 de julio de 2019).
D) EFECTOS DE LA SENTENCIA DEL TJUE

Las cuestiones prejudiciales planteadas tenian una evidente influencia sobre el

pleito principal derivada de la propia literalidad de su formulacion.

La STJUE daba lugar, por tanto, a un efecto sobre el procedimiento inevitable: al
confirmarse el goce de la inmunidad por parte del Sr. Junqueras, la Sentencia no
debia haber sido dictada y, por ende, devenia nula de pleno derecho para

restablecer el derecho vulnerado asociado a la prerrogativa analizada.

Es obvio que el derecho de la Unién es de aplicacién directa para el Estado y
para las autoridades judiciales, de la misma forma que los principios
fundamentales de la Unién y la interpretacion de los derechos fundamentales tal
y como han sido reconocidos en la CDFUE y en el CEDH y sus protocolos

anexos.

Segun el articulo 4 bis apartado 1 del LOPJ, los Jueces y Tribunales aplicaran
el Derecho de la Unién Europea de conformidad con la jurisprudencia del

Tribunal de Justicia de la Union Europea.

La STJUE debia dar lugar a un efecto real sobre la situacion del Sr.
Junqueras en méritos de lo que la misma dispone. Mediante las respuestas a
las cuestiones planteadas el TJUE determinaba la necesidad y obligatoriedad

de fijar concretos efectos de su interpretacion legal.

Si tanto el TJUE como el TS consideraban que la cuestion prejudicial no habia
perdido vigencia tras la Sentencia de 14 de octubre, resultaria incongruente

afirmar que la pena impuesta hacia inaplicable la STJUE.

Conforme a la STJUE, la decisién tomada por el TS en su dia infringié los

derechos politicos y civiles* del Sr. Junqueras asi como el derecho de la

4 Las consecuencias en términos de proteccion de derechos fundamentales afectan tanto al
derecho a la libertad deambulatoria (17 CE, 6 CDFUE y 5 CEDH), como al derecho al proceso
con todas las garantias, tutela judicial o juicio justo (24 CE, 47 CDFUE y 6 CEDH) con especial
incidencia en el derecho de participacion y representacion politica (23 CE, 39.2 CDFUE y 3/P1
CEDRH).
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Union que protege los privilegios e inmunidades necesarios para el
cumplimiento de sus objetivos, puesto que la inmunidad debe garantizar que el
Parlamento Europeo tenga total capacidad de cumplir las misiones que le han
sido atribuidas (STJUE §76).

Con su 892 la STJUE da respuesta a la pregunta 32 planteada en el Auto de 1
de julio de 2019 del TS en el sentido de adoptar una interpretacion extensiva
de eficacia absoluta de la inmunidad del articulo 9 PPI que la dotaria de un
contenido que impediria ex lege cualquier evolucion del procedimiento e
indefectiblemente la imposibilidad de dictar Sentencia definitiva sin la tramitacion
del suplicatorio del Parlamento Europeo y descartando la alternativa de

aplicacion de criterios de ponderacion propuesta por el TS.

Dicha ponderacion no resulta posible en los términos efectuados por el TS
puesto que el Sr. Junqueras tenia derecho desde el dia de 13 de junio de 2019
a abandonar la prisién y desplazase al Parlamento Europeo, de conformidad con
la interpretacion legal proporcionada por el TJUE, y el suplicatorio resultaba

obligatorio.

Con su Auto del dia de 9 de enero de 2020, el TS fue en contra de su propia
decision y dejo la STJUE sin efecto. Pero, el TJUE no permite el “efecto cero”,
ni tan siquiera por el dictado de una condena. La STJUE debe ser aplicada

y generar efectos.

El TS no podia excepcionar el contenido y alcance de la inmunidad que
protegia al Sr. Junqueras y que servia a los fines ultimos de la proteccién de la

integridad del Parlamento Europeo.®

Lainmunidad existe o no existe y no puede defenderse una concepcién de
inmunidad que no sea efectiva. La inmunidad “no efectiva” no esta prevista
en ninguna ley y este Excmo. Tribunal debe analizar la respuesta dada por el
TS en sus diferentes resoluciones relativa a los efectos de la inmunidad para
aplicarlas en la fase de control constitucional con respeto a derechos

fundamentales.

5 Este Excmo. Tribunal ha acogido una interpretacion de las prerrogativas o garantias
parlamentarias relacionada con la libertad e independencia de la institucion parlamentaria (STC
243/1988) recordando su origen histérico vinculado a las condiciones histéricas de afirmacion y
consolidacion del Estado de Derecho (STC 206/1992).
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De nuevo la perspectiva de derechos fundamentales se impone como sistema
de resolucion de la controversia: el Sr. Junqueras gozaba de inmunidad y fue
condenado igualmente, pero era titular del derecho de sufragio pasivo y de todas
las facetas del derecho de participacion y representacion politica, de tal forma
que no puede ser tratado de forma distinta a los demé&s eurodiputados, puesto
que ello afectaria, ademas, al derecho a la igualdad y la prohibicion de
discriminacion (articulo 14 CEy 20y 21 de la CDFUE).

ElI TS no razona en concreto (més all4 de enunciados formalistas) qué preceptos
de derecho de la Unién imponen una interpretacion contraria a la produccién
de efectos de la STJUE, ni se relaciona la decision del Auto con el principio de
cooperacion leal (4.3.1 TUE) ni tan siquiera se cita la doctrina Marra que habia

de considerarse a tenor de la invitacion del TJUE.

La cooperacioén leal debia proyectarse no solo sobre la necesidad de otorgar
eficacia a la resolucion del TJUE sino también sobre la necesidad de determinar
una respuesta judicial acorde con el respeto a cualquier institucion de la Union,
incluido el parlamento. La inmunidad protege al Parlamento Europeo y el Auto
del TS no ha atendido a dicha finalidad ni la ha argumentado de conformidad con
los parrafos 64, 65, 76 y 82 a 86 de la STJUE.

La constatacion de la existencia y vigencia de la inmunidad europea del Sr.
Junqueras desde el dia 13 de junio de 2019, de conformidad con la proteccién
de su derecho al proceso con todas las garantias, la libertad deambulatoria, el
derecho a la igualdad sin discriminacion y de participacion y representacion
politicas, implica la declaracién de nulidad de la condena dictada que no respeto
tanto el efecto suspensivo del reenvio prejudicial, como los efectos asociados a
la inmunidad que obligaban a la tramitacién de autorizacion para el levantamiento
de esa inmunidad ante el Parlamento Europeo a fin de poder mantener medidas
cautelares personales o afrontar el analisis de una eventual culpabilidad en la

Sentencia definitiva del proceso penal.
3.2 INVIOLABILIDAD PARLAMENTARIA

En los estados democraticos modernos la proteccion de las instituciones de

representacion politica, como manifestacion de la efectividad del mandato
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ciudadano derivado de elecciones libres, resulta base fundamental del sistema

politico, con garantia de la separacion de poderes.

Una de las concreciones de dicha proteccion de las instituciones politicas y, por
ende, de sus representantes, lleva implicita la limitacién de cualquier accién
judicial de forma que afecta al contenido del articulo 6 CEDH y asi lo reconoce

la jurisprudencia del TEDH.®

La faceta afectante al derecho al juicio justo (6 CEDH) es, en realidad, una parte
de la aproximacion a la controversia, puesto que las garantias de inviolabilidad
e inmunidad sirven también a la proteccibn de los derechos de libertad
ideologica, de expresion, de reunion y de representacion politicas (articulos 16,
20,21y 23CE;9,10,11y 3/P1 CEDH; y 18, 19, 21y 25 PIDCP) pues se vinculan
a la proteccion del derecho a la libre deliberacion y de las instituciones mismas,
con relacion a la separacion de poderes y a los principios democréticos.

La Sentencia que cuestionamos criminaliza, tanto en la descripcion de hechos
probados como en su fundamentacion juridica, el proceso de creacion legislativa
y debate acaecido en el Parlament de Catalunya y ello configura la descripcion
de lo que el Tribunal considera punible bajo el delito de sedicién y malversacion,
es decir, que sirve de base para la declaracion de culpabilidad de mis mandantes

y de otros acusados, aspecto que genera una flagrante nulidad de la Sentencia.

De hecho, el relato de Hechos Probados se inicia por la descripcion del “desafio
normativo” que precisamente las acusaciones han mantenido siempre como el

ndcleo de la antijuridicidad de las conductas objeto de persecucion penal.

Tal es la importancia de la “creaciéon normativa” del Parlament de Catalunya que
la Sentencia llega a decir, en clara hipérbole, que la busqueda de una cobertura
normativa a ese desafio, lejos de aliviar su gravedad, la intensifica (pagina 214).
Es decir, que la gravedad de los hechos sancionados se vincula, en gran medida,

al hecho de que se trasladaran a la actividad del Parlament.

Una de las evidencias derivadas de la atenta lectura de la Sentencia es la de la
extrema y crucial gravedad asociada por el TS a la tarea normativa de las

6 Se decia en la STEDH Kart c. Turquia [GS], ECHR 2009 (extractos), 890, que las garantias de
los distintos tipos de inmunidad parlamentaria (inmunidad e inviolabilidad) sirven al mismo
proposito, el de asegurar la independencia del Parlamento en el desarrollo de sus funciones.
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instituciones catalanas, calificada de verdadero “desafio”, por mas que el propio
TS asuma (por légica aplastante) que dicha “legalidad paralela” ni tuvo ni podia
tener efecto juridico alguno, hasta el punto de nacer viciada de nulidad y

viéndose sometida a la fiscalizacion del TC.

La atribucion de los hechos al Sr. Junqueras se inicia precisamente mediante su
contribucion al trazado de todo el proceso de construccién normativa (pagina 302

de la Sentencia).

Sea por participacion directa como diputados, sea por participacion indirecta a
través de la adhesion o asuncidén de la tarea parlamentaria criminalizada, la
culpabilidad en la Sentencia se vincula de forma significativa al dictado de
resoluciones y normas por el legislativo catalan, del que mis mandantes

formaban parte.

La critica a dicha produccion normativa tiene su raiz en el dictado de la STC
259/2015, de 2 de diciembre, que declaraba la inconstitucionalidad de la
Resolucién 1/XI (siguiendo el giro jurisprudencial establecido por la STC 42/2014)
y los subsiguientes incidentes de ejecucion tramitados ante este Excmo. Tribunal
gue configuran todo el espacio de ilicitud que fundamenta el contenido criminal de
las conductas enjuiciadas, desde las de desobediencia hasta la de sedicion,

pasando por la malversacion de caudales publicos.

El TC se separaba en 2015 de sus tareas de control de constitucionalidad ex post
frente a las manifestaciones politicas del Parlamento para generar un mandato
genérico previo de “impedir o paralizar cualquier iniciativa relacionada con la
Resolucion 1/XI”, censurando el debate parlamentario y dando lugar a su
criminalizacién, hecho incompatible con las garantias que protegen dicha funciéon
parlamentaria, entre ellas, la de la inviolabilidad de sus miembros por sus opiniones

y voto.

Sin embargo, como establece el articulo 57.1 del Estatut d’Autonomia de
Catalunya (EAC) los miembros del Parlament de Catalunya son inviolables por
los votos y las opiniones que emiten en el ejercicio de su cargo. Y segun el
articulo 21 del Reglamento del Parlament (RPC) los diputados gozan de
inviolabilidad, incluso después de haber finalizado su mandato, por las opiniones

y los votos emitidos durante el ejercicio de sus funciones.
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Mis mandantes, huelga decirlo, eran diputados en el Parlament y titulares de

dicha proteccién, como otros de los acusados en el proceso.

Que el TC fiscalizara la produccion normativa o de resoluciones o actos del
Parlament tampoco implica que la garantia de inviolabilidad no opere en sede

penal.

La inviolabilidad (que en otros ordenamientos juridicos se traduce en ocasiones
como “inmunidad”) se define como una limitacion a la jurisdiccion de caréacter
absoluto,” en contraposicion a la garantia de inmunidad frente a la detencién o
procesamiento respecto de la cual existen férmulas de levantamiento de la

proteccion (suplicatorio) o limites.

La inviolabilidad parlamentaria se vincula con valores como la libertad, el derecho
a la libre deliberacion y el pluralismo politico, consustanciales al Estado
democratico (1.1 CE) y se relaciona con los derechos de participacion y
representacion politica y libertad de expresidn propios de un Estado en el que se

garantice la separaciéon de poderes.

La inviolabilidad parlamentaria protege a la institucién parlamentaria y para ello
protege al concreto representante politico. Dicha proteccion redunda en la de los
ciudadanos como titulares del derecho a participacion en los asuntos publicos a
través de sus representantes, todo ello de conformidad con el contenido del
articulo 23 CE y 3/P1 CEDH.

La inviolabilidad contribuye a la funcion representativa que, de acuerdo con el
articulo 3/P1 CEDH y garantiza que el parlamentario pueda desplegar sus
funciones sin perturbaciones ilegitimas.® La Sentencia impugnada confirma,
contrariamente, la criminalizacion de la actividad parlamentaria, la desproteccién

a ese espacio de debate libre y sin injerencias que debe ser el Parlamento.

Las prerrogativas parlamentarias protegen, por tanto, un amplio abanico de

valores y de derechos asociados a las democracias contemporaneas.® Dichas

7 STC 30/1997, de 24 de febrero.

8 En la STEDH Castells c. Espafa, de 23 de abril de 1992, ya se establecia que la libertad de
expresion, valiosa para cualquier persona, lo es muy particularmente para un elegido del pueblo:
representa a sus electores, expone sus preocupaciones y defiende sus intereses.

9 En la STEDH Szél c. Hungria de 16 de septiembre de 2014, se decia que las garantias de los
parlamentarios contribuyen a proteger la libertad de expresién en el Parlamento y a mantener la
separacion de poderes, legislativo y judicial.
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prerrogativas deben desplegar sus efectos frente al poder judicial, de forma
diametralmente opuesta a como han sido tratadas en la presente causa en las
que el procedimiento ha afectado de forma traumatica a los derechos previstos
en el articulo 23 CE a través de la suspension de funciones (384 bis LECr), la
prision provisional de representantes politicos, la ausencia de proteccion de su
inviolabilidad e inmunidad, y la supresion de cualquier derecho asociado a las

funciones de representacion politica de algunos de los acusados.

El contenido de la inviolabilidad, tal y como ha sido definido por la jurisprudencia
constitucional, es el de proteccién de los votos y opiniones de los parlamentarios
en relacion al ejercicio de sus funciones, y ello obviamente sucede respecto a
las iniciativas parlamentarias estudiadas por la Sentencia y dotadas de contenido

antijuridico.

La produccién normativa y manifestaciones vinculadas a la actuacién de mis
mandantes en el Parlament se encuentra, contrariamente a lo que establece la
Sentencia, amparada por la inviolabilidad parlamentaria y se vincula con los
derechos fundamentales relacionados con el objeto de proteccion de tal
institucion.

Tal actuacion no podia ser objeto de investigacion ni enjuiciamiento, ni
pueden ser los hechos descritos sancionados ni formar parte del relato
factico sobre el que se sustenta la culpabilidad. La Sentencia, por ende,
resulta nula de pleno derecho al producirse sin respeto a los limites
absolutos ala jurisdiccion establecidos legalmente y base de todo sistema

democratico moderno.

El mantenimiento de la tesis de la Sentencia daria lugar, ademas, a un evidente
escenario desalentador de los derechos fundamentales (chilling effect) que
resultaria en la destruccién de varios de los pilares de un Estado democratico,
desde el derecho a la deliberacion, pasando por el respeto al pluralismo politico

y la proteccién de las minorias.

Huelga decir que la proteccion de la inviolabilidad, que se relaciona con aquellos
acusados que justificaban supuestamente la competencia del Tribunal Supremo
para el conocimiento de los hechos (la diputacion permanente del Parlament de

Catalunya y singularmente su presidenta, la Sra. Carme Forcadell), hacia
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imposible la competencia tantas veces ya discutida del Tribunal Supremo, en
una vulneraciéon afiadida del derecho al juez predeterminado por la ley que se

desarrollara en sucesivos motivos de impugnacion.

El vicio de nulidad de la Sentencia es, por tanto, doble con relacién a los efectos
de la inviolabilidad parlamentaria, por cuanto integra en el juicio de culpabilidad
hechos cubiertos por la garantia mencionada y porque determina la competencia
jurisdiccional a partir de la actuacion de investigados cubiertos por dicha

garantia.
3.3 INMUNIDAD DE DIPUTADOS Y SENADORES

Como ya se ha avanzado y se deriva del analisis de las instituciones de la
inmunidad europea y la inviolabilidad, los valores asociados a la separacion de
poderes y a la proteccion de las instituciones de representacion politica
configuran un limite a la jurisdiccion para la proteccion de los principios del
Estado democrético. Dichos limites deben ser analizados, también, dentro del
alcance del derecho al juicio justo o equitativo de conformidad con el articulo 6
CEDH o desde la perspectiva del proceso con todas las garantias y la tutela
judicial del articulo 24 CE en lo atinente a la garantia de inmunidad parlamentaria

de los miembros de las Cortes espariolas.

La garantia de inmunidad protege a la institucion parlamentaria, pero es,
también, un derecho subjetivo de las personas a las que se aplica. Esta
dimension queda claramente expresada en la STC 243/1988 que considera que
la inmunidad también protege la “libertad personal’” de los representantes
populares frente a procesos judiciales que puedan desembocar en privacion de
libertad e impidan a los parlamentarios asistir a las reuniones de las camaras.

Esta dimension subjetiva de la inmunidad también ha sido acogida por el TJUE.1°

La proteccion del parlamentario y la de la institucion garantizan el efectivo acceso
del representante politico al cargo publico, como formula de proteccion de los

derechos de los electores.

En la presente causa el TS ha ignorado la inmunidad parlamentaria en dos
ocasiones, tanto respecto del cargo de miembros de las Cortes Espafiolas de

10 STJUE Gollnich c. Parlamento Europeo, de 17 de enero de 2013.
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mis mandantes como respecto del de parlamentario europeo del Sr. Junqueras.
La absoluta desproteccion en la causa de los derechos inherentes a la condicion
de representantes politicos de los Sres. Junqueras y Romeva ha supuesto una
vulneracion directa de los derechos de participacion y representacion politica
(articulo 23 CE y 3/P1 CEDH) con afectacién al derecho al proceso con todas las

garantias y al juicio justo (24 CE y 6 CEDH).

En ningun caso el TS ha considerado que el diputado o senador electo disfrutara
de inmunidad y ha procedido como si esta no existiera. Ni ha tramitado el
suplicatorio imprescindible para pedir la autorizacion de las camaras, ni ha
suspendido el proceso penal en espera del resultado de dicho suplicatorio. Es
por ello que tanto el Auto de denegacion del suplicatorio como la Sentencia
misma, son actuaciones judiciales que vulneran el derecho de participacion
politica del diputado o senador, su proteccion procesal en base al derecho al
juicio justo y justifican la solicitud de amparo constitucional y la peticion de

declaraciéon de nulidad de tales resoluciones.

Sin embargo, la inmunidad parlamentaria no es un privilegio personal, supone
una proteccioén frente a la persecucién judicial del representante politico electo,
la garantia que un diputado o senador pueda ejercer libremente su mandato
sin ser objeto de persecucion politica arbitraria y se proyecta sobre el
proceso judicial determinando la interrupcidén de cualquier accién judicial en
curso independientemente de la fase en la que se encuentre. Ello sucede tanto
respecto a la inmunidad derivada de la condicion de diputado como de la de

senador en las Cortes espafiolas.

Establece este Excmo. Tribunal'! que lo que permite, por tanto, la institucién de
la inmunidad es que las propias Camaras realicen algo que no pueden llevar a
cabo los 6rganos de naturaleza jurisdiccional como es una valoracion sobre

el significado politico de tales acciones.

En dicha afirmacion se encuentra la esencia de los principios democraticos del
Estado de Derecho y concretamente del principio de separacion de poderes cual

es la imposibilidad de que sea el 6rgano judicial el que valore lo que sélo puede

11 STC 90/1985, de 22 de julio (FJ 6).
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decidir en exclusiva el cuerpo legislativo, esto es, el mantenimiento o

levantamiento de dicha garantia de inmunidad de los representantes politicos.

Los Unicos antecedentes vinculados con la controversia que apuntamos que a
dia de hoy han llegado a este Excmo. Tribunal tienen que ver con la vulneracion
del derecho de participacion y representacion politica asociado a la situacion de
prision provisional de mis mandantes y otros condenados en las actuaciones y
gue han dado lugar, por ahora, a la convalidacion de la lesion del derecho (dicho
sea desde el prisma de quien defiende que dicha lesion se ha producido y
abrazando el apoyo de la opinién minoritaria discrepante de parte de este Excmo.

Tribunal expresada, por ejemplo, en la STC de 28 de noviembre de 2019).

Como avanzabamos, a resultas del dictado de los Autos de la Sala Segunda del
Tribunal Supremo de fecha 14 de mayo de 2019 y de 3 de octubre del mismo
afo, por los cuales se deniega solicitar autorizacién alas camaras legislativas
mediante la remision de suplicatorio respecto de los Sres. Junqueras y Romeva,

resultan violentados los derechos fundamentales ya descritos.

Mis mandantes fueron elegidos respectivamente diputado y senador de las
Cortes cuando se encontraban procesados (elecciones celebradas el pasado 28
de abril de 2019). Aunque se permitié a mis representados acudir a la sesion de
constitucion de las Cortes y recoger sus respectivas actas, de facto no se les
permiti6 que realmente pudieran desarrollar las tareas que les son propias
(reuniones dentro del Grupo Parlamentario, ruedas de prensa y entrevistas, asi
como todas aquellas tareas vinculadas a su estatuto) ni gozar de las
prerrogativas inherentes a sus cargos, ni se les garantizé el derecho a no sufrir
la tramitacion de una causa penal sin autorizacion del cuerpo legislativo. EI TS
ni realiza la comunicacion oportuna ni espera a que los respectivos Cuerpos
Colegisladores resuelvan lo que tengan por conveniente sobre la vigencia y
mantenimiento de la inmunidad, sino que de forma automatica y realizando una
interpretacion totalmente restrictiva de la regulacién relativa a la garantia de la
inmunidad, toma la decision de continuar con el procedimiento judicial, apelando

a una cuestion relativa al ambito de aplicacion temporal de la inmunidad.

Las resoluciones referenciadas disponen basicamente que, habiéndose dictado
Auto de procesamiento e iniciadas las sesiones de juicio oral cuando mis
mandantes fueron elegidos diputado y senador, ya no procede recabar
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autorizacion alguna de las Cortes, afirmacion que se pretende fundamentar en
el hecho que la prevision legal se refiere a que diputados y senadores no podran
ser “inculpados ni procesados” si no media autorizacion de las cortes. Asi,
cinéndose a los términos “inculpados” y “procesados”, entiende el TS que la
autorizacion de las Camaras solo es precisa para la adopcién de decisiones

judiciales propias de la fase de instruccion o fase intermedia.

No obstante, dichas resoluciones omiten por completo que la regulacion en
materia de inmunidad hace mencién también a las personas ya “procesadas”, de
tal forma que la distincién temporal realizada por la Sala no resulta en ningin
caso aceptable ni se ajusta a la naturaleza propia de la inmunidad, en tanto que
garantia material frente a una actuacion judicial susceptible de afectar la libertad

del representante politico.

En concreto, tal como dispone el articulo 71.2 CE durante el periodo de su
mandato los Diputados y Senadores gozaran asimismo de inmunidad y solo
podran ser detenidos en caso de flagrante delito. No podran ser inculpados ni

procesados sin la previa autorizacion de la Camara respectiva.

El articulo 11 del Reglamento del Congreso de los Diputados, de 10 de febrero
de 1982, dispone que Durante el periodo de su mandato, los Diputados gozaran
asimismo de inmunidad y solo podran ser detenidos en caso de flagrante delito.

No podran ser inculpados ni procesados sin la previa autorizacion del Congreso.

Por otro lado, el articulo 22.1 del Reglamento del Senado, de 3 de mayo de 1994,
dispone en el mismo sentido lo siguiente: Durante el periodo de su mandato, los
Senadores gozaran de inmunidad y no podran ser retenidos ni detenidos salvo
en caso de flagrante delito. La retencibn o detencion ser4 comunicada
inmediatamente a la Presidencia del Senado.

Los Senadores no podran ser inculpados ni procesados sin la previa autorizacion
del Senado, solicitada a través del correspondiente suplicatorio. Esta
autorizacion sera también necesaria en los procedimientos que estuvieren
instruyéndose contra personas que, hallandose procesadas o inculpadas,

accedan al cargo de Senador.
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Asi mismo, la Ley de Enjuiciamiento Criminal contiene un apartado especifico
relativo al modo de proceder cuando fuere procesado un Senador o Diputado a
Cortes, articulos 750 a 756.

Al respecto, dispone el articulo 750 LECr que El Juez o Tribunal que encuentre
meéritos para procesar a un Senador o Diputado a Cortes por causa de delito, se
abstendra de dirigir el procedimiento contra él si las Cortes estuvieran abiertas,
hasta obtener la correspondiente autorizacion del Cuerpo Colegislador a que
pertenezca, y justo a continuacion el articulo 751 hace mencion expresa en su
parrafo segundo a la forma de proceder con los parlamentarios ya procesados,
como sigue: Se pondra también en conocimiento del Cuerpo Colegislador
respectivo la causa que existiere pendiente contra el que, estando

procesado, hubiese sido elegido Senador o Diputado a Cortes.

Asimismo, y en relacién a los dos preceptos anteriormente mencionados, el
articulo 753 LECr establece que En todo caso, se suspenderan por el Secretario
judicial los procedimientos desde el dia en que se dé conocimiento a las Cortes,
estén o no abiertas, permaneciendo las cosas en el estado en que entonces se
hallen, hasta que el Cuerpo Colegislador respectivo resuelva lo que tenga por

conveniente.

En consecuencia, tanto en el caso de personas investigadas como en el caso de
personas sobre las que se ha dictado ya Auto de procesamiento, la
competencia para decidir sobre la continuacion del procedimiento penal

corresponde a las Cortes.

La lectura restrictiva que propone el TS no es ajustada a derecho por las

siguientes razones:

En primer lugar, porque descansa en una interpretacion del articulo 71.2 CE de
la que deduce el TS errbneamente conclusiones relativas a la vigencia de la
inmunidad después del procesamiento. La finalidad de la previsidn constitucional
es establecer un limite en la actuacion judicial pensando en eventuales acciones
penales que se puedan iniciar respecto de los miembros de las camaras. La
inculpacion o el procesamiento no son, por tanto, limites temporales sino
referencias procesales relativas a la inmunidad, momentos en los que la

garantia despliega sus efectos, pero no como limite de tales efectos.
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En segundo lugar, la doctrina constitucional no ha acogido en ningin momento
una interpretacion como la que efectia el TS. Mas bien al contrario, de la
jurisprudencia constitucional se desprende que la inmunidad se concibe como
una garantia material o funcional que actia frente a la actuacion judicial, sin ser
relevante el momento procesal en que esta se encuentre. Este Excmo.
Tribunal toma siempre como referencia de la inmunidad la existencia del

“proceso penal” dirigido contra un miembro de las camaras.

Sin que la STC de 28 de noviembre de 2019 (recurso 814/2018) se refiera a ello,
si que en su Voto Particular discrepante se habla de la inmunidad y del

suplicatorio sin poner ninguna traba de indole temporal (pagina 2 del VP).

La uUnica limitacion fijada por la jurisprudencia (que en todo caso no halla
prevision legal explicita) hace referencia Unica y exclusivamente a aquellos
casos en los que ya se ha dictado sentencia, supuesto de hecho distinto al que
analizamos puesto que presupone la finalizacién de la fase de enjuiciamiento

con declaracion de culpabilidad dictada antes del nacimiento de la inmunidad.2

Finalmente, y como se ha transcrito, la interpretacion en favor de la inmunidad
material o funcional en los términos que defendemos tiene también un
reconocimiento claro y explicito en la legislacion procesal penal (751.11 y
753 LECr) y consta explicitada en otras normas, como el articulo 22.1.11 del

Reglamento del Senado.

Pero debe afiadirse incluso un elemento de interpretacion relevante que proviene
del andlisis de la STJUE de 19 de diciembre de 2019 y que esta basado, en
definitiva, en una interpretacion de la institucion de la inmunidad orientada a la

proteccién de sus fines.

El TJUE decreté la vigencia de la inmunidad y lo hizo incluso después del dictado
de la condena penal. El 876 de la STJUE nos remite y vincula al articulo 343
TFUE de tal forma que cualquier remisién al derecho nacional debe garantizar,
en todo caso, que sea el Parlamento Europeo quien conserve la capacidad de
proteger su composicion y funcionamiento y ello no puede vincularse a ninguna

suerte de limite temporal de aplicacion, que el TJUE ni considera ni aplica.

12 ATS de 7 de febrero de 2002; STS 1952/2000, de 19 de diciembre; STS 54/2008, de 8 de
abril).
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Entendemos, por tanto, que el TS ha establecido ad hoc una doctrina que no
respeta el alcance y los efectos de la garantia de la inmunidad que reconoce el
articulo 71.2 CE, haciendo una interpretacion restrictiva e injustificada del
precepto constitucional. EI hecho de haber continuado el proceso penal contra
mis mandantes sin haber considerado la existencia de inmunidad y sin tramitar
el suplicatorio evidencian una patente vulneracion del derecho de participacion
politica del articulo 23 CE y del derecho al proceso con todas las garantias y la

tutela judicial efectiva del articulo 24 CE.

CUARTO.- LEGALIDAD PENAL

El principio de legalidad no se agota con la referencia al aforismo nullum crimen,
nulla poena sine lege, sino que es una regla de protecciéon del acusado frente a
una multiplicidad de circunstancias que atentan contra los principios del Derecho
Penal democratico, como la aplicacion de la analogia o la interpretacion
extensiva en materia penal y contra reo, la descripcidén vaga de los tipos penales,
etc., especialmente cuando de dichas interpretaciones se derivan afectaciones

directas o indirectas para derechos civiles y politicos fundamentales.

El principio de legalidad en general, y el principio de tipicidad penal en concreto,
son garantias imprescindibles en un estado constitucional democratico y de
derecho, puesto que solo respetandolos escrupulosamente se puede garantizar
la previsibilidad y seguridad juridicas, el principio de autonomia individual, la
igualdad ante la ley, y una interpretacion democratica del principio de separacién
de poderes, la Unica admisible, que traza claramente los limites de la actuacion

de los tribunales.

Dicho principio de legalidad se proyecta tanto sobre la legislacion nacional como
sobre su interpretacion jurisprudencial, y comprende requisitos cualitativos como
el de taxatividad, previsibilidad y proporcionalidad. Afecta no sélo a la ley penal
sustantiva, sino también a otras disposiciones como pueden ser las reglas de

ejecucion de la pena o de imposicion de medidas cautelares.

La quiebra del principio de legalidad penal debe analizarse atendiendo a criterios
de interpretacion de la ley penal bajo parametros de previsibilidad, teniendo en

cuenta la propia redaccién del tipo y su interpretacion jurisprudencial y doctrinal,
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y de acuerdo con el principio de proporcionalidad y demas principios de
interpretacion legal compartidos internacionalmente en las sociedades

democraticas.

El principio se recoge en el articulo 25.1 CE, el articulo 7 CEDH, el articulo 49
CDFUE, el articulo 15 PDCP y el articulo 11.2 DUDH, y se trata de un derecho
inderogable ex articulo 15.2 CEDH.

La Sentencia ha transgredido dicha legalidad puesto que en la determinacion de
la reaccion penal ha supuesto la aplicacién de un delito que no se
corresponde con los hechos declarados probados dando lugar a una

respuesta totalmente imprevisible y desproporcionada.

La respuesta penal no puede constituir una inasumible criminalizacion de actos
de movilizacion ciudadana, amparados claramente por los derechos y libertades
democraticos de reunion, protesta y manifestacion, cuyo reproche resulta

injustificable en los términos establecidos por la Sentencia.

Que la independencia de Catalufia es parte del debate politico y del interés

publico de la ciudadania catalana desde hace muchos afios, resulta obvio.3

Para justificar una interferencia con determinados derechos vy libertades resulta
imprescindible la existencia de base legal previa, un objetivo legitimo y el respeto
a los principios de necesidad (“imperiosa necesidad social”’) y proporcionalidad.
El Estado debe actuar cuidadosamente ante situaciones de restricciones de

derechos fundamentales puesto que tiene una posicion dominante.

El Tribunal Supremo efectla en la Sentencia impugnada una interpretaciéon del
tipo penal del articulo 544 CP (delito de sedicién) que hacia imposible prever su
aplicacion a los hechos declarados probados en el momento en que fueron
cometidos.

El delito del articulo 544 CP ha sido histéricamente utilizado por la doctrina penal

para ejemplificar problemas de taxatividad y mas recientemente para denunciar

13 La evidencia de la existencia del debate politico sobre la independencia de Catalufia ya se
describia, por ejemplo, en la STEDH Stern Taulats y Roura Capellera. c. Espafia, de 13 de marzo
de 2018, 8§36: Esta controvertida puesta en escena se enmarcaba en el ambito de un debate
sobre cuestiones de interés publico, a saber la independencia de Catalufia (...).
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la pervivencia en nuestro sistema de tipos penales configurados sobre la base

antiguas construcciones vinculadas a un pasado autoritario.

El delito de sedicion presenta un redactado ambiguo y vago, necesitado de una
interpretacion actualizada bajo principios de derecho penal democrético que
debe dar lugar a la desautorizacion de la interpretacion efectuada por la
Sentencia del Tribunal Supremo que resulta inédita (por imprevisible y
desproporcionada) e intolerable de acuerdo con la necesidad de preservar los
derechos y principios democréticos fundamentales, y de asumir cierta
armonizacion entre los sistemas penales de nuestro entorno sometidos a los

principios del articulo 2 TUE.

El pronunciamiento del Tribunal Supremo adolece de los siguientes vicios

insubsanables:

1. Efectla una interpretacion inasumible del tipo penal aprovechando

defectos en su estructura que atentan al principio de taxatividad.

2. Efectia una interpretacion imprevisible del tipo penal aplicado para

integrar el juicio de tipicidad.
3. Ignora la despenalizacion del antiguo delito de referéndum ilegal.

4. Determina una respuesta penal desproporcionada de conformidad con

los principios internacionales de los estados democraticos.

Todo ello implica un recorte en el espacio de ejercicio de derechos
fundamentales, apartdndose de la adecuada interpretacion del principio de

legalidad en sistemas penales y constitucionales democraticos.

Los argumentos que se desarrollaran en el presente escrito implicaran atender
al necesario respeto a derechos fundamentales (tutela judicial efectiva, proceso
con todas las garantias, derecho de reunion, libertad, etc.) que este Excmo.
Tribunal puede valorar dentro del margen de apreciacion técnica del que dispone
y sobre la base de favorecer el analisis riguroso de la controversia, sin que sea

posible exigir de esta parte rigidez formal en su planteamiento.
4.1FALTA DE TAXATIVIDAD DEL DELITO DE SEDICION

La redaccion misma de una infraccion penal debe satisfacer determinados

requisitos de claridad que posibiliten una interpretacion cierta del alcance de lo
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prohibido y de la respuesta sancionadora. El delito de sedicién, sin embargo, en
su amplia e indeterminada redaccion actual contribuye a la imprevisibilidad de
su aplicacion. Su redactado vago y ambiguo supone la quiebra del principio de

taxatividad de la norma penal.

Resulta evidente que la interpretacion gramatical es trascendente para el analisis
de la vigencia del derecho y para enjuiciar la racionalidad de la interpretacion de
la norma y que la lesiéon del derecho se asocia en ocasiones con la aplicacion de

interpretaciones extensivas o analogia in malam partem.4

Bajo esa perspectiva resulta evidente que la tramitacion del procedimiento y las
discusiones técnicas producidas en su seno denotan una incertidumbre
absoluta de los términos del tipo penal aplicado que ha puesto en riesgo critico
la legalidad penal. Muestra de ello son las explicaciones efectuadas por el
Tribunal sentenciador para justificar su interpretacion legal, impropias para el

caso que la ley penal vigente cumpliera con el requisito de lex certa.

En el Auto de 29 de enero de 2020 el Tribunal Supremo rescata, con poco acierto
a juicio de esta parte, el supuesto tratado en la STC 78/2019 relativo a los clubs
canabicos. Es evidente, y asi lo confirmaria cualquier operador juridico, que no
es lo mismo la conducta de trafico de drogas o favorecimiento del consumo de

toxicos que la conducta de sedicion.

Muestra de tales dudas de encaje tipico es la posicion del Ministerio Fiscal en su
calificacion definitiva e informe, que no solamente prescindié de proponer una
calificacion alternativa al delito de rebelién, sino que defendié la imposibilidad

radical de apoyar la tesis de la sedicion.

14 Resultan muy interesantes los argumentos efectuados en la STEDH Parmak y Bakir c. Turquia,
de 3 de diciembre de 2019, 88 58 y 76: La ley penal no puede ser construida de forma
extensiva en contra de un acusado, por ejemplo a través de la analogia. Los delitos y sus penas
deben estar claramente definidos en la ley. Dicho requisito se cumple cuando un individuo
puede conocer del redactado de un precepto vy, si fuese menester, con ayuda de la interpretacion
judicial, qué actos y omisiones pueden generarle responsabilidad penal (...) Los tribunales
nacionales decidieron usar su discrecionalidad de forma expansiva asumiendo una interpretacion
inconsistente con la jurisprudencia prevalente y la esencia del delito en su definicién legal. En
tales circunstancias, infringieron los limites razonables de cualquier interpretacion judicial de
forma contraria a las garantias del articulo 7 del Convenio.
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El derecho fundamental alegado puede cuestionar la esencia misma del
precepto penal por defectos de taxatividad'® puesto que la norma penal debe

definir de manera precisa el comportamiento sancionable.

El juicio de tipicidad efectuado en la Sentencia resulta superficial y
predeterminado para conseguir forzar una interpretacion tipica que genere un
marco de reaccion penal de hasta 15 afios de prisidbn con relacion a dos
concentraciones ciudadanas pacificas, sobre las que mis mandantes no
ostentaban ningun tipo de control, aprovechando la vaguedad y falta de

determinacion de la misma letra de la ley.

Resulta sorprendente que el ATS de 29 de enero de 2020 (pagina 33) hable de
gue la critica a la taxatividad no fue aducida por las defensas durante el juicio
oral, cuando se contiene en conclusiones provisionales, se discutié en
cuestiones previas, consta en conclusiones definitivas y se discutié en el tramite
de informe. Las defensas no tenian mas obligacion que plantear la contradicciéon
entre la tesis acusatoria y una interpretacion conforme a derechos
fundamentales y el Tribunal Supremo era garante de la aplicacién conforme a la
CE de la ley penal mediante una interpretacion restrictiva y respetuosa con la CE
del tipo delictivo analizado o de cualquier otro alternativo, mas alla de la facultad
prevista en el articulo 35.1 LOTC si se sentia concernido a plantear cuestion de
inconstitucionalidad o la de este Excmo. Tribunal de plantear autocuestion de

inconstitucionalidad.

La doctrina, en mayor o menor medida, critica el delito de sedicién destacando

los graves problemas de delimitacion del tipo.

Para JUAN CARLOS SANDOVAL el delito de sedicién es un vestigio historico
cuya permanencia en el Cddigo penal carece de sentido.®

TAMARIT SUMALLA (Catedratico de derecho penal UdL) aboga por la
derogacion de dicha figura en consonancia con el tratamiento penal efectuado

por los sistemas penales de los paises de nuestro entorno. El autor define el

15 En la STEDH Liivik c. Estonia, de 25 de junio de 2009, 8101, se critica el uso de términos
excesivamente vagos en un precepto de naturaleza penal que vulnera el articulo 7 CEDH por
razén de su falta de claridad y previsibilidad.

16 SANDOVAL, J.C. en El delito de rebelién. Bien juridico y conducta tipica, Tirant lo Blanch,
2013.
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delito de sedicion como una figura vestigial, de origen decimondnico y de
raigambre autoritaria que (...) ha sobrevivido a la reforma que supuso el CP 1995
con sus elementos mas caracteristicos: su predemocratico “nomen iuris”, unas
penas que no guardan proporcién con el bien juridico protegido declarado y su
estructura mimética respecto a la del delito de rebelion, que tiene como elemento
tipico fundamental el problematico concepto de alzamiento publico y

tumultuario.’

GOMEZ RIVERO se muestra partidaria de la supresion del delito por razén de la
desproporcion de la reaccion penal.t®

El Auto del TS de 29 de enero de 2020 (por el que se desestiman los incidentes
de nulidad planteados contra la Sentencia condenatoria) defiende (en su pagina
13) que la conducta de sedicion estd definida y el precepto cumple asi las
exigencias materiales de taxatividad derivadas del articulo 25.1 CE, pero ello es
una afirmacién genérica vacia, una tesis voluntarista, respetable en cuanto a
pronunciamiento del Tribunal, pero errénea. El delito de sedicion es un ejemplo

paradigmaético de los defectos estructurales que puede tener un tipo penal.t®

No podemos olvidar la existencia, ademas, de multiples tipicidades alternativas
qgue configuran el ambito de lo punible con relacién al bien juridico del Orden

Publico (todas las figuras delictivas del Titulo XXII del Libro Il del Cédigo Penal).

La confusion y solapamiento con otros preceptos del codigo penal (dentro de los
que protegen el bien juridico Orden Publico) es evidente y la Sentencia, en su
analisis, descarta afrontar con seriedad el examen de tipos penales
alternativos y, especialmente, los relativos a los delitos de desobediencia a
resoluciones judiciales (como tipicidad claramente idénea a los hechos
probados) e incluso a los desordenes publicos (557 CP) o las modalidades
atenuadas del delito de sedicion (547 CP). Dicha tipicidad alternativa fue

introducida en el debate del juicio oral y merecia una respuesta en detalle que

17 TAMARIT SUMALLA, J.M., La insoportable gravedad de la respuesta judicial a “los sediciosos”,
El Cronista, n°82-83, 2019.

18 GOMEZ RIVERO, M.C. en Revueltas, multitudes y derecho penal, Tirant lo Blanch, 2019.

19 Una severa critica relacionada con el principio de legalidad y taxatividad la promovi6 la
organizacién Amnistia Internacional en su comunicado de 19 de noviembre de 2019, diciendo
que la interpretacion efectuada en la Sentencia que ahora se recurre suponia una restriccion
desproporcionada de los derechos a la libertad de expresién y reunion pacifica.
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despejara las dudas que ahora nos llevan a denunciar la vulneracién de la

legalidad penal.

Es muestra evidente del sesgo del Tribunal el hecho de que dedique muchos
mas esfuerzos en responder a las acusaciones que los hechos no son
constitutivos de rebelidén, cuando bastaria con remitirse a los hechos probados
y al mas minimo sentido comun, que los que se dedican a las defensas para
descartar la aplicacion de tipicidades mas favorables a los acusados. Pareceria
que la Sentencia protegeria en mayor medida los intereses de la acusacion

publica que los de las defensas.

Dada la vaguedad excesiva de la redaccion del tipo penal que analizamos, el
juicio comparativo entre la sedicion y sus alternativas menos gravosas era

imprescindible para determinar correctamente la tipicidad.

No podemos olvidar que no toda ilegalidad es ilegalidad penal y que la Ley de
Seguridad Ciudadana (LSC) prevé incluso en sede de responsabilidad
administrativa conductas de obstruccion de la autoridad (articulo 36.4) que han
sido precisamente utilizadas cuando los hechos se relacionan con el ejercicio de
derechos fundamentales, ademas de las multiples férmulas de resistencia a la
autoridad (556 CP) previstas en el CP.

Como se argumentara mas adelante, tanto la doctrina como la jurisprudencia de
este Excmo. Tribunal asi como la del TEDH reconocen que el perimetro del
ejercicio legitimo de un derecho fundamental no puede coexistir con el area de
ilegalidad de la accién (y mucho menos con el area de ilicitud penal), ya que es
necesario preservar un importantisimo espacio intermedio de “relajacion” de los
estandares de legalidad. Ese espacio intermedio, caso de no ser respetado,
podria dar lugar a un indeseable efecto desaliento sobre el ejercicio de libertades
democréticas bésicas, efecto inadmisible en una sociedad democratica

moderna.

No soélo importa la existencia de una prevision legal para restringir derechos

fundamentales sino también la calidad de dicha ley y de su aplicacion.
4.2IMPREVISIBILIDAD EN LA INTERPRETACION DE LA LEY

El principio de legalidad, como manifestacién de uno de los fundamentos de la

sociedad democratica, implica la necesidad de que las normas sancionadoras
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sean interpretadas de acuerdo con criterios previsibles, y asi la “previsibilidad”
se erige como pieza angular de la legalidad penal y elemento mismo de la nocién

de culpabilidad.

La Sentencia efectla, sin embargo, una interpretacion imprevisible, novedosa,
de cariz analbgico y extensivo, del delito de sedicion, aplicandolo de forma

perjudicial para los acusados (in malam partem).

El articulo 7 CEDH se refiere a la “ley” como ley nacional, de acuerdo con los
precedentes jurisprudenciales, asi como a la necesidad de atender a requisitos
sustantivos de accesibilidad o publicidad de la ley y previsibilidad.?°

Los ciudadanos deben poder prever de la redaccién de la ley (si es preciso con
asistencia legal y con la ayuda de la interpretacion judicial) qué concretas
conductas u omisiones pueden derivar en responsabilidad penal y qué

sanciones les pueden ser impuestas por dichos actos u omisiones.?*

Debe existir una clara correlaciéon entre el grado de previsibilidad de una

disposicion de derecho penal y la responsabilidad personal exigida al acusado.

La previsibilidad se predica, por tanto, no solamente respecto del elemento de la
relevancia penal de la conducta sino también del grado de reproche entendido

como intensidad de la reaccién penal a través de la sancion.

Este Excmo. Tribunal Constitucional ha entendido que la previsibilidad en la
interpretacion de la norma y la prohibicién de la interpretacién extensiva y la
analogia in malam partem son susceptibles de control en la jurisdiccion

constitucional.

En primer lugar y en el caso que nos ocupa, la previsibilidad puede ser analizada
de acuerdo con el criterio que se deriva de la jurisprudencia anterior al dictado
de la Sentencia, puesto que no existen precedentes en el sistema penal espaiol
de tratamiento de hechos analogos al enjuiciado que hayan sido merecedores

de una respuesta penal de hasta 15 afios de prision.

La inexistencia de una interpretacion judicial previa no impide discutir la

previsibilidad en la interpretacion de la norma.?? Es obvio que los tribunales

20 STEDH Del Rio Prada c. Espafia de 2013, §91.
21 STEDH Del Rio Prada c. Espafia de 2013, §79.
22 STEDH Soros c. Francia, de 6 de octubre de 2011, §58.
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tienen derecho a evolucionar en cualquier interpretacién legal mientras dicho
desarrollo respete la esencia del delito y pueda ser racionalmente previsible?? y
evitando interpretaciones extensivas en perjuicio de los acusados

incompatibles con la esencia de la infraccién aplicada.?*

En ocasiones la existencia de una jurisprudencia escasa, inconstante o vaga
puede dar lugar a situaciones de riesgo de arbitrariedad en la interpretacion de

la responsabilidad criminal de los ciudadanos.?®

En el caso que nos ocupa, el juicio de tipicidad es distinto al de los escasos
precedentes judiciales manejados hasta la incoacion de la causa, e imprevisible

desde el prisma del principio de legalidad penal.

Méas alld de las anecdoticas referencias jurisprudenciales sefialadas en la
Sentencia que cuestionamos (anteriores al Cédigo Penal vigente), lo cierto es
gue otras pocas resoluciones del alto Tribunal contribuyen a la dificultad de
validar el juicio de tipicidad efectuado en términos de respeto a la legalidad penal.
Asi la STS de 2 de julio de 1993 (pena de 6 meses de prision por desordenes
publicos, descartando la sedicion, en el supuesto de la ocupacion de un
Ayuntamiento y bloqueo de acceso de la autoridad) o la STS de 12 de julio de
2005 (un afio de prisién por atentado, descartando la sedicién, en el ataque a la

policia y contra la Asamblea de Ceuta).

Y es el propio Tribunal Supremo el que en fechas anteriores a los hechos habia
resuelto de una forma que naturalmente habia de influir cualquier respuesta legal
a la convocatoria de una movilizacion ciudadana para votar. El interés del caso
9-N26 |o admite la propia Sentencia en su pagina 338 pretendiendo, en un intento
imposible de asumir, defender la previsibilidad de un salto entre el delito de
desobediencia (castigo con pena de multa) hasta el de sedicion (pena de prisiéon
hasta 15 afnos) en base a la escueta justificacion del siguiente parrafo: ...tenia
que prever también que si la accién imputada no se limitaba a una conducta
omisiva de rechazo al mandato, sino que incluia la creacion de una legalidad

paralela para promover la inobservancia de las leyes y, ademas, la celebracion

23 STEDH S.W. c. Reino Unido, de 22 de novembre de 1995, §36.

24 STEDH Navalnyye c. Rusia de 17 de octubre de 2017, 868.

25 STEDH Zaja c. Croacia, de 4 de octubre de 2016, §103.

26 STS de 22 de marzo de 2017 y STSJ Catalufia de 13 de marzo de 2017 confirmada por STS
de 23 de enero de 2019.
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de un referéndum prohibido que se pretende hacer realidad mediante una
tumultuaria movilizacion ciudadana para rechazar el cumplimiento de las

resoluciones judiciales, el titulo de imputacion se agravaba.

La importancia del precedente 9-N la reitera el Tribunal en las paginas 226 y 347
de su Sentencia, sin extraer de ella la conclusion que deberia de conformidad

con el criterio de previsibilidad en la aplicacion de la ley penal.

Y es también la propia Sentencia (pagina 242) la que recuerda que es claro en
la doctrina constitucional y de esta Sala que los derechos fundamentales y su
proclamacién constitucional ayudan a fijar los contornos de los tipos penales, con
lo que ello significa en un supuesto como el analizado en la que los hechos se
relacionan con el ejercicio de derechos civicos, nunca antes limitados en la forma

en que la Sentencia determina.

Resulta evidente que la Sentencia impugnada supone un giro jurisprudencial
imprevisible que se intenta defender, en primer término, mediante la estrategia
de no explicitar dicho cambio en la interpretacién de la ley, hecho que refuerza

la irregularidad cometida.

La doctrina cientifica (cuya opinion sirve para integrar también el juicio de
previsibilidad, maxime ante la publicidad del debate sobre los hechos
enjuiciados) ha introducido una critica muy severa a la subsuncién de los hechos
en el delito de sedicidon?’. Los modelos de interpretacion de la comunidad juridica
son relevantes en el andlisis de vulneracion del principio de legalidad penal.?®

El precedente de Schlesswig-Holstein?® contribuye al debate sobre el elemento
de la previsibilidad y pone en evidencia la Sentencia impugnada que contribuye
a la huida de Espafia de los objetivos de armonizacion legal de la Union Europea.
La resolucién alemana, ademas, coincide en la imposible aplicacion del articulo

544 CP con académicos y operadores juridicos espafioles varios.

Y lo més importante es que muchas voces autorizadas lo decian, no solamente
antes del dictado de la Sentencia combatida, sino antes de los hechos. Asi,
GARCIA RIVAS (catedratico de la UCLM) descartaba la tipicidad de los hechos

21 Asi se hacia en el articulo que obra en autos publicitado en el enlace siguiente:
https://www.eldiario.es/tribunaabierta/banalizacion-delitos-rebelion-sedicion_6_838226207.html
28 STC 137/1997.

29 Auto de 12 de julio de 2018 que obra en autos.
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de forma contemporanea a los sucesos de 20173 con una interesante aportacion
de derecho comparado. En palabras del autor la ilegalidad que supone pretender
la secesion del Estado debe resolverse por medios juridicos no penales,
coincidiendo con JUAN CARLOS SANDOVAL (Doctor de la UA) en su magnifico
estudio monogréfico del delito de rebelion.3!

Alun mas expresivo de la critica que efectuamos a la Sentencia es la opinidén que
el propio Fiscal General del Estado expresaba al tiempo de los hechos
enjuiciados. MAZA MARTIN decia entonces (preguntado por futuras reformas
legales) que Si yo tuviera que hacer mafana una propuesta legal no le digo que

esa no fuera una, que se vuelva a la sediciéon impropia (...)*?

Y ello lo decia como depositario privilegiado de la iniciativa de reaccion penal en
un medio de difusion publico que contribuy6 de forma evidente a la formacion de
la opinion de la ciudadania. El Fiscal General sefialaba la dificultad de respuesta

legal en los términos de la sedicidn a los hechos del referéndum.

El debate sobre qué autor tiene o0 no tiene razon es estéril a los fines que nos
ocupan, puesto que nuestra discusion no puede vincularse a motivos de
infraccion de ley al haber configurado el Tribunal Supremo, mediante criterios de
oportunidad que esta parte cuestionara en otros apartados, una competencia
jurisdiccional que nos aboca a la instancia Unica. Nuestra discusion tiene que
ver con los criterios que habrian de determinar la imprevisibilidad del recurso al
delito de sedicion para dar respuesta a los hechos probados y que deriva en

lesion de derechos fundamentales susceptibles de amparo constitucional.

La critica de la academia se hacia en términos tales que apelaba a evitar la
“banalizacion” de los delitos de rebelion y sedicion y a proteger los principios
informadores del derecho penal. La reaccion penal debe respetar criterios de

merecimiento de pena que tengan en cuenta los hechos y el reproche a ellos

30 GARCIA RIVAS, N., La represion penal del secesionismo. Una aproximacion histérica y
comparada. Diario La Ley, septiembre de 2017.

81 SANDOVAL, J.C., obra cit. Dice el autor en dicha monografia que en un Estado democratico
de Derecho que “propugna” entre otros “valores superiores” el “pluralismo politico” (art. 1.1 CE),
no es legitimo anticipar las barreras punitivas hasta el punto de castigar la mera defensa de un
programa politico o ideolégico, incluso cuando busca la transformacién del “orden constitucional”.
82 La entrevista al Fiscal General del Estado aparecia el dia 17 de septiembre de 2017 en el
enlace: https://www.elmundo.es/espana/2017/09/17/59bd75b4e5fdea562a8b4651.html
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vinculado evitando contagiar al derecho penal democratico con tintes de derecho

penal del enemigo.33

En palabras de Antony DUFF (University of Stirling) si la respuesta penal se basa
en una reaccion de excesiva severidad lo que hace, en vez de afianzar las bases
morales en las que se basa el sistema y sus fines de prevencion, es
precisamente lo contrario, desacreditar las bases morales que el Derecho Penal

Democratico quiere comunicar.3*

Lo que resulta evidente es que el delito de sedicion en modo alguno
contemplalas conductas enjuiciadas y declaradas probadas y su aplicacién

es, cuanto menos extensiva, entrando en la aplicacion analogica prohibida.

La Sentencia, en su concreta fundamentacion, se excede en la interpretacion de
la norma aplicada y por tanto la aplicacion del delito de sedicion resulta ajena a
la orientacion de proteccidén de dicha norma y a la del bien juridico que debe

tutelar bajo parametros de proporcionalidad y ultima ratio.

La descripcion tipica, en su indeterminacion, recoge conductas de alzamiento
publico y tumultuario dirigidas a impedir por la fuerza o fuera de las vias legales
la aplicacion de la ley o el cumplimiento de una resolucion judicial o

administrativa.

El rigor penolégico de la sedicidbn debe ser vara de medir de su necesaria
inaplicabilidad a los hechos probados de la Sentencia. Resulta obligada una
interpretacion restrictiva del tipo y en todo caso el andlisis de una eventual
cobertura por alternativas mas ponderadas que nos remitirian, con total

seguridad, al delito de desobediencia a la autoridad.

Desde la perspectiva de proteccién de derechos fundamentales y de la legalidad

penal la Sentencia ofrece una interpretacion concreta inasumible.

En primer lugar, la Sentencia no define en hechos probados conductas
concretas de alzamiento que permitan, en términos de congruencia con la
aplicacion del derecho, validar el juicio de subsuncion tipico, ni se vinculan con

la actuacion de los acusados en términos de contribucidn criminal, ni se

33 El derecho penal del enemigo es la negacién del derecho penal en palabras de la STS de 20
de julio de 2006.
34 DUFF, A., The Realm of Criminal Law, Oxford University Press, 2018.

39



relacionan con actos de violencia u hostilidad concretos, ni con la existencia

de fines unitarios orientados al resultado (cortado) de la sedicion.

Cuanto a la actuacion de la ciudadania, la construccion de la tesis de la
“abduccion” o control mental no encuentra base probatoria alguna ni la explicita
la Sentencia, amén de resultar altamente criticable como férmula de

aproximacion psicologica de la accion de los manifestantes y votantes.

El Auto de 29 de enero de 2020 insiste en dicha tesis del “tumulto irresponsable”
para referirse a casi 2 millones de votantes del 1-O que habria actuado bajo error
exonerante (pagina 42 del Auto), olviddndose de los 300.000 ciudadanos que
votaron la opcién “no” y criminalizando una movilizacion politica, esto es, el

ejercicio de derechos y libertades fundamentales.

Respecto del dia 20 de septiembre ninguno de mis mandantes se halla vinculado
en Hechos Probados mediante accién alguna. Ningun acto vinculado con la
concentracion del 20-S se relaciona con los Sres. Junqueras o0 Romeva. Radll

Romeva ni tan siquiera estaba en Barcelona.
La responsabilidad penal es individual por hechos propios.

Tampoco se describe actuacion alguna de mis mandantes en la reunién de 28
de septiembre de 2017 con los Mossos d’Esquadra. Rall Romeva ni tan

siquiera estaba en dicha reunién.

Respecto del dia 1 de octubre se dice, de forma genérica, que los Sres.
Junqueras y Romeva expresaron por los medios sociales (sic) mensajes de
solidaridad, afecto y compromiso y expresiones de agradecimiento,
animando a la participacion activa en el referéndum declarado ilegal, y
estimulando la presencia masiva de ciudadanos en las urnas, pese a conocer
que las Fuerzas de Seguridad del Estado habian recibido la encomienda
especifica del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de impedir su

celebracién (pagina 48 de la Sentencia).

La condena punible es, para la Sentencia cuestionada, “estimular’ a la

ciudadania a votar.

Sin embargo, respecto del referéndum del 1 de octubre, la Sentencia efectda un

discurso falaz de una artificialidad que no puede pasar inadvertida, como formula
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para describir una simple desobediencia a la autoridad invirtiendo la descripcion

factica de forma sugestiva pero inasumible.

Dice la Sentencia que en diversos lugares (sin decir cuales) de la geografia
catalana se produjeron enfrentamientos (sin decir cuales) entre miembros de las
fuerzas de seguridad (sin decir qué concretos miembros) y ciudadanos (sin decir
gué concretos ciudadanos) que participaban en la emision de voto, quienes
intentaban impedir a toda costa el cumplimiento de la resolucién judicial

de la que eran portadores los agentes (pagina 55 de la Sentencia).

El argumento se construye sobre premisas tergiversadas puesto que la
ciudadania no fue a impedir la labor policial sino que fue a votar. Esa era su
intencion declarada y esa era su intencion compartida con mis mandantes: la
emision de voto. Si la ciudadania hubiera tenido por objetivo “impedir la labor
policial”, en caso de que, por la razén que fuera, la policia hubiera suspendido el
operativo a primera hora de la mafiana, la ciudadania se habria quedado en su
casa. Pero es obvio que no ello no fue asi. Los ciudadanos fueron a votar, con o
sin presencia de la policia, con independencia incluso de la validez juridica de

su voto, y sin ninguna intencion de provocar ningun altercado o tumulto.

No existe por tanto alzamiento en el sentido de sublevacion publica violenta

orientada al fin tipico, ni ello se deriva de los hechos probados.

Los votantes no fueron a impedir la actuacion policial, fue la policia la que se
dirigié a impedir el voto y cualquier actuacion de reaccién de los votantes debe
ser analizada, conforme a la ley, como una presunta desobediencia o resistencia

a la autoridad.

La gente no “intentaba a toda costa impedir el cumplimiento de una resolucion
judicial”, sino que fue a votar y, ante la presencia de la policia que intentaba
impedirselo, alguna gente “se resistio” de forma pasiva y esporadica al

cumplimiento de sus 6rdenes, cosa bien distinta.

Actualmente y de acuerdo con los estandares legales internacionalmente
reconocidos, esto es, la jurisprudencia que interpreta el CEDH y la CDFUE y los
principios de actuacion de la policia democratica, los hechos del 1-O no podian
ser reprimidos de la forma en que lo fueron ni era previsible que ello llegara a

suceder.
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Lo que era previsible es que el Estado no reconociera, como no lo hizo, la validez
legal e incluso politica del referéndum de independencia, pero ni era previsible
ni era tolerable la violencia desatada contra la ciudadanos que participaron en la

votacion.

Desde esta perspectiva, el articulo 479 CP (aplicable al delito de sedicion de
conformidad con el articulo 549 CP) no constituye una habilitacién legal para la

represion de la ciudadania de forma incompatible con el CEDH.

Y en modo alguno puede convalidarse un analisis de los hechos que deje a
criterio y en manos de la policia la concurrencia de los elementos del delito
de sedicion a través de su control sobre la decision de utilizar o no la fuerza
frente a la ciudadania. Si ello fuera asi, cualquier manifestacion ciudadana podria
ser finalmente declarada sedicion por el hecho de que la policia optara por

reprimirla por la fuerza.

Atribuir a la policia el papel de delimitador de la respuesta penal frente a actos
de expresion, manifestacion, reunion y protesta ciudadana contradice la mas
bésica esencia del Estado democratico y de derecho, asi como los principios
informadores de la responsabilidad penal.

Lo que resulta aun mas determinante es que los episodios anecdéticos de
resistencia a la actuacion de los agentes de la autoridad no estaban
planificados, organizados o controlados por mis mandantes, ni se ha
determinado en hechos probados que ello sucediera.

No hubo ningun plan organizado para impedir a la policia realizar sus funciones,
sino la organizacion de un referéndum, accién no constitutiva de delito, como se
desarrollard méas adelante, y que de forma ocasional pudo dar lugar a alguna
acciobn no organizada ni ordenada de resistencia pasiva, en la que mis
mandantes no tuvieron ninguna implicacién, como de hecho ha quedado de
manifiesto por la falta de prueba presentada relativa a este punto a lo largo del

juicio oral.

El alzamiento sedicioso es s6lo aquel que es activo, que es violento y que va
dirigido al fin tipico, y no tiene nada que ver con una manifestacion como
ejercicio de un derecho ciudadano, por mas efectos incomodos que ello pueda

suponer.
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La gente no salié de sus casas a “enfrentarse a las autoridades o a sus agentes”
y en todo caso la finalidad de su comportamiento no era unitaria ni podia construir
el dolo del delito de convergencia que supone la sedicidon. No entenderlo asi
seria, amén de irregular, una forma de reconstruccion ficticia (y no basada en

pruebas) de la historia.

En ese esquema, los acusados tampoco se “alzaron” en ninguna de las
modalidades de participacion criminal admitidas en derecho, ni ordenaron
hacerlo a nadie, ni podian prever que la policia iba a actuar mediante una
represion violenta inusitada ante ciudadanos que iban simplemente a votar en

clara oposicién al mandato del articulo 104.1 CE.

Todas las invitaciones, propuestas e ideas de mis mandantes para el dia 1-O se
dirigieron a fomentar la participacion en el voto, alertando de la necesidad de
compatibilizarlo con la paz publica, en el convencimiento de la ausencia de
cualquier reproche penal de sus acciones y sobre la defensa de su ética pacifica
y civica. Nada aparece en la relacion de hechos probados que sugiera lo

contrario.

Mis mandantes s6lo pueden responder penalmente por sus actos y no pueden

ser sancionados a partir de teorias sobre la “peligrosidad de la masa”.3®

No describen los hechos probados ninguna situacion de irresponsabilidad de los
votantes, ni de utilizacion de los votantes como herramienta del alzamiento
violento, ni ningiin hecho que permita la aplicacion de categorias dogmaticas de
dominio del hecho. La autoria mediata resulta técnicamente imposible y da lugar,
por lo tanto, a la extrafia situacién de una actuacion material irresponsable (la de
los manifestantes y votantes de los dias 20S y 10) que genera, de forma
indebida, una condena de los “inductores o promotores” prohibida por el

principio de la accesoriedad limitada de la participacion criminal.

El Auto de 29 de enero de 2020 no puede ahora pretender complementar la
Sentencia apelando por primera vez de forma explicita a la autoria reciproca

(pagina 42 del Auto).

% Asi lo defendia ya TIEDEMANN en Beteiligung an Aufruhr und Landfriedensbruch, 1968,
cuando criticaba el parrafo 125 del StGB que hasta 1970 sancionaba al participante en un delito
de desoérdenes publicos, aungue no realizara actos tipicos.
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Aunque la estructura del tipo sancione en términos de autoria diferentes
participaciones, el problema reside en la imprescindible necesidad de encontrar
autores materiales que cumplan con el verbo tipico “alzarse” y la Sentencia
materialmente no describe un “alzamiento” tipico ni cuestiona la actuacién de la

poblacién movilizada.

Es evidente que una interpretacion coherente del delito analizado que tenga en
cuenta la penalidad asociada y el bien juridico protegido no puede concebir el
“tumulto” sin referencia alguna a un grado de violencia o desorden especialmente

grave.

El levantamiento sedicioso so6lo puede implicar la utilizacion de violencia, pues la
sedicion adjetiva con el “tumultuario”, nocién vinculada a la “abierta hostilidad” o
“agresividad”, y no se describe en Hechos Probados ningun acto tipico de
violencia subsumible en una interpretacion previsible de la sedicion, ni ningan
acto de promocion (que son los atribuidos a los acusados) en la linea de una

actuacioén hostil o violenta.

Es la propia Sentencia la que desconecta los actos de violencia puntuales de la
intencion o promocion de los acusados, mas alld de no describir lesiones,
amenazas graves, ni resefiar detenciones ni actos que colmen la antijuridicidad

de un tipo penal que prevé un marco de pena de hasta 15 afios de prision.

Lo que resulta altamente criticable es que se aproveche el ATS de 29 de enero
de 2020 (desestimatorio de los incidentes de nulidad) para insinuar que hubo
policias lesionados (pagina 39), sin que ello haya sido analizado en la Sentencia
ni se haya atribuido a dicha hipétesis un significado tipico, sin analizar la pericial
médica que cuestiono la realidad y etiologia de las lesiones y, en definitiva, sin

razonar dicha inferencia.

No podemos dejar de resaltar lo obvio: el dia 20-S hubo 40.000 personas y
ningun herido ni ningiin acto de hostilidad significativo, mas alla de la puntual
actuacion dafina (dafos en vehiculos) desconectada del actuar comun; y el dia
1-O méas de 2 millones de personas protagonizaron un acto de manifestacion y
participacion popular pacifico que no dio lugar (no se da por probado en modo
alguno) mas que alguna anecddtica perturbacion de la actuacidon civica

comunmente compartida por los votantes.
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Cuanto a los hechos tal y como han sido probados, resulta evidente que la policia
tanto el 1-O como el 20-S pudieron llevar a cabo sus actividades. No existio ni
consta definida en Hechos Probados ninguna perturbacién grave del orden
publico més alla de interpretaciones voluntariosas que la vinculan al exclusivo
dato del “numero de manifestantes”, por lo que el bien juridico permanecié

indemne.

Y es que precisamente el TS en su Sentencia fundamenta la antijuridicidad de
las manifestaciones ciudadanas en dos elementos: su caracter “masivo” y su

caracter “planificado”.

Es la hostilidad, aceptada por el autor y ejercida como medio para el fin tipico, y
no una responsabilidad objetivada a partir del nimero de ciudadanos que
comparten una expresion de protesta lo que se acercaria a los contornos de un
delito como el de la sedicién, en términos de atribucion de responsabilidad

culpable respetuosos con el articulo 7 CEDH.3¢

La Sentencia cae, por tanto, en un error incompatible con los principios del
derecho penal democratico cual es la automatica criminalizacion de la actuacion
grupal, reflejo del “miedo al grupo” o “a la ciudadania” tan propio de concepciones
autoritarias tanto del orden publico como del derecho en general. El derecho

penal de autor se torna en derecho penal de los autores.

La Sentencia no razona por qué un acto de manifestacion ciudadana, relativo a
una cuestion de interés publico,®” por el hecho de ser multitudinario (es decir,
con un apoyo ciudadano relevante) y promovido por organizaciones politicas y

sociales, merece el reproche previsto en el tipo penal.

El bien juridico protegido por la norma es el orden publico, y el orden publico
en un Estado social y democrético de derecho debe ser concebido como un
espacio de tolerancia del ejercicio y manifestacion de las libertades y derechos

béasicos de los ciudadanos.

36 El articulo 7 CEDH presupone el establecimiento de un nexo mental que revele un elemento
de responsabilidad en la conducta del autor, por todas la STEDH G.I.E.M. s.r.l. y otros c. Italia,
de 20 de junio de 2018 [GS], §242.

87 Que la discusion sobre la independencia de Catalunya es una materia de claro interés publico
ya lo declar6 la STEDH Stern Taulats y Roura Capellera c. Espafia, de 13 de marzo de 2018,
§36.
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El orden publico, hoy dia, tiene también como finalidad garantizar el ejercicio de
los derechos de los ciudadanos que permita la participacion activa plena de estos

derechos en sociedad.38

Este Excmo. Tribunal debe considerar en qué contexto politico y social se
efectla hoy dia la interpretacién de la ley por la ciudadania como base de la
culpabilidad, y confirmar una interpretacion que huya de la concepcién atavica
gue podia haber inspirado al legislador al tiempo de definir la conducta afios ha.
Asi lo entiende también el TEDH.3°

Mas alld de las consideraciones que se efectuaran en sede de derechos
relacionados con el articulo 24 CE y que pueden concurrir en la voluntad
impugnativa de esta parte, debe concluirse que la aplicacion del derecho
efectuada en la Sentencia resulta inaceptable y es ajena al respeto a la legalidad
penal entendida de conformidad con la jurisprudencia de este Tribunal

Constitucional y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

Los hechos ocurridos el 20 de septiembre y el 1 de octubre de 2017 constituyen
un ejercicio legitimo de un derecho democratico fundamental, el derecho de
reuniébn y manifestacion, y el derecho derivado de protesta. Defender la
celebracion de un referéndum, incluso a pesar de su prohibicion, no equivale a

organizar un “alzamiento tumultuario”.

Asi, el ambito de ejercicio legitimo de un derecho constitucional impone un limite
externo claro e indiscutible a la interpretacion jurisprudencial del tipo penal.
Dada la primacia constitucional de la que gozan los derechos fundamentales
referidos, toda interpretacion del tipo penal de sedicién que implique un recorte
en el ambito de ejercicio de dichos derechos resulta constitucionalmente

inadmisible.

En un potencial conflicto entre una interpretacion extensiva de los derechos
fundamentales constitucionalmente protegidos, unos derechos que resultan
ademas de la maxima importancia para el sistema democratico, y una

interpretacion extensiva de un tipo penal, resulta evidente que nuestro

38 Asf lo defiende, entre otros, TORRES FERNANDEZ en Los delitos de desérdenes publicos en
el Cadigo Penal espafiol, Barcelona, 2001.

39 Con relacion al articulo 7 CEDH analiza el “contexto” en la interpretacién de la ley la STEDH
Liivik c. Estonia, de 25 de junio de 2009, §97.
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ordenamiento constitucional obliga al juez penal a optar por la primera, y
restringir concordantemente la interpretacion del tipo penal, maxime cuando no
se halla en juego la violacién de los derechos fundamentales de ningun otro
ciudadano, ni de ninguan otro valor constitucional esencial, como efectivamente
no se hallaba en ninguna de las dos fechas aludidas, de conformidad, ademas,

con las limitaciones impuestas por los articulos 18 CEDH y 52.1 CDFUE.

Aunque a juicio de esta parte las acciones mayoritarias de las dos fechas clave
en estos hechos, el 20 de septiembre de 2017 y el 1 de octubre de 2017, son a
todos los efectos ejercicios claros y no probleméticos de los derechos
fundamentales de reunion, manifestacion, libertad de expresion y protesta,
comparables en todos los aspectos a los de cualquier otra jornada de
movilizacion de las muchas que se han vivido recientemente en Catalufia, incluso
si alguien albergara dudas a este respecto, seria necesario mantener una
interpretacion restrictiva del tipo penal de sedicion que descriminalizara dichas
conductas, para preservar asi el espacio conocido como espacio de “relajacion”
o “enfriamiento” de los deberes legales y mas concretamente penales de la

ciudadania, como se explicard méas adelante.
4.3DESTIPIFICACION DEL DELITO DE REFERENDUM

La convocatoria y promocién de un referéndum, incluso ilegal, no constituye
delito y la Sentencia no da respuesta suficiente, desde el prisma de los derechos
fundamentales implicados, a la destipificacién del delito de referéndum ilegal

acaecida en el afio 2005.

El planteamiento del Tribunal sentenciador reconduce el debate al terreno de la
concurrencia de delitos mediante una interpretaciéon que anula la voluntad del

legislador expresada en la codificacion.

El debate debe ser abordado ahora desde el prisma de la previsibilidad en la
interpretacion de la ley penal y la Sentencia sustituye indebida y sorpresivamente
el criterio del legislador e invade sus competencias, dando lugar a una

interpretacion del Coédigo Penal inasumible.

La Ley Orgéanica 2/2005 derog6 el articulo 506 bis CP y las consecuencias

derivadas de la ausencia de reproche penal de las conductas alli sancionadas
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de acuerdo con el principio de ultima ratio deben tener repercusion en el analisis

de encaje de los hechos probados.

La exposicion de motivos de la ley (transcrita también en la pagina 225 de la
Sentencia) apelaba de forma explicita a la Ultima Ratio como principio inspirador
del sistema penal, diciendo: Los articulos anteriores, cuya derogacion se lleva a
cabo por la presente Ley, se refieren a conductas que no tienen la suficiente
entidad como para merecer el reproche penal, y menos aun si la pena que se
contempla es la prision. El derecho penal se rige por los principios de
intervenciéon minima y proporcionalidad, segun tiene sefialado el Tribunal
Constitucional, que ha reiterado que no se puede privar a una persona del
derecho a la libertad sin que sea estrictamente imprescindible. En nuestro
ordenamiento hay otras formas de control de la legalidad diferentes de la via
penal. Asi, el ejercicio de las potestades de convocar o promover consultas por
quien no las tiene legalmente atribuidas es perfectamente controlable por vias
diferentes a la penal (...) En suma, las conductas que se contemplan en estos
tipos penales no presentan las notas exigidas para proceder a su incriminacion.
La Constitucion y el conjunto del ordenamiento juridico ya cuentan con los
instrumentos suficientes y adecuados para asegurar el respeto a la legalidad y a
las instituciones democraticas y garantizar la convivencia pacifica de todos los

ciudadanos.

El Tribunal Supremo prescinde en la aplicacion de la ley de la determinacion
legislativa sobre la tipicidad de la convocatoria y promocion de un referéndum
ilegal e impide la efectividad de la decisién contenida en la Ley Organica

mencionada.

A juicio de esta parte, la destipificacion de las conductas incriminadas bajo el
articulo 506 bis CP derogado habria de comportar incluso la irresponsabilidad
penal de la aplicacion de fondos publicos a tal finalidad al ser conductas
naturalmente cubiertas por las que en su dia fueron tipificadas bajo dicho

precepto hoy anulado.

Y es que a causa de dicha destipificacion la convocatoria, organizacion,
participacion y ejecucion del referéndum del 1 de octubre de 2017 (por no decir

la pregunta formulada en el mismo y la finalidad perseguida) se tornan en
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irrelevantes tanto para la declaracién de hechos probados como para el juicio de

tipicidad penal.

Si la ley no puede aplicarse al caso (4.1 CP) otra cosa es que se considere que
el caso merece sancion (4.2 CP) a través de propuestas a formular al legislativo,
pero ello no autoriza a una interpretacién desmesurada del ambito de lo tipico.

La Sentencia defiende con precipitacion su argumento diciendo que el articulo
506 bis CP no preservaba otra cosa que el principio de competencia en el reparto
de la potestad politico/administrativa de convocatoria de un referéndum o
consulta popular (pagina 225 de la Sentencia).

Ello resulta incongruente con la voluntad del legislador explicitada en la ley y con
la severidad de la respuesta penal que se determiné en su dia para el delito de
referéndum ilegal (hasta 5 afios de prisién) que dista mucho de ser reducida a
un conflicto competencial entre autoridades (pagina 226 de la Sentencia).

Lo que en realidad efectia la Sentencia, ante la destipificacion explicita y
concreta de los hechos declarados probados, es aplicar como “cajon de sastre”
la normativa de la sedicibn como infraccion inconcreta que genera una reaccion
penal severisima y desproporcionada (hasta 15 afios de prisién). EI TS utiliza el
precepto penal cuestionado con una finalidad distinta a la prevista por la ley, en

claro perjuicio de mis mandantes.

La inexistencia de precedentes que den sustento a la interpretacion de la
Sentencia, afiadida a la confrontacion de los hechos con la evidente
destipificaciéon producida, demuestra la existencia de una interpretacion

extensiva incompatible con el principio de legalidad.*°
4.4PROPORCIONALIDAD

Los hechos constitutivos de la supuesta sedicion se adornan en la Sentencia y
se describen de formas variadas. Se dice, en sintesis, que “los acusados crearon
una legalidad paralela y animaron a la ciudadania, en pos de sus ideales
politicos, a evitar mediante actuaciones multitudinarias la efectividad de

resoluciones judiciales y la actuacién de agentes de autoridad”.

40 Un razonamiento andlogo se efectda en la STEDH Parmak y Bakir c. Turquia, cit., §76.
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Pero los hechos, sin afiadidos ni mas apasionamiento que la descripcién factica,

Se resumen en.

- ElI dictado de normas que fueron puntualmente declaradas

inconstitucionales por este Excmo. Tribunal.

- El apoyo o promocion de una concentracion el dia 20-S que dificultd un

registro judicial.
- La promocion de una votacion declarada ilegal el dia 1-O.

Con relacion a la tan repetida “legalidad paralela” (ley de referéndum y de
transitoriedad juridica) resultara evidente para el Tribunal al que nos dirigimos
gue las normas declaradas inconstitucionales dejaron de ejercer efectos legales
por mor de su declaracién de inconstitucionalidad y que no dieron lugar en modo

alguno a intentos de darles cumplimiento.

El ATS de 29 de enero de 2020 es meridianamente claro al respecto. Se dice
gue las leyes de septiembre de 2017 tenian una irrelevante funcionalidad (pagina
18) y que el desplazamiento del orden constitucional era meramente formal
(pagina 24). Es incontestable que las leyes eran técnicamente invalidas y sin
efecto juridico alguno por méas que reflejaran un posicionamiento politico e

ideoldgico legitimo.

Los acusados, respecto del cargo de sedicién, han sido condenados, en suma,
por apoyar dos concentraciones ciudadanas multitudinarias de protestay
votacion amparadas por los derechos fundamentales de reunién y participacion
politica. No se trata Unicamente de que dichas acciones no pueden ser
constitutivas de delito debido a la proteccion constitucional al ejercicio de
derechos fundamentales, sino que en el caso de ser sancionadas algunas de las
conductas esporadicas y marginales acaecidas en las fechas del 20 de
septiembre y 1 de octubre de 2017, la pena impuesta resulta
desproporcionada con respecto al supuesto dafio cometido sobre los bienes
juridicos protegidos, esto es, el orden publico. La penalidad aparejada a tales
hechos se ha determinado en 13 y 12 afios de prision para mis mandantes,
gravedad extrema dentro de los delitos contra el Orden Publico.

Con ello, el Tribunal Supremo efectia una interpretacion del delito de sedicion

gue genera una consecuencia legal desproporcionada respecto de los hechos
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declarados probados en contravencién de los principios informadores de un

sistema penal democratico.

No debe olvidarse la expresa vinculacién que se efectla, en sede de legalidad
penal, entre la necesaria proporcionalidad entre la intensidad de las penas vy la
infraccion penal analizada (49.3 CDFUE), proporcionalidad que la Sentencia

destruye sin justificacion atendible.

Una condena extremadamente desproporcionada afectaria a la esencia misma
de la dignidad humana y podria dar lugar a la violacién del articulo 3 CEDH y la
pena asociada a la sedicion es tan grave que se ha dicho de ella que genera

sospecha de exacerbada severidad de la reaccion penal.*!

No todo lo que es ilegal es delito y de hecho el principio de ultima ratio aboga por
restringir la reaccidén penal a aquellos atentados que precisan de ese “ultimo y
excepcional recurso”. Una interpretacion demasiado amplia de los tipos penales

puede generar espacios de criminalizacion excesivos.*?

El ordenamiento debe prever un espacio de ejercicio legitimo de derechos
fundamentales, un segundo espacio de “relajacion” o tolerancia que debe ser
separado del tercer espacio relativo a la zona de ilegalidad, dentro de la cual
existen dos esferas: la de mera ilegalidad y finalmente la zona limite relativa a la

ilicitud penal.

La proporcionalidad es clave porque se relaciona con el respeto a la esencia
del derecho afectado o restringido y la condena se produce frente a conductas
gue son la manifestacion de actos de protesta ciudadana amparados por los
derechos fundamentales que en el presente escrito se resefiaran. La
proporcionalidad también debe vincularse a la intensidad de la puesta en
peligro del bien juridico, que la propia Sentencia descarta al establecer un relato
de hechos en los que no esta presente ningun resultado lesivo, ni alteracion de
la paz publica, ni la existencia de resultados antinormativos que no pudieran

haber sido contenidos de forma eficaz mediante el control de constitucionalidad.

No llegé a producirse lesion alguna en el bien juridico protegido, en términos de
la propia Sentencia, ni se gener6 un riesgo relevante de que se produjera. El

41 GOMEZ RIVERO, M.C., obra cit.
42 Asf en la STEDH Liivik c. Estonia, cit., 8100.
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bien juridico del que hablamos, al tratarse de un delito de sedicion, es el orden
publico. Pero la lesidon que deberia haberse producido, a tenor de la respuesta

sancionadora, deberia haber sido extremadamente grave.

El Tribunal Supremo se aparta de los principios internacionalmente compartidos
por los Estados democraticos en su respuesta a los hechos probados al no
determinar un contenido del delito de sedicidon que garantice la proporcionalidad

en la respuesta penal.

Que el principio de legalidad penal esta intimamente relacionado con la nocién
de democracia resulta evidente precisamente ante la existencia, en el articulo
7.2 CEDH, de una modulacion al principio relacionada con la vigencia ultima de

los valores propios de la sociedad democratica.

El respeto escrupuloso por el principio de legalidad, y por el ideal mas general
del estado de derecho, no son s6lo mandatos inequivocos de la CE sino también
precondiciones absolutamente necesarias para la implementacién y desarrollo

de cualquier principio democrético.

En tal sentido, es bien sabido que no todos los estados que defienden de alguna
forma el principio de legalidad y el ideal del estado de derecho tienen formas de
gobierno democrético. Dicho de otro modo, no toda comprension del principio de

legalidad y del estado de derecho tiene un fundamento democrético.

La CE y los principios vertebradores de la Unién Europea nos obligan a optar por
una comprension de la legalidad que sea estrictamente democrética. En este
sentido, y entre muchas otras implicaciones, es importante recalcar la prohibicién
absoluta del uso de construcciones doctrinales como la del derecho penal del
enemigo, la tolerancia del lawfare, o el abuso de poder en la restriccion de
derechos fundamentales (en contravencién con el articulo 18 CEDH). La
interpretacion del principio de legalidad debe ser la mas favorable y extensiva
para los derechos fundamentales, aun mas tratandose de los derechos politicos

fundamentales.

Mas alla de la inexistencia del delito de sedicion en los paises de common law y
con referencia al entorno de la Europa continental, el tratamiento de hechos
como el enjuiciado distan mucho de la severisima respuesta efectuada por la

Sentencia que cuestionamos. Los ordenamientos juridicos de nuestro entorno
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inmediato sancionan con penas muy inferiores a las impuestas en la Sentencia
hechos que, ademas, requieren de ordinario el recurso a la violencia fisica o

intimidacion graves, en ocasiones con la exhibicion y uso de armas.

Dicha cultura juridica no puede ser ajena a la configuracion de los criterios de
previsibilidad en la interpretacion de la ley penal, asi como a los de
proporcionalidad de conformidad con los principios de la UE y los derechos

fundamentales previstos en la CDFUE.

Uno de los objetivos de la Unién Europea es la creacién de un espacio de libre
circulacion que proteja la seguridad juridica a través de la armonizacion de los
sistemas legales de sus estados miembros, y que ademas proteja los derechos
fundamentales de todos los ciudadanos de la Union, y en particular de aquellos

que poseen una naturaleza politica y democréatica.

En Alemania se abandonaron hace afios férmulas de incriminacién severas y
predemocraticas de fendmenos como los enjuiciados. Actualmente solo existe
tratamiento penal, con penalidad “menos grave” en términos del articulo 33.3 del
CP espafiol, de hechos similares a los que prevé el delito de desdrdenes publicos
(asi el delito de Landfriedensbruch del parrafo 125 StGB) mientras en Suiza el
articulo 285-1 de su Cddigo Penal establece pena de multa o alternativamente
de prision hasta 3 afios para supuestos analogos a los que tipifica el articulo 544

del CP espariol.

En Francia el tratamiento sigue siendo “menos grave” y sélo para supuestos
como el del articulo 433-6 del Codigo Penal francés en los que incluso se prevén
modalidades de utilizacibn de armamento. En Bélgica, salvo supuestos de
utilizacién de armamento, las conductas calificadas de “rebelion” (tipo penal mas
proximo al de sedicion espafiol) son acreedoras de penas de prision maximas de

5 afos.

El Tribunal Supremo debia haber optado por una interpretacion del tipo que
mantuviera la necesaria proporcionalidad entre los hechos probados y el

reproche penal expresado por la pena.

La Sentencia, en definitiva, afronta una protestay manifestacion politicano

violentas con unareaccion penal imprevisible y desproporcionada.
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Ello supone en la préactica una afectacion de los principios democraticos
mas basicos de nuestro ordenamiento constitucional, puesto que implica
un recorte inaceptable de los derechos fundamentales de reunidn,
manifestacion, libertad de expresion, libertad ideolégica y derecho a la

protesta.

En efecto, segun el criterio interpretativo jurisprudencial establecido por la
Sentencia, toda movilizacidbn masiva, generalizada en un territorio y proyectada
estratégicamente puede terminar constituyendo un alzamiento tumultuario
constitutivo de delito de sedicidn, si es que se incorpora el elemento de impedir
a alguna autoridad publica el ejercicio de sus funciones. El efecto desaliento

resulta manifiesto.

Con esta interpretacion extensiva, imprevisible y desproporcionada del tipo penal
el Tribunal sitia al sistema penal espafiol en un escenario de desproteccion de
derechos fundamentales, quedando desalineado respecto a los sistemas
democraticos de nuestro inmediato entorno en todo lo que concierne a la

respuesta frente a fendmenos politicos disidentes.

El principio de intervencion minima es un limite al ius puniendi del Estado
democratico. La reaccion penal no es necesaria para proteger a la sociedad
cuando esto puede conseguirse por otros medios, cuanto menos lesivos

mejor.

La vulneracién del derecho a la legalidad debe ser interpretada, por tanto, de
conformidad con la afectacién que la interpretacion de la Sentencia supondra
para los derechos civiles y politicos implicados, tal y como se desarrollara en los

siguientes apartados.

El Tribunal Constitucional tiene la oportunidad de elevar la valoracién de
derechos fundamentales y, por tanto, resituar la respuesta penal dentro de

limites tolerables con los principios del Estado Social y Democrético de Derecho.
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QUINTO. - DERECHOS CIVILES Y POLITICOS

La Sentencia, en su determinacion y valoracion de los hechos, ha dado lugar a
una serie de violaciones de derechos fundamentales de los condenados, y

concretamente, de varios de sus derechos democraticos basicos.

Por derechos fundamentales democréaticos béasicos debemos entender los
derechos de participacion y de sufragio activo y pasivo (23 CE y 3/P1 CEDH),
asi como los derechos basicos de critica y protesta, que en los términos de la
CE abarcan el derecho de libertad de expresion cuando lo expresado tiene
naturaleza politica (20 CE y 10 CEDH), la libertad ideolégica (16 CE y 9 CEDH),
el derecho de reunion y manifestacion (21 CE y 11 CEDH) y el derecho de

asociacion.

La democracia, en la célebre definicién de Lincoln en el Discurso de Gettysburg,
es el gobierno del pueblo, por el pueblo y para el pueblo. La democracia
moderna, aquella que ha ido desarrollandose en los ultimos dos siglos, es ante
todo una democracia representativa, y por ello ha sido identificada, en su nucleo,

con la existencia de elecciones periddicas libres.

Pero una democracia avanzada es mucho mas que eso. En los ultimos dos siglos
ha ido desarrollandose, gracias a las ideas de autores como Montesquieu,
Constant, Madison, Jefferson, Mill, Tocqueville, Dewey, Kelsen y, mas
recientemente Dahl, Bobbio, Rawls, Habermas, Dworkin, Alexy, Ferrajoli,
Ackerman o Pettit, entre muchisimos otros, el concepto de democracia

constitucional.

Esta idea de democracia constitucional incluye entre sus principios
fundamentales los de estado de derecho, separacion de poderes, imperio de la
ley, igualdad de consideracién y respeto o no discriminacion, pluralismo politico,
y la proteccion de derechos y libertades fundamentales. A dichos principios
dedica la CE sus titulos preliminar y primero, igual que lo hacen el resto de

constituciones democréaticas del mundo.

La democracia no puede, por tanto, reducirse a una aplicaciéon simplista de la
regla de mayoria, ni siquiera dentro de un régimen parlamentario representativo,

sino que requiere del respeto escrupuloso a la separacion de poderes, el imperio
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de la ley y la proteccion y garantia de los derechos fundamentales civiles y

politicos.

Entre esos derechos fundamentales civiles y politicos encontramos los derechos
y libertades que han sido consagrados por la Declaracién Universal de Derechos
Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos o la Convencion
Europea de Derechos Humanos, ademas de por todas las constituciones
democraticas del mundo, entre ellas, la espafiola. Estos derechos y libertades
incluyen centralmente el derecho a la vida y la integridad fisica, el derecho a la
libertad basica y la prohibicion de la esclavitud o la tortura, el derecho a un juicio
justo, la libertad ideoldgica y de conciencia, la libertad religiosa o la libertad de
expresion, entre muchas otras. Si un estado no protege convenientemente estos
derechos y ofrece suficientes garantias juridicas y judiciales, deja de ser un
estado democratico.

Siendo la idea de democracia constitucional gradual, no todos los derechos y
libertades importan de la misma manera y con la misma intensidad para alcanzar
un estandar minimo de democracia. El derecho a la intimidad y privacidad resulta
importantisimo, pero sin embargo el ideal de democracia constitucional se ve
lesionado en mayor medida si no se protegen adecuadamente los derechos y
libertades civiles y politicos que tienen un contenido mMas netamente

democrético.

Y asi, siguiendo a John Rawls o Jiurgen Habermas, pasando por Robert Dahl,
Philip Pettit, Martha Nussbaum y tantos otros, una genuina democracia debe
promover una concepcion extensiva de los derechos y libertades
democréticos béasicos que hagan posible el desarrollo de una deliberacion
publica de calidad, que instituyan mecanismos diversos y efectivos de
participacion ciudadana, asi como de rendicidon de cuentas y control, e incluso

de democracia directa.

La democracia avanza sobre la base de circulos concéntricos. Por usar la
expresion que acufio Peter Singer para referirse a la ética, la democracia viene
a ser un expanding circle. Necesariamente en un principio la democracia debe
instaurarse asegurando derechos basicos y minimos que garanticen algunas
libertades fundamentales. Pero muy pronto la conquista de estas primeras
libertades basicas permite comprender que el mismo ideal de democracia que
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se perseguia desde el principio es en realidad mas exigente de lo que se
suponia. Las nuevas exigencias sélo son perceptibles una vez se ha consolidado
un nucleo concéntrico primario. Pero una vez que son percibidas ya no pueden
tener marcha atras, y la democracia no puede concebirse nunca mas sino es
incluyendo este nuevo nivel de principios y derechos. Por ejemplo, durante siglos
se penso que la democracia era compatible con la exclusion del sufragio activo
de amplios sectores sociales, como las mujeres, los analfabetos o las minorias
étnicas, pero hoy en dia ello pareceria arbitrario y lesivo para la legitimidad
democrética. Lo mismo ocurre con los mecanismos de transparencia publica, de

rendicion de cuentas, o con los sistemas de control institucional y ciudadano.

En el ndcleo méas primario de la democracia, antes incluso de los propios
derechos de sufragio activo y pasivo, encontramos un derecho politico
fundamentalisimo que es el derecho de criticay protesta, especialmente frente
a las decisiones del poder. Por ello en regimenes que no son todavia
democraticos, incluso en los que no estan reconocidos juridicamente los
derechos de reunion, manifestacion, asociacion o libertad de expresion, se tolera
y convive con determinados grados de critica y protesta social. La critica publica,
la protesta y la movilizacion son, de hecho, los grandes motores de
democratizacién de la historia. El derecho de protesta es el derecho a reclamar
la garantia de otros derechos. Podemos pensar en el ejemplo de las sufragistas
que durante décadas se movilizaron y protestaron para conseguir justamente los

derechos de sufragio activo y pasivo.

Tal y como lo afirma Philip Pettit, el autor que mejor ha explicado esta idea
nuclear de la democracia (y uno de los mas importantes filésofos politicos vivos),
el poder constituido, incluso aunque sea democratico, posee siempre un margen
de discrecionalidad en sus decisiones que hace inevitable que algunas de ellas
sean injustas. Para evitar la discrecionalidad y la dominacién que dichas
injusticias podrian comportar, es necesaria la introduccion sistemética de
posibilidades de disputar (“contest”) los actos del estado por parte de la gente

corriente. Lo que es importante, prosigue Pettit, es asegurar que los actos del
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estado puedan sobrevivir a la contestacién popular, no que sean el producto de

la voluntad popular.43

Todos los tedricos de la democracia modernos y contemporaneos admiten,
incluidos los mas moderados, que el nucleo mas esencial de los derechos
democréticos, previo incluso al derecho de sufragio, es el derecho de critica,

protesta y resistencia.

Este nicleo primario de valores democraticos asociados a los derechos de
protesta antecede a la democracia misma. Y en la filosofia politica entronca con
una tradicién clasica, que viene de los tiempos de la republica romanay las obras
de Ciceron, pero que después seria recuperado por la escolastica espafiola de
Francisco de Vitoria, y por las obras revolucionarias del renacimiento y
precursoras del pensamiento moderno: Maquiavelo y Hobbes. Se trata de la
tradicion del derecho de resistencia. Incluso en autores tan poco demdcratas
como el propio Hobbes, que teorizé el desarrollo del estado moderno en forma
de monarquia absoluta y pre-democratica, dejé espacio para el derecho de
resistencia de la ciudadania frente a leyes que pudieran considerar injustas, esto

es, leyes que vulneraran el pacto social alcanzado con el Leviatan.

En un segundo circulo concéntrico aparecen ya los derechos civiles basicos,
como la libertad ideoldgica, la libertad de expresion, la libertad religiosa, etc.,
entendidos todavia de forma primaria y fundamentalmente como derechos
negativos, asi como también los derechos politicos de sufragio activo y pasivo.
Con todas sus imperfecciones y limitaciones, muchos de estos derechos estaban
reconocidos también por las democracias pre-modernas, como la ateniense, la

romana o las ciudades-estado del renacimiento italiano.

En un tercer circulo concéntrico aparecen los principios institucionales
liberales-republicanos, fruto del convencimiento que los derechos anteriores no
pueden en realidad garantizarse de forma estable a menos que vengan
acompafnados de otros mecanismos. Se trata de los principios de estado de
derecho, separacion de poderes, imperio de la ley, derecho a un juicio justo,
presuncion de inocencia, el control judicial de constitucionalidad y demas

mecanismos de “frenos y contrapesos’”, como en la famosa expresion

43 PETTIT, Philip. Republicanismo, 1997: 357.
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popularizada por el constitucionalismo estadounidense. Es el momento en que
la democracia ya moderna se convierte en democracia liberal o constitucional.
Que viene impulsada por el convencimiento de que de poco sirve disfrutar de
una genérica libertad ideoldgica, religiosa y de expresion, y de un vago derecho
a la critica y a la protesta, si tales derechos no cuentan con garantias juridicas

constitucionales, y con todo un sistema judicial independiente que las protejan.

El cuarto circulo concéntrico, aunque se construye como las demas ampliaciones
de este circulo que se expande permanentemente sobre la base de ideas,
fundamentos y herramientas ya establecidas en circulos anteriores, supone una
evolucion definitiva que trata de expandir la democracia mas alla de los limites
de las instituciones mismas y de las propias garantias legales para llevarla a la
esfera publica no institucional, a las calles, las plazas, los medios de
comunicacion, los cafés, los clubes, las asociaciones civiles, (hoy afiadiriamos
Internet y las redes sociales) a manos de una ciudadania activa. Aunque con
precursores del siglo XIX como Tocqueville y John Stuart Mill, este cuarto circulo
se desarrolla ya entrados en el siglo XX, con las ideas sobre la importancia de la
vida politica activa por parte de los ciudadanos de Hannah Arendt, y la idea del
debate publico de calidad de John Dewey en los afios 20, o con los amplios
movimientos de protesta social en los afios 60 y 70s, tanto en Europa como en
Estados Unidos, y que tan bien teorizd, ya a fines del siglo pasado, Jirgen
Habermas bajo la idea de democracia deliberativa. Ademas de consolidar y
extender los derechos y principios de los circulos anteriores, Habermas describe
perfectamente que la democracia no puede reducirse a una movilizacion
ciudadana cada cuatro afios que se limita a depositar un voto en unas urnas, sin
tener siquiera demasiada idea de qué es lo que esta votando o cuales eran las
opciones disponibles. Y mucho menos puede limitarse a aquello que ocurran

dentro de las instituciones representativas, como el Parlamento.

Habermas ha sido el gran tedrico de la democracia deliberativa, es decir, del
valor esencial para la democracia de la esfera publica no institucional y de la
importancia de contar con una deliberacion publica vibrante y de calidad, con
una ciudadania activa que defienda sus propias libertades politicas basicas y
luche por expandir sus derechos y limitar las injusticias. En sus propios términos,

una democracia genuina debe funcionar sobre la base de dos niveles, ambos
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absoluta e igualmente importantes, sin jerarquias posibles, que son el nivel
institucional (el parlamento, el gobierno, las administraciones, el sistema judicial)
y el nivel de la esfera publica no institucional. Y tan importante es que los
derechos y libertades y que la deliberacion publica vibrante y de calidad se
garanticen y desarrollen dentro de dichas instituciones, como fuera en las calles,
en los medios de comunicacion y en los cafés. Es mas, resulta absolutamente
imprescindible que exista una buena interlocucién entre estos dos niveles de
participacion democratica, tanto en el sentido de que debe haber un permanente
dialogo entre instituciones y ciudadanos, entre representantes y representados,
como de que los segundos deben permanecer vigilantes y criticar, controlar y, si
es necesario, resistir, las decisiones potencialmente arbitrarias o injustas de los

primeros.

Estos primeros cuatro circulos concéntricos conforman el estadio actual de
evolucion de los regimenes democraticos, y se hallan completamente asentados
en las democracias mas avanzadas del mundo, y hallan reflejo en las previsiones
de la CE vigente. En ese contexto todas las formas no-violentas de protesta y
resistencia deben ser en principio aceptadas, incluso la desobediencia civil.

Pero la democracia sigue su camino de expansion sin poder volver atras ni
tolerar regresiones de derechos de ningun tipo, un camino de progreso que ha

sido conquistado siempre gracias a las luchas y movilizaciones populares.

El derecho penal democréatico se inserta en dicha realidad y se encuentra
juridicamente subordinado, como no puede ser de otro modo, a la constitucion y
a sus valores y principios fundamentales. Asi, el &mbito de accién que quede
protegido por el ejercicio de derechos fundamentales queda absolutamente
inmunizado frente a la prohibicién penal. Es mas, asi como la justicia penal, en
un marco liberal y democratico, tiene la obligacion basica de interpretar los tipos
penales y la imposicién de penas de la forma mas restrictiva posible, con la
justicia constitucional ocurre precisamente lo contrario: los derechos
fundamentales reconocidos por la constitucion deben ser siempre interpretados
de la forma mas amplia posible. De este modo, los derechos constitucionales
fundamentales son no sélo mutuamente excluyentes con respecto a las

obligaciones penales, sino ademas jerarquicamente superiores.
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Es, por tanto, obligacion del juez penal interpretar el codigo siempre no soélo de
la forma mas restrictiva posible en virtud de los principios de tipicidad y
taxatividad, sino también de forma que se maximice su compatibilidad con la
interpretacion mas extensiva posible del ejercicio de los derechos fundamentales
de los ciudadanos. Y si esto es asi en general con respecto a cualquier derecho
fundamental constitucionalmente protegido, aun lo es con mayor razén con
respecto a los derechos democraticos fundamentales que, como se ha dicho,
resultan todavia mas basicos y relevantes para el sistema democratico, por
cuanto el area protegida por los derechos de participacion y protesta se
encuentran en el nucleo central de la idea de democracia constitucional y de la

legitimidad del estado y del propio ordenamiento juridico.

Podria parecer que la delimitaciéon de la figura del tipo penal es absolutamente
dependiente de la delimitacion previa del perimetro de ejercicio de los derechos
fundamentales. Sin embargo, esto no es asi. Como es doctrina ampliamente
consolidada, tanto en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional como del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (igual que en la Corte Suprema
norteamericana, de la que deriva), entre el perimetro de proteccion constitucional
del ejercicio de un derecho fundamental y la delimitacion del area de prohibicion
de los tipos penales, es necesario que exista un espacio intermedio no punible
penalmente pero tampoco atrincherado constitucionalmente. De dicha
concepcion parte la doctrina conocida como del “efecto desaliento” o chilling

effect sobre la que se volvera seguidamente.
5.1 REUNION Y MANIFESTACION

La Sentencia, como corolario de un procedimiento judicial penal muy
cuestionable en sus garantias, ha pretendido centrar el debate en unos términos
gue ocultan la verdadera transcendencia del pronunciamiento de culpabilidad,
afectante al ejercicio de derechos humanos y con especial incidencia en la
respuesta frente a movimientos politicos mayoritariamente respaldados pero

criticos con el Estado y su propia configuracion.

Asi, la discusion sobre tipicidad penal y el relegamiento del debate sobre el
respeto al derecho de reunion, de manifestacion o de expresion al terreno de las
causas de justificacion, pretendia trasladar a la érbita mas técnica del proceso
penal lo que, en realidad, suponia un ataque frontal a derechos de la ciudadania.
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Ninguna de las defensas centré su posicionamiento en la justificacion de los
hechos (por mas que pueda este Excmo. Tribunal también analizarlo asi) sino
en la interpretacion misma del derecho penal a la luz de los derechos

fundamentales, esto es, en sede de tipicidad.

El bien juridico “orden publico” como integrador de la defensa del ejercicio
publico de derechos fundamentales o la inclusion de tales derechos en la funcién
de interpretacion de la tipicidad penal, dan lugar a razones incuestionables que

impiden la condena en los términos de la Sentencia discutida.

La Sentencia efectia una larga disertacion sobre derechos humanos, de corte
formalista, que determina su material desproteccion y que instaura una vision del
sistema de derechos y garantias que se aleja de los estandares democraticos de

paises de nuestro entorno mas proximo.

Con la Sentencia se redefine, restringiéndolo, el alcance de algunos
derechos civiles y politicos y por ello la resoluciéon no aguanta la mas minima
critica desde el punto de vista de los articulos 15, 16, 20y 21 CE, de los articulos
3,9,10y 11 CEDH y finalmente de los articulos 19, 21 y 25 PIDCP, y resulta por
ello de imposible convalidacion.

La Sentencia ha redefinido los derechos politicos y civiles de la ciudadania
promoviendo una version de injustificable restriccibn en su ejercicio que
contribuye, ademas, a un futuro desolador por mor de la condena impuesta a los
acusados. Sélo su anulacion puede recuperar la vigencia y efectos de proteccién
de los derechos civiles invocados y restablecer (con el peaje de la irreparable
lesion de derechos de mis mandantes) un escenario en el que la democracia no

sufra.

A) CONTENIDO Y SIGNIFICADO DEL DERECHO DE REUNION Y
MANIFESTACION

El derecho a reunirse y manifestarse recogidos en el articulo 21 CE, junto con el
derecho de libertad de expresion del articulo 20 CE, forman parte esencial de los
fundamentos de toda sociedad democratica. Tanto es asi que en los estudios
internacionales comparados sobre sistemas democraticos se incluye siempre

como uno de los indicadores centrales el estado de garantia de los mencionados
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derechos al mismo nivel que los propios derechos de sufragio activo y pasivo y

las garantias sobre el proceso electoral.*4

Si bien es cierto que, como ha recordado este Excmo. Tribunal en jurisprudencia
reiterada, los derechos fundamentales poseen un caracter limitado y no absoluto,
esos limites deben ser muy excepcionales, han de ser necesarios para la
preservacion del propio fin perseguido por los derechos u otros valores
constitucionales esenciales y observar un estricto criterio de proporcionalidad

con dicho fin protegido.

El derecho a reunirse o a manifestarse forma parte de los fundamentos de toda
sociedad democratica y por ello los estados no tienen un margen de apreciacion
ilimitado en lo relativo al condicionamiento de su disfrute*®, hecho que en
definitiva tiene que ver con la prohibicién del “abuso de poder” que se instaura
en clausulas convencionales como las de los articulos 18 CEDH o0 52 CDFUE y
gue desde una perspectiva constitucional tiene también acogida en la doctrina

de este Excmo. Tribunal.

La calidad de una democracia no depende Unicamente de la calidad de sus
procesos electorales y de la garantia del derecho de sufragio universal activo y
pasivo, sino de la proteccion efectiva y lo mas extensiva posible de los
derechos civiles, y en especial los de libertad de expresion, reunién y
manifestacion, que conforman conjuntamente un perfil basico de derecho de

protesta democratica.

La nocion de orden publico, ciertamente, ayuda a delimitar el contorno de tales
derechos, pero ello resulta excepcional. Solo los estados autoritarios invocan el
orden publico para recortar severamente los derechos elementales de protesta
antes mencionados. En una democracia de calidad no es que la protesta
deba ser tolerada, es que debe ser objeto de maxima proteccién y cuidado
por parte de todos los poderes publicos, incluidas las fuerzas y cuerpos de

seguridad del estado y el propio poder judicial.

Sin embargo, en la Sentencia la limitacion de derechos por via de una

interpretacion extensiva imprevisible del tipo de sedicion se hace normay asi la

44 Véase, por ejemplo, el Democracy Index elaborado por The Economist Intelligence Unit:
https://www.eiu.com/topic/democracy-index
45 STEDH Barraco c. Francia de 5 de marzo de 2009, §42.
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importancia que se le atribuye al derecho fundamental es meramente
formalista, prélogo siempre de la aplicacion de reglas de excepcidon no
justificadas conforme a los parametros internacionalmente establecidos de
proteccion frente al abuso de poder de los Estados. La Sentencia no defiende en
modo alguno ni tan siquiera considera los hechos como actos protegidos por el

derecho de reunion.

Pero la defensa formalista de un derecho es ajena al canon de analisis efectuado
por este Excmo. Tribunal y por el TEDH que intenta hacer de los derechos

instrumentos de proteccién efectiva.

Ya hay muchas opiniones de autoridad que denuncian que la condena es una
reaccion injustificada respecto de los hechos enjuiciados, claramente
desalentadora del ejercicio de derechos fundamentales y por ello este Tribunal
Constitucional debe reflexionar para reconducir el debate sobre derechos
humanos fuera de la limitada perspectiva de la justificacion de conductas para
trasladarlo a la esencia misma de la definicion de la ley penal conforme a los

principios inspiradores del Estado democratico y social de derecho.

El TS recorta con la Sentencia los derechos fundamentales analizados,
estableciendo nuevos limites sobre los mismos derivados de una vision
expansiva de la intervencion penal que carece de precedentes recientes en

Espafia y en los paises de nuestro entorno democrético en Europa.

La resolucion que discutimos da lugar a la desnaturalizacion de los derechos
humanos puesto que el delito de sedicidén (que preveé penas de hasta 15 afios de
prision) puede utilizarse como férmula de reaccién frente a un ejercicio normal
del derecho de reunién y manifestacién o, en el peor de los casos, frente a la
mas simple o clasica desobediencia. Es el juez, segun el TS, quien decide
entonces mediante la emision de resoluciones judiciales como se configuran los
limites y cudl es el alcance de los derechos fundamentales, y ello atenta contra
todos los principios democraticos y especificamente contra las normas de
proteccion internacional de derechos humanos. Esas normas establecen un
contenido minimo de los derechos para que sean efectivos y permiten solo
aquellas restricciones que se sometan a los requisitos preestablecidos por ley y

orientados a un fin licito y necesario.
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La aproximacion del TEDH al andlisis del derecho de reunion en muchas
ocasiones se hace de forma conjunta con el ambito de aplicacion del articulo 10
CEDH, esto es, la libertad de expresion puesto que la conjuncion de estos
derechos de reunién, manifestacion y expresion configura un perfil basico de
derecho de protesta que resulta esencial a cualquier sistema democratico.

El articulo 11 CEDH tiene un a&mbito de proteccion especifico, pero en ocasiones
debe ser analizado conforme al articulo 10, por cuanto la finalidad del ejercicio
de la libre reunion es la expresion de opiniones, asi como la necesidad de
garantizar la existencia de foros de debate publico asi como la libre expresion de

la protesta.*6

El asunto Stankov*’ ofrece una interesante guia para nuestro analisis debido a
la existencia de importantes analogias. El caso versa sobre distintas
organizaciones de la minoria macedonia que fueron objeto de restricciones en
su intencion de manifestarse. La prohibicion provino no so6lo de decisiones
gubernativas sino también judiciales, orientadas a evitar riesgos contra el orden
publico, a la proteccién de derechos de terceros, especificamente cuestionando
la legitimidad de acciones de apoyo a ideas secesionistas.

El TEDH recuerda que efectivamente una restriccion del derecho puede estar
prevista en la ley y orientarse acertadamente a evitar riesgos para el orden
publico, pero cualquier restriccion, desde una perspectiva democrética, debe
basarse en la persecucion de objetivos legitimos y ser “necesaria en una

sociedad democratica”.

En el caso Stankov los objetivos de la prohibicion de las reuniones tenian que
ver con la proteccion de la integridad territorial, la de derechos de terceros, la
garantia del orden publico o la prevencion del delito. Aparecian prima facie, por
tanto, como objetivos legitimos (883) que pese a la necesaria interpretacion
restrictiva de la limitacion de los derechos de los articulos 10 y 11 CEDH (884)

podian ser aceptados como tales.

46 Esa relacion o conjuncion de derechos se analiza en la STEDH Eva Molnar c. Hungria, de 7
de octubre de 2008, 8§42; o también en la STEDH Galstyan c. Armenia, de 15 de noviembre de
2007, 896.

47 STEDH Stankov y United Macedonian Organisation llinden c. Bulgaria, de 2 de octubre de
2001.
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Pero la controversia se traslada finalmente al analisis de la “necesidad en
democracia” de la limitacién, criterio profundamente vinculado a la
proporcionalidad de la respuesta de las autoridades frente al ejercicio del

derecho.

El analisis de este elemento en Stankov (885) resulta particularmente relevante
en supuesto en los que la intervencion de la autoridad frente a una reunion es,
como minimo en parte, como reaccion a declaraciones u opiniones de los
participantes y que, por tanto, afecta a la libertad de expresion como pilar de la
sociedad democrética (886).

A tal fin la “necesidad para una sociedad democratica” de la limitacion del
derecho implica que dicha interferencia sea una “necesidad social imperiosa”,

proporcionada respecto del objetivo perseguido (887).

Hay muy poco margen dentro del articulo 10.2 CEDH para la restriccién del
discurso politico o el debate de cuestiones de interés publico porque una
de las caracteristicas de la democracia es la posibilidad que brinda de resolver
los problemas nacionales a través del didlogo, sin recurrir a la violencia, incluso

frente a problemas molestos (888).

No hay justificacion para dificultar el ejercicio de derechos a un grupo solo porque
persigue debatir en puablico la situacion de parte de su poblacion o buscar
soluciones, de acuerdo con reglas democréaticas. No hay justificacion para
interferir en los derechos de aquellas minorias que apelan a su propia

consciencia (888).

Se afirma en Stankov que no puede prohibirse la reunién de una organizacion
pese a que haya sido declarada inconstitucional (892) y que las demandas de
autonomia o de secesion del territorio nacional no pueden justificar una

prohibicion de reuniones (897).

La cuestion se reduce, por tanto, a un examen de conformidad con la esencia

del derecho fundamental que sea respetuosa con los principios democraticos.

Para Stankov en el analisis del eventual riesgo derivado de una manifestacion,
resulta importante el hecho de que cualquier declaracion que pueda interpretarse
como una llamada a la violencia o rechazo a la democracia resulte aislada del

trasfondo de la reivindicacién, no siendo posible derivar ningun tipo de
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incitacion a la violencia de las proclamas a la “resistencia”, la “lucha” o la
“liberacion” (§101).

El TEDH recuerda que cualquier incidente debe ser abordado a través de la

persecucion de la persona responsable de su comision (8103).

Las analogias y la aplicabilidad de los principios que enumera el TEDH son
evidentes en el caso que nos ocupa y que se basa en la existencia de dos
situaciones claramente encuadrables en los derechos de reunion vy
manifestacion (dias 20-S y 1-O), que se producen sin ninguna apelacién a la
violencia, en defensa de una materia de interés publico y naturaleza politica
(protesta frente a la actuacion del Estado contra la celebracion de un referéndum
politico) y que no pueden ser prohibidas ni sancionadas sin atentar contra los
derechos fundamentales blindados frente a restricciones que no constituyan una
“urgente necesidad social” para la proteccion de los valores democraticos que

precisamente protegen el pluralismo politico, la discrepancia y la protesta.

Tanto este Excmo. Tribunal como el TEDH tienen la facultad de analizar si la
prohibicion y sancion de los actos de reunién y manifestacion declarados
probados protege la esencia y contenido de los derechos fundamentales

aplicados.

De hecho, situaciones de protesta ciudadana pueden dar lugar a supuestos en
los que no resulta aplicable o pertinente la proteccion del derecho de reunién,
pero se hace necesaria la establecida por el derecho a la libertad de expresion.*®

Asi lo ha establecido este Excmo. Tribunal cuando afirmé que el derecho de
reunion cuando se ejercita en lugares de transito publico es una manifestacion
colectiva de la libertad de expresion ejercitada a través de una asociacion
transitoria de personas que opera a modo de técnica instrumental puesta al
servicio del intercambio 0 exposicién de ideas, de la defensa de intereses o de
la publicidad de problemas o reivindicaciones, constituyendo, por tanto, un cauce
relevante del principio democréatico participativo, cuyos elementos

configuradores son el subjetivo -agrupacion de personas-, el temporal -duracion

48 STEDH Taranenko c. Rusia, de 15 de mayo de 2014, §69.
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transitoria--, el finalista -licitud de la finalidad- y el real u objetivo -lugar de

celebracion.*®

Los hechos sobre los que se basa nuestro analisis tienen que ver con las
conductas desarrolladas por ciudadanos que, de forma pacifica, se reunieron, se
expresaron y se manifestaron los dias 20 de septiembre y 1 de octubre de 2017.

Mas alla de la interpretacion de la Sentencia, los hechos tienen que ver con una
manifestacion ciudadana espontanea (asi lo expresa la Sentencia en su
pagina 374) canalizada posteriormente a través de organizaciones civiles
delante de la Conselleria d’Economia el dia 20 de septiembre de 2017 vy el
desarrollo del referendum de autodeterminacion del 1 de octubre de 2017
mediante la utilizacién de espacios para efectuar una votacién por cerca de 2

millones de catalanes.

La Sentencia dedica la pagina 284 a ofrecer su peculiar vision de tales hechos,
asi como del derecho a la protesta. Dice la Sentencia que El derecho a la protesta
no puede mutar en un exotico derecho al impedimento fisico a los agentes de la
autoridad a dar cumplimiento a un mandato judicial, y a hacerlo de una forma
generalizada en toda la extension de una comunidad autbnoma en la que por un
dia queda suspendida la ejecucion de una orden judicial. Una oposicién puntual
y singularizada excluiria algunos ingredientes que quizas podrian derivarnos a
otras tipicidades. Pero ante ese levantamiento multitudinario, generalizado y
proyectado de forma estratégica, no es posible eludir la tipicidad de la sedicién.
La autoridad del poder judicial quedd en suspenso sustituida por la propia
voluntad (el referéndum se ha de celebrar®) de los convocantes y de quienes

secundaban la convocatoria, voluntad impuesta por la fuerza.

49 STC 42/2000, de 14 de febrero, asi como también STC 55/1988 o0 66/1995.

50 Respecto del explicito uso por el Tribunal de la expresién “el referéndum se ha de celebrar’
que denota una clara intencion y resolucion en el objetivo de celebracién de la votacion, algin
apunte debe hacerse puesto que es la evidente traslacién de la expresién que la Guardia Civil
tradujo de forma intencionalmente err6nea de documentacion incautada a los Mossos. Hubo
en el juicio oral incluso una pericial linglistica para demostrar, como se demostrd, que la Guardia
Civil habia cambiado el significado de dicha expresion mediante una traduccion err6nea del
catalan al castellano. Resulta por tanto desolador que el TS no atienda a dicha pericial y asuma
la traduccidn falsa en su argumentario.
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Ese derecho “exotico” esta recogido en los articulos 20y 21 CE, 10y 11 CEDH
y 19,21y 25 PIDCP y no podemos caer en la falacia tan repetida de la pendiente

resbaladiza que transforma manifestaciones en levantamiento tumultuarios.

Los hechos probados relatan una concentracion espontanea de ciudadanos el
dia 20 de septiembre de 2017, que no impidi6 el desarrollo de un registro judicial
llevado a cabo, que no gener6 dafio fisico alguno, ni altercado significativo, mas
allda de dafos en unos vehiculos de los que Unicamente pueden responder los

ciudadanos que los causaron.

Dicha concentracion, posteriormente organizada por la ciudadania en labores de
control y seguridad, no tuvo otras consecuencias que las que resultan inevitables
del ejercicio de un derecho politico fundamental y en todo caso mucho menos
graves que las que se producen en infinidad de otras protestas ciudadanas,

consecuencias que cualquier democracia debe tolerar.

El dia 1 de octubre de 2017, la participacion en una votacion, efectivamente
invalida en lo juridico a tenor de la respuesta de este Excmo. Tribunal, no tenia
otro significado en términos de derechos fundamentales que la expresion de una
idea y su manifestacion politica publica. El dia 1 de octubre de 2017 la
ciudadania concurrié a un acto de participacion, reivindicativo y politico. Entre
los dos millones de votantes, se pudieron contar con los dedos de una mano los
actos de desobediencia o resistencia pasiva, ajenos a mis mandantes, que la
ciudadania pudo llevar a cabo.

Frente a la violenta intervencion policial en la votacién, la ciudadania protesto en
ocasiones manteniéndose en las zonas de votacién, hecho que so6lo puede
entenderse como ejercicio del derecho de reunién, manifestacion, expresion y

protesta, igual que sucederia dias después, el 3 de octubre.

Defender un referéndum no es organizar un alzamiento tumultuario puesto que

los derechos fundamentales imponen limites a la intervencion penal.

Dada la primacia constitucional de la que gozan dichos derechos, toda
interpretacion del tipo penal de sedicion que implique un recorte en el ambito de
ejercicio de dichos derechos resulta constitucionalmente inadmisible. En un
potencial conflicto entre una interpretacion extensiva de los derechos

fundamentales constitucionalmente protegidos, unos derechos que resultan
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ademas de la maxima importancia para el sistema democratico, y una
interpretacion extensiva de un tipo penal, resulta evidente que nuestro
ordenamiento constitucional obliga al juez penal a optar por la primera, y

restringir concordantemente la interpretacion del tipo penal.

El TEDH se ha planteado en muchas ocasiones el alcance de proteccion del
derecho de reunion. Asi, ha considerado que la presencia de un grupo de
activistas delante del Tribunal para asistir a un juicio criminal de contenido
politico es una reunién ya que esa asistencia intenta expresar una involucracion
personal en una materia de importancia publica.>! Y es que es evidente que las
concentraciones de protesta se producen, en muchas ocasiones, delante de los
centros de detencion o de enjuiciamiento de determinadas personas, sobre todo
cuando existe una relacion entre la persona detenida o juzgada y una discusion

publica o de materia politica.

La ciudadania tiene derecho a manifestarse en sitios que simbolizan aquello
frente a lo que protestan o que simbolizan aquello que apoyan. La Sentencia
recurrida, contrariamente, criminaliza el simple hecho de desarrollar
manifestaciones pacificas en las cercanias de los tribunales (asi por ejemplo en
su pagina 329 ultimo parrafo), contribuyendo a la idea de situar a los jueces en
la posicion de victimas del caso analizado tal y como ya efectu6 el Magistrado
Instructor en el procesamiento de mis mandantes al utilizar en primera persona

la expresién “la estrategia que sufrimos”.

Respecto del lugar de la reuniodn, si ese lugar es crucial para los participantes,
una orden que obligue a cambiarlo puede constituir una interferencia al derecho
del articulo 11 CEDH. Ello lo aplica el TEDH también respecto de las
manifestaciones efectuadas cerca de edificios judiciales.>?

B) REUNION PACIFICA

Uno de los elementos implicitamente utilizados en la Sentencia para la
inaplicacion de la proteccion del derecho alegado tiene que ver con la supuesta
“violencia” que haria que la proteccidén decayera al no considerarse una reunion

pacifica de conformidad con el articulo 11 CEDH. Sin embargo, ni la Sentencia

51 STEDH Navalnyy c. Rusia, de 15 de noviembre de 2018 [GS], §§110-112.
52 STEDH Lashmankin y otros c. Rusia, de 7 de febrero de 2017, §433.
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expresa una objecién concreta ni defiende abiertamente la pérdida del caracter
“pacifico” de los hechos de 20 de septiembre y 1 de octubre de 2017.

La Sentencia criminaliza la protesta y votacion del 20-S y el 1-O por el mero
hecho de la contravencion con las 6rdenes de las autoridades, cuando ello nunca
podra hacer desaparecer la proteccion dispensada por la normativa internacional

de derecho humanos.

Lo unico que no puede proteger el articulo 11 CEDH son aquellas reuniones o
concentraciones que tienen intenciones violentas o incitan a la violencia,> esto
es, las que vienen animadas por la intencion de ejercer la violencia, mas alla
evidentemente de la existencia de acciones individualizadas de algunos de los
manifestantes o de situaciones de “reaccion” frente al uso de la fuerza por las

autoridades.

Los organizadores de un evento no pueden ser considerados responsables de
las acciones de los demas si no participaron explicitamente en ellas de forma
activa y directa, ni implicitamente, por abstenerse, por ejemplo, de efectuar

advertencias.>*

Incluso un participante que pueda haber tomado parte un acto esporadico de

violencia no por ello deja de ostentar la proteccion el articulo 11 CEDH.>®

Cuando una determinada ocupacion del espacio es larga en el tiempo, incluso si
contraviene claramente la ley nacional, debe entenderse como reunién pacifica

en los términos del CEDH.%6

En la STEDH Schwabe>’ el Tribunal de derechos humanos tenia que examinar
la detencién de manifestantes que protestaban contra la cumbre del G8. La
Sentencia establece los criterios para analizar el alcance de la proteccion del
derecho de reunién y manifestacion incluso en supuestos en los que se podia

prever la participacién de manifestantes violentos.

El Tribunal establecié entonces que incluso cuando hay un riesgo real de que

una reunion derive en desoérdenes como resultado de hechos fuera de control de

53 STEDH Kudrevicius y otros c. Lituana, cit., 892.

54 STEDH Mesut Yildiz y otros c. Turquia, de 18 de julio de 2017, §34.

55 STEDH Yaroslav Belousov c. Rusia, de 4 de octubre de 2016, §8177-182.
5 STEDH Cisse c. Francia, de 9 de abril de 2002, §839-40.

57 STEDH Schwabe y M.G. c. Alemania, de 1 de diciembre de 2011.
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los organizadores, ello entra dentro de la proteccion del articulo 11.1 y cualquier

restriccion debe efectuarse de conformidad con el articulo 11.2 (8103).

Incluso cuando la policia tiene conocimiento de la posible participacion de
extremistas con intenciones violentas en una manifestacion pacifica ello no
excluye la proteccién del articulo 11.1 CEDH (8104), situacién analoga a la que
establece la Sentencia recurrida cuando (erroneamente a juicio de esta parte,
pero en todo caso parte del relato de hechos probados) dice que existia
informacion policial sobre posibles choques violentos con la policia,

contextualizados como minoritarios.

En Schwabe se recuerda la importancia de la proteccién reforzada del
discurso politico o de los debates de interés publico (88113 y 117), en aquel

caso sobre la liberacion de presos.

Ha recordado el TEDH que una persona no deja de gozar de su derecho de
reunion por la existencia de violencia u otros actos punibles cometidos por otros

en una manifestacion, si dicha persona mantiene su actitud pacifica.>®

Pero es que debemos reiterar que el TS en la Sentencia no define ni determina
en ningln momento una actitud generalizada ni mucho menos una “intenciéon” de
cometer actos violentos en las manifestaciones o concentraciones del 20-S vy el
1-O vy, contrariamente, resalta en distintos parrafos de su redactado el

convencimiento sobre la intencién pacifica de los acusados.

El poder judicial no resulta inmune a la critica, por lo que deben existir poderosas
razones para restringir las reuniones que pretendan criticar las disfunciones del
sistema judicial,® que es precisamente lo que sucedi6 el dia 20 de septiembre

de 2017 y el dia siguiente.

Ni la Sentencia da por probados actos de violencia concretos (ni tan siquiera
analiza las periciales médicas aportadas por la defensa que destruyen la tesis
de acusacion ni admiti6 como medio probatorio la pericial de policia propuesta
por la defensa del Sr. Jordi Cuixart), ni los vincula en modo alguno con la
intencion de los promotores o alentadores de los actos de protesta y

manifestacion, mas alla incluso de cuestiones de concreta autoria respecto de

58 STEDH Ezelin c. Francia, de 26 de abril de 1991, §53.
59 STEDH Lashmankin y otros c. Rusia, cit., §439.
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mis mandantes que ninguna vinculacion tienen con los hechos acaecidos el dia
20 de septiembre de 2017.

C) USO DE LA FUERZA CONTRA CIUDADANOS

Pero una de las situaciones méas rocambolescas del procedimiento se da por la
renuncia del TS a analizar la violencia policial, no sélo por su evidente interés
en la explicacion de los hechos sino por la vinculacion con el objeto del
procedimiento determinado no soélo en el procesamiento sino mediante la

configuracion de la prueba admitida en juicio.

Y es que el uso de la fuerza por la policia era un elemento crucial de la discusion
gue tiene una incidencia especifica en el analisis de la proteccion del derecho de

reunion y expresion.

Incluso ante la evidencia de que los hechos enjuiciados no pueden ser
entendidos como actos de violencia, y que cualquier actuacion de ciudadanos
concretos se produjo como reaccién a la injustificable actuacion policial, dice el
TEDH que una reunién que escale en violencia por ambas partes (manifestantes
y policia) hace necesario en ocasiones examinar quién empezo la

violencia.®

Resulta por tanto incluso en indefension (a los efectos del articulo 6 CEDH) el
hecho de que el Tribunal haya prescindido del analisis de la forma en que la
policia dispers6 a quienes protestaban,®! hecho de relevancia para el andlisis de
los hechos puesto que una decision de disolver una reunion debe estar

justificada por razones suficientes y relevantes.5?

La votacién del 1 de octubre de 2017 era un acto ciudadano pacifico,
festivo, que no produjo ninguna alteracion del orden publico, ni del trafico
rodado, ni limité derechos de terceros, por lo que su violenta represion policial
resulta elemento trascendental para el analisis de la proteccién constitucional y

convencional de los derechos de los que fueron a votar libremente.

Si incluso ante interferencias con el trafico, servicios o suministros, actividades

comerciales, trabajos de mantenimiento o tareas ordinarias de la ciudadania se

60 STEDH Primov y otros c. Rusia, de 12 de junio de 2014, §157.
61 STEDH Navalnyy c. Rusia [GS], cit., 88128 y ss.
62 STEDH Ibrahimov y otros c. Azerbaiyan, de 11 de febrero de 2016, §80.
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mantiene la proteccién del articulo 11 CEDH,3 a fortiori se mantuvo la proteccion
para un supuesto como el de autos en que nada de eso se produjo durante la
jornada del 1 de octubre de 2017.

La decision de evitar el debate sobre la inusitada desproporcion en el uso de la
fuerza policial el 1-O supone una intencionada generacion de indefension para
los acusados y condenados. El uso de la fuerza en la dispersion de una reunion
puede en determinadas circunstancias dar lugar a tratos inhumanos vy
degradantes contrarios al articulo 3 CEDH,% debiéndose recordar que se
practico prueba en juicio del uso de pelotas de goma contra la poblacion de forma
indiscriminada, asi como la existencia de un uso desproporcionado de la fuerza
en lugares cerrados contra la poblacion pacifica, incluyendo tanto a mujeres

como a hombres y personas de avanzada edad.

Con relacion al derecho de manifestacion el TJUE dio respuesta en su dia a una
cuestion prejudicial en el caso Eugen Schmidberger, Internationale Transporte
and Planzige c. Austria®® donde se establecian claramente los limites e
interpretacion, de acuerdo con la regulacion del derecho de la Union, del derecho
analizado incluso cuando interferia con el principio de libre circulacion de
personas y mercancias, diciendo que incluso cuando estaba en entredicho este
las autoridades nacionales deben efectuar una debida ponderacion con el interés
de los manifestantes (...) deben aceptarse los inconvenientes ordinarios sobre
quienes no participan en la movilizacién cuando el objetivo de ésta supone la

demostracion publica de una opinién.

El TJUE especificamente atiende a la necesidad de ponderar, al tiempo de
decidir sobre la prohibicion de manifestaciones, el riesgo de creacion de
reacciones que podrian llegar a causar méas disfunciones que las propias del

ejercicio del derecho fundamental sin restricciones.
D) LIMITACIONES POR EL CONTENIDO

Uno de los elementos mas importantes en el analisis del caso es la certeza de
un escenario en el que las limitaciones o interferencias en el derecho debian

efectuarse con un margen de apreciacion de las autoridades muy estrecho, al

63 STEDH Lashmankin y otros c. Rusia, cit., §423.
64 STEDH Sileyman Celebi y otros c. Turquia, de 24 de agosto de 2016.
65 STJUE de 12 de junio de 2003, asunto C-112/00.
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estar vinculadas con el contenido de la expresion de una protesta de corte

politico.%®

Es obvio que el reproche a los hechos enjuiciados en la Sentencia no se hace
simplemente por el acto de protesta en si, sino que se vincula directamente con
el contenido o la idea de que la protesta esta vinculada con una oposicion al
sistema constitucional, y que la votacion del 1-O tenia determinadas

caracteristicas.

Pues bien, en los eventos publicos relacionas con la vida politica a nivel nacional
o local debe existir una proteccion reforzada del articulo 11. Son extrafias las
situaciones en que una reunion puede ser prohibida con relacion al contenido del
mensaje expresado por sus participantes. El Gobierno no puede tener el poder
de prohibir una manifestacion porque considera que el mensaje de los
manifestantes es errneo. Es especialmente asi cuando lo que se critica en la
protesta es la misma autoridad que tiene el poder de autorizar o denegar esa
reunion. Las restricciones basadas en contenidos al derecho de reunion deben

ser muy cuidadosamente analizadas por el Tribunal.®’

Ello afecta, en ocasiones, a supuestos en los que los manifestantes defienden

su autonomia o incluso la secesién de parte del territorio.%®

Aunque el Auto de 29 de enero de 2020, de forma claramente indebida a juicio
de esta parte, defienda la posiciébn o intereses de un relevante numero de
parlamentarios catalanes (pagina 19 del Auto), resulta evidente que el derecho
de reunion es ajeno a tales consideraciones puesto que la proteccion del articulo
11 CEDH se extiende también a aquellas manifestaciones que puedan ofender

a personas con ideas opuestas.®®
E) OBLIGACIONES POSITIVAS Y CHILLING EFFECT

En ningun lugar de la Sentencia el TS discute o adopta una posicion favorable a
la existencia de “obligaciones positivas” de las autoridades en la proteccion de
los derechos fundamentales, pero precisamente la esencia de los derechos

humanos implica una obligacién positiva de asegurar el goce efectivo del

66 STEDH Partido Cristiano Demdcrata c. Modalvia, de 14 de febrero de 2006, §62.
67 STEDH Primov y otros c. Rusia, cit., §135.

68 STEDH Stankov y United Macedonian Organisation llinden c. Bulgaria, cit., §97.
69 STEDH Alekseyev c. Rusia, de 21 de octubre de 2010, §880-81.
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derecho de reunién sobre todo respecto de personas que defienden opiniones
impopulares o que pertenecen a minorias, puesto que son mas vulnerables a la
victimizacién.’®

De hecho, el TEDH explica qué deben hacer las autoridades ante

manifestaciones y protestas: protegerlas.’

La Sentencia sorprendentemente criminaliza el papel de mediacion o de
colaboracion llevado a cabo por los Sres. Sanchez y Cuixart en contravencion

explicita con la vision del TEDH y los estandares internacionales.

Ello contradice frontalmente la vision del TEDH en el caso Frumkin’®: Ese
Tribunal ha hecho referencia a la Guia sobre el derecho de reunién de la
Comision de Venecia, que recomienda la negociacién o mediacién si una
concentracion u otra disputa aparece durante el curso de una reunién como

férmula de evitar cualquier escalada del conflicto.

En Frumkin el TEDH responsabiliza a las autoridades por no haber promovido la
comunicacién con los lideres de la manifestacién o reunién, cuando ello es una
obligacién positiva para asegurar el caracter pacifico de cualquier reunion y
evitar desérdenes asegurando la seguridad de la ciudadania. La Sentencia que

combatimos, contrariamente, criminaliza dicha comunicacion.

Todo ello tiene que ver, ademas, con el consabido “efecto desaliento” (chilling

effect) derivado de la restriccion de derechos o la sancion de quienes los ejercen.

Ese efecto se produce incluso en supuestos de absolucion o archivo de
actuaciones contra quien protesta, puesto que la acusacion en si misma puede
tener el efecto desalentador frente a quienes quieran hacer encuentros

similares.”

Y el chilling effect no sélo depende de la existencia de una condena, sino también
de la existencia de otro tipo de medidas establecidas por las autoridades, como
puede ser el uso de la fuerza para dispersar una reunion, la detencién de

participantes, sanciones administrativas.’

70 STEDH Baczkowski y otros c. Polonia, de 3 de mayo de 2007, §64.

71 STEDH Oya Ataman, de 5 de diciembre de 2006, §36.

72 STEDH Frumkin c. Rusia, de 5 de enero de 2016, §129.

73 STEDH Nurettin Aldemir y otros c. Turquia, de 18 de diciembre de 2007, §34.
74 STEDH Balcik y otros c. Turquia, de 29 de noviembre de 2007, §41.
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Y en este momento es cuando resulta necesario analizar también la nota de la

desproporcion, constante en el andlisis de la Sentencia que cuestionamos.

De entrada, la sancion de manifestantes, si es de naturaleza penal, requiere de

una justificacién particular.”

En la jurisprudencia del TEDH la imposicion de penas largas de prision con
relacion a choques sin armas con la policia o por lanzamiento de piedras o
proyectiles causando graves heridas, es considerada en ocasiones
desproporcionada. Incluso la existencia de actos probados de violencia no
excluye el analisis sobre la “necesidad social imperiosa” de sancionar dichas
conductas de forma severa.’® Dicho concepto tampoco es ajeno a los criterios

de interpretacion de este Excmo. Tribunal.””

Una condena penal severa puede tener el efecto de desalentar al publico en
general de asistir a manifestaciones y participar en el debate publico. El efecto
desaliento de la sancion resulta amplificado por el procedimiento y su cobertura

mediatica.’®

Dice la Sentencia impugnada en su pagina 392 que lo sucedido el 1 de octubre
no fue solo una manifestacion o un acto masivo de protesta ciudadana. Si
hubiese sido eso no habria reaccion penal. Fue un levantamiento tumultuario
alentado por el acusado entre muchas otras personas para convertir en papel
mojado (con el uso de vias de hecho y fuerza fisica) unas decisiones judiciales
del TC y del TSJ de Catalufia.

El argumento es una tergiversacion de los hechos. Existe inicialmente un acto
de manifestacidon y expresiéon ciudadana, el referéndum convocado para el 1 de
octubre de 2017, prohibido por el TSJ a 3 dias de su celebracion. El referéndum
no es ninguna iniciativa para bloquear una orden judicial aln no nacida en
el momento en que fue convocado, ni puede en modo alguno considerarse como
un acto que desborda los limites de un acto de protesta tolerado en democracia.

El referéndum es un acto de manifestacion ciudadana vinculado a una

5 Decision TEDH Rai y Evans c. Reino Unido, de 17 de noviembre de 2009.

76 STEDH Barabanov c. Rusia, de 30 de enero de 2018, §§74-75.

7 STC de 28 de novembre de 2019 sobre el recurso de amparo 814/2018 dictado respecto de
esta misma causa, pagina 62, parrafo 1°.

78 STEDH Yaroslav Belousov c. Rusia, cit., 8§181.
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determinada conviccidn o creencia, esto es, la de la legitimidad en términos

democraticos de promover el ejercicio del derecho a la autodeterminacion.

La Sentencia prescinde completamente de valorar esos actos como
expresiéon de una idea o creencia, como libre exteriorizacion de una
reivindicacién y resume muy bien su posicion sobre el derecho a la protesta en
la pagina 394: la Sala no alberga dudas acerca de que, aunque se adjetive con
la evocacion de la paz, la resistencia es resistencia, supone fuerza fisica e
intimidatoria, supone presion, supone oposicion a la actuacién policial dirigida a
hacer efectivos mandamientos judiciales del TC y el TSJ Cataluia.

Ese es el criterio de proporcionalidad del Tribunal: una oposicidn no-violenta es

acreedora de una pena de hasta 15 afios de prision.

La Sentencia tampoco afronta de forma valiente una realidad obvia: el no
reconocimiento legal de la votacion del 1 de octubre de 2017 y de sus

resultados era reaccion suficiente del Estado frente a dicho referéndum.

Era una alternativa mucho mas proporcionada frente a la decision de neutralizar
fisicamente a los votantes, que hubiera respetado el derecho de reunion y

manifestacion.”®

El andlisis del chilling effect no es ajeno a la jurisprudencia constitucional®® y
comparte una posicion doctrinal ampliamente aceptada tanto a nivel europeo?®!
como internacional®?, por lo que este Excmo. Tribunal debe analizar la presente

impugnacion.

La doctrina del efecto desaliento se justifica, por ejemplo segiin SCHAUER,®3 en
dos motivos cumulativos: en primer lugar, la indeterminacion y falibilidad de la
actividad legislativa y judicial, que impide a los ciudadanos sujetos a derecho
tener una correcta previsibilidad de la responsabilidad juridica y penal de sus

actos; y en segundo lugar lo que Schauer llama el principio del dafio comparativo,

7 Sobre la necesidad de que las autoridades toleren las protestas y utilicen medidas mas
razonables que su dispersién: STEDH Lashmankin y otros c. Rusia, cit., 8462.

80 Desde la STC 136/1999 a la STC 88/2003, entre otras.

81 SSTEDH Cumpana y Mazare c. Rumania, de 17 de diciembre de 2004, §114; o Belpietro c.
Italia, de 24 de septiembre de 2013.

82 En la jurisprudencia americana, entre otros, Brown c. Hartlage [456 U.S. 45 (1982]

83 SCHAUER, Frederick. Fear, risk, and the first amendment, unraveling the chilling effect. Boston
University Law Review, 58, 1978, pp. 693y ss.
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gue establece que ante la duda de si una conducta potencialmente lesiva queda
amparada o no por el ejercicio de un derecho siempre debe optarse por el error
menos grave y menos cierto, de modo que es inevitable, por volver a utilizar los

términos de este Alto Tribunal, entrar a realizar un juicio de proporcionalidad.

Sea porque las conductas atribuibles a mis mandantes los dias 20 de septiembre
y 1 de octubre de 2017 no constituian mas que el ejercicio legitimo de los
derechos de reunidn, manifestacion y expresion de los miles o millones de
ciudadanos que tomaron parte en ellas, o sea porque quedaban amparadas por
el necesario “espacio de enfriamiento” que la ley deberia siempre preservar
(segun se ha desarrollado ya en sede de legalidad penal), lo cierto es que la
Sentencia implica una vulneraciéon de los derechos fundamentales de mis

mandantes.

La represion policial violenta frente a los votantes atenté contra el derecho
fundamental de reunion y de expresion, bajo los principios informadores del

Estado Social y Democratico de Derecho.

La Sentencia es, por tanto, una decision que no analiza la efectividad de los
derechos fundamentales alegados y asume la posibilidad de su restriccién
indiscriminada y en todo caso ajena a su configuracion internacional. Mediante
dicha decisién la Sentencia legitima la represion policial ejercida durante el
referéndum y establece una reaccion desproporcionada que limita no sélo el
derecho alegado, sino que condiciona su disfrute futuro a través de desalentar el

ejercicio del derecho.
5.2 LIBERTAD DE EXPRESION
A) EXPRESION DE IDEAS POLITICAS DE INTERES PUBLICO

La libertad de expresion, tan habitualmente relacionada con la libertad de
reunion, la libertad ideolégica y la nocion del derecho de protesta, resulta un valor
esencial del Estado democrético y asi obtiene proteccion constitucional (20.1
CE) e internacional (10 CEDH, entre otros instrumentos internacionales) como

pilar fundamental de la organizacion social.

La libertad de expresion, cuya limitacion normalmente resulta posible sélo en

supuestos de directa incitacion de actuaciones altamente reprobables (esto es,
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la incitacién al odio o la violencia®#), es también en la Sentencia objeto de
indebida restriccion en clara lesion de derechos tanto de los acusados como de
aguellas personas que desarrollaron materialmente los hechos sobre los que se

fundamenta la condena.

Cualquier interferencia en los derechos de reunién y expresion excepto en casos
de incitacion a la violencia o rechazo de los principios democraticos, por
chocante o inaceptable que una postura o expresion pueda parecer a las

autoridades, perjudica a la democracia y la pone en peligro.8

Como se ha avanzado, el analisis del derecho debe hacerse en muchas

ocasiones de forma solapada con el derecho de reunién y manifestacion.

Conviene apuntar que la expresion sancionada o censurada en la Sentencia que
cuestionamos tiene que ver con una determinada ideologia politica,
concretamente la que promueve la independencia de Catalufia respecto de
Espafa, y ello supondra la aplicacion de criterios especificos al tiempo de

analizar la existencia de una proteccion suficiente del derecho.

Libre expresion y politica son dos conceptos muy relacionados. De hecho, en
tiempos de la dictadura era el derecho penal precisamente el arma contra la libre
expresion y, asi, el derecho del articulo 20 CE se vincula por este Excmo.
Tribunal con las nociones de democracia y de pluralismo politico de forma

preeminente.8¢

El Tribunal Supremo es conocedor de ello puesto que en su Sentencia (pagina
244) intenta justificar una eventual proteccidon y asi menciona que las mismas
ideas que han defendido los acusados les han permitido concurrir a elecciones
legislativas. Al parecer, de dicho dato (la posibilidad de presentarse a elecciones)
se deduciria el respeto a la libertad de expresion o a la de pensamiento, pero lo
gue omite el Tribunal es que en la causa se han evidenciado también otras

realidades menos halagliefias. Como se ha relatado, existe consenso en la

84 STEDH Stankov y United Macedonian Organisation llinden c. Bulgaria, cit.

85 STEDH Glneri y otros c. Turquia de 12 de julio de 2005, §76.

8 STC 29/1990: Las libertades de expresion e informacién garantizan la institucion de una
opinion publica libre, ligada al pluralismo politico, sin la garantia de una opinion publica libre las
instituciones representativas son pura forma y se falsea el principio de legitimidad democratica.
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doctrina cientifica que incluso los sistemas politicos que permiten el sufragio

pasivo y activo, pueden no cumplir los estandares de una democracia plena.

La causa supone la criminalizacién generalizada de la expresiéon de ideas
politicas relacionadas con la causa de la independencia de Catalunya, debate
que ha sido reconocido por el TEDH como de evidente interés publico®’, asi

como de la critica politica al Estado, a sus instituciones, autoridades y agentes.

La ciudadania (asi como mis mandantes como representantes politicos)
expresaron un mensaje relacionado con una problematica de interés social y
politico, y esa expresion, trasladada a actos de manifestacion y protesta, no
defendia ni inspiraba actos de violencia. Pese a ello dichos actos han sido objeto
de una condena severisima que supone la generacion de una restriccion de la
libertad de expresion presente y futura en cuanto que desincentivan el libre
desarrollo de la personalidad de los ciudadanos afectados indirectamente por las

consecuencias de la Sentencia penal.

Y es que en modo alguno el procedimiento puede reducirse al dato de la
participacion de los acusados en elecciones puesto que se inici6 mediante una
imputacién que aprovechaba el cese de diputados por mor de la abusiva
aplicacion del articulo 155 CE y que dio lugar a la instauracion de un foro irregular
por el que se decretd la prision de mis mandantes y otros acusados;
posteriormente se privd a los acusados de participar en campafia electoral e
incluso fueron sancionados por entender que lo hicieron; mas adelante, tras su
eleccion como diputados autonémicos, fueron privados completamente de sus
derechos politicos en clara contravencion con la legislacion penitenciaria y los
tratados internacionales y concretamente se impidio su asistencia a las sesiones
plenarias; se impidié su participacion en candidaturas a la Presidencia de la
Generalitat y se abort6 incluso la investidura de uno de los acusados mediante
su subito encarcelamiento; merced a una imprevisible e ilégica interpretacion
legal, se suspendié de funciones publicas y representativas a mis mandantes de
conformidad con el articulo 384 bis LECr de imposible aplicacion a los hechos;
posteriormente se impidio, de forma irregular, a mis mandantes participar como

diputado y senador electos en las sesiones del Congreso de los Diputados; y tras

87 Asi consta en la STEDH Stern Taulats y Roura Capellera c. Espania, cit., §36.
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la eleccion del Sr. Junqueras como eurodiputado se impidié, nuevamente en
contravencion con el derecho de la Unién, que cumpliera con los tramites legales

para su acreditacion y se ha impedido el ejercicio de dicho cargo.

Es decir que, pese a que las candidaturas de algunos de los acusados fueron
avaladas por la autoridad electoral, su mantenimiento en prision y la suspension
del ejercicio de todos sus derechos politicos aboga por una clara restriccion,
cuanto menos, de su libertad de expresar ideas en materia politica, que torna

ineficaz el derecho.

La libertad de expresion no es cualquier cosa y menos la que se atribuye a
representantes politicos. Protege incluso aquellas opiniones o expresiones que
pueden resultar perturbadoras o molestas. La libertad de expresion resulta
fundamental en la elaboracion de politicas y estrategias gubernamentales
nacionales y constituye uno de los pilares basicos de una sociedad democrética
y de su progreso y desarrollo.®® Restringirla de forma abusiva va en contra el

pluralismo y la tolerancia propias del estado democratico.

La libre expresion tiene un caracter preferente segun la jurisprudencia

constitucional.8®

El articulo 11 CDFUE también reconoce la libertad de expresién. Este derecho
comprende la libertad de opiniébn y la libertad de recibir o de comunicar
informaciones o ideas sin que pueda haber injerencias de autoridades y sin
consideracion de fronteras. Huelga decir que la CDFUE reconoce también la
prohibicién de discriminacion por razones de conviccion o politicas, asi como el

derecho a la diversidad cultural (articulos 21 y 22 de la Carta).

La libertad de expresion (que incluye la de opinar y comunicar y recibir
informacion) ha sido concebida tanto por la jurisprudencia espafiola cémo por la
del TEDH de forma mas amplia en el caso de los representantes politicos de
los ciudadanos puesto que, incluso por encima de los derechos fundamentales
y libertades publicas, se situan los valores del Estado democratico, de tal forma

que las injerencias en el derecho tienen escaso margen aparte de tener que

88 STEDH Perincek c. Suiza, de 15 de octubre de 2015.
89 STC 240/1992.
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respetar los principios generales de previsibilidad legal, objetivo legitimo y

necesidad en una sociedad democratica.

La Sentencia no so6lo basa su condena en la expresion de ideas por los acusados
como representantes politicos, sino que incluso lo hace con relacién a su

actividad parlamentaria.

Sin embargo, de forma muy explicita afirman las sentencias Jerusalem y
Cordova®® que, en una democracia, el Parlamento o cualquier cuerpo similar son
foros esenciales del debate politico. Tienen que existir razones muy poderosas
para justificar la injerencia en la libertad de expresion que en ellos se ejercita.

Para el TEDH la libertad de expresion ampara no soélo las informaciones o ideas
recibidas de manera favorable o consideradas inofensivas o indiferentes, sino
también aquellas de hieren, chocan o inquietan porque asi lo exige el
pluralismo, la tolerancia y el espiritu de apertura, sin los cuales no existe la

sociedad democrética.!

El TEDH, refiriéendose a los partidos politicos y a la libertad de expresion e incluso
mas concretamente al ideario de partidos secesionistas, afirma que una de las
principales caracteristicas de la democracia es justamente la posibilidad de

resolver los problemas de un pais a través del didlogo.®?
B) PROPORCIONALIDAD DE LA RESTRICCION DEL DERECHO

La desproporcién de la intrusion en el derecho también debe calibrarse de
acuerdo con la naturalezay severidad de la sancién o respuesta que el Estado
ofrece a quien a priori ejerce el derecho a la libertad de expresion para evitar un

efecto disuasorio que minaria los principios democréticos.

La extralimitacion en la restriccion de derechos fundamentales resulta prohibida
por la misma esencia de tales derechos y expresamente por preceptos ya

mencionados en el presente recurso (por ejemplo, el articulo 18 CEDH).

% SSTEDH Jerusalem c. Austria de 27 de febrero de 2001 y Cordova c. Italia de 30 de enero de
2003.

91 STEDH Nilsen y Johnsen c. Noruega de 25 de noviembre de 1999, §43.

92 STEDH Stankov y United Macedonian Organisation Ilinden c. Bulgaria, cit.
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Una pena privativa de libertad severa es incompatible, en términos de
proporcionalidad, con actos de manifestacion politica y de protesta como los que

analiza la Sentencia que combatimos.

Pero también una disolucion por la fuerza de tales actos de manifestacion politica
y de protesta pacificos es incompatible con los derechos alegados.

Ni la policia podia disolver por la fuerza la votacién del 1-O en términos de
proteccion de derechos fundamentales, ni podia sancionarse a los acusados por

su promocién o apoyo en los términos de la Sentencia combatida.

En la pagina 383 de la Sentencia se establece que Como venimos diciendo, muy
diferente a limitarse a votar (por ese hecho a nadie se le ha acusado, ni nadie ha
sido presentado ante un juzgado, ni siquiera ha sido sancionado
gubernativamente) es oponerse de forma activa a la actuacion de la policia,
impidiendo ejecutar un mandato judicial. La conducta deviene tipica cuando se
espolea no solo para votar sino para defender las urnas, para impedir a través
de mecanismos de resistencia en acto o previsibles y anunciados y, por tanto,
disuasorios, la actuacion legitima de Mossos d’Esquadra, policia Nacional y
Guardia Civil. El auto dictado por el TSJ de Catalufia no facultaba para impedir
a los agentes cumplir las 6rdenes judiciales, ni legitimaba estrategias cuyo
objetivo final era ese (bloquear el paso de los agentes), como la iniciativa de
“Escoles Obertas” en la que el acusado se implico de forma activa. Con la
autoridad que le otorgaba su posicion al frente de una acreditada entidad del
tejido social, hizo llamamientos a ocupar los centros con la finalidad de
obstaculizar el cumplimiento de las 6rdenes que tenian que ejecutar los Mossos
(cerrarlos e impedir su apertura, asi como incautar cualquier material relacionado
con el referéndum). Animo también a través de las redes sociales a “proteger el

recuento” y a hacer ‘“resistencia noviolenta”.

Dicha argumentacion dinamita el principio de proporcionalidad y de previsibilidad
de la ley y abona el “efecto desaliento”. Se defiende formalmente que “no hay
problema en votar” pero si un juez emite una orden prohibiendo la votacion
entonces hacerlo da lugar a un delito castigado con hasta 15 afios de prision. El
argumento es insostenible. Es como decir “como juez no puedo cuestionar el

derecho de manifestacion en la via publica, pero si emito una resolucion judicial
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donde digo que no puede manifestarse entonces el hacerlo da lugar al delito de
sedicion”.

En el seno del derecho de la Unidn resulta interesante el analisis de la STJUE
Gran Sala de 6 de septiembre de 2011 en relacion al derecho comunitario que
recuerda que el articulo 8 del Protocolo esta estrechamente vinculado a la
libertad de expresion (...) la libertad de expresion, como fundamento esencial de
una sociedad democratica y pluralista refleja los valores en los que, conforme al
articulo 2 TUE, se basa la Unién, y constituye un derecho fundamental
garantizado en el articulo 11 CDFUE, la cual, en virtud del articulo 6 TUE,

apartado 1, tiene el mismo valor juridico que los Tratados.

La importancia de la libertad de expresion respecto a cargos electos®® se ha
vinculado en ocasiones con la defensa del derecho de autodeterminacion
nacional®® y se vincula con el uso, por ejemplo, de terminologia como “lucha,
resistencia, independencia, separatismo, guerra contra el pueblo o liberacion del

pueblo”.

La relacién entre libertad de expresion e inviolabilidad ha sido analizada
especificamente en la STEDH Szél c. Hungria de 2014 que destaca que ambos
derechos contribuyen a proteger la libertad de expresion en el seno del
parlamento y a mantener la separacion de poderes, legislativo y judicial, asi
como también a la proteccién de una democracia politica efectiva, que es una de
las piedras angulares del sistema de la Convencion Europea, especialmente

cuando tienden a proteger la autonomia parlamentaria.

Contrariamente, la causa que nos ocupa resulta la manifestacion mas cruda de
la prohibicion general de la discusion y resolucion parlamentarias de un
determinado tema, a saber, la independencia de Catalunya, al sancionar
penalmente actos parlamentarios de mera expresion y discusion de tales ideas

politicas.

En la Sentencia se dice (pagina 391) que la responsabilidad no se anuda a una
promociéon de manifestaciones, actos, conferencias, protestas. Eso no es

sancionable. Antes bien es saludable (...) Todo eso enriquece a la sociedad (...)

98 STEDH Castells c. Espafia de 23 de abril de 1992, §42.
94 STEDH Erdogdu c. Turquia de 15 de junio de 2000, §860-62.
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su compromiso con la noviolencia, siempre elogiable, sin que este Tribunal
ponga en cuestion o desconfie lo mas minimo de sus convicciones pacifistas y
su repudio de actuaciones violentas. Pero el ambito legitimo de protesta y de
lucha por las propias ideas politicas y sociales, queddé desbordado cuando se
paso a la oposicion fisica, al impedimento material de ejecucion de decisiones
judiciales y de derogacion de facto (impuesta) de los principios constitucionales

en un determinado territorio, en unas determinadas fechas.

Nuevamente la Sentencia, con claro uso de la hipérbole, no admite que un
acusado como el Sr. Raul Romeva lo es en base a sus manifestaciones o a la
promocién de ideas a nivel internacional, cuando ello es el fundamento mismo

de la argumentacion del juicio de imputacion.
C) LA INTERVENCION POLICIAL Y PENAL SOBRE EL REFERENDUM

La votacion efectuada el dia 1 de octubre de 2017 fue objeto de dos tipos de
restricciones por partes del Estado y de sus autoridades: su disolucion por la
fuerza y su criminalizacion penal en la Sentencia. La violacion del derecho a
manifestarse y a expresar las opiniones ha sucedido tanto por la represion sobre
los votantes (incluidos nuestros mandantes) como por la condena de los

acusados.

Siguiendo las categorias de analisis promovidas por la jurisprudencia del TEDH,
conviene examinar los hechos que la Sentencia vincula a la votacién del 1 de
octubre y la protesta del 20 de septiembre del afio 2017. El analisis de respeto
al derecho de reunion, manifestacion y expresion (normalmente analizados

conjuntamente) sigue una determinada pauta.
a) Aplicacion del derecho fundamental y existencia de interferencia.

En primer lugar, debe establecerse si existe propiamente un acto de reunién,

manifestacion o expresion y si ha sido restringido de alguna forma.

La manifestaciéon del 20-S y la votacion del 1-O son evidente actos de reunion,
manifestacion, expresion o protesta en los términos de los articulos 20.1y 21.1
CEy 10y 11 CEDH. La primera aparece como una convocatoria espontanea de
protesta y la segunda es fruto de la promocién institucional de una votacion

ciudadana masiva, desarrollada de forma auto organizada (segun se establece
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en la pagina 389 de la Sentencia). Dichos derechos son indudablemente

aplicables.

Ambas manifestaciones o concentraciones han sido objeto de restriccion, ataque
0 censura, a través de la condena penal a su ejercicio o promocion y, en el caso
del referéndum, mediante la intervencion fisica para disolver la votacion

mediante el uso de la fuerza (intervenciones policiales de agentes antidisturbios).
b) Prevision legal.

Tanto la condena como la intervencion para evitar la celebracion del referéndum
encuentran encaje en medidas o0 sanciones previstas en la ley, aunque a los
fines del analisis de proteccion de derechos el TEDH ha establecido que dichas
restricciones deben constar en preceptos legales previsibles y adecuados en

términos de calidad legislativa.

A tal fin debe analizarse con sumo cuidado en qué términos se efectud la
supuesta prohibicion del referéndum en el Auto de 27 de septiembre de 2017 del
TSJ de Catalufia. EI Auto (obrante en autos por testimonio) pretende
simplemente afianzar la legalidad formal a través de impedir el desarrollo de un
acto de expresion y manifestacion ciudadano cuya nulidad juridica habia sido

determinada por este Excmo. Tribunal.

Este Auto de 27 de septiembre de 2017 del TSJ es un auto de medidas
cautelares genéricas “innominadas”, dictado en una causa por delito de
desobediencia (que no tiene aparejada pena de prision) contra los miembros
del gobierno, pero curiosamente utilizado para paralizar una votacion ciudadana

masiva.

El Auto, utilizando el “cajon de sastre” indeterminado del articulo 13 LECr, ordena
adoptar todas aquellas medidas que impidan la consecucién del
referéndum, sin afectar la normal convivencia ciudadana. Pero la finalidad del
articulo 13 LECr nada tiene que ver con la paralizacion fisica de una votacion, ni
el Auto habla de disolver reuniones o manifestaciones, ni prevé la detencion de
personas, sino que, contrariamente, establece un limite a la actuacion policial

qgue no sera finalmente respetado.

87



c) Objetivo legitimo.

La mencion a la prevencion del delito, la protecciéon de la legalidad o la
preservacion de derechos de terceros puede ser un objetivo legitimo en términos
de la jurisprudencia del TEDH. Conviene, por tanto, analizar el elemento mas
importante de la valoracion basada en derechos fundamentales: la necesidad de

la restriccion.
d) Necesidad de la restriccion en una sociedad democratica.

Ninguna restriccion de derechos es permisible si es desproporcionada y no se
basa en una necesidad social imperiosa o en una demanda necesaria de una

sociedad democratica.

Es en este punto donde tanto la sancion penal como la disolucion misma de la
votacién del referéndum suponen sanciones desproporcionadas e inadmisibles

de los derechos de reunion, manifestacion, expresion y protesta.

Evidentemente la sancion penal es desproporcionada y ello se ha razonado ya

hasta la saciedad.

Pero, ademas, la disolucién del referéndum por la fuerza fue ya una
restriccién inadmisible de tales derechos y en base a dicha ilegalidad es de
lo que se deriva, indirectamente, la imprevisibilidad de una situacion de conflicto
con la policia incluso en el terreno de hipétesis. La policia no podia reprimir por
la fuerza un acto de votacion ciudadano pacifico ni nadie crey6 que eso pudiera

llegar a suceder en democracia.

El referéndum era un acto de manifestacion ciudadana animado desde la mas
pacifica de las voluntades, hecho notorio y establecido por la misma Sentencia
(paginas 243, 315, 381 y 388 de la Sentencia). Nadie fue a votar con intencion
de que sucedieran actos de violencia ni para promover el odio, ni queriendo
dificultar el funcionamiento de servicios publicos, ni mediante bloqueo
generalizado de vias publicas, ni mediante coaccion. El referéndum era un acto

festivo y deseado por la poblacion en gran mayoria.

En tales circunstancias el Auto de 27 de septiembre no podia establecer la
disolucién con utilizacion de la fuerza de dicho acto y, de hecho, el Auto NO LO

AUTORIZO NUNCA, sino que, contrariamente, introdujo un criterio de
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restriccién por proporcionalidad evidente en su redactado en consonancia
con los requisitos establecidos por la jurisprudencia de este TC y del TEDH
respecto a los limites a la restriccion de derechos civiles y politicos basicos en

democracias.

El referéndum podia ser juridicamente nulo (asi se habia declarado
cautelarmente) y la autoridad judicial podia intentar impedir que se celebrara a
través de restricciones proporcionales (precintos, comiso de material), pero
como acto de manifestacion ciudadana estaba protegido frente a una
disolucién por la fuerza, puesto que no constituia ningln acto de promocion de

la violencia ni del odio.

La Sentencia convalida la restriccion del derecho fundamental y, por tanto,
contribuye a la violacion del derecho fundamental alegado junto con todos los

demas ya mencionados.
5.3 LIBERTAD IDEOLOGICA

Aunque el respeto al derecho a la libertad ideologica sea normalmente analizado
con relacibn a otras libertades, conviene también hacer una mencion
independiente a este derecho reconocido en el articulo 16.1 CE y el articulo 9
CEDH.

La aproximacion constitucional a dicho derecho fomenta dicha conexion puesto
que surge la necesidad de garantizar el derecho en sus proyecciones y
manifestaciones o en su articulacion con otros derechos, libertades o
deberes en otros ambitos, porque la garantia de tal libertad no se refiere tan sélo
a la libre formacion del pensamiento o de la ideologia que se sustenta, sino
también a sus diversas formas de manifestacién, que es donde precisamente se

juega su efectividad.®®

Es por ello que son numerosas las interrelaciones entre la libertad ideoldgica y
otros derechos, singularmente el derecho a expresar dicha ideologia, pero
aguella libertad no deja de ser tal por el hecho de que se solape con facilidad

con otros derechos constitucionales.%

95 BALAGUER CALLEJON, F. (coord.). Manual de derecho constitucional, Tecnos, 2019.
9% Asi se decia ya en la STC 24/1982.
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Resulta evidente que la ideologia politica de mis mandantes es digna de
proteccion dentro de los articulos 16.1 CE y 9 CEDH y de hecho lo es, mas alla
de su contribucion al principio de pluralismo, como intima conviccién, de la
misma forma que lo son los medios para la consecucion de dicha idea asociados
al pacifismo, pero también, por algunos sectores del movimiento

independentista, al ejercicio de la desobediencia civil no violenta.

La Sentencia efectia un curioso andlisis de la ideologia de mis mandantes,
puesto que en vez de discutir sobre las posibilidades de que mantengan y
defiendan determinadas creencias, el Tribunal trata de refutarlas cuando ello no

era propiamente el objeto de debate ni asi lo promovi6 esta parte.

No solo resulta estéril intentar “convencer” a los acusados de que sus
convicciones son erréneas, sino que resulta ilegal hacerlo mediante acciones de

coercién, como lo es una condena penal desproporcionada.

El derecho a tener una determinada ideologia esta indisolublemente asociado al
derecho a manifestarla, como dos componentes de la misma realidad cubierta
por el articulo 9 CEDH. El derecho lo es a tener una creencia y ese derecho es
absoluto e incondicional, de tal forma que el Estado no puede interferir en él, por
ejemplo diciendo que una determinada creencia debe ser cambiada de forma

coactiva.¥’

No tiene, por tanto, ningun interés la discusion tedrica o doctrinal sobre la
existencia y contenido del derecho de autodeterminacion de los pueblos o sobre
el alcance del principio democratico. A nada de ello vamos a formular oposicion
puesto que tampoco es competencia, a juicio de esta parte, del TS o del TC
determinar si las entidades subestatales tienen o no un derecho a promover y
conseguir la separacion de los Estados en los que se encuentran a través de

procedimientos democraticos.

Los acusados tampoco querian convencer al Tribunal de sus posiciones, sélo
querian defender el derecho a tenerlas y a actuar de conformidad a ellas

siempre en base a medios civicos y no violentos.

97 STEDH Ivanova c. Bulgaria, de 12 de abril de 2007, §79.
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Pero en el procedimiento penal la prision provisional y la condena estéan
intimamente relacionadas con el mantenimiento de una ideologia, de corte
politico y pacifista, por mas que las resoluciones del TS pretendan discutir este

hecho mediante una formalista proclamacion de la “absoluta libertad” para creer.

La libertad ideolégica es también la libertad de desarrollar plenamente las
propias creencias, siempre que se haga sin promover la violencia ni el odio,

hecho que no consta en modo alguno acreditado en la Sentencia.

La Sentencia, sin embargo, dedica muchas péaginas (mas que al juicio de
autoria de mis mandantes) a la discusibn sobre el derecho a la
autodeterminacion en lo que parece mas un obiter dicta que una respuesta a

cualquier pretension de defensa.

Con dichos argumentos la Sentencia demuestra que el pleito tiene efectivamente
que ver con motivos de indole politica. Asi, efectivamente, el TS basa sus
argumentos en determinadas consideraciones de indole politica que deben llevar
a valorar el grado de influencia que ello pueda tener en la determinacion de la

culpabilidad y en su razonabilidad.

No es ajeno al debate juridico segun el TEDH, cuando existe una alegacion de
restriccion indebida de un derecho fundamental por motivos politicos, examinar
precisamente si la acusacion esta o no relacionada con la actividad politica del
acusado. La STC de 28 de noviembre de 2019 (amparo 814/2018) también

efectla en su Voto Particular una puntualizacién sobre dicha relacion.

La lectura de la Sentencia de la Sala Penal despeja todas las dudas: la condena
atenta contra la libertad de pensamiento o ideoldgica de los acusados, puesto
que se criminaliza la disidencia y las manifestaciones publicas de determinado
ideario contra lo establecido por este Excmo. Tribunal y su configuracion de la

nocion de democracia no militante.

Mis mandantes defienden una concepcién del derecho a la autodeterminacién
de los pueblos acorde con la interpretacion efectuada por la comunidad
internacional. Esta interpretacion, que no prohibe la secesién de una entidad
subestatal del Estado matriz bajo ningun precepto de derecho internacional ni de
la Unidn, no puede ser criminalizada, so pena de lesionar los derechos a través

de los que se expresa, se manifiesta o se ejerce.
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No podemos dejar de hacer una referencia expresa al afrontamiento que la
Sentencia hace de la actuacion ciudadana, puesto que la Sentencia hace una
critica no so6lo a las ideas de los acusados sino a las de los ciudadanos, a quienes
califica de forma mas o menos explicita de “masa crédula” sometida a una suerte
de “control mental” por los lideres politicos. Mas alla de la efectividad que tenga
la Sentencia para generar efectos desalentadores para el ejercicio de derechos
fundamentales, que la tiene, lo cierto es que la forma en la que se califica a la
ciudadania por las ideas que profesa no parece de recibo ni en consonancia con
el respeto que las autoridades deben tener a la ideologia de los ciudadanos.

La importancia del debate tenia mas que ver con la necesidad de valorar si una
determinada concepcién del derecho a la autodeterminacion tenia que ser
protegida en cuanto a creencia o ideologia, de la misma forma que debia
enjuiciarse si merecia proteccion la expresion de esa ideologia o el desarrollo

de actos de manifestacion publica (concentracion, reunion o protesta).

Cuanto al ejercicio o expresion del derecho, precisamente el TEDH ha declarado
la existencia de interferencias por la imposicién de obstaculos fisicos para el
ejercicio del derecho a manifestar una opinién, como por ejemplo la interrupcion

por la policia de reuniones de ciudadanos.%

Cuando se produce una interferencia con el derecho del articulo 9 CEDH, el
representante del Estado (policia, por ejemplo) que actta ultra vires (es decir,
con exceso en el uso de su autoridad) genera responsabilidad para el Estado de

conformidad con el articulo 1 del Convenio.%®

La discriminacién de dicho ideario se produce, ademas, en contraposicion a la
proteccioén ordinaria de tantos otros que supone una violacién, asimismo, de los
articulos 14 o 1/P12 CEDH. La jurisprudencia espafiola demuestra que el
tratamiento de las manifestaciones, concentraciones y expresiones de multiples
ideas politicas, reivindicaciones y proyectos de todo tipo, incluso en situaciones

de clara incitacion a la comision de desérdenes publicos o la efectiva comision

98 STEDH Boychev y otros c. Bulgaria, de 27 de enero de 2011, §46.

9 STEDH Tsartsidze y otros c. Georgia, de 17 de enero de 2017, §80.

100 Sobre la conjuncion entre los articulos 9 y 14 CEDH se pronuncia la STEDH |zzettin Dogan y
otros c. Turquia [GS], de 26 de abril de 2016, 88166 y 165.
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de dafos y lesiones, no ha sufrido nunca el tratamiento penal severo que ahora

se impone a mis mandantes.

Pese a que el articulo 14 CE no efectua ninguna referencia al motivo “politico”
de la discriminacion, ello debe entenderse inserto dentro de la idea de “opinion”,

maxime a la luz de la interpretacion derivada del CEDH y del PIDCP.

Cierto es que la Sentencia llega a establecer que el derecho de
autodeterminacion no tiene cobertura normativa (pagina 221 de la Sentencia),
afirmacién realmente sorprendente en palabras de un tribunal de justicia, pero
nuevamente hemos de recordar el debate esencial: si los acusados tienen
derecho a defender sus ideas independentistas y si el hecho de hacerlas les ha

comportado una penalizacion inmerecida.

Puede que sea mas acertada la posicion de que el “derecho a decidir’ es una
aspiracion politica (pagina 215 de la Sentencia), que no es otra cosa que

reconocer que estamos hablando de libertad ideolégica o de pensamiento.

Sea como fuere, la Sentencia no explicita en modo alguno los motivos de la
restriccién del derecho, ni se efectla el ejercicio concreto de ponderacién que
permitiria analizar el porqué de la criminalizacion de la actuacién de los
acusados. En realidad la Sentencia dedica muchas péaginas a criticar la realidad
del derecho de autodeterminacion (que, se dice, no tendria reconocimiento en
norma alguna) para situar cualquier actuacion vinculada a dicha ideologia fuera

de la ley, criminalizandola.

Resulta implicito en el articulo 9.2 que cualquier interferencia debe corresponder
a una “necesidad social urgente”, de tal forma que la “necesidad” no tiene un
significado flexible en el sentido de “utilidad” o “deseo”'% sino que debe tener la
entidad suficiente para no desnaturalizar el derecho y hacerle perder su

alcance de proteccion util.

La resolucion que combatimos, en definitiva, no puede justificar la restriccion de
todos los derechos civiles que supone la reaccion penal frente a la manifestacion

del 20 de septiembre y la votacion del 1 de octubre de 2017, ni suponer un

101 STEDH Svyato-Mykhaylivska Parafiya c. Ucrania, de 14 de junio de 2007, §116.
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escenario de futuro desalentador del ejercicio de tales derechos, que deben ser

reconocidos y tutelados en esta instancia.
5.4 PARTICIPACION Y REPRESENTACION POLITICA

La instrumentalizacién de la acusacion por un delito de rebelién durante la
instruccion llevada a cabo primero por la magistrada Sra. Lamela en el Juzgado
Central de Instruccién n°3 de la Audiencia Nacional y mas tarde por el magistrado
Sr. Llarena como instructor de la Causa Especial en el Tribunal Supremo no solo
tuvo efectos perniciosos sobre la jurisdiccion del caso, al trasladar el mismo lejos
del juez natural mediante una novedosa interpretaciéon de las reglas de
competencia, sino que ademas ha tenido un impacto directo y grave sobre los
derechos de participacion y representacion politica de mis mandantes, como

muestra especialmente la aplicacion del articulo 384 bis LECT.

Por lo que respecta a la prision provisional, injustificable sobre la base de los tres
criterios legalmente tasados (la posibilidad de reincidencia, el riesgo de fuga y el
riesgo de destruccion de pruebas) supuso ademas la vulneracion de los
derechos politicos de los Sres. Junqueras y Romeva, principalmente los
recogidos en el articulo 23 CE (pero también los derivados de los arts. 16, 20 y
21 CE), el articulo 3/P1 CEDH vy el articulo 25 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, al dificultar severamente el ejercicio de sus
funciones como miembros del Parlament de Catalunya, primero, del Congreso
de los Diputados y del Senado, después, y finalmente de miembros del
Parlamento Europeo. Todo ello con vulneracion de diversas inmunidades

parlamentarias.

La tramitacion de la causa y la condena impuesta son, en definitiva, actos
atentatorios contra multiples derechos civiles y politicos fundamentales, pero
también concretamente del derecho de participacion y representacion politica,
puesto que la iniciativa acusatoria refrendada por la imputacion y la condena es
un ataque de indole politico o inspirado, en todo o en parte, en la finalidad de
neutralizacion de una determinada opcion politica y de los representantes de

dicha opcion, a saber, mis mandantes.

La existencia del fumus persecutionis, de una indebida restriccion de derechos

fundamentales alejada de los criterios que autorizan tales restricciones en los
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términos del articulo 18 CEDH, o de la criminalizacién de actos de naturaleza
estrictamente politica, debe llevar a este Excmo. Tribunal a extremar el celo en

la fiscalizacion de la Sentencia recurrida.

La casi completa eliminacion del derecho que recoge el articulo 23 CE y que
engloba todas las facetas de proteccidon asociadas a tal derecho, se ha producido
por el abuso de la prision provisional, las prohibiciones de participacion de lideres
politicos en campania, la negacion de la inmunidad parlamentaria, la aplicacion
indebida de la suspension de funciones del articulo 384 bis LECr, la prohibicion
de permisos para desarrollar funciones representativas o la negacion de la

inmunidad parlamentaria europea.

Ya han sido tratadas en apartado distintos las limitaciones a la jurisdiccion
derivadas de la inmunidad parlamentaria, que tienen también reflejo en la
vulneracion del derecho previsto en el articulo 23 CE (también 3/P1 CEDH y 25
PIDCP). Ahora desarrollaremos las demas vulneraciones de tal derecho

consecuencia de la tramitacién de la causa y su finalizacién por condena.
A) INDEBIDA UTILIZACION DE LA PRISION PROVISIONAL

Como se demostrara en el presente escrito en apartados sucesivos, la medida
cautelar de prision provisional resulté en el caso de mis mandantes
completamente improcedente e injustificable desde un punto de vista legal, al
faltar los tres Unicos requisitos que podrian haberla justificado. En cualquier caso,
y aun admitiendo que el auto de prision provisional pudiera estar justificado (cosa
que se efectia a efectos puramente dialectos a los fines de la presente
argumentacion), lo cierto es que era obligacion del juez instructor, primero, y del
Tribunal Supremo, una vez iniciado el juicio oral, velar porque la condicion de
prision provisional no vulnerara o interfiriera lo menos posible en el ejercicio del

resto de derechos fundamentales de mis mandantes.

Como es bien conocido y es también doctrina de este Tribunal, la condicion de
preso, sea en situacion de prision provisional, o sea incluso en cumplimiento ya
de una condena penal, firme o no firme, tiene como efecto directo y deliberado
la restriccion de la libertad de circulacion del preso, pero sin que ello deba afectar
al resto de derechos fundamentales del mismo, o afectandoles de la forma

menos lesiva posible. Asi, un preso, por el hecho de encontrarse cumpliendo
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condena penal o por el hecho de hallarse en espera de juicio, no pierde sus
derechos a la vida, a la integridad fisica, a la libertad ideolégica o religiosa o a la

educaciéon, como tampoco pierde sus derechos politicos.

Asi lo establece claramente el articulo 25.2 de la Constitucion espafiola: El
condenado a pena de prision que estuviere cumpliendo la misma gozaré de los
derechos fundamentales de este Capitulo, a excepcion de los que se vean
expresamente limitados por el contenido del fallo condenatorio, el sentido de la

pena.

Y la Ley Organica General Penitenciaria 1/1979, de 26 de septiembre, no puede
hacer mas que reafirmar esta misma idea, y de hecho la expande mas alla de
los derechos fundamentales a cualquier otro derecho de que dispongan los
internos, cuando en el articulo 3 establece que: La actividad penitenciaria se
ejercerd respetando, en todo caso, la personalidad humana de los recluidos y los
derechos e intereses juridicos de los mismos no afectados por la condena. Y
agrega, de manera inequivoca, en el apartado primero de este mismo articulo:
Uno. Los internos podran ejercitar los derechos civiles, politicos, sociales,
econdmicos y culturales, sin exclusion del derecho de sufragio, salvo que fuesen

incompatibles con el objeto de su detencion o el cumplimiento de la condena.

No cabe duda, por tanto, que los presos, se hallen en situacién de cumplimiento
de condena o de prision provisional, tienen intactos todos sus derechos civiles,
politicos, sociales, econémicos y culturales, excepto aquellos estrictamente
vinculados al cumplimiento de la condena o privacién de libertad. Por ejemplo, y
con respecto a la libertad religiosa, tal y como nos recuerda el Comité de
Derechos Civiles y Politicos de Naciones Unidas, las personas que estan
sometidas a algunas limitaciones legitimas, tales como los presos, siguen
disfrutando de sus derechos a manifestar su religion o creencias en la mayor

medida que sea compatible con el caracter especifico de la limitacion.10?

Asi lo recoge también la legislacion espafiola cuando establece en el articulo 54
de la LOGP que La Administracion garantizara la libertad religiosa de los internos

y facilitard los medios para que dicha libertad pueda ejercitarse. En el mismo

102 Comité de Derechos Civiles y Politicos, Naciones Unidas, Observacion general n. 22,
apartado 8, 48 Periodo de Sesiones, 20 de julio de 1993.
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modo se expresa el articulo 230.1 del Reglamento Penitenciario (Real-Decreto
190/1996, de 9 de febrero).

En consecuencia, aunque la prisiébn provisional de mis defendidos estuviera
justificada, ésta debia hacerse compatible con el ejercicio de sus demas
derechos, en particular de sus derechos fundamentales, y mas especialmente
de sus derechos politicos derivados del ejercicio de sus cargos como miembros,
primero, del Parlament de Catalufia, mas tarde en el tiempo como miembro del
Congreso de Diputados en el caso del sefior Junqueras y como senador en el

caso del sefior Romeva y finalmente como europarlamentario el Sr. Junqueras.

La vulneracion de los derechos politicos derivados del articulo 23 CE, y los
derivados articulos correspondientes del Reglamento del Parlamento de
Cataluiia y de los Reglamentos del Congreso y del Senado se produce porque,
contra la peticiébn presentada en diversas ocasiones por esta parte, se les
denego disfrutar de permisos penitenciarios para poder acudir a las sesiones
parlamentarias correspondientes, tanto a las plenarias como a las sesiones de
comisiones que les hubieran tocado, comenzando por la sesién de investidura
del Parlamento de Catalufia. Asi, por ejemplo, la denegacién efectuada por el
Juez Llarena en su Auto de 12 de enero de 2018 con respecto a la peticion
presentada por Oriol Junqueras, que fue la primera de una larga lista de
denegaciones en momentos procesales distintos. En definitiva, se les impidio
continuadamente, sin una base legal, ejercer sus funciones como representantes
electos. Y con ello se violaron sus derechos politicos fundamentales, asi como

los de sus electores.

Estos permisos tienen perfecta cabida en la legislacién penitenciaria, pues la
LOGP explicitamente los contempla con respecto a los presos preventivos en el
articulo 48, con relacion al régimen general de permisos de salida del articulo 47
y al concepto de importante y comprobado motivo que debe aplicarse, por
supuesto, al ejercicio de funciones de representacibn democratica en un

parlamento.

No existe prevision legal habilitante para dicha prohibicion dirigida a que mis
mandantes no pudieran ejercer sus derechos politicos (con sistema de vigilancia,
si fuera menester) acudiendo al Parlamento de forma mas o menos ordinaria, tal
y como ocurrio el dia que se les permiti6 acudir al Congreso y al Senado
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respectivamente a tomar oficialmente posesién de sus Actas de Diputado y

Senador.

Desde el punto de vista de los derechos politicos de representacion, no hay una
diferencia significativa entre la toma de posesion del Acta como miembros de la
camara parlamentaria y el resto de las obligaciones y funciones que ejerce un
representante. Es mas, la toma de posesion del Acta no es mas que el requisito
previo para poder ejercer después el resto de las funciones que les estaban
encomendadas en tanto que representantes democraticos electos. Es del todo
incongruente que se les permitiera primero concurrir a las elecciones y mas tarde
tomar posesion del Acta de diputados cuando no se les permitio después ejercer

ninguna de sus funciones como parlamentarios.

Es importante citar la reciente pero asentada jurisprudencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos para el caso Selahattin Demirtas®® que resulta de total
aplicacion a nuestro caso. Tal y como el Tribunal establece en dicha decision, es
cierto que la condicion de diputado no excluye per se automaticamente la
justificacion de una posible decision de prision provisional (8231), pero también
lo es que una decisidn de este tipo tiene necesariamente un impacto directo en
el cumplimiento efectivo de las obligaciones de un miembro de un parlamento
(8232), que el funcionamiento efectivo del Parlamento es un valor de vital
importancia para una sociedad democratica (8227), y que la democracia
constituye un elemento fundamental del “Orden Publico Europeo” y que los
derechos garantizados por el Articulo 3 del Protocolo n. 1 al Convenio Europeo
de Derechos Humanos son cruciales para establecer y mantener los
fundamentos de un democracia significativa y efectiva gobernada por el
estado de derecho,®* asi como que las elecciones libres y la libertad de
expresion, y en particular la libertad del debate politico conforman la base de

cualquier sistema democratico (8§227).1%°

En Selahattin Demirtas el TEDH afirma de forma explicita que, en una

democracia, el Parlamento y otras instituciones semejantes son foros esenciales

103 STEDH Selahattin Demirtas c. Turquia n°2, de 20 de noviembre de 2018.

104 Véanse al respecto las SSTEDH Karacsony y otros c. Hungria [GS], de 17 de mayo de 2016,
8141, o Uspaskich c. Lituania, de 20 de diciembre de 2016, §87.

105 | as referencias a dichos principios se encuentran ya en la conocida STEDH Mathieu-Mohin y
Clerfayt c. Bélgica, de 2 de marzo de 1987, §47.
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para el debate politico, del cual forma parte el cumplimiento de los deberes
parlamentarios (...). Mientras cumplen con su mandato, los miembros del
parlamento representan a sus votantes, prestando atencion a sus

preocupaciones y defendiendo sus intereses (8239).

No debemos tomar este tipo de aseveraciones de forma meramente retérica.
Como el propio TEDH advierte, las provisiones del Convenio deben ser
interpretadas y aplicadas de forma que sus estipulaciones no sean solo tedricas
o ilusorias sino préacticas y efectivas y los derechos recogidos en el Convenio
no serian mas que ilusorios si los representantes democraticamente electos o
sus votantes pudieran ser privados de ellos en cualquier momento. Y a fin de
evitar tal consecuencia el TEDH establece su doctrina con respecto a la
limitacién de estos derechos politicos derivados de los derechos fundamentales
de participacion y de sufragio pasivo. Segun esta doctrina, los estados firmantes
del Convenio disponen de un cierto margen de apreciacion a la hora de imponer
limites a estos esenciales derechos politicos, pero estas limitaciones deben
cumplir tres requisitos identificados claramente en Selahattin Demirtas: 1) los
limites impuestos no pueden recortar dichos derechos hasta el punto de lesionar
Su propia esencia y privarlos de su efectividad; 2) que los limites son impuestos
en aras de un objetivo legitimo, y 3) y que los medios empleados no son

desproporcionados (8330).

Es mas, la misma Sentencia establece con total claridad que el derecho a unas
elecciones libres no se limita simplemente a disponer de la oportunidad de tomar
parte en unas elecciones parlamentarias (...), sino que la persona concernida,
una vez ha sido elegida, tiene derecho a sentarse como miembro del
parlamento. Y que por lo tanto si las autoridades de un pais impiden a un
parlamentario ejercer sus obligaciones parlamentarias, ello constituye una

interferencia en el derecho de sufragio pasivo (8235).

En aplicacion de su doctrina, el TEDH encuentra que la prision provisional a la
que fue sometido el sefior Selahattin Demirtas por parte de los tribunales turcos
vulnero sus derechos politicos. Y no Unicamente los suyos, sino también los de
sus representados. Asi, concluye que aunque el demandante retuvo su estatus
de miembro del parlamento durante todo el tiempo que durdé su mandato y fue

por tanto capaz de recibir el salario que le correspondia por tal cargo, el hecho
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gue le fuera imposible tomar parte en las actividades de la Asamblea
Nacional por culpa de su prision preventiva constituye una interferencia
injustificada de la libertad de expresion del pueblo que habia votado en las
elecciones y del derecho de sufragio pasivo del demandante que incluye el
derecho a sentarse en el Parlamento (§240). La razén aducida por el tribunal no
es, como ya se ha dicho, la incompatibilidad automéatica de la prision provisional
con dichos derechos, sino la aplicacion desproporcionada que hicieron los

tribunales turcos.

En el caso Selahattin Demirtas la prueba de la falta de proporcionalidad la
encuentra el TEDH en la excesiva extension en el tiempo de la prision provisional
que sufrié el sefior Selahattin Demirtas, que en su caso fue de 23 meses (el
mismo tiempo que estuvo el Sr. Junqueras en prisién provisional). Pero en todo
caso el punto principal no es la duracion en si misma, pues el tribunal de hecho
no establece ninguna frontera temporal que pudiera resultar admisible a estos
efectos, sino que, como indica la propia sentencia, los tribunales se negaron
sistematicamente a considerar otras medidas alternativas que pudieran
haber garantizado el fin perseguido por la prision provisional sin lesionar los
derechos politicos del sefior Selahattin Demirtas y de sus representados, ya que
las consideraron insuficientes pero no explicaron nunca por qué (88 239 y
240). Ese y no otro es el punto clave que lleva al TEDH a concluir que la prision
provisional sobre el sefior Selahattin Demirtas habia sido desproporcionada y
por lo tanto se habian efectivamente vulnerado dichos derechos politicos, la
misma razén que el Voto Particular discrepante en la STC de 28 de noviembre

de 2019 sobre la prision provisional del Sr. Junqueras defendio.

Resulta evidente que las decisiones tomadas en su momento por el magistrado
de instruccion Sr. Llarena y el Tribunal a quo denegando reiteradamente las
peticiones de esta parte para que se concedieran permisos de salida a mis
mandantes implicaron una vulneracion de sus derechos civiles y politicos tal y
como se ha interpretado en Selahattin Demirtag, por cuanto la forma de imponer
la prision provisional como limite a sus derechos politicos acab6 privando de toda
efectividad a dichos derechos (pues mis mandantes no pudieron ejercer en
ningln momento tales derechos) y supuso una aplicacién totalmente

desproporcionada de la misma. Que la aplicacion fue desproporcionada lo
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muestra el hecho ya indicado que se podia preservar perfectamente el objetivo
al que se dirigia la decisiobn de prision provisional haciendo dicha prision
compatible con determinados permisos de salida vigilada puntuales, tales como
aquél del que gozaron mis mandantes para tomar posesion de su Acta de
diputado y senador respectivamente. De nuevo, como en el caso Selahattin
Demirtas, existian alternativas claras, incluso algunas compatibles con la propia
existencia de la prision provisional, y los tribunales espafioles se negaron a
considerarlas sin justificarlo debidamente. Es por ello obvio, en opinién de esta
parte, que los derechos politicos de participacion y sufragio pasivo (art. 23 CE),
asi como los derechos de libertad de expresion y de sufragio activo de los
ciudadanos (arts. 20 y 23 CE), han sido reiteradamente vulnerados a lo largo de

este proceso.

Hay que hacer esta vulneracién de derechos politicos extensiva a la denegacion
de trasladar a los presos a carceles situadas en Catalufia, cosa que hubiera
facilitado el contacto entre mis mandantes y otros miembros del Parlamento
catalan, compafieros de partido politico, o simplemente ciudadanos de sus
distritos electorales a los que ellos debian representar. Y no hay que olvidarse
de otras formas de ejercicio de los derechos de representacion politica
actualmente muy importantes como el acceso a Internet para poder acceder a
informacion politica, pero también para mantener una adecuada politica de
comunicacioén politica y de presencia en las redes sociales. Si la garantia de un
acceso continuado a Internet deberia ser hoy un derecho efectivo para todo
preso en las cérceles espafiolas, en el caso de representantes politicos como lo
eran mis defendidos se convierte en un medio esencial de ejercicio de sus
derechos politicos de participacion y de sufragio pasivo del que se han visto

ilegitimamente privados.
B) PROHIBICION DE PARTICIPACION EN CAMPANA

A las vulneraciones de derechos politicos aludidas en el apartado anterior,
debemos agregar aquellas que se produjeron en sendos momentos durante la
campafa electoral previa a las elecciones generales de abril de 2019 y, para el
caso del sefior Junqueras, también durante la campafia electoral previa a las

elecciones europeas de mayo de 2019.
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En las elecciones generales de abril, mis mandantes se presentaban como
candidatos respectivamente a las elecciones al Congreso de los Diputados y al
Senado, en las que fueron finalmente elegidos. Sin embargos, diversas
decisiones tomadas por distintos organismos les impidieron ejercer sus derechos
de sufragio pasivo en condiciones de igualdad. Igual que se ha sostenido en
el apartado anterior, incluso aunque la prision provisional que se habia dictado
contra ellos fuera adecuada (que no lo era), y a pesar de la condicién afiadida
que se encontraban ya en pleno transcurso del juicio oral, habia multiples formas
de hacer compatibles ambas cosas, la prisién provisional y su obligacién de
asistir a las sesiones del juicio, con el ejercicio de su derecho fundamental del
articulo 23 CE.

Asi, la decision del Secretario General de Instituciones Penitenciarias, don Angel
Luis Ortiz, de 10 de abril de ese afio, que rechazaba la peticion de esta parte
para que autorizaran la organizacion de actos electorales en Soto del Real,
aduciendo que dichos actos electorales afectarian la "seguridad y convivencia
ordenada" y “el orden regimental de los centros penitenciarios", alterando “la
funcionalidad”, "los horarios prestablecidos", "la distribucion comidas", etc. Pero
en nuestras prisiones se organizan permanentemente eventos que alteran los
horarios prestablecidos sin que ello provoque ninguna amenaza para la
seguridad. Y existen formas de organizar un acto electoral en determinados
espacios delimitados de una prision, desde un debate entre distintas
formaciones, hasta una retransmision televisiva remota, manteniendo las
condiciones de seguridad. Se dice también en la decision que en caso de
autorizar actos electorales en las prisiones se vulnerarian los valores de
transparencia, objetividad e igualdad entre los candidatos electorales, y los
poderes publicos perderian su neutralidad. Pero es evidente que esto no es asi.
Més bien al contrario. La neutralidad e igualdad de condiciones que reclama el
articulo 23 CE se ve irremediablemente dafiada si a algunos candidatos se les
impide realizar actos de campafia electoral, aunque sea en condiciones

limitadas, dentro de las paredes de una prision.

En linea con lo sostenido en el apartado anterior, y también en aplicacion de la
Doctrina Selahattin Demirtag, era posible y de hecho necesario encontrar

férmulas para hacer compatible la situacién de prision provisional, asi como la
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de personas que estan siendo juzgadas en un juicio penal con el ejercicio de sus
derechos de sufragio pasivo. Se podia no solo autorizar la organizacion de
dichos actos electorales dentro de la prision, en las horas que resultaran mas
adecuadas y en los dias que no hubiera juicio, sino que también podria
habérseles concedido algun permiso de salida en alguno de esos dias, o la
posibilidad de realizar debates electorales televisados, en los que ellos podrian
haber participado de forma remota sin necesidad de abandonar el recinto

penitenciario.

La misma decisibn de denegacion de un permiso de salida (o de la
reconsideracion de la prision provisional) vino confirmada por el Auto de 11 de
abril de la Sala Segunda del Tribunal Supremo. Y mas tarde el derecho de
sufragio pasivo se veria nuevamente vulnerado por diversas decisiones de la
Junta Electoral Central, como por ejemplo la tomada el 16 de abril en relacion al
Expediente numero 293/930, por la que se denegaba la peticion de mi defendido
el sefior Junqueras de participar en determinados debates televisivos en el lugar
en que se realizaran, bajo permiso de salida vigilada, o en su defecto desde el
propio centro penitenciario, y que contradecia una decisién autorizante previa
tomada por la Junta Electoral Provincial de Barcelona. Recordemos que esta
decision de la JEC fue después anulada por la Sala Tercera del Tribunal
Supremo, justamente al reconocer que no habia ninguna razén que justificara la

limitacién de los derechos politicos de sufragio pasivo del sefior Junqueras.

La misma situacion se reproduciria durante la camparfa electoral de las
elecciones europeas de mayo del mismo afo, en las que concurria también mi
defendido el sefior Junqueras. A pesar de que la decision del Tribunal Supremo
antes citada hizo posibles algunas breves intervenciones televisadas grabadas
previamente, no se permiti® a mi mandante la participacion en debates
electorales, ni siquiera con participaciéon remota, ni la organizacién de actos

electorales dentro del centro penitenciario.

En definitiva, todas estas denegaciones supusieron la vulneracion del derecho
fundamental de sufragio pasivo del art. 23 CE de mis mandantes en diferentes
momentos y grados, y por parte de instituciones diversas, asi como el derecho a
no ser indebidamente discriminado y a poder participar en igualdad en la

campafa para las elecciones en la que mis mandantes eran candidatos.

103



C) SUSPENSION DE FUNCIONES

La aplicacion del articulo 384 bis de la Ley de Enjuiciamiento Criminal se ha
aplicado a la situacion de mis mandantes en dos ocasiones, produciendo en
ambas una lesion ilegitima de sus derechos politicos de representaciéon y su
derecho de presuncién de inocencia, como se explicard a continuacion, y
produciendo en una de estas dos ocasiones una grave lesion al principio de
separacion de poderes implicito en el principio de estado de derecho del articulo
1.1 CE. La primera ocasion fue en el Auto de conclusion del sumario dictado el
9 de julio de 2018 por el juez instructor Llarena (FD2) en el que utilizé el articulo
384 bis para suspender ex lege a los sefiores Junqueras y Romeva, ademas de
otros encausados en la misma causa especial, de su cargo como diputados del
Parlament de Catalufia. La segunda ocasion fue cuando el 25 de mayo de 2019
las Mesas respectivas del Congreso de los Diputados y del Senado, y a
instancias de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, suspendieron a mis
defendidos de sus respectivos cargos como Diputado y Senador en aplicacion

de este mismo articulo 384 bis LECt.

Esta parte es conocedora de la jurisprudencia de este Excmo. Tribunal con
respecto a la constitucionalidad de dicho precepto de la ley procesal penal que,
a juicio de esta parte, podria ser a dia de hoy reconsiderada a traveés, si lo cree
oportuno el Tribunal, del planteamiento de una auto cuestion de

inconstitucionalidad.

Este articulo 384 bis LECr es inconstitucional porque implica la vulneracion
simultdnea de dos derechos fundamentales: el derecho a la presuncién de
inocencia del articulo 24.2 CE y el derecho de representacion derivado del
derecho de sufragio pasivo del articulo 23 CE. Es cierto, tal y como ha expresado
el Excmo. Tribunal, que los efectos de este articulo son provisionales, puesto
gue la suspension para el ejercicio de cargo se produce Unicamente mientras el
procesado se encuentra en situacion de prisién provisional. Pero también lo es
que ese efecto provisional causa un dafio objetivo y cierto en los derechos de
aguellos a los que se les aplica el articulo, y dicho dafio se causa de manera
automatica, sin atender a las circunstancias especificas de cada caso, como es

obligado en la decisiéon de imposicion de medidas cautelares de cualquier tipo, y
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se causa dicho dafio sin haber por supuesto demostrado la culpabilidad de los

procesados.

Es cierto que muchas medidas cautelares, como la propia prision provisional,
causan menoscabo en los derechos fundamentales, pero su aplicacion debe ser
por ello sumamente restrictiva, y estimada y justificada caso por caso en atencion
a las circunstancias concretas y a los criterios tasados de justificacion. Un
articulo como el 384 bis LECr simplemente impide la posibilidad de tomar en
consideracion dichas circunstancias e impone automaticamente una lesion a los
derechos fundamentales sin que exista siquiera sentencia condenatoria, sea
ésta firme o no firme. En este sentido, dicho articulo es incompatible con la mas

elemental presuncién de inocencia.

Pero es que ademas al tener como efecto legal automatico la suspension del
ejercicio de cargo publico el derecho fundamental que se lesiona es el derecho
de representacion que deriva del derecho de sufragio pasivo. Y de este modo, y
tal y como se ha sostenido ya en otras partes de este recurso, y como es doctrina
ampliamente aceptada por parte del Tribunal de Justicia de la Unién Europeal®®
y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, se lesiona no Unicamente un
interés legitimo individual protegido por un derecho fundamental de rango
constitucional, sino ademas el interés publico de todos los ciudadanos a que
las camaras parlamentarias representen fielmente el contenido de sus
preferencias politicas expresadas mediante su voto en las elecciones
respectivas, y en consecuencia se lesiona también el principio de estado

democréatico del articulo 1.1 CE.

En definitiva, la grave lesion que produce el articulo 384 bis es triple, pues a la
lesion obvia del derecho de presuncion de inocencia se le agrega la lesion del
derecho de sufragio pasivo y la lesion del interés publico de toda la ciudadania 'y
del principio democrético. Y todo en aras de una batalla legal contra el terrorismo
que, como ya se ha dicho, solo encuentra su fundamento en una inaceptable
concepcion del derecho penal del enemigo que deberia quedar excluida de

nuestro sistema democratico y constitucional.

106 Siendo perfectamente exponente de ello la STIUE de 19 de noviembre de 2019 en el asunto
C-502/2019 conocido como caso Junqueras.
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Por otra parte, se produjo también la aplicacién de este mismo articulo 384 bis
LECr por parte de las Mesas respectivas del Congreso de los Diputados y del
Senado el dia 25 de mayo de 2019 y a instancia de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo, en una confusion de roles evidente puesto que dificiimente podia
concebirse la aplicacibn de una norma procesal penal por un Organo
parlamentario en los términos expresados. Este hecho produjo, a su vez, una
lesion en el principio de separacion de poderes, contenido en el principio de
estado de derecho y democrético del articulo 1.1 CE, y elemento esencial de la

arquitectura de cualquier democracia constitucional liberal.

La razdén de esta lesion es que la aplicacion de las leyes penales que suponen
la pérdida, aunque sea provisional, de derechos fundamentales no puede quedar
en manos del 6rgano de direccion del poder legislativo, sino que es patrimonio
exclusivo de la jurisdiccion penal. Aunque la suspensién de ejercicio de cargo
publico se produzca ex lege requiere de la declaracion por parte de un tribunal
competente, que en este caso deberia haber sido la Sala Segunda del Tribunal
Supremo bajo cuya tutela se encontraban en ese momento mis mandantes, y
esa responsabilidad no podia delegarse en otro poder del estado, y menos aln
en un 6rgano de direccion y coordinaciébn como es la Mesa, que carece de la
competencia para pronunciarse sobre la procedibilidad de la aplicacion de un

articulo como el 384 bis LECrim.

Tal como ya se expuso por esta parte mediante recurso de apelacion y posterior
demanda de amparo, en el caso de autos tampoco se cumplian los requisitos
exigidos por el precepto analizado, con lo cual la decision adoptada supuso una
vulneraciéon directa del derecho de mis representados a la participacion y
representacion politicas, asi como al derecho a la tutela judicial efectiva, a un

proceso con todas las garantias, a la libertad ideoldgica y de expresion.

En concreto, los requisitos que en este caso no se cumplian consistian
fundamentalmente en que no existia un Auto de procesamiento firme (en el
momento de la primera aplicacion del 384 bis LECr) ni los hechos eran
constitutivos de delito relacionado con bandas armadas o individuos terroristas

o rebeldes.

106



En cuanto a la ausencia de firmeza del procesamiento, ya de entrada
debemos subrayar como la propia resolucion establecia que el procesamiento

no era firme.

El Auto inicial otorgaba expresamente a la representacion de los procesados
Comin y Serret la posibilidad de recurrir mediante recurso ordinario el Auto de
Procesamiento de 21 de marzo de 2018, ergo dicha resolucidon no era firme ni
para ellos ni para nadie, como minimo a los efectos del articulo 384 bis LECr y
es que resulta obvio que las representaciones aludidas podian impugnar
mediante sus recursos cualquier presupuesto o fundamento del Auto de
Procesamiento (como hicieron) y entre ellos se encontraba la parte relativa a los
delitos vinculados a los hechos descritos, asi como la existencia de indicios de
criminalidad que fundamenten los hechos mismos por los que se procesa 0 su

atribucion a determinadas personas.

En consecuencia, se estaba aplicando un precepto con un contenido
sancionador o contra reo sin que se dieran los presupuestos legales para su
aplicacion, esto es, en contra del principio de legalidad y de la interdiccion de la

interpretacion contraria a los procesados del derecho penal o sancionador.

En cuanto al requisito relativo a que los hechos sean constitutivos de delito
relacionado con bandas armadas o individuos terroristas o rebeldes, el mismo

tampoco concurria en el caso de autos.

Como es sabido, la redaccion actual del 384 bis LECr fue introducida por la Ley
Organica 4/1988, articulo que no puede interpretarse sin hacer referencia a sus
antecedentes normativos, a los debates parlamentarios y, en definitiva, a las
conclusiones derivadas de la STC 199/1987 que efectla una interpretacion

constitucional de obligado cumplimiento para jueces y tribunales.

El articulo 384 bis LECr, como formula de excepcion, constituye una limitacion o
suspension del ejercicio de derechos fundamentales que encuentra habilitacién
en el articulo 55.2 CE y se inserta en un complejo y polémico precepto

constitucional, el 55 CE, de importancia capital.

El analisis del articulo 55 CE determina las consecuencias sobre derechos

fundamentales del estado de excepcién y de sitio (55.1) y prevé la limitacién
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individual de algunos concretos derechos en supuestos de terrorismo y bandas
armadas (55.2).

Resulta tan sensible dicha regulacion que la propia Constitucion establece la
responsabilidad penal por el ejercicio abusivo o desproporcionado de la facultad
de suspension de derechos en su apartado 55.2.11 CE.

Dicho articulo efectivamente no prevé limitaciones especificas a los derechos
politicos del articulo 23 CE, pero constituye el fundamento constitucional de la
limitacién de derechos individuales de aquellos que se integrasen en bandas
armadas u organizaciones terroristas, la razon de ser de la “excepcion” a los
derechos individuales en una investigacion penal, tal y como analiza la
mencionada STC 199/1987.

Y es precisamente esa STC 199/1987, la Unica que actualmente ha definido el
alcance del articulo 384 bis LECr (concretamente de su inmediato antecedente
normativo, el articulo 8 de la Ley Orgéanica 9/1984 de igual sentido y similar
diccion) determinando que solo cabia suspender en funciones a aquellos
individuos, rebeldes, cuya actuacién se vinculara con bandas armadas o
terroristas, usuarias de forma ilegitima de armas de guerra o explosivos,
con la finalidad de producir la destruccion o eversion del orden constitucional,
situacion que en el caso de autos no se daba, cosa que decimos mas alla de la

evidencia que supone la Sentencia finalmente dictada.?”

Resulta evidente que la imputacion del delito de rebelién no sélo era contraria a
la mas minima légica juridica y razonabilidad sino que era la quintaesencia de la
aplicacion imprevisible del derecho penal, contraria al principio de legalidad
penal, hecho que ha quedado confirmado con la Sentencia finalmente dictada
que confirma la existencia de una finalidad de supresion desproporcionada
de derechos que no descansa en ningun elemento, dato, indicio o prueba
asumible. Es la propia Sentencia dictada la que determina, con una rotundidad
nada desdefiable, la falta de razonabilidad de la pretension acusatoria de

rebelion.

107 | a STEDH Sahin Alpay c. Turquia, de 20 de marzo de 2018, resulta un precedente del TEDH
muy critico con la utilizacién sesgada de legislacion antiterrorista para atentar contra derechos
civiles y politicos, en claro abuso de poder estatal.
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Pero en cualquier caso incluso en base a dicha imputacién o acusacion no
resultaba aplicable la limitacion de derechos desproporcionada que supone el
articulo 384 bis LECr.

En definitiva, la aplicacion del articulo 384 bis LECr supuso una vulneracion
directa de los derechos fundamentales a la participacion y representacion
politicas, a la libertad ideoldgica y de expresion, a la legalidad, a la tutela judicial
efectiva y a un proceso con todas las garantias por cuanto en el caso de autos
no se cumplian los requisitos exigidos por el articulo 384 bis LECr que

supusieron, en la practica, la neutralizacion politica de mis mandantes.

SEXTO. - PROCESO CON TODAS LAS GARANTIAS O
JUICIO JUSTO

Una de las criticas que esta parte debe formular frente a la Sentencia tiene que
ver con la falta de respeto al haz de garantias vinculadas al derecho al juicio justo
que prevé el articulo 6 CEDH y para ello debemos iniciar nuestro planteamiento
con una objecion a la metodologia adoptada por el TS al abordar la presente

cuestion.

Resulta evidente que la Sentencia que cuestionamos es singular técnicamente,
al desplazar sus razonamientos hacia la discusién sobre la existencia de
vulneraciones de derechos fundamentales en detrimento del analisis del objeto
principal del pleito. Dicha resolucion muestra evidentes deficiencias de
razonamiento en cuanto a valoracién de la prueba, determinacién de hechos
probados y razonamientos juridicos vinculados a la cuestion litigiosa principal,

esto es, la culpabilidad de los acusados respeto de determinados delitos.

La resolucién paradéjicamente dedica muchas paginas a la autojustificacion del
actuar del Tribunal y ello no puede vincularse simplemente al hecho de que las
defensas plantearan objeciones en tal sentido, puesto que el objeto del
procedimiento seguia manteniendo mayor interés que no, por ejemplo, la
necesidad de largas digresiones sobre el derecho a la autodeterminacion de los

pueblos que ninguna de las partes plante6 como causa de justificacion.
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La Sentencia flaguea en sus razonamientos esenciales sobre la valoracion de la
prueba, la determinacion de lo sucedido y su encaje juridico penal puesto que se

centra en la defensa del “buen hacer” del Tribunal.

Sin embargo, dicha autojustificacidn no consigue tampoco superar la critica
efectuada desde los derechos humanos.

Nuestra principal objecion global es que el TS ofrece una respuesta
distorsionada a las criticas planteadas por las defensas en todo lo que se
relaciona al derecho previsto en el articulo 6 CEDH porque lo hace mediante la
técnica de refutacidn “separada”, “singularizada” o “independiente”. Asi, el TS
contesta y justifica limitaciones de derechos especificas sin afrontar nunca una
vision del respeto al derecho al juicio justo “global” y ello contradice la
natural configuracion de dicho derecho como una proteccién que debe ser

entendida “como un todo”.

Los principios establecidos por el TEDH para la comprobacion del grado de
compatibilidad de la actuacion judicial con el derecho al juicio justo han sido
desatendidos o silenciados por el Tribunal, que ha aplicado exclusivamente una

vision “doméstica” del tratamiento de las violaciones de derechos fundamentales.

Contrariamente, el respeto a los derechos humanos establecidos en el CEDH
sugiere una aproximacion distinta al examen de eventuales violaciones de

derechos.

El CEDH es una herramienta para la preservacién del orden publico europeo en
el terreno de los derechos humanos,'%® que propone el derecho al juicio justo
como uno de sus elementos mas desarrollados y también analizados por el
TEDH.

La Sentencia viola claramente el derecho al juicio justo puesto que el analisis del
respeto al articulo 6 CEDH debe partir del examen del procedimiento como un
todo, y no sobre la base de una consideracion aislada de un particular aspecto

o incidente.19®

108 STEDH Bosphorus Hava Yollari Turizm ve Ticaret Anonim Sirketi c. Irlanda [GS], de ECHR
2005-VI, §156.

109 En la STEDH Ibrahim y otros c. Reino Unido [GS], de 13 de septiembre de 2016 se dice (§250)
que lo que constituye un juicio justo no puede ser objeto de una sola regla invariable, sino que
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El TS ha olvidado, pese a una constante reclamacion de las defensas, que el
efecto acumulado de varios vicios procesales puede derivar en una violacion
del articulo 6 incluso cuando cada vicio, analizado singularmente, podria no
haber determinado al Tribunal a considerar que el proceso no fue justo o

equitativo.1°

En dicho andlisis, las continuas menciones a la “gravedad” de los hechos por la
Sentencia no afectan en lo mas minimo al razonamiento que expresamos ni

pueden afectar al examen de las violaciones denunciadas.''!

Al tiempo, los requisitos del juicio justo resultan mas estrictos en la esfera penal

que en la civil de acuerdo con el articulo 6.112

Con todo ello queremos decir que, para abordar el analisis de compatibilidad
entre la Sentencia cuestionada y el derecho al juicio justo, el TS debia haber
efectuado un andlisis que superara la dinamica de refutacién singularizada de
incidentes, para discutir (como esta defensa solicito una y otra vez) si el
procedimiento como un todo habia disminuido de forma significativa las
posibilidades de defensa eficaz, considerando incluso la posibilidad de
establecer sistemas de contrapeso en favor de la defensa para corregir

determinadas vulneraciones de derechos.

Los siguientes apartados denunciaran, en la medida de las posibilidades de

explicacion inteligible que permite el afrontamiento de un tema tan complejo, que

debe depender de las circunstancias del caso particular. La principal preocupacion del Tribunal
en virtud del Articulo 6 8 1 es evaluar la equidad general del proceso penal.

Y sigue la resolucién en su §251 estableciendo que El cumplimiento de los requisitos de un juicio
justo debe ser examinado en cada caso teniendo en cuenta el desarrollo de los procedimientos
en su conjunto y no sobre la base de una consideracion aislada de un aspecto particular o un
incidente particular, aunque no se puede excluir que un un factor especifico puede ser tan
decisivo como para permitir que se evalle la imparcialidad del juicio en una etapa anterior del
procedimiento

Al evaluar la equidad general de los procedimientos, el Tribunal tendra en cuenta, si corresponde,
los derechos minimos enumerados en el Articulo 6 § 3, que ejemplifican los requisitos de un
juicio justo con respecto a situaciones procesales tipicas que surgen en casos penales. Pueden
verse, por lo tanto, como aspectos especificos del concepto de un juicio justo en un proceso
penal en el Articulo 6 §. Sin embargo, esos derechos minimos no son objetivos en si mismos:
su objetivo intrinseco es siempre contribuir a garantizar la equidad del proceso penal en
su conjunto.

110 En la STEDH Mirilashvili c. Rusia, de 11 de diciembre de 2008, §165, el TEDH recuerda que
cada defecto, tomado solo, no habria convencido a la Corte de que los procedimientos fueron
"injustos”, pero su coexistencia fue el factor que llevd a la conclusién de una violacion del
Articulo 6.

111 En tal sentido se pronuncia la STEDH Ibrahim y otros c. Reino Unido (citada), §252.

112 STEDH Moreira Ferreira c. Portugal n°2 [GS], de 11 de julio de 2017, 867.
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el procedimiento seguido contra mis mandantes no fue justo ni equitativo y ello
no puede ni debe vincularse a una discusion atomizada de las denuncias
efectuadas durante el proceso, sino a una discusion mas valiente y mas
favorable a la vigencia de los derechos humanos y que tiene que ver con la
apreciacion de si la garantia del articulo 6 CEDH ha sido respetada ante la

realidad compleja pero completa de todo lo sucedido.

Ello habra de hacerse mediante un analisis final derivado de la realidad de
multiples violaciones de derechos que producen una sinergia destructiva del
articulo 6 CEDH y teniendo en cuenta la existencia de violaciones singulares de
extrema importancia, muchas de ellas vinculadas a la existencia de defectos del
propio sistema de justicia penal espafiol, que el TEDH necesariamente habra de
corregir mediante la anulacion de una Sentencia que permitira la superacién de
modelos de justicia basados en principios del siglo XIX (tiempo en que se dictd
la ley procesal penal vigente en Espafia) que todavia no han adoptado una vision

garantista propia del siglo XXI.
6.1JUEZ PREDETERMINADO POR LA LEY

El Tribunal Supremo (TS) no era el 6rgano jurisdiccional previsto por la ley
para la investigacion y enjuiciamiento de los hechos objeto del procedimiento y
asumio indebidamente la competencia legalmente atribuida al Tribunal Superior
de Justicia de Catalunya. La irregular asuncion de dicha competencia se efectla
a través de una interpretacion imprevisible y ajena a los criterios legales de
competencia, establecida por razones tacticas o de oportunidad, dando lugar
ademas a la eliminacion de cualquier instancia nacional de revision en la

jurisdiccion ordinaria.

La concreta formacion del Tribunal de enjuiciamiento, ademas, contravino
expresamente la ley mediante el mantenimiento en el panel de jueces de un
Magistrado que habia perdido capacidad jurisdiccional por mor de la normativa

gue regula la causas y formas de jubilacion.

El sometimiento de la causa a la jurisdiccion del TS vulnera el derecho al juez
ordinario predeterminado por la ley (24.2 CE y 6.1 CEDH) y se fundamenta en

una aplicacién arbitraria y discriminatoria de las normas de competencia judicial
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(9.3 CEy 14 CEDH) dando lugar a una directa vulneracién del derecho a la doble
instancia penal (24 CE, 14.5 PIDCP y 6 y 2/P7 CEDH).

La garantia del “tribunal establecido por la ley” recogida en el articulo 24.2 CE y
6.1 CEDH resulta inherente al sistema de proteccion constitucional y al
establecido por el CEDH y sus protocolos de tal forma que un 6rgano judicial
cuya competencia no se haya establecido conforme a la voluntad del legislador
carecera necesariamente de la legitimidad requerida en una sociedad

democratica para conocer de las causas relativas a los ciudadanos!*3.

En paises de Derecho codificado, la organizacion del sistema judicial no puede
dejarse a discrecion de las autoridades judiciales mas alla de que ostenten
facultades de interpretacion de la ley nacional. Pero esa interpretacion debe ser
congruente con la ley emanada del Parlamento. En el caso que nos ocupa la

competencia se ha determinado en contravencion con la ley.
A) COMPETENCIA DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA

El TS mediante una irregular interpretacion de la ley y apartandose
completamente de la jurisprudencia anterior, sustrajo la competencia legal del
Tribunal Superior de Justicia de Catalunya, sin que existan motivos razonables

gue justifiquen dicha declaracion de competencia del TS.

Ni en la querella inicial, ni en la inicial resolucién de asuncion de competencia
por el TS, ni en la Sentencia definitiva se argumenta de forma razonable qué
elementos han generado la competencia jurisdiccional en favor del TS. Dichos
elementos solo pueden estar relacionados con el desarrollo “extraterritorial” de

los hechos objeto de investigacion y enjuiciamiento.

La ley nacional establece claramente el criterio de competencia judicial. De
conformidad con el articulo 57.2 del Estatut d’Autonomia de Catalunya (EAC)!4
en las causas contra los Diputados, es competente el Tribunal Superior de
Justicia de Catalunya. Fuera del territorio de Catalunya la responsabilidad penal
es exigible en los mismos términos ante la Sala de lo Penal del Tribunal

Supremo.

113 STEDH Lavents c. Letonia, de 28 de noviembre de 2002, § 114.
1141 ey Organica 6/2006 de 19 de julio.
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Dicha regla reclama de una interpretacién cuidadosa y en todo caso previsible
puesto que se integra dentro del nucleo de las prerrogativas de inmunidad
parlamentaria de los diputados del Parlament de Catalunya. La alteracion de
dicha regla de competencia judicial por aforamiento no solo incide en el derecho
al juez predeterminado, sino que tiene efectos en la proteccion de la funcion de
representacion politica de los diputados y en la proteccion de las instituciones

mismas.

Pues bien, de conformidad con dicha regla establecida por ley, la competencia para
la investigacion y enjuiciamiento de los hechos era del Tribunal Superior de Justicia
de Catalunya puesto que la totalidad de los hechos enjuiciados y objeto de condena
han sucedido en el territorio de Catalunya, sin posibilidad de aplicar la competencia
del TS por razén de la extraterritorialidad contenida en la clausula del articulo 57.2
in fine EAC.

El Unico argumento para sustentar la competencia del TS se basa en el esfuerzo
estéril, por ser de imposible convalidacion legal, de construir una actuacion de mis
mandantes fuera de las fronteras de Catalunya (pretendidamente “internacional”),
que se intenta desde el inicio de las actuaciones pero que se basa en el mero
voluntarismo, sin que existan lo que en palabras del TEDH se denomina “bases
racionales para el establecimiento de la jurisdiccion”, en nuestro caso respecto del
TS.

El Ministerio Fiscal en su querella inicial se referia a los Aspectos internacionales
de la declaracion de independencia de Catalunya. Pese a no basar dicha
supuesta “actuacion internacional” en ningun elemento de prueba, el TS asumia
la competencia, desactivando el fuero de los investigados (representantes
politicos), aunque cuestionaba en su propio Auto de admision de querella de 31
de octubre de 2017 los argumentos de establecimiento de su competencia. En
dicha resolucién se decia que no puede identificarse el resultado del delito
con los efectos del delito, por mas que estos puedan implicar, por su propia
naturaleza, la destruccion del Estado de Derecho. Y es que los efectos no forman
parte del tipo. La necesidad de esta clarificacion es obligada, sobre todo, si se
repara en que algunos de los delitos por los que se interpone la querella son
delitos de tendencia que, por definicidn, no exigen que se produzca el resultado

para su consumacion.
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Mas adelante en el procedimiento se dictaba el Auto de Procesamiento de 21 de
marzo de 2018 en el que se delimitaba un espacio objetivo de discusion en el que
ninguno de los hechos relevantes para la imputacién penal se relacionaba
con actos acaecidos fuera del territorio de Catalunya. Dicha resolucion no fue
recurrida por ninguna de las acusaciones para ampliar el &mbito factico de analisis

y devino finalmente firme.

Dicha vision de los hechos penalmente relevantes se confirma en las resoluciones
de la Sala de Apelacion y en el Auto de Conclusion del Sumario. La causa, por
tanto, no versaba sobre hechos acaecidos fuera del territorio de Catalunya que
pudieran desactivar el fuero previsto en la ley (Tribunal Superior de Justicia de

Catalunya).

La controversia se centraba, entonces, en el andlisis de un supuesto alzamiento
publico y violento (delito de rebelidn) supuestamente producido dentro de las
fronteras de Catalunya; o bien un alzamiento publico y tumultuario sucedido
también en Catalunya (delito de sedicion); una negativa a dar cumplimiento a
ordenes judiciales producida en Catalunya (delito de desobediencia); o la
realizacion de actos de disposicion sobre el patrimonio publico de la Generalitat de
Catalunya, actos desarrollados dentro de dicha comunidad auténoma, afectantes

supuestamente al patrimonio publico catalan (delito de malversacion).

La Sentencia definitiva confirma dicha visién al no describir actos penalmente
relevantes acaecidos fuera de las fronteras de Catalunya y singularmente en
lo atinente al delito de malversacion, delimitando expresamente el ambito de
comision del delito a la asuncion de obligaciones y la generacion de actos de

disposicion que habrian siempre ocurrido en territorio catalan.

La competencia del TS en contravencidn con el primer supuesto previsto en el
articulo 57.2 EAC era imprevisible desde cualquier interpretacion de los hechos
y en base al criterio legal y la jurisprudencia del propio Tribunal Supremo. A tal
efecto resulta relevante por su evidente analogia el Auto del Tribunal Supremo
de 12 de noviembre de 2014 dictado en la causa llamada del “9-N”.115

115 En dicho caso (celebracién de la consulta de independencia del 9 de noviembre de 2014) la
guerella inicial fue presentada ante el Tribunal Supremo y el Ministerio Fiscal y el propio Tribunal
rechazaron la competencia judicial frente a miembros del Govern y del Parlament de Catalunya.
Decia el TS que El lugar de comisién de las infracciones a los efectos de dilucidar cuestiones de
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Coincide con el criterio que apuntamos la sistematica asuncién de competencia,
por hechos analogos, efectuada por el Tribunal Superior de Justicia de
Catalunya, declarada respecto de las Querellas 7/2014, 18/2014, 12/2015,
18/2015, 19/2015, 2/2017 o 26/2017 dirigidas todas ellas frente a miembros del
gobierno o del parlamento de Catalunya en resoluciones que obran en las

actuaciones penales.

En todos los casos mencionados la competencia del TSJ de Catalunya fue
apoyada por el Ministerio Fiscal y ello sucedié incluso después de acaecidos los
hechos que han sido juzgados, puesto que dicho TSJ de Catalunya asumio la
competencia para la investigacion de mis mandantes mediante Auto de 11 de

octubre de 20176, con apoyo del propio Ministerio Fiscal.

Un Tribunal que no tiene jurisdiccion para juzgar a un acusado conforme a lo
previsto en su legislacion interna, no es un tribunal previsto por la ley en los

términos del articulo 6.1 CEDH.117

El andlisis de la Sentencia definitiva también resulta de importancia para el
entendimiento de la discusion que se suscita puesto que se ve en la obligacién de
efectuar un razonamiento singular para justificar la competencia del TS. Asi, la
Sentencia expresa en su pagina 82 que existe otro dato decisivo que incluso llega
a relativizar el alcance de esa reclamacion. Y es que, a lo largo del presente
procedimiento, los acusados Sres. Sanchez, Turull, Rull y Junqueras se han
convertido en Diputados, mientras que el Sr. Romeva ha obtenido acta como
Senador. Esa proclamacion determina, como inmediata consecuencia, la
aplicacion del articulo 71.3 CE, que atribuye a la Sala Penal del Tribunal Supremo
la competencia para conocer de los delitos imputados a los Diputados y Senadores.
Quedarian asi zanjadas las dudas suscitadas por las defensas, en la medida en
gue la condicion de miembro del Congreso o del Senado habria adjudicado a esta
Sala, sea cual fuere el estado del procedimiento, la competencia para la

investigacion y enjuiciamiento de los hechos imputados.

competencia ha de entenderse en un sentido predominantemente naturalistico: donde se llevan
acabo las acciones 0 acaecen los resultados tipificados como delito. Que esa actividad pueda
trascender a otros lugares no habilita para dar pabulo a voluntariosos esfuerzos que muten ese
cristalino criterio legal competencial, establecido a nivel de legislacion organica, que conecta con
el constitucional derecho al juez ordinario predeterminado por laley (art. 24.2 CE).

116 Folios 3895-3904 en Actuaciones/T1 Anexo o Dil Prev 1-16 TSJC/DP1-16 (Folios 1 a 3985).
117 STEDH Richert c. Polonia, de 25 de octubre de 2011, §41.
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El uso de tal extrafio argumento solo tiene sentido ante la evidencia de que en el
procedimiento no se han dado por probados ni se han razonado actos penalmente
relevantes desarrollados “fuera del territorio de Catalunya” que permitan activar la
competencia del articulo 57.2 in fine EAC. Es por ello que el TS razona apelando
a que, durante el transcurso de la vista del Juicio Oral,*'® algunos acusados habrian
obtenido cargos como miembros de las Cortes Generales espafiolas, incluso frente
a la evidente de que dichos cargos fueron suspendidos inmediatamente de

conformidad con la aplicacion de la ley penal.

En conclusion, no se determiné en el procedimiento bajo parametros de
racionalidad ni conforme a criterios previsibles, la existencia de hechos
penalmente relevantes desarrollados por los investigados o acusados fuera del
territorio de Catalunya que permitieran sustraer la competencia judicial del
organo previsto por la ley, el Tribunal Superior de Justicia de Catalunya, en clara
vulneracion de los derechos previstos en los articulos 24.2 CE y 6.1 CEDH,
siendo la atribucion de competencia una decision basa en criterios de

oportunidad.
B) INDEBIDA CONFIGURACION DEL PANEL DE JUECES

Esta parte ha defendido desde el primer momento la indebida competencia del
Tribunal Supremo y de sus magistrados, pero mas alla de la falta de competencia
derivada de la aplicacion de reglas de aforamiento, el enjuiciamiento de los
hechos se produjo con una vulneracion afiadida de las reglas de
predeterminacion legal del juez competente y, concretamente, con el irregular
mantenimiento del Excmo. Sr. Luciano Varela en el panel de magistrados

del Tribunal de enjuiciamiento.

La “ley”, tal y como la contempla el articulo 6.1 CEDH cuando establece la
necesidad del “juez predeterminado por la ley”, no es sdlo la legislacién relativa
a la creacién y a la competencia de los 6rganos judiciales, sino también
cualquier otra disposicion del derecho interno cuyo incumplimiento convierta

en irregular la participaciéon de uno o varios jueces en el examen del caso.1®

118 Donde resulta de aplicacién el Acuerdo del Pleno no jurisdiccional del Tribunal Supremo de 2
de diciembre de 2014.
119 STEDH Pandjikidze y otros c. Georgia, de 27 de octubre de 2009, §104.
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El modo de designacion y la duracién del mandato de los miembros de un tribunal
afecta no sélo a la nocion del juez predeterminado por la ley sino también a la

nocion de tribunal “independiente” en el sentido del articulo 6.1 CEDH.

Mantener al Excmo. Sr. Varela en el panel de jueces después de la fecha de su
jubilacion, esto es, el 9 de mayo de 2019, fue contrario a las disposiciones legales
vigentes y, ain mas, la interpretacion del articulo 256 LOPJ efectuada para dicho
irregular mantenimiento fue distorsionada. El dia 10 de mayo 2019 el Excmo. Sr.
Varela ya no ostentaba la condicion de juez y debia haber sido reemplazado por
otro miembro o apartado de la tramitacion de la causa, con todas las
consecuencias derivadas de ello, especialmente relacionadas con el principio de

inmediatez.

Asi, todas las resoluciones tomadas después de esa fecha lo fueron viciadas de
nulidad, incluida la propia Sentencia y las resoluciones emitidas después durante
la fase de ejecucion, y deben quedar sin efecto. La violacion del derecho a la
tutela judicial efectiva y a tener un tribunal independente e imparcial no puede

ser sanada.

El Consejo General del Poder Judicial es un 6rgano administrativo que adopta
decisiones dentro del margen de sus competencias. Se halla evidentemente
sujeto a la Constitucién y al sistema legal restante en todo lo relativo a su

actuacion.

Segun el Real Decreto 304/2007%%° el Excmo. Sr. Luciano Varela Castro fue

promovido a la categoria de Magistrado del Tribunal Supremo.

Segun el Acuerdo de 21 de diciembre de 2016, de la Comisiébn Permanente del
Consejo General del Poder Judicial, por el que se publica el Acuerdo de la Sala
de Gobierno del Tribunal Supremo relativo a la composicién y funcionamiento de
las Salas y Secciones y asignacion de ponencias que deben turnar los
Magistrados en 2017,%! el Excmo. Sr. Varela fue seleccionado para formar parte

del Tribunal de Causas Especiales para el afio 2017.

120 BOE n° 71 de 23 de marzo de 2007 (paginas 12691 a 12691).
121 BOE n° 315 de 30 de diciembre de 2016 (paginas 91617 a 91635).
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Segun el Acuerdo de la Comisién Permanente del Consejo General del dia 16
de febrero de 2017, fue comunicada al Excmo. Sr. Varela su permanencia en el

servicio activo hasta la edad de 72 afios. Este acuerdo no se publico en el BOE.

Con relacion a la jubilacion de magistrados el articulo 386.1.11 LOPJ establece
que jueces y magistrados podran solicitar con dos meses de antelacién a
dicho momento la prolongacion de la permanencia en el servicio activo
hasta que cumplan como maximo setenta y dos afios de edad. Dicha
solicitud vinculara al Consejo General del Poder Judicial quien solo podra
denegarla cuando el solicitante no cumpla el requisito de edad o cuando

presentase la solicitud fuera del plazo indicado.

Como sabe este Excmo. Tribunal, la edad maxima para ser magistrado en
servicio activo es de 72 afos. La jubilacion es forzosa y tiene plazo maximo
(386.1 LOPJ). Dicha jubilacién se decreta de forma tal que sea efectiva al tiempo

del cumplimiento de la edad maxima.

Posteriormente segun el Acuerdo de 28 de noviembre de 2018 de la Comision
Permanente del Consejo General del Poder Judicial, por el que se publica el
Acuerdo de la Sala de Gobierno del Tribunal Supremo, sobre composicion y
funcionamiento de las Salas y Secciones y asignacion de ponencias que deben
turnar los Magistrados en 2019?22, el Excmo. Sr. Varela fue nombrado sélo para
causas relacionadas con Errores Judiciales, Recursos de Queja y Cuestiones de
competencia, siendo dicho afio el de su prevista jubilacion.

Segun el Acuerdo de 17 de enero de 2019, de la Comisiébn Permanente del
Consejo General del Poder Judicial,*?® de conformidad con lo establecido en los
articulos 131.3 y 386.1 LOPJ y en el articulo 28.2 a) y 3 e) del Real Decreto
Legislativo 670/1987 por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Clases
Pasivas del Estado, por acuerdo de la Comisibn Permanente del Consejo
General del Poder Judicial adoptado en su reunion de 17 de enero de 2019, se
declara la jubilacion forzosa por edad de don Luciano Varela Castro,
Magistrado con destino en la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, por
cumplir la edad legalmente establecida el dia 9 de mayo de 2019, con los

122 BOE n° 295 de 7 de diciembre de 2018 (paginas 120457 a 120475).
123 BOE n° 111 de 9 de mayo de 2019 (paginas 49131 a 49131).
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derechos pasivos que le correspondan por esta causa y cuya jubilacién

producira efectos a partir de la fecha indicada.

Segun dicho Acuerdo, que se integra dentro del ordenamiento normativo
nacional, desde dia 9 de mayo de 2019 el Excmo. Sr. Varela dejaba de ser
magistrado en servicio activo pasando a las clases pasivas del estado. En dicha

fecha no habia sido sefalado aun el Juicio Oral de la causa de referencia.

Resulta importante resaltar que, contrariamente a los usos forenses y en una
situacién claramente inédita, el Tribunal Supremo no fij6 un calendario de
sesiones del Juicio Oral (sesiones que iban siendo sefialadas de forma irregular
y sin fecha de finalizacion de la vista ni prevision de calendarios), hecho que
habria llevado necesariamente al cuestionamiento de la habilidad de la situacion
del magistrado Sr. Varela para afrontar una vista en la que se produciria con
todas seguridad la pérdida de sus facultades jurisdiccionales.

A pesar de la normativa relativa al cese forzoso y periodo maximo de jurisdiccion
en activo del magistrado Sr. Varela, el dia 25 de marzo de 2019 el presidente de
la Sala Segunda del Tribunal Supremo Excmo. Sr. Marchena efectu6 una
solicitud a la Comisién Permanente del CGPJ para la “prérroga” de jurisdiccion
del Excmo. Sr. Varela, circunstancia que ya era imposible de conformidad con la

ley, puesto que no podia rebasarse le edad maxima de jubilaciéon de 72 afos.

Segun la informacién disponible en la pagina web del Poder Judicial, mediante
Acuerdo de la Comision Permanente del CGPJ de 11 de abril de 2019, se
establece: 1.2-23 En aplicacion del articulo 256 de la Ley Organica del Poder
Judicial, acodar la medida promovida por el presidente de la Sala Segunda
del Tribunal Supremo en su escrito de fecha de 25 de marzo de 2019,
prorrogando, en consecuencia, la jurisdiccion del magistrado Luciano Varela
Castro, une vez producida su jubilacion el 9 de mayo de 2019, en la Sala que
conoce la causa especial 20907/2017, durante todo el tiempo que resulte
necesario para continuar formando Sala durante la totalidad del juicio y todas
las actuaciones posteriores que sean precisas para el dictado de la oportuna

sentencia.

El dia 9 de mayo de 2019 se publicé oficialmente en el BOE el acuerdo de

jubilacion forzosa del Magistrado Sr. Varela.
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Sin embargo, el anterior acuerdo de prérroga de 11 de abril de 2019 no se habia
publicado en el BOE y por tanto no podia tener ningun efecto sobre la jubilacion
forzosa prevista en la ley, acordada por el 6rgano de gobierno del CGPJ y
publicada en el BOE. Es obvio que el acuerdo de 11 de abril de 2019 es nulo de
pleno derecho y sin efecto alguno.

Dicho acuerdo, ademas, se basa en el articulo 256 LOPJ que reza: Cuando fuere
trasladado o jubilado algin Juez o Magistrado deliberara, votara, redactara y
firmard las sentencias, segln proceda, en los pleitos a cuya vista hubiere

asistido y que aun no _se hubieren fallado, salvo que concurriera causa de

incompatibilidad o proceda la anulacién de aquélla por otro motivo.

La literalidad del precepto es evidente: se refiere al supuesto en que la jubilacion
forzosa aparece después de la celebracién del Juicio Oral y antes de la firma de
la Sentencia. Y lo que resulta aun mas evidente es que no podia existir
habilitacion alguna para resolver incidentes posteriores a la firma de la Sentencia
definitiva, hecho que sucedidé en reiteradas ocasiones en las que la Sala se
conformé, deliberd y emitio resoluciones firmadas por el magistrado en situacién

de inactividad e incompatibilidad.

La Comision Permanente del CGPJ ha tenido ocasion de formular una
interpretacion del articulo 256 LOPJ'?# basada en sus propios informes técnicos
en relacion con la solicitud formulada por un magistrado que pretendia su
habilitacién posterior a un traslado para resolver, en aquel caso, la aclaracion o
rectificacion de una Sentencia. En dicha decisién el CGPJ decia que no procedia
la habilitacion puesto que ello seria para intervenir en una actuacién procesal
para la que carece de jurisdiccion, al no encontrarse en servicio activo en la

Carrera Judicial y conllevaria riesgo de nulidad de las actuaciones.

Y conviene aclarar que en dicho acuerdo se establecia claramente que la
participacion del Magistrado en la deliberacién y redaccion de la Sentencia se
hacia porque habia intervenido con ANTERIORIDAD en la vista del PA 5/2015.

124 http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/En-Portada/El-CGPJ-concluye-que-la-ley-
impide-habilitar-al-magistrado-Jose-Ricardo-de-Prada-para-intervenir-en-las-vistas-del-articulo-
505-LECrim-del--caso-Gurtel--
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La literalidad del articulo 256 LOPJ es de clara interpretacion: la prérroga de
jurisdiccidn que prevé se inicia con la “deliberacion de la Sentencia pendiente” y

se extiende exclusivamente hasta la “firma de la Sentencia” y nada mas.

La decision del CGPJ dice claramente que la intervencién del magistrado
solicitante de la habilitacién no lo es para poder participar en cualquier de los
asuntos del organo judicial, ni en las distintas incidencias que surjan con
respecto a alguna de las causas en las que previamente intervino, sino,
EXCLUSIVAMENTE, en las actuaciones para las que el ordenamiento

juridico preestablezca su intervencién.

Y sigue diciendo que de acuerdo con el articulo 256 LOPJ esas actuaciones son
las relacionadas con la deliberacion, votacion, redaccion y firma de la sentencia
pero no contempla aquella ni ninguna ofra ley una suerte de autorizacion ‘ancla’
o ‘ad hominem’ para mantener su funcién en un tribunal al que, como
consecuencia de su situacion administrativa distintal?® a la de servicio activo en
la Carrera Judicial, de presente no pertenece, y para participar en la resolucion

de cuestiones deducidas con posterioridad a su cese.

La habilitacion para ser llamado a la vista que deba decidir sobre el cambio de la
situacion personal de los acusados en el proceso en el que quedo habilitado para
deliberar y firmar la sentencia, como cualesquiera otros incidentes procesales
gue a continuacion pudieran producirse, lo seria para intervenir en una actuacion
procesal para la que carece de jurisdiccidn, al no encontrarse en servicio activo
en la Carrera Judicial, ni existir razon legal alguna para la persistencia en la
funcién gque solicita, y constituiria una composicion arbitraria de aquel

tribunal, constituido de manera especial y al caso.

Contrariamente a la ley y su interpretacién, en el comunicado obrante en la
pagina web del Poder Judicial'?® se defiende que la prérroga del Magistrado Sr.
Varela se aplica analégicamente a los efectos de acordar una prérroga de
funciones tras el cese por jubilacion del magistrado afectado con el fin de

continuar celebrando las correspondientes sesiones de juicio oral, segun se

125 En ese caso se trata de un traslado, en el nuestro de jubilacion forzosa.

126 http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/Tribunal-Supremo/En-Portada/ElI-CGPJ-
acuerda-la-prorroga-de-jurisdiccion-del-magistrado-de-la-Sala-Segunda-del-TS-Luciano-Varela-
a-partir-de-su-jubilacion-el-proximo-9-de-mayo
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concluye de las sentencias de 13 de febrero de 2006 (Sala Primera), de 20 de
julio de 2006 y de 19 de octubre de 2007 (Sala Segunda) y de 12 de marzo de

2002 (Sala Tercera), entre otras.

El Tribunal Supremo se remite a casos anteriores, como el del presidente de la
Seccion Tercera de la Audiencia Provincial de San Sebastian Sr. Pablo Pérez
Rubio (1995), el magistrado de la Audiencia Provincial de Badajoz Sr. Ramiro
Balifia Mediavilla (1998), el presidente de la Seccién Segunda de la Audiencia
Provincial de Malaga Sr. José Maria Mufioz Caparrés (en 2006) o el presidente
de la Seccion Tercera de esa misma Audiencia Sr. Carlos Prieto Macias (en
2010) y el precedente del magistrado del TS Sr. Enrique Bacigalupo Zapater
(2008).

Pero los casos mencionados no se basan en articulo 256 LOPJ vigente, como
sostiene el TS, sino que se basaban en un cuerpo legal ya derogado, que
permitia a los magistrados eméritos del Tribunal Supremo ser nombrados
suplentes, con posibilidad de servicio activo hasta los 75 afios, prevision legal
anterior a la reforma del afio 2017 que nada tiene que ver con la situacion que

nos ocupa.
El articulo 200 LOPJ, parrafos 4 y 5, del texto derogado en 2017 establecia que:

4. Los miembros de la Carrera Judicial jubilados por edad que sean nombrados
para ejercer dicha funcion tendran la consideracién y tratamiento de
magistrados eméritos. En dicha situacion podran permanecer hasta los 75

afos, teniendo el tratamiento retributivo de magistrados suplentes.

5. Los magistrados del Tribunal Supremo, una vez jubilados, seran designados
magistrados eméritos en el Tribunal Supremo cuando asi lo soliciten, siempre
que reunan los requisitos legalmente establecidos y de acuerdo con las

necesidades de refuerzo en la Sala correspondiente.
Decia la Disposicion transitoria tercera de la Ley 7/2015:

1. Quienes a la entrada en vigor de la presente Ley estuvieran prestando
servicios como Magistrados emeéritos o Magistrados eméritos del Tribunal
Supremo, podran continuar prestando sus servicios como tales durante un

periodo de dos afios a partir de la entrada en vigor de esta Ley, conservando su
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actual régimen retributivo. No obstante lo anterior, en ninglin caso podran

permanecer en esta situacion cumplidos los setenta y cinco afos.

Segun el articulo 259 del Reglamento 2/2011 de la Carrera Judicial, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 200.5 de la LOPJ, los magistrados
del Tribunal Supremo, una vez jubilados, seran designados magistrados
emeritos en el Tribunal Supremo cuando asi lo soliciten, siempre que retnan los

requisitos necesarios y concurran los presupuestos legalmente establecidos.

Segun el articulo 260 del Reglamento mencionado, el procedimiento se iniciara
a instancia del magistrado interesado mediante escrito dirigido al Presidente del
Tribunal Supremo, de la Audiencia Nacional o del Tribunal Superior de Justicia,
con una antelacién de al menos cuatro meses a la fecha en la que cumpla la
edad de jubilacién forzosa. Dicha solicitud sera sometida a la consideracion de
la Sala de Gobierno correspondiente.

En definitiva, el Excmo. Sr. Varela no cumplia con la condicidén de la existencia
de una ley previa que le habilitara para ejercer funciones jurisdiccionales tras su
jubilacion.

Antes del 1 de octubre de 2017 existia la figura del magistrado emérito, que
podia estar en activo como juez suplente hasta los 75 afios. Pero esa
situacion termind con la disposicion transitoria tercera y final décima de la
Ley Orgéanica 7/2015, por la que se modific6 la LOPJ, que ces6 a los
magistrados eméritos con efectos a partir del 1 de octubre de 2017. Por lo tanto,
la supuesta prorroga de jurisdiccion del Excmo. Sr. Varela es nula y sin efecto, y
también lo son todas las resoluciones y documentos firmados empezando con
los del dia 10 de mayo 2019.

6.2 JUEZ INDEPENDIENTE

La designacién y asignacion a los jueces encargados de la investigacion y
enjuiciamiento de los hechos se efectud bajo control e influencia de los poderes
legislativo y ejecutivo, dando lugar a una violacion del derecho a obtener la tutela
judicial de un juez imparcial e independiente y en contravencion con el derecho

al proceso debido.

Segun el articulo 6.1 CEDH toda persona tiene derecho a que su causa sea oida

(...) por un tribunal independiente e imparcial (...) que decidira (...) sobre el
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fundamento de cualquier acusacion en materia penal dirigida contra ella (...). El

articulo 47 CDFUE también se refiere al juez independiente.

La independencia del juzgador forma parte del derecho al proceso debido en los

términos del articulo 24.2 CE y segun doctrina constitucional univoca.?’

Segun el TJUE la necesidad de independencia de los tribunales, inherente a la
funcidn jurisdiccional, esta integrada en el contenido esencial del derecho a la
tutela judicial efectiva y del derecho a un proceso equitativo, que reviste una
importancia capital como garante de la proteccion del conjunto de los derechos
que el Derecho de la Union confiere a los justiciables y de la salvaguarda de los
valores comunes de los Estados miembros proclamados en el articulo 2 TUE, en

particular el valor del Estado de Derecho.'?®

Asi, una de las garantias procesales para el justiciable es, pues, que el asunto
sea oido por un “tribunal independiente e imparcial” establecido por la ley.
Independencia e imparcialidad objetiva son dos nociones estrechamente
vinculadas y se aplican a cualquier 6rgano de enjuiciamiento. En ocasiones falta
de independencia y falta de imparcialidad son conceptos dificiles de analizar por
separado.

Con relacion al requisito de la “independencia” de jueces y tribunales, y mas alla
de cuestiones relativas a la falta de independencia o imparcialidad “concreta” de
miembros del Tribunal Supremo que investigaron o juzgaron a mis mandantes,
no podemos dejar de denunciar la existencia de un defecto de independencia
“sistémico” en la Administracion de justicia espafola, una falta de independencia
estructural mantenida durante afios, que ha afectado al proceso que nos ocupa
y que determina que no se hayan cumplido las exigencias del articulo 6 CEDH
que exige la independencia frente a otros poderes (ejecutivo y legislativo) y

también frente a las partes.'?°
La exigencia de independencia comprende dos aspectos:

« Un aspecto de orden externo, que exige que las funciones sean ejercidas

con plena autonomia, sin sometimiento a ningun vinculo jerarquico o de

127 Por todas, la STC 60/2008.
128 STJUE [GS] de 24 de junio de 2019, asunto C-619/18, Comision Europea c. Polonia, §58.
129 STEDH Ninn-Hansen c. Dinamarca, ECHR 1999-V.
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subordinacion respecto a terceros y sin recibir érdenes ni instrucciones de
ningun tipo, cualquiera que sea su procedencia, de tal modo que quede
protegido el juez o tribunal de injerencias o presiones externas que
puedan hacer peligrar su independencia a la hora de juzgar o que puedan

influir en sus decisiones;

e Un aspecto, de orden interno, que se asocia al concepto de imparcialidad
y se refiere a la equidistancia que debe guardar el juzgador con respecto
a las partes del litigio y a sus intereses respectivos en relacién con el
objeto de dicho litigio.

Para determinar si un érgano es “independiente”, debemos tener en cuenta los
siguientes criterios:** (i) el modo de nombramiento, (ii) la duracién del mandato
de sus miembros, (iii) la existencia de garantias contra las presiones externas y

(iv) la cuestion de si existe o no apariencia de independencia.

Uno de dichos aspectos relevantes es, por tanto, que la designacion de los
jueces por el Parlamento o el ejecutivo, 0 su mantenimiento en el cargo en
determinadas condiciones (prérroga en funciones o cese) no puede estar sujeta

a ninguna influencia o presion en el ejercicio de sus atribuciones jurisdiccionales.

Actualmente, los 20 vocales del Consejo General del Poder Judicial (CGPJ) son
elegidos por el Congreso y el Senado por mayoria de tres quintos. Doce deben
ser jueces 0 magistrados, escogidos por el Parlamento entre candidatos
propuestos por la carrera. Los otros ocho son juristas designados libremente por
las Camaras. Es el CGPJ el que efectia el nombramiento y determina la
composicién de la cuspide de la judicatura espafiola (560 LOPJ), y junto con las
Cortes y el Gobierno participa en el nombramiento de los magistrados del
Tribunal Constitucional (16 LOTC).

Dicho sistema, segun establece el Grupo de Estados contra la Corrupcion del
Consejo de Europa (GRECO) resulta insuficiente para garantizar la
independencia o, al menos, la apariencia de independencia del CGPJ. Las
deficiencias advertidas por el GRECO se ciernen especialmente sobre el TC a

cuya reforma se han comprometido expresamente las autoridades espafiolas.

130 STEDH Findlay c. Reino Unido, de 25 de febrero de 1997, §73; STEDH Tsanova-Gecheva c.
Bulgaria, de 15 de septiembre de 2015, §106.
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Las deficiencias denunciadas en los diferentes informes del GRECO publicado
periodicamente no han dado lugar a las debidas reformas, que han sido
reiteradamente pospuestas por Espafa. En la 4° Ronda de Recomendacion de
diciembre de 20173 el GRECO efectuaba distintas recomendaciones a Espafia
sobre la independencia del Poder Judicial que no han sido todavia satisfechas,

tal y como consta en el informe de evaluacién de junio de 2019.132

Resulta imprescindible estipular por ley los criterios objetivos y los requisitos de
evaluacion para el nombramiento de altos cargos en la judicatura, por ejemplo,
jueces presidentes de las Audiencias Provinciales, de los Tribunales Superiores
de Justicia, Audiencia Nacional, Tribunal Supremo y Tribunal Constitucional, con
el fin de garantizar que estos hombramientos no pongan en tela de juicio la

independencia, imparcialidad y transparencia de este proceso.

Los estados de la Unidén pueden determinar como organizan su Administracion
de Justicia, pero deben cumplir las obligaciones que les impone el Derecho de

la Uniény, en particular, el articulo 19 TUE, apartado 1, parrafo segundo.33

Esencialmente se trata de revisar el mecanismo de designacion de los miembros
del CGPJ, asi como de los presidentes de tribunales y de los Magistrados del

Tribunal Supremo y del Tribunal Constitucional.

El GRECO ha reiterado su posicién en torno a la necesidad de que las
autoridades politicas no intervengan en ningun estadio del proceso de seleccién
de los miembros de la judicatura. Ello es necesario no solo para remediar las
criticas vertidas actualmente en el mismo seno de la carrera judicial, sino también
para fortalecer la confianza de los ciudadanos en el sistema judicial en su

conjunto.

El Relator Especial sobre la Independencia de Magistrados y Abogados de la

ONU recomienda, de forma coincidente, que el érgano de gobierno de los jueces

L31https://rm.coe.int/16806ca048https://rm.coe.int/cuarta-ronda-de-evaluacion-prevencion-de-la-
corrupcion-respecto-de-mie/1680779c4d
132https://rm.coe.int/cuarta-ronda-de-evaluacion-prevencion-de-la-corrupcion-respecto-de-
mie/168098c68e

133 STJUE [GS] de 24 de junio de 2019 ya citada, §52.
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tenga autonomia respecto de los poderes legislativo y ejecutivo para garantizar

la independencia del poder judicial.134

La independencia judicial exige que ningun juez se vea sometido a ninguna

influencia indebida externa o interna al poder judicial.

La independencia judicial interna requiere que los jueces no estén sometidos a
ninguna directiva o presion de sus compafieros o de los titulares de las
responsabilidades administrativas del tribunal, como, por ejemplo, el presidente
del mismo o de una de sus salas. La falta de garantias adecuadas para preservar
la independencia de los jueces en el sistema judicial y, en particular, respecto de
sus superiores, puede llevar a la conclusion de que las dudas de un demandante
sobre la independencia y la imparcialidad de un tribunal pueden considerarse

objetivamente justificadas!®.

Para decidir si un tribunal puede considerarse “independiente”, tal como exige el
articulo 6.1 CEDH, las apariencias también pueden ser relevantes. Lo que se
plantea es la confianza que los tribunales deben inspirar al justiciable en una

sociedad democratica, comenzando, en lo penal, por los acusados.36

Para pronunciarse sobre si existe una razén legitima para temer la falta de
independencia o imparcialidad de una jurisdiccion, el punto de vista de los
acusados es importante, pero no decisivo. El elemento determinante consiste en
saber si las percepciones del interesado pueden considerarse objetivamente
justificadas.'®’

Apuntado, pues, el mantenimiento en el sistema judicial espafiol de dichas
férmulas de seleccibn de jueces y magistrados dependientes de criterios
politicos, dicho sistema plantea serias dudas sobre la independencia de quienes
investigaron y juzgaron a nuestros mandantes, sobre todo dada la naturaleza
eminentemente politica de los hechos, la presencia como parte acusadora de la
Abogacia del Estado, y el claro posicionamiento politico del gobierno espafiol

respecto de los hechos enjuiciados.

134 El informe del Relator de mayo de 2018 es publico en el enlace https://documents-dds-
ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G18/122/84/PDF/G1812284.pdf?OpenElement

135 STEDH Parlov-Tkalcic c. Croacia, de 22 de diciembre de 2009, §86.

136 STEDH Castillo Algar c. Espafia, de 28 octubre de 1998, §45.

137 STEDH Incal c. Turquia, de 9 de junio de 1998, §71.
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Son innumerables y notorias las informaciones publicas sobre el control e
injerencia en la cupula del Poder Judicial de la presidencia del CGPJ*3 o del
gobierno!®®, o de la concreta intervencion del presidente del CGPJ Sr. Lesmes
en el caso que nos ocupa'?®, o las vinculaciones entre la Fiscalia General del
Estado con el Tribunal sentenciador,'#! presidido por quien ha sido calificado de

“hombre de confianza del PP”.142

Para analizar, pues, la concreta afectacion a la debida independencia e
imparcialidad del Tribunal sentenciador, debemos partir de la existencia de una
absoluta resistencia de los poderes legislativo y ejecutivo espafoles a asumir las
recomendaciones GRECO destinadas a garantizar dicha independencia judicial
0, cuanto menos, la necesaria apariencia de independencia que reclama

cualquier estdndar democratico actual.

El Tribunal que investigo y enjuicié a mis mandantes es un 6rgano jurisdiccional
cuya apariencia de independencia estad seriamente comprometida, hecho que
debe ponerse en conexion con las denuncias de vulneraciones del juicio justo
vinculadas a la falta de imparcialidad del mismo Tribunal, la transgresion del
derecho al juez natural y la ausencia de doble instancia para declarar vulnerado

el derecho fundamental alegado.

138 Simplemente a modo de ejemplo la noticia sobre la injerencia supuestamente ejercida por el
Presidente del CGPJy del TS sobre la resolucién de un caso pendiente ante la Sala Tercera del
TS: https://www.elplural.com/sociedad/tribunales/lesmes-mete-al-supremo-en-la-mayor-crisis-
de-legitimidad-de-su-historia-pero-no-dimite 205246102

139 Se hacia eco el diario El Espafiol de la filtracién de una comunicacion del Senador Sr. Cosido
sobre el “control” del Tribunal Supremo del que dispondria el partido politico del gobierno a través
de la persona del magistrado Sr. Marchena:
https://www.elespanol.com/espana/politica/20181119/controlaremos-sala-segunda-cosido-
justificando-psoe-cqpj/354214577 0.html

140 E| Presidente del CGPJ reconoci6é personalmente al Juez de Instruccion n°13 de Barcelona
haber “cambiado el rumbo de la historia” de Espafia con su investigacion del referéndum:
https://www.elnacional.cat/es/politica/carta-despedida-lesmes-juez-13-caso-1o-ramirez-
sunyer_321021 102.html

141 En el diario El Pais se calificaba al Fiscal General Sr. Maza de “hombre de confianza” del
Presidente de la Sala Penal del TS:

https://elpais.com/politica/2016/11/12/analitica/1478953935 147895.html

142 Asi se calificaba al Presidente de la Sala Segunda en la noticia del diario El Pais:
https://elpais.com/politica/2018/11/20/actualidad/1542709125 002673.html
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6.3JUEZ IMPARCIAL

El articulo 24.2 CE y el articulo 6.1 CEDH imponen a todo tribunal que se
enmarque en su ambito de aplicacién el ser “imparcial”’, imparcialidad que se

define ordinariamente por la ausencia de prejuicios o ideas preconcebidas.

La jurisprudencia constitucional'*® ha diferenciado entre la imparcialidad
subjetiva, que garantiza que el juez no ha mantenido relaciones indebidas con
las partes, y la imparcialidad objetiva, es decir, la referida al objeto del proceso,
por la que se asegura que el Juez o Tribunal no ha tenido un contacto previo con
el thema decidendi y, por tanto, que se acerca al objeto del mismo sin

prevenciones en su animo.

La necesidad de que el Juez se mantenga alejado de los intereses en litigio y de
las partes supone, de un lado, que el juez no pueda asumir procesalmente
funciones de parte, y, de otro, que no pueda realizar actos ni mantener con las
partes relaciones juridicas o conexiones de hecho que puedan poner de
manifiesto o exteriorizar una previa toma de posicion animica a favor o en su

contra.144

Les criterios de apreciacion de la imparcialidad son dos: (i) la prueba subjetiva,
es decir, determinar la conviccion o el interés personal de un juez en particular
en un caso concreto y (ii) la prueba objetiva, es decir, determinar si el juez ofrece

garantias suficientes para excluir cualquier duda legitima al respecto.4°

Generalmente es dificil aportar pruebas que desvirtien la presuncion de
imparcialidad subjetiva de un juez y, por lo tanto, el requisito de imparcialidad
objetiva proporciona una garantia adicional importante. Es dicha falta de

imparcialidad objetiva la que esta parte entiende demostrada suficientemente.

193 SSTC 47/1982, de 12 de julio; 157/1993, de 6 de mayo; 154/2001, de 2 de julio; y 155/2002,
de 22 de julio.

144 STC 38/2003, de 27 de febrero.

145 En la STEDH Kyprianou c. Chipre, de 15 de diciembre de 2005, §118, se decia que el Tribunal
distingue entre un enfoque subjetivo, tratando de determinar qué pensaba un juez en su fuero
interno o cual era su interés en un caso particular, y un enfoque objetivo que lleva a la blisqueda
de garantias suficientes para excluir a este respecto cualquier duda legitima (...) En cuanto al
segundo enfoque, cuando se trata de una jurisdiccién colegiada, se plantea la cuestion de si,
independientemente de la actitud personal de uno u otro de sus miembros, ciertos hechos
verificables permiten que se cuestione la imparcialidad del tribunal en si. En este asunto, incluso
las apariencias pueden ser importantes.
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Hay dos situaciones posibles en las que se plantea la falta de imparcialidad
judicial: (i) la primera es funcional por naturaleza y se refiere, por ejemplo, al
ejercicio de diversas funciones realizadas por la misma persona en el marco del
proceso judicial, o a las vinculaciones jerarquicas u otros vinculos existentes
entre ésta y otra persona involucrada en el proceso; (ii) la segunda es de caracter

personal y deriva del comportamiento de un juez en un caso concreto.

Entendemos que en el procedimiento que nos ocupa las dudas sobre la

imparcialidad se pueden justificar objetivamente en ambas situaciones citadas.
A) FALTA DE IMPARCIALIDAD DEL INSTRUCTOR

La instruccion fue contaminada in integrum por la falta de imparcialidad del juez
instructor Sr. Llarena y esa contaminacion se refleja sobre las fuentes de prueba

aportadas al procedimiento y sobre la sentencia.

Asi, el Excmo. Instructor demostré tener interés directo o indirecto en el pleito o

causa (219.10° LOPJ) con introduccion de criterios subjetivos y personales:

- Eljuezinstructor se posiciono como victima de hechos objeto del presente

procedimiento:

o El Auto de fecha 21 de marzo de 2018 contenia, respecto a los
hechos expuestos, valoraciones realizadas en primera persona,
situandose el instructor como victima de los hechos, mediante el

uso de la ya famosa frase “(...) la estrategia que sufrimos”.

o El dia de 16 de mayo de 2018, a solicitud de esta parte, la Sra.
Montserrat del Toro fue escuchada como testigo, pero su
visualizacion fue impedida por el uso de un biombo, cuando dicha
medida no tenia justificacion legal alguna, era absolutamente
desproporcionada, vulneraba el derecho de defensa y el principio
de inmediacion. La medida se acordd de forma ofensiva para los
profesionales presentes al haber sido adoptada, segun dijo el
Instructor, por el riesgo de que la testigo fuera fotografiada por los
abogados. El juez instructor reconoce que no tiene argumentos
juridicos para su decision: Sé que no es un argumento juridico,
pero si un argumento de motivos y este instructor ha vivido,

desde luego no es culpa de los letrados, pero ha vivido la
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divulgacién de su domicilio de segunda residencia, ha vivido la
divulgacién de su domicilio de primera residencia y ha vivido la
divulgacién de su imagen permanentemente y eso ha supuesto,
gue como consecuencia del ejercicio de mi propio trabajo, y no me
quejo, pero desde luego voy acompafnado, y usted alguna vez
hemos coincidido, voy acompafado de cuatro escoltas y les puedo

asegurar que por la calle soy mirado en cada manzana siete veces.

El instructor introdujo valoraciones y posicionamientos politicos en
distintas resoluciones, llevando a cabo un analisis subjetivo de la situacion
politica acaecida en los ultimos afios en Cataluiia, como por ejemplo en
los Autos de 9 de noviembre de 2017 y de 21 de marzo de 2018.

El instructor utilizé criterios de oportunidad politica en lugar de criterios
legales en la imposicion de medidas cautelares de prisidn provisional y
acordd prision provisional a los investigados que se encontraban en
libertad provisional, sin que ninguna de las partes acusadoras hubiera
solicitado la modificacion de las medidas, invocando como criterio
estrictamente personal y ajeno a las acusaciones que los investigados
presentaban “un grave riesgo de fuga”. Los investigados que fueron
citados el dia 23 de marzo de 2019 e ingresados en prision provisional, a
pesar de haber cumplido con todas sus obligaciones en libertad
provisional, tenian en comun ser, todos ellos, Diputados/as del
Parlamento de Catalufia, siendo uno de ellos, el candidato a presidente,
cuya prisién provisional fue dictada después de la primera sesion de

investidura.

El juez instructor utiliza criterios de oportunidad politica en lugar de
criterios legales, en la gestion de las eurodrdenes, es a decir, que a la
vista de que diferentes érganos jurisdiccionales europeos rechazaban la
aplicacion total o parcial de las érdenes de detencidn, optd por retirar las
reclamaciones internacionales, llegando al punto de no aceptar la entrega
de uno de los procesados respecto del que las autoridades alemanas
habian decretado una entrega limitada en cuanto a imputaciones,
excluyendo la rebelion. Todo ello exclusivamente siguiendo criterios de

oportunidad absolutamente propios de las acusaciones y no de un
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magistrado instructor. La consecuencia de ello fue la imposibilidad de las
defensas de interrogar a los procesados afectados que en todo momento
se han ofrecido a declarar y la imposibilidad, sin causa ni justificacion
alguna, de las defensas de los procesados afectados de participar en la
tramitacion de la presente causa, impidiendo asi a éstas aportar los
conocimientos que pudieran tener para el mejor esclarecimiento de los

hechos.

- El utilizo criterios de estrategia procesal que vulneran los derechos de las
defensas en el presente procedimiento, una estrategia procesal creada ad
hoc para la investigacién y enjuiciamiento de los presentes hechos que
conlleva la creacion de procedimientos judiciales paralelos en aras a
crear una instruccion fragmentada y practicada a espaldas de las
defensas personadas en la presente causa. No solamente el juez
instructor no procedié a acumular los diferentes procedimientos, sino que
permitié6 que el Ministerio Fiscal seleccionase las diligencias practicadas
en los procedimientos ajenos al presente para su incorporacion sin
participacion de las defensas (en este sentido, por ejemplo, la Providencia
de 8 de mayo de 2018 al folio 4455 del tomo 8 de las actuaciones, que
acordaba solicitar al Juzgado de Instruccion n°13 de Barcelona mas de
1.100 folios dividido en 84 peticiones seleccionadas por el Ministerio
Fiscal). Todo ello demostrando un sesgo en favor de la acusacion

evidente.

- El instructor impuso criterios en la tramitacion procesal de manera
desigual, tendentes a restringir el derecho de defensa y a un
procedimiento con todas las garantias. La inadmision de dichos recursos
se ha basado siempre en una supuesta extemporaneidad que trae causa
de la errénea aplicacién del computo de los plazos procesales, viéndose
las defensas obligadas a interponer recursos contra la inadmisién. En
otras ocasiones se ha producido la admisién a tramite de recursos de las
acusaciones que se basan en otros criterios de computo de plazos mas

beneficiosos para dicha parte.

Existe un conjunto de actuaciones del juez instructor, todas ellas vulneradoras o

gue han restringido los derechos de las defensas, que Unicamente encuentra
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explicacion logica bajo el supuesto de la existencia de un interés directo o
indirecto sobre el fondo del procedimiento que lleva al juez instructor a articular
criterios de oportunidad, y no de legalidad, en la toma de sus decisiones y
resoluciones, vulnerando asi el derecho a un juez imparcial como expresion del

derecho a un procedimiento con todas las garantias y a un juicio justo.
B) FALTA DE IMPARCIALIDAD DEL TRIBUNAL DE ENJUICIAMIENTO

Con relacion al ejercicio colegiado de la funcion jurisdiccional, es relevante
recordar que no resulta decisivo para el analisis de la conformidad con el articulo
6.1 CEDH que las dudas de parcialidad se proyecten sobre un unico juez o
magistrado, puesto que, considerando el secreto de las deliberaciones, puede
ser imposible determinar la influencia real de un juez en la toma de decisiones y

la imparcialidad del tribunal podria estar abierta a dudas reales.4

Esta parte interesé en su dia abstencion y, subsidiariamente, la tramitacion de
un incidente de recusacién, contra los miembros del Tribunal Supremo que han
compuesto la Excma. Sala de Enjuiciamiento. Tal solicitud fue desestimada,
mediante Auto de fecha 13 de setiembre de 2018 dictado por la Excma. Sala
Especial prevista en el articulo 61 LOPJ, por lo que se reprodujo en cuestiones
previas de conformidad con el art. 228.3 LOPJ, solicitud que ha sido desestimada

nuevamente en la Sentencia ahora recurrida.

Los motivos de abstencion, o en su caso de recusacion, que concurrian con
relacion a la Excma. Sala eran los previstos en los apartados 9°, 10°, 11° y/o 13°
del articulo 219 LOPJ.

a) Admision de querella.

Los magistrados designados para conocer de la causa eran, el presidente de la
Sala Penal del TS, Sr. Manuel Marchena, y los magistrados Sres. Andrés
Martinez Arrieta, Juan Ramoén Berdugo, Luciano Varela, Antonio del Moral,
Andrés Palomo y Ana Maria Ferrer, composicion derivada del Acuerdo de 23 de
noviembre de 2017 de la Comision Permanente del CGPJ y conforme a la
exigencia de configuracion de la Sala de enjuiciamiento por siete magistrados
(articulo 145 LEC).

146 STEDH Otegi Mondragon c. Espafia, de 6 de noviembre de 2018, § 67.
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La cuestion es que cuatro de los magistrados, Sr. Manuel Marchena Gémez, Sr.
Andrés Martinez Arrieta, Sr. Juan Ramon Berdugo Gémez de la Torre y Sr.
Luciano Varela Castro, habian participado con anterioridad en el tramite de
admision de la querella presentada contra los procesados por el Fiscal General
del Estado el 30 de octubre de 2017.

Las defensas estaban obligadas a ejercitar el derecho legitimo a recusar a los
magistrados del Tribunal por falta de independencia e imparcialidad, como medio
para garantizar un proceso justo y ello se hizo conforme al articulo 219.11° LOPJ
en cuanto que establece el hecho de haber participado en la instruccion de la

causa penal o haber resuelto el pleito o causa en anterior instancia.

Posteriormente tales Excmos. Magistrados también dictaron diferentes
resoluciones en sede de la instruccién del presente procedimiento como el Auto
de fecha 18 de diciembre de 2017, que desestimaba el recurso de suplica
interpuesto por esta parte contra el inicial Auto de admision a tramite, asi como
posteriormente también la Providencia de fecha 29 de enero de 2018 y el Auto
de fecha 10 de abril de 2018.

Dichas valoraciones, ejercidas por quienes tenian atribuida la funcion de
enjuiciar los presente hechos, conllevan necesariamente y de manera objetiva
un previo estudio y valoracion factica y juridica de los mismos hechos por los que

se debia enjuiciar a mis mandantes, afectando a su necesaria imparcialidad.

Es decir, de acuerdo con lo establecido en el articulo 313 LECr, la admision o no a
tramite de una querella viene determinada por la necesaria valoracién de los
hechos y si los mismos constituyen o no un delito, obligando al 6rgano
instructor (en este caso, la Excma. Sala de Admisiones que se corresponde en
parte con la Sala enjuiciadora) a efectuar un juicio de tipicidad sobre los hechos

gue se exponen en la inicial notitia criminis.

Los Excmos. Magistrados no solamente realizaron una valoracion de los hechos
objeto del presente procedimiento, sino que en dicha resolucion el juicio de
tipicidad que se realiza de ellos va mucho mas alla de la mera corroboracion de
unos supuestos indicios de criminalidad, sino que se profundiza en la calificacion
juridica de los mismos cristalizando asi el profundo analisis juridico que de ellos

efectuaron los Excmos. Magistrados.
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La mera posibilidad de considerar que los Excmos. Magistrados encargados de
enjuiciar a los Sres. Junqueras y Romeva hayan dado ya “por supuestas” casi
todas, muchas o algunas de las “valoraciones facticas y juridicas” efectuadas por

el Ministerio Fiscal en su querella implica necesariamente un indicio de parcialidad.

Otro indicio de parcialidad es el hecho que en la admisién a tramite a la querella
no se aplicala prerrogativa de lainviolabilidad parlamentaria respecto a los/as
diputados/as que, desde ese momento, resultaban en condicion de investigados/as

por unos hechos que se relacionaban con sus funciones parlamentarias.

En tercer lugar, el mismo Auto acordé declarar la competencia de la Excma. Sala
Segunda respeto a los hechos objeto de la Querella interpuesta por el Ministerio
Fiscal mediante un necesario y profundo analisis de los hechos, asi como mediante
una interpretacion arbitraria y extensiva de lo dispuesto en el articulo 57 del Estatut

d’Autonomia de Catalunya.

A la vista de todo ello, cuando la Excma. Sala dictd Auto de fecha 27 de diciembre
de 2018 por el que acordaba ratificar su competencia respecto de los hechos objeto
del presente procedimiento, tal pronunciamiento estaba objetivamente
predeterminado por los anteriores pronunciamientos ya efectuados en parte por la
misma Excma. Sala dado que cuatro de sus integrantes ya se habian pronunciado
en relaciéon a dicho esencial extremo del presente procedimiento afectando asi la

imparcialidad necesaria.

La Sala que estudio la recusaciéon formulada decidié inadmitirla por estimar que
no existia dato o indicio alguno para sostener que los magistrados recusados
habian entrado en contacto con la instruccion del procedimiento, ya que no
habian valorado ninguna de las decisiones acordadas por el Juez Instructor, ni
habian examinado por via de recurso las diligencias y actuaciones practicadas

durante la instruccién.
b) Participacién en el caso 9-N.

Los Excmos. Magistrados D. Manuel Marchena Gémez, D. Andrés Martinez, D.
Juan Ramon Berdugo, D.2 Ana Maria Ferrer y D. Andrés Palomo participaron
(como instructores o miembros del tribunal de enjuiciamiento) en la Causa

Especial 20249/2016 seguida contra el entonces diputado Sr. Francesc Homs y
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gue llevé a su condena por un delito de desobediencia grave con relacién al caso

conocido como del 9-N.

La Sentencia que ahora combatimos analiza hechos parcialmente
coincidentes con el objeto de dicho procedimiento, que son nuevamente
sometidos a criterio de los referidos magistrados.

c) Relacion entre miembros del Tribunal Supremo y Fiscalia.

De conformidad con los articulos 219.9° y 219.10° LOPJ existen circunstancias
que afectan a la imparcialidad subjetiva de los Excmos. Magistrados de la Sala
Segunda relacionados con el hecho de que, las causas contra aforados, cuando
ello sucede ante el Tribunal Supremo, se despachan tanto en fase de
instruccion como de enjuiciamiento por magistrados del mismo O6rgano
jurisdiccional y de la misma Sala. Incluso en ocasiones la acusacion se
produce a través de la accion penal ejercitada desde la Fiscalia General del
Estado que, como en el caso que nos ocupa, fue dirigida por un exmagistrado

de la Sala Penal del Tribunal Supremo.

Existe, por tanto, una mas que probable confusion y una evidente relacion, por
mor de la natural colaboracion diaria entre los miembros de la Sala Penal, entre
las tareas de instruccion y enjuiciamiento repartidas entre miembros de la misma
Sala del mismo 6rgano jurisdiccional. Ademas, como se ha dicho, el titular de la
Fiscalia General promotor de la accion penal (Fiscal General Sr. Maza)
compartié compaferismo profesional y amistad declarada durante muchos afios
con los miembros del Tribunal de Admisién de la Querella y enjuiciamiento,
hecho que no por normal e incluso deseable puede evitar la existencia de dudas

de imparcialidad.
d) Apariencia de parcialidad del presidente del Tribunal.

Se denuncio ya en el trdmite de recusacion que en el mes de noviembre de 2018,
antes de que empezara el Juicio Oral, se hizo publica la noticia de que el
presidente de la Sala Penal del Tribunal Supremo seria propuesto como
Presidente de dicho Tribunal y del Consejo General del Poder Judicial, fruto de
la negociacion politica tradicionalmente previa a la propuesta de dicho cargo que
se produce, aunque sea incongruente con la regulacion legal, incluso antes del

nombramiento de los vocales del CGPJ en el tramite de renovacion.
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El senador Sr. Ignacio Cosidé remitié un mensaje al grupo politico del que era
miembro (Partido Popular) en el que situaba al presidente Sr. Marchena como
afin a las tesis de su partido y como “hombre de confianza” que proporcionaria
un “control desde atras” del Tribunal Supremo. Las dudas sobre la imparcialidad
e independencia del presidente quedaron publicamente vertidas, por mas que el

presidente renunciara a dicho nombramiento por el momento.

La confirmacion de la realidad del mensaje, asi como el de la realidad de la
propuesta del candidato Sr. Manuel Marchena se produjo con la publica

comunicacién de éste renunciando al nombramiento.

La noticia habia acreditado, no obstante, y aunque fuera en el terreno de las
apariencias, que el presidente Sr. Manuel Marchena era calificado de aliado del
partido de gobierno, hecho que afecta no sélo a la independencia judicial sino
que pone dudas sobre la imparcialidad del magistrado a la vista del
posicionamiento del partido de gobierno respecto de los hechos enjuiciados y el
protagonismo de muchos de sus lideres en el desarrollo de la prueba en Juicio

oral.

En el capitulo pertinente se denunciard como el Tribunal de enjuiciamiento no
permitié recibir declaracién al mencionado senador Sr. Cosidé para que revelara
gué elemento le hacian situar al presidente del Tribunal en posicién tan afin a su

partido politico y gobierno.

6.4RUPTURA DE LA CONTINENCIA DE LA CAUSA Y MULTIPLICIDAD DE
PROCEDIMIENTOS

La causa se ha desarrollado mediante la separacion indebida e intencionada de
investigaciones en distintos procesos, perjudicando asi la defensa de los
investigados y acusados, discriminando su posicion respecto de las
acusaciones. Son multiples las decisiones judiciales que han generado ese
espacio de discriminacion de la defensa frente a la acusacion y eliminado la
proteccion del derecho al proceso con todas las garantias y sin indefension o el
derecho al juicio justo de los articulos 24 CE 'y 6 CEDH.

La indebida tramitacion separada de hechos inescindibles ha sido denunciada
durante todo el procedimiento, asi como sus efectos sobre el derecho a la

defensa y al juicio justo en sus manifestaciones de proteccion del derecho a
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disefiar una defensa eficaz y contradictoria en igualdad de armas, a conocer los
elementos que fundamentan su imputacion y acusacion, y a la utilizacion de la

informacion y pruebas de tales procesos en la propia defensa.

Desde el inicio de la investigacién y hasta el final del Juicio Oral esta parte definio
la gestion de la investigacion penal como un puzle del que soélo las
acusaciones conocian todas sus piezas, merced a la tolerancia del érgano

judicial, que reducia las posibilidades de plantear una defensa adecuada.

Existen diligencias de investigacion de Fiscalia iniciadas en el afio 2015,
prorrogadas y mantenidas fuera del alcance de las defensas y ocultadas incluso
a los 6rganos judiciales, constitutivas de una causa general o prospectiva del
espacio politico independentista. En ellas se investigaban personas y hechos

sometidos al procedimiento que nos ocupa.

En el Juzgado de Instruccién n°13 de Barcelona (en adelante JIB13) se inicio
una investigacion secreta, igualmente prospectiva, en la que se obtuvieron
informaciones y medios de prueba solo al alcance de las acusaciones. En dicho
procedimiento se investigan los mismos hechos que han sido objeto de
enjuiciamiento en el presente procedimiento. De dicho procedimiento proceden
la mayoria de las fuentes de prueba valoradas por el TS cuya legalidad, ademas,

se cuestiona.

En el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia (TSJ) se investigan en distintos
procedimientos los mismos hechos que se han juzgado en el presente
procedimientos, tanto los referidos a la actuacion de la Mesa del Parlament como

los referidos a la organizacién del referéndum.

Ante el Juzgado Central de Instruccion n°3 de la Audiencia Nacional (en adelante
JCI3) se investigan y estan actualmente enjuiciAndose hechos inescindibles
respecto de los que se han juzgado en la causa de referencia, vinculados a las

manifestaciones y protestas ciudadanas del 20-S y del 1-O.

En todos esos procedimientos la investigacion se dirige, de facto, también
hacia mis mandantes los Sres. Oriol Junqueras y Raul Romeva, sin que se
haya efectuado una imputacion formal ni se les haya informado o instituido de

sus derechos y garantias de acuerdo con los principios del proceso penal.
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Y en todos esos procedimientos la investigacion policial ha sido delegada (de
forma absoluta y sin control judicial) en la misma unidad de la Guardia Civil que,
a propia iniciativa, ha realizado acopio de fuentes de prueba sirviéndolas
indistintamente a los distintos 6rganos judiciales mencionados y ocultando
informacion favorable a las defensas, incluida esta parte.

Existen, por tanto, distintos procedimientos judiciales sobre la misma realidad
y sobre las mismas personas, cuya imprescindible tramitacion conjunta se ha
denegado. Mientras esta parte solo participa en la Causa Especial de referencia,
las acusaciones conocen la totalidad de los otros procedimientos al ser parte en

ellos.

Esos multiples procedimientos constituyen una investigacion materialmente
secreta para los acusados, causante de indefension tanto durante la instruccion
como en el plenario, debido a la prohibicién de acceso determinada por juecesy

tribunales pese a la reiterada solicitud de informacion efectuada por las defensas.

Sin embargo, la defensa tiene derecho a controlar el producto de procedimientos
ajenos al que se halla sometida, sobre todo en lo relativo a las necesarias
facilidades que debe tener para cuestionar la validez de la prueba obtenida

en procedimientos ajenos.'#’

La realidad que se describe ha generado un escenario de indefensién que puede

concretarse en distintos puntos:

a) Continencia de la causa: El Tribunal ha configurado el objeto del

procedimiento mediante criterios de oportunidad imprevisibles,
permitiendo la tramitacion separada de investigaciones sobre hechos
idénticos o indisolublemente vinculados e impidiendo su enjuiciamiento

conjunto, causando indefension.

b) Extravio de la solicitud de acumulacién: No se ha dado respuesta a la

solicitud de acumulacion de procedimientos formulada por esta parte en
tiempo y forma que ha desaparecido del expediente judicial y no ha sido
analizada por el Tribunal.

147 STEDH Matheron c. Francia, de 29 de marzo de 2005, §§36-44.
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c) Falta de informacién y pruebas de procedimientos ajenos: EI TS ha

impedido a las defensas conocer y/o utilizar informaciones y fuentes de
prueba imprescindibles para la defensa de los acusados que se
encuentran en otros procedimientos judiciales, con desigualdad de

armas respecto de la acusacion.

d) Violacién de derecho de la Unién: Dicha falta de informacién conculca las

previsiones de la Directiva 2012/13 de informacién en los procedimientos

penales.

e) Inutilizacion de prueba: La fragmentacion de procesos ha inutilizado y

contaminado prueba testifical de testigos investigados en otros
procedimientos que no han podido participar en el Juicio oral

personalmente ni a través de sus defensas.

La primera de las irregularidades se produce por la voluntad de disgregar el
natural tratamiento procesal conjunto de una misma realidad, como se explicara

a continuacion.
A) CONTINENCIA DE LA CAUSA

El TS no ha preservado, como garantia de la defensa, las condiciones de

enjuiciamiento conjunto de hechos inescindiblemente vinculados entre si.

Las causas seguidas, de forma artificial e indebidamente separada, ante el
JIB13, JCI3, TSJy TS eran y son inescindibles.

La reclamacion de enjuiciamiento conjunto se ha efectuado en tiempo y
formay concretamente se formulé mediante solicitud de inhibitoria en un
escrito que ha desaparecido del expediente, negandose el Tribunal hasta
el dia de hoy a reconstruir las actuaciones con dicha desaparecida
solicitud.

La conexién e intima relacion de procedimientos ya se establecié en la querella
inicial presentada ante el JCI3 (folio 57).1 La absoluta conexidad de
procedimientos entre el JCI3 y el TS la advertia ya la Magistrada Instructora del
JCI3 (folio 529) diciendo considero que la investigacion no debe ser escindida,

148 A modo de ejemplo al folio 60 se integra la gestion de paginas web en el relato de imputacion
(incluso con referencia a su bloqueo por el JIB13) y otro tanto sucede al folio 100. Estos hechos
forman parte del objeto del procedimiento ante el Tribunal Supremo.
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sino que debe realizarse de forma conjuntay en un Gnico procedimiento afin
de poder determinar y valorar con conveniente coherencia la participacion
concreta de cada una de las personas investigadas y los delitos en que cada uno
puede haber incurrido (...) la investigacion por separado dificultaria el
esclarecimiento y la comprension de toda la estrategia colaborativa
desarrollada por los investigados (...) en definitiva la actuacion de los
investigados no se puede examinar de forma aislada y desvinculada de la
organizacion de la que ellos y posiblemente otros han formado parte para
culminar un proposito comun. En esta actuacion coordinada confluyen conductas
constitutivas de distintos delitos, delitos entre los que existe evidente
conexidad, razon por la que cualquier escision de la causa inevitablemente
conduciria al examen parcial y sesgado de los hechos (...) la investigacién
conjunta de los hechos y de sus participes es la Unica manera de comprender
en su integridad toda la trama y de dilucidar las responsabilidades individuales
susceptibles (folios 544 y 545).

Al folio 1253 Fiscalia pedia la acumulacion (que se concedia) de las DP 3/17 del
TSJ de Catalunya porque alli “se investiga la utilizacién de fondos para sufragar
el referéndum”. Sorprendentemente se evita acumular el procedimiento del
JIB13 que tiene el mismo objeto y de donde provienen todas las fuentes de

prueba del procedimiento del TS.

La Fiscalia argumentaba también la necesidad de acumulacion de parte del
procedimiento del JCI3 y JIB13 diciendo su incorporacion a la causa como
investigados [Sres. Jové y Trapero] -en aplicaciéon de las reglas de conexién y de
la necesaria inescindibilidad que el procedimiento demanda- es absolutamente
inexcusable por las razones que a continuacion se van a exponer (...). Al folio

1264 se hace una firme defensa de la unidad de procedimiento.

El Abogado del Estado cuando comparece al folio 2088 defiende la inescindible
relacion de procedimientos cuando cita como objeto de la Causa Especial la
malversacion (hechos investigados tanto en el JIB13 como en el TSJ) y la

evidente necesidad de coordinacion de la investigacion.

En la instruccién penal ante el TS se producen situaciones como la que se refleja
al folio 2722 con relacién al interrogatorio de un testigo: Por las defensas se
protesta por las preguntas del Ministerio Fiscal pues no disponen de dichos
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correos y solicitan la exhibicidén en este acto de los mismos. Por S. S2 se rechaza
la peticion, constando la protesta de las defensas. Por el Ministerio Fiscal se
informa que esos correos estan incorporados en el Jdo. Central 3 Atestado 2018-
101743-14, que aportara a los autos. La relacion y dependencia de todas las

investigaciones paralelas es evidente.

La conexidad entre las causas del TS y del JCI3 es incluso presupuesto
fundamental de la tesis de la Fiscalia que en su querella hablaba de que la
estrategia politica llevaba “ontol6gicamente anudado” el control de los Mossos
d’Esquadra. La Sentencia y el debate del Juicio Oral es fiel reflejo de la

inescindible conexidn entre ambas causas.

El propio juez del JIB13 remite exposicion razonada (folio 4390) para solicitar la
acumulacion parcial de procedimientos. Respecto de ella la Fiscalia manifiesta
(folio 5298) que existe una conexion ineludible respecto de los Sres. Jové y
Salvadé (actualmente investigados en una nueva causa distinta ante el TSJ) con
una defensa a ultranza de lo “esencial” que resulta para la causa del Tribunal

Supremo las fuentes de prueba del JIB13.

Al folio 5180 se efectua un volcado directo de un atestado del JIB13 a la causa
del Tribunal Supremo porque “el objeto de investigacion es el mismo” y el
Fiscal informa al folio 6893 de forma muy explicita diciendo que la investigacion
del JIB13 lo es por “unos mismos o analogos hechos”, es decir, con una

relacion inescindible entre procedimientos.

El mantenimiento separado del enjuiciamiento de los hechos descritos en los
procedimientos resefiados se ha efectuado con detrimento de las garantias de
defensa. Los acusados tenian derecho a discutir en un Unico procedimiento

todas las fuentes de prueba e investigaciones.

La preservacion de la continencia de la causa resulta implicada en la proteccion

de la tutela judicial efectiva y el proceso con garantias.4°

La indefension y desigualdad de armas se deriva de: (i) la imposibilidad de
conocer, controlar y participar en la prueba obtenida en procedimientos ajenos
asi como cuestionar su legalidad y validez, (ii) la imposibilidad de seleccionar de

149 L a STC 5/1991 discute sobre la vulneracion del principio de continencia.
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esas fuentes de prueba los documentos, testigos y peritos favorables a la
defensa, (iii) la imposibilidad de preparar interrogatorios eficaces frente a los
testigos de la acusacion al desconocer la defensa el contenido de sus previas
declaraciones y su confrontacion con otros elementos de prueba inaccesibles, y
(iv) la tolerancia y proteccion de las acusaciones con relacion al uso de la

informacion de tales procedimientos ajenos.

Las acusaciones, como parte en todos los procedimientos, si han podido
desplegar sus estrategias de acusacion en plenitud, conociendo, controlando y
participando en la practica de cualquier fuente de prueba, seleccionando para su

traslado al procedimiento del TS aquella favorable a su tesis.

La preservacion de la continencia de la causa la defiende el mismo TS en su
Sentencia'® (pagina 89) para afianzar su competencia frente a determinados
acusados, pero contradictoriamente no la extiende cuando esta en juego la
proteccion del derecho a la defensa eficaz y al juicio justo. Ello demuestra
también una falta de imparcialidad del TS, maquillada por la supuesta garantia
de la contradiccion de la prueba en plenario que no puede sanar la indefensién
y desigualdad de armas expuesta anteriormente.

B) EXTRAVIO DE LA SOLICITUD DE ACUMULACION

La peticién de acumulacién de procedimientos fue formulada de conformidad con
el articulo 26 LECr en forma de inhibitoria ante el TS para la incorporacién del
Sumario 5/2018 (antes Diligencias Previas 118/2017) del Juzgado de Instruccion
n°13 de Barcelona. Dicha inhibitoria fue presentada el dia 22 de marzo de

2018 pero no consta en el expediente judicial .**!

Pese a la desaparicion de la inhibitoria, en su momento esta representacion (en
la certeza de la pendencia de la solicitud) recordd con insistencia que la cuestion
estaba por resolver. Al folio 6550 los procesados dicen literalmente que no le
consta a esta parte aun resuelta la solicitud de acumulacion de las
Diligencias Previas del Juzgado de Instruccion n°13 de Barcelona formulada
mediante escrito de fecha 22 de marzo pasado. Dicha solicitud debe

150 Con cita del ATS de 1 de julio de 2009 dictado en la Causa Especial 2026/2009.
151 Mediante escrito de 5 de octubre de 2018 se tuvo que acompafar la justificacion de
presentacion de la inhibitoria en el sistema LexNet y se solicitaba la reconstruccion de autos.
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resolverse antes de finalizar la instruccién presente puesto que de ello

depende el respeto a los derechos de las partes.

Nunca el TS ha resuelto dicha inhibitoria ni ha dado razén alguna de su
desaparicion del expediente judicial. En ninguna de las ocasiones que esta
parte ha recordado al Tribunal la pendencia de dicha solicitud de acumulacién
se ha obtenido respuesta fundada, cuando es evidente que las resoluciones

judiciales deben expresar adecuadamente los motivos en los que se basan.!%?

Haber evitado dar respuesta a una inhibitoria supone un ataque directo al
derecho al juicio justo, no solamente por lo razonable de la pretension sino por
no dar una respuesta concreta. Cualquier decision sobre el tratamiento separado
de causas con fuertes vinculos facticos debe basarse en un analisis cuidadoso
de todos los intereses en juego, de tal forma que los coacusados tengan la
oportunidad de oponerse a dicha separacién de procedimientos.153

Con la omisiébn a dar respuesta a esa solicitud se mantenia una artificial
separacion de procedimientos inescindibles en beneficio de una tramitacion

“apresurada”®* del proceso por criterios de oportunidad, causando indefensién.
C) INFORMACION Y PRUEBAS DE PROCEDIMIENTOS AJENOS

La violacion de derechos, sin embargo, se agrava y va mucho mas alla de la
tolerancia de procedimientos separados y la negativa a examinar motivos para

su acumulacion.

El Tribunal Supremo ha impedido a las defensas conocer y/o utilizar
informaciones y fuentes de prueba imprescindibles para la defensa de los
acusados gue se encuentran en otros procedimientos judiciales plenamente
identificados, manteniéndolas materialmente secretas para las partes a través
de denegar el acceso a tales procedimientos e inadmitiendo fuentes de prueba
imprescindibles para la defensa. Contrariamente las acusaciones han
conocido y participado en todos los procedimientos paralelos,
seleccionando exclusivamente las fuentes de prueba necesarias a sus

intereses. Con ello se ha generado un déficit de informacion relevante y la

152 STEDH Moreira Ferreira c. Portugal n°2 (GS) de 11 de julio de 2017, §84.

153 STEDH Navalnyy y Ofitserov c. Rusia de 23 de febrero de 2016, §104.

154 Ya desde la decision de 1978 de la Comisidn en el asunto Bonzi c. Suiza se establecié que el
articulo 6.3.b CEDH protege al acusado frente a un juicio “apresurado”.
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imposibilidad de articular prueba defensiva en clara desigualdad de armas

respecto de la acusacion.

No ha existido propiamente investigacion judicial ante el TS que se ha servido
de otros jueces y tribunales para llevar a cabo su investigacion sin participacion
de las defensas.

Se ha omitido una etapa clave del proceso penal: la investigacion con

participacion contradictoria de las defensas.

El (i) mantenimiento de causas separadas afectantes a los mismos hechos y
personas, (i) permitiendo que las acusaciones seleccionen de dichos
procedimientos las pruebas de acusacion, (iii) impidiendo la tramitacion conjunta
0 acumulacién de procedimientos, (iv) sin admitir como medios de prueba de
defensa tanto el acceso a la informacion de dichos procedimientos como la
practica de concretos medios de prueba, para finalmente (v) fundamentar la
culpabilidad en medios de prueba provenientes de dichos procedimientos,
supone una transgresion de los derechos de defensa e igualdad de armas

flagrante.
El sesgo favorable a la acusacién es flagrante.

Y ese aprovechamiento estratégico de la fragmentacion y dispersion de
procedimientos conexos por las acusaciones se produce desde el primer

momento de su incoacion y hasta el Juicio Oral.

La igualdad de armas es una caracteristica inherente al juicio justo. Obliga a que
las partes tengan la oportunidad de presentar su caso en condiciones que no les
sitien en desventaja respecto de sus oponentes. EI TEDH toma en
consideracion, en el analisis de la igualdad de armas, incluso las apariencias

sobre su respeto.t®®

El articulo 6.3.b CEDH otorga también relevancia al acceso al expediente
judicial y al conocimiento del material probatorio. En dicho contexto se
solapa con el principio de igualdad de armas y el juicio contradictorio previsto en
el articulo 6.1 CEDH.*®

155 STEDH Faig Mammadov c. Azerbayan, de 26 de enero de 2017, §19.
156 STEDH Leas c. Estonia, de 6 de marzo de 2012, §77.
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En el Otrosi Segundo de la Querella la acusacion publica ya solicitaba la
importacion de todos los particulares “que fueran de interés” de los
procedimientos del JIB13 y JCI3 (folio 124). Las acusaciones, al conocer el
contenido de todos los procedimientos, seleccionan sélo aquellas pruebas e

informaciones que convienen a sus intereses.

La indefension derivada de la duplicidad y tramitacion paralela de
investigaciones sobre los mismos hechos ha sido denunciada reiteradamente
por las defensas en el procedimiento, al tiempo que se reclamaba la tramitacidén
conjunta (folios 215, 471, 580, 649, 818, 2062, 2135, 2592, 2820, 2910, 2968,
4130, 6104, 6550, 7081).

La instruccion en el procedimiento del TS es casi inexistente puesto que se ha
desarrollado en otros procedimientos impermeables a la participacion de las
defensas. Dicho procedimiento incorpora fuentes de prueba e informaciones de
los procedimientos del JIB13, el JCI3 y el TSJ donde se produce materialmente
la investigacion a espaldas de las defensas. Fundamentalmente la causa
incorpora particulares seleccionados de la investigacion del JIB13 sin
participacion ni control de las defensas (folios 762, 1074, 1883, 3209, 5744).

El Atestado 2017-101743-112 (Pieza Separada 4) es producto casi
exclusivamente de la investigacion del JIB13 con referencias concretas a la

agenda Moleskine (prueba de cargo valorada en Sentencia).

Es importante resaltar que las diligencias importadas del JIB13 tienen que ver
con injerencias en derechos fundamentales que las defensas tienen derecho
a cuestionar a partir de un conocimiento completo de los autos y con la

posibilidad de conocer y utilizar todo su material.

La desigualdad de armas entre acusacion y defensa es evidente. Al folio 1525 la
Fiscalia pide (25 de enero de 2018) la anexién de dos atestados, el 2017-
101743-116 del JCI3 y el 2017-101743-113 del JIB13, pero los incorpora
directamente a la causa porque los tiene desde mediados del mes anterior.
Esos atestados son la introduccion absoluta del resultado de la investigacion
seleccionada (cherry picking) del JIB13 relativa al asunto “Unipost” (hechos

valorados en la Sentencia paginas 439 y ss).

147



Se impide cualquier conocimiento para las defensas de los procedimientos en
los que se practican las investigaciones principales en las que se fundara la
acusacion y se impide que las defensas argumenten a partir de la necesaria
interrelacion de procedimientos para demostrar, entre otras cosas, las
irregularidades en la obtencién de fuentes de prueba o poder interrogar

debidamente a testigos de la acusacion.

La doctrina que establece el TEDH en Matanovi¢ resulta de aplicacion al caso,
puesto que determina claramente que la relevancia de la prueba no solo tiene
que ver con los hechos del procedimiento, sino también con las condiciones de

admisibilidad, fiabilidad y suficiencia de la prueba.>’

Y evidentemente este Excmo. Tribunal tiene que analizar, también, los efectos
sobre el derecho a la defensa que tenia el desconocimiento de las fuentes de
prueba o informaciones sobre las que los testigos de acusacion han basado sus

apreciaciones durante el juicio oral.

La Pieza Separada n°10 contiene el Atestado 2018-101746-010 que se basa en
el contenido de la investigacion del JIB13. Nada en dicho atestado proviene de
una instruccion efectuada dentro del proceso del Tribunal Supremo. En dicho
atestado se dice (pagina 32) que Los preparativos y la logistica del referéndum
estaban muy avanzados, como se pudo comprobar tanto de la investigacion de
la que entiende el Juzgado n°13 de Barcelona en las DP 118/2017 como de los
hechos que finalmente se fueron produciendo. Dicho atestado es producto de la
ilicita investigacion del JIB13 e incluso se remite (pagina 108) a investigaciones

extraprocesales (diligencias de Fiscalia).

En la pagina 143 del atestado todas las imputaciones se basan en material del
JIB13. Se efectua por la policia una seleccion de emails sin que las defensas
puedan controlar las condiciones de seleccién de dicha informacion ni rebatirla
mediante el conocimiento y/o utilizacion de la informacion complementaria que
se haya producido en el procedimiento donde se han obtenido las fuentes de
prueba.

El Instructor del TS conoce (folio 3121) la alegacion de vulneracion de derechos

fundamentales relacionada con la causa del JIB13, pero deniega amparar a los

157 STEDH Matanovi¢ c. Croacia, de 4 de abril de 2017, §161.
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investigados y fundamenta el procesamiento en las causas del JIB13 y el JCI3.
Incluso el investigado en el JIB13 Sr. Lluis Salvado pide amparo (folio 5347) con

un documento en que cuestiona la licitud de la entrada y registro.

La Fiscalia pide (folio 4439) multiples diligencias del JCI3 y del JIB13 que sélo
las acusaciones conocen, seleccionando el material a su conveniencia. Las
fuentes de prueba son admitidas acriticamente por Providencia de 8 de mayo de
2018 (folio 4455). Se genera un canal de introduccién de una investigacion

paralela de acuerdo con la estrategia de acusacion.

Dicha situacion es claramente denunciada en la doctrina Matanovi¢ que, en el

caso espariol, debe partir del principio establecido en el articulo 2 LECr.

En Matanovi¢ (88181-182) se establece que en aquellos sistemas en los que la
acusacion esta obligada legalmente a considerar tanto los hechos favorables
como los desfavorables al sospechoso, un procedimiento donde sea la propia
acusacion la que determine la relevancia de los elementos del caso, sin
suficientes garantias procedimentales para el derecho a la defensa, no resulta

compatible con el articulo 6.1 CEDH.

Este Excmo. Tribunal debe analizar la compatibilidad entre un sistema de
investigacion extraprocesal, que tolera una delegacion en la Fiscalia y la policia,
sin direccion judicial, y las garantias establecidas en el articulo 24 CE y el articulo
6 CEDH.

Pese a la aplicacion en el proceso espafiol de una norma de procedimiento del
siglo XIX que el TS no adapta a las circunstancias de un sistema penal
democratico moderno, lo cierto es que dicho sistema debe garantizar en
cualquier caso la neutralidad de la investigacion, dinamitada en el caso que nos
ocupa mediante la generacion de un espacio de proteccién desigual de las
acusaciones, conocedoras de la informacion de todos los procedimientos que se

utiliza solo para la configuracion de la estrategia de acusacion.

La ley, aunque su texto sea antiguo, debe interpretarse actualmente a la luz del
Derecho de la Union, la CE y los tratados internacionales de proteccion de los
derechos humanos, instrumentos todos ellos que contienen principios y normas

relativas a la neutralidad de los investigadores, que impregnan, por ejemplo, el
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derecho derivado aplicable al proceso penal (Directivas 2012/13, 2013/48 y
2016/343).

Sin embargo, se deniega, incluso, la posibilidad de un control indirecto del
material proveniente de tales procedimientos. Asi, los investigados (folios 4845
y 4854) solicitan que vengan a declarar todos los testigos de los que se
importan declaraciones de otros procedimientos, pedimento que no encuentra

respuesta del Instructor.

Como medio de prueba para el Juicio Oral se solicitd tanto el conocimiento de
los procedimientos de JIB13 y JCI3 (derecho a la informacion estrictamente)
como la utilizacion de documentos concretos de tales procedimientos para

cuestionar la legalidad de la investigacion (derecho a la prueba).

En el escrito de defensa se solicitaba como Documental A.1 determinados
particulares concretos del JIB13 necesarios para la defensa de la existencia de
vulneracion de derechos fundamentales en dicho procedimiento afectante al

material probatorio incorporado en las acusaciones.

Como Documental A.2 se reclamaba testimonio integro de la causa del JCI3 al
entender que debia garantizarse que las partes en el procedimiento puedan
conocer, relacionar y usar los datos que forman parte de tal expediente, por su
inescindible conexidn con la Causa Especial asi como por la necesaria puesta a
disposicion de las partes del material que les permita articular estrategias
defensivas, no solo para cuestionar la prueba y argumentos de cargo, sino
también para obtener informacién que permita cuestionar la legalidad (...) resulta
imprescindible conocer todo el contenido de las actuaciones (que se desconoce
por haber impedido la llma. Sra. Instructora expresamente tomar conocimiento
de dicho procedimiento a esta parte) para determinar qué material probatorio
resulta atil para la defensa y si existen irregularidades que tornen los medios
probatorios introducidos en la Causa Especial en prueba ilicita por su origen o

derivacion.

Dichas solicitudes fueron inadmitidas por el TS. La Sentencia no explicita en
modo alguno las razones de la denegacion de los concretos particulares que

acreditaban la ilegalidad de las fuentes de prueba importadas del JIB13 en una
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clara incongruencia omisiva que el TS no resuelve tras la solicitud efectuada

de aclaracion o complemento en su Auto de 18 de noviembre de 2019.

Sin embargo, cualquier acusado debe tener la oportunidad de organizar su
defensa de forma apropiada sin restriccion alguna para ofrecer al tribunal
argumentos de defensa que puedan influir en el resultado del proceso.*%®

En definitiva, la indefension se crea porque las defensas (i) no pueden obtener
0 usar ningun tipo de informacion de descargo o de critica de la prueba de
cargo proveniente de otros procedimientos (al no ser parte), (ii) no tienen un
conocimiento profundo que permita el cuestionamiento de la legalidad en la
obtencion de fuentes de prueba que resulta necesario para formular cuestiones
previas u objeciones a la licitud de la investigacion, cuando hay datos de que en
tales procedimientos (los ajenos al presente) se esta cuestionando de forma muy
importante la regularidad en la obtencion de pruebas, (iii) todo ello frente a una
absoluta sobreproteccidon de las acusaciones que conocen, controlan y usan

informaciones y fuentes de prueba de dichos procedimientos ajenos.

La defensa tiene derecho a objetar la acusacion en condiciones de igualdad.t>°
La técnica de fragmentacion de procedimientos bajo el control de las
acusaciones ha servido a la generacion de una investigacion ausente de
control en la que ha descansado una causa general 0 prospectiva contra mis
mandantes, basada en injerencias irregulares en sus derechos fundamentales,
realidad que esta parte tiene derecho a probar mediante el acceso y uso de
cualquier informacion que pueda ser filtrada para la demostracion de la nulidad

interesada.

Conviene detenernos para analizar un elemento de importancia y es que el
Tribunal defendié durante el Juicio Oral un significado del principio de
contradiccion erréneo o inadecuado e insuficiente para sanar la indefensién

cometida.

Dicha vision, objetada por esta defensa durante el juicio, se describe
parcialmente en la pagina 138 de la Sentencia y fue anunciada también durante
la sesion de juicio del dia 14 de febrero de 2019. Alli se defiende la contradiccion

158 STEDH Gregacevi¢ c. Croacia, de 10 de julio de 2012, §51.
159 Sobre la igualdad de armas, por todas, la STC 178/2001, de 17 de abril.
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como regla de tratamiento exclusivamente vinculada al plenario y rechazando
la inclusion de informacién de procedimientos con los que no existiria “conexion
procesal”’, pero ello deja desprotegidos derechos fundamentales relacionados
con el derecho a la informacién y a configurar una estrategia defensiva eficaz e

impide a las partes cuestionar la legalidad de la investigacion.

La configuracion de ese principio de contradiccion resulta errénea y sirve para
dar apariencia de legalidad a la ingente aportacion de documentos de
procedimientos externos por la acusacion, en clara desproteccion de las

defensas.

La contradiccién no sélo opera en el juicio oral. La necesidad de una real
contradiccion e igualdad de armas que funcione durante todo el proceso, incluida
la instruccién, la defendia precisamente el propio Tribunal Supremo en otros de

sus precedentes.60

Ademas, la contradiccion en plenario no sirve para sanar la falta de tiempo para
articular una defensa efectiva, para conocer las pruebas de acusacion o para

validar la ausencia de una real instruccion penal.

No es suficiente con decir que no va a haber limitacion de ninguna posibilidad
alegatoria, de ninguna posibilidad de contradiccion de los argumentos de las
acusaciones por parte de las defensas. La Sala s6lo va a formar criterio sobre lo
que va a percibir en el acto de juicio oral, o con asegurar que solo las pruebas
que se practican en el acto de juicio oral van a servir para formar el material (aqui

no hay un tracto sucesivo entre todo y cada uno de los procedimientos).161

Dicha limitacion en la efectividad de la defensa y las posibilidades de discutir en
igualdad de armas con la acusacion existian. Es evidente que un testigo que no
fuese propuesto por la defensa, por desconocimiento de su existencia pese a su
relevancia exculpatoria y participacibn en procesos conexos, no podia ser
interrogado o, caso de ser prueba de acusacién, no podia ser preguntado por
otros aspectos distintos de los que fundamentaban la peticion de prueba por las

acusaciones.

160 STS de 17 de marzo de 2015 (ponente MARCHENA) con cita de la STEDH Mantovanelli c.
Francia de 18 de marzo de 1997.

161 Palabras utilizadas por el presidente de la Sala de enjuiciamiento durante la vista del dia 14
de febrero de 2019.
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Las pruebas de acusacion practicadas en el juicio limitaron la efectividad de una
defensa condicionada por la falta de conocimiento de los procedimientos

conexos.

Y las pruebas obtenidas ilegalmente no pueden convertirse en legales por el
simple hecho de someterse a la inmediacion del Tribunal en condiciones tales
gue la defensa no pueda analizar las condiciones de su obtencion, en términos

de respeto a derechos fundamentales.

En palabras del TEDH La actuacion del juez de instruccion tiene influencia
directa en la regularidad del procedimiento, incluso del subsiguiente juicio. Por
ello el articulo 6.1 CEDH es aplicable al procedimiento de investigacion del juez

de instruccion.162

Las fuentes de prueba admitidas por el TS y practicadas en juicio oral han podido
ser contradichas s6lo en apariencia por las defensas, puesto que la contradiccién
implica también poder intervenir en cualquier fase del procedimiento en el que
exista una imputacion o acusacion en igualdad de armas respecto de las
acusaciones, asi como conocer todas las informaciones y fuentes de prueba al

alcance de las acusaciones.

La defensa tiene derecho a poder seleccionar también fuentes de prueba de
descargo de los procedimientos de donde las acusaciones han seleccionado la

prueba de cargo.

¢Como podemos preguntar a testigos o valorar elementos de prueba
provenientes del JIB13 cuando esa causa tiene decenas de tomos de

informacion inaccesible para las defensas?

Ademas, muchas fuentes de prueba de las acusaciones han sido impugnadas
por la defensa por tener origen en vulneracién de derechos fundamentales que
el Tribunal s6lo puede rechazar o admitir mediante el acceso a los documentos

gue le permitirian dilucidar si la prueba era licita o fiable.
D) VIOLACION DIRECTIVA 2012/13 Y CUESTION PREJUDICIAL

Como hemos dicho, la fragmentacion de la investigacion en distintos

procedimientos que investigan los mismos delitos sobre la base de los mismos

162 STEDH Vera Fernandez-Huidobro c. Espafia, de 6 de enero de 2010, §8108-114.
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hechos provoca que buena parte de la informacion, incluyendo pruebas, no esté
al alcance de las defensas y ello impide a la defensa examinar en este proceso
actuaciones que podrian ser de utilidad para defender a los acusados y proponer
prueba, tanto de descargo como para cuestionar y demostrar irregularidades

durante la investigacion.

Todas las acusaciones son parte en todos los procedimientos, lo que les ha
permitido seleccionar informacion existente en otros sumarios e incorporarla a
esta causa para después sustentar su acusacion en pruebas de esos

procedimientos.

Con la inadmision de las pruebas que pretendian dar acceso a las defensas a
tales procedimientos el Tribunal ha provocado una vulneracion del principio de
igualdad de armas y el derecho a un proceso con todas garantias y al juicio justo
(14 y 24.2 CE, 6 CEDH).

Con esta decision no solo se esta vulnerando la Constitucién, sino que también
se esta incumpliendo la Directiva 2012/13/UE relativa al derecho a la informacién

en los procesos penales.

El articulo 7.2 de esta Directiva establece que: los Estados miembros
garantizaran que la persona acusada o sospechosa o su abogado tengan acceso
al menos a la totalidad de las pruebas materiales en posesion de las autoridades
competentes a favor o en contra de dicha persona, para salvaguardar la equidad

del proceso y preparar la defensa.

Como se sefala en su preambulo, esta directiva “aspira a promover el derecho
a la libertad, el derecho a un juicio justo y los derechos de la defensa”
reconocidos respectivamente en los articulos 6, 47 y 48 CDFUE, que las
autoridades de los Estados estan obligadas a respetar cuando aplican derecho
de la Unién, derechos que deben aplicarse de forma coherente con el CEDH y

con arreglo a la interpretacion del TEDH.

En este sentido, el articulo 6.1 del Convenio de Derechos Humanos reconoce el
derecho a un proceso equitativo y en este contexto el TEDH ha afirmado que el
principio de igualdad de armas, que es uno de los elementos del concepto mas

amplio de proceso equitativo, requiere que cada parte tenga la oportunidad
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razonable de presentar su caso en condiciones que no la coloquen en una

desventaja sustancial con respecto a su oponente.163

El TEDH ha reconocido el derecho de una persona a acceder a informacion
relacionada con su caso, que esté en posesion de las autoridades,

independientemente del procedimiento en el que se encuentre.1%4

Nos hallamos ante una obligacién clara, precisa e incondicional resultante del
articulo 7.2 de la Directiva 2012/13/UE que obligaba, teniendo en cuenta la
conexion material entre todos estos sumarios, a permitir el acceso a todo el
material para que la defensa pudiera solicitar, en el caso que fuese necesario,
Su incorporacion a la causa como prueba documental o solicitud de testigos y
peritos. Es por lo que durante el tramite de cuestiones previas se solicitd la
formulacion de una cuestion prejudicial denegada con la sola justificacion de que
no se cumplian los requisitos del articulo 267 TFUE (sesion de juicio oral de 14
de febrero de 2019).

La cuestion prejudicial formulada decia:

Cuestidon Prejudicial n°1: ¢Debe interpretarse el articulo 7.2 de la Directiva
2012/13/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 22 de mayo de 2012

relativa al derecho a la informacién en los procesos penales, en relacion con los

articulos 6, 47 y 48 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea
y el articulo 6.1 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, en el sentido de
que se opone a una decision del Tribunal Supremo de Espafia que deniegue la
peticion de incorporar al sumario la informacion existente en otros
procedimientos judiciales relacionados intrinsecamente con los hechos
enjuiciados en la causa ante el Tribunal Supremo, lo que impide a la defensa
analizar si existe informacién o documentacion atil y proponerla como prueba,
teniendo en cambio en cuenta que todas las acusaciones han tenido acceso y
conocimiento de toda la informacién de esos otros procedimientos y por lo tanto
han tenido la oportunidad de incorporar pruebas documentales, asi como
solicitar otras pruebas contra los acusados provenientes de esos procedimientos

0 basadas en la informacion contenida en esos procedimientos?

163 STEDH Krémar y otros c. Republica Checa de 3 de marzo de 2000.
164 STEDH Chambaz c. Suiza de 5 de abril de 2012, §861-67.
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No se trataba, como sostiene el Tribunal de enjuiciamiento, de un acceso
“preventivo” a otros procedimientos, puesto que los acusados se enfrentaban a
pruebas de acusacion creadas, tratadas y obtenidas en otros procedimientos
penales que investigan los mismos hechos o hechos conexos. Tenian, por tanto,
derecho a conocer cualquier prueba, tal como la define la legislacion procesal,
ya fuese favorable o desfavorable para la persona sospechosa 0 acusada que
obrase en poder de las autoridades competentes responsables del
expediente penal especifico, y ello va mucho mas alla de las pruebas
exclusivamente insertadas en el expediente de la Causa Especial 20907/2017.

Es reiterada la jurisprudencia del TEDH que obliga a motivar las denegaciones
de planteamiento de cuestién prejudicial y ha sido contundente especificando
que, aunque los tribunales denieguen la cuestion prejudicial, ello debe ser

suficientemente motivado.%°

Con relacion a la importancia de la justificacion de dicho rechazo el TEDH valora
elementos como “la falta de arbitrariedad” y su “razonabilidad”. A mayor
abundamiento, en Baydar 839, a la hora de concretar las obligaciones de las
autoridades nacionales que se desprenden del articulo 6.1 CEDH, y en el marco
de las cuestiones prejudiciales ante el TJUE, el TEDH también examina si la
cuestion legal sometida a consideracion reviste importancia o puede tener
efectos en el resultado de la causa,'® por lo que el mismo ha considerado
vulneracién del articulo 6.1 CEDH en inadmisiones indebidamente

justificadas.*6”

Concretamente en Schipani, el TEDH determiné violacion ante la ausencia, en
el razonamiento de la Corte de Casacién, de motivacion sobre si la cuestidén
revestia o no relevancia para el caso ni si se trataba de preceptos ya

interpretados por el TJUE en extenso.

El TEDH es aln mas exigente con que se cumplan los criterios de justificacion

impuestos por el articulo 6.1 CEDH en los casos en que no haya otra instancia

165 STEDH Baydar c. Holanda, de 24 de julio de 2018.

166 STEDH Astikos Kai Paratheristikos Oikodomikos Synetairismos Axiomatikon y Karagiorgos c.
Grecia, de 9 de mayo de 2017.

167 STEDH Schipani y otros c. Italia, de 21 de julio de 2015.
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superiort®®, de conformidad con la normativa de la Unién que establece la

obligatoriedad del planteamiento de la cuestion.
E) INUTILIZACION DE MEDIOS DE PRUEBA

Finalmente, la fragmentacién de procedimientos genera un problema afiadido
para una correcta articulacion de la defensa, al dar lugar a la imputacion en otros
procedimientos de personas que han de participar en el procedimiento que nos

ocupa en condicion de testigos.

Durante el Juicio Oral mdultiples testigos, investigados o acusados en otros
procedimientos conexos, se acogieron a su derecho a no declarar en la presente
causa. Ni sus manifestaciones pudieron ser oidas, ni su participacion (a través

de sus defensas) pudo ayudar a la contradiccién de la prueba de acusacion.

Ya durante la instruccion esa circunstancia gener6 efectiva indefensién. Al folio
1625 las defensas protestaban por los interrogatorios relativos a la actuaciéon de
personas imputadas en otros procedimientos que no podian participar, por tanto,

en la discusion contradictoria de hechos que sélo ellos conocian.

La Sentencia, ademas, toma como pruebas de cargo declaraciones de testigos
(agentes de los Mossos d’Esquadra) a quienes se acusa por delitos de sedicion
y rebelién en el procedimiento del JCI3 que est4 en fase de enjuiciamiento al
tiempo de presentacion del presente recurso y cuyo testimonio no puede ser
contrastado con los datos que obran en dicha causa, materialmente secreta para
las partes de la presente.

Sus declaraciones, tomadas como prueba de cargo, ni tan siquiera han sido
analizadas de forma razonada en la Sentencia, siendo como es la prueba de un
coacusado una situacion de “riesgo limite para la presuncion de inocencia” como
prueba intrinsecamente sospechosal®® que incluso supera las prevenciones que

existen para la valoraciéon de la declaracion de la victima en el proceso penal.

Por tanto, la fragmentacion de procedimientos caus6 una lesién afiadida del
derecho a la defensa eficaz, al generar un artificial flujo de testigos de otras

causas que dio lugar a las siguientes situaciones:

168 STEDH Dhahbi c. Italia, de 8 de julio de 2014.
169 Asf, la STC 2/2002.
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- Personas participes en los mismos hechos que los acusados han sido o
seran juzgados en otros procedimientos, no contribuyendo por tanto al
esclarecimiento de los hechos durante la instruccion ni en el plenario al
participar activamente solo en sus concretos procedimientos y reducir su
contribucion a la causa de referencia a su declaracion testifical en Juicio
Oral.

- Muchos de ellos simplemente no participaron en el Juicio Oral al acogerse
a su derecho a no declarar, como materialmente imputados, cuando si lo

habrian hecho de ser parte en la misma causa.

- Quienes declararon como testigos pese a tener una condicidon
materialmente de coacusados, lo hicieron sin que el Tribunal haya

valorado dicha situacién en la Sentencia.

- No se permiti6 a dichos testigos, de forma irregular, obtener
asesoramiento de sus letrados durante sus declaraciones, ni seleccionar

las preguntas que quisieran responder o no, e incluso se les juramento.

Habia multiples razones para defender la necesidad de unificacién de todos los
procedimientos relacionados, cuya artificial separacion ha generado una merma

significativa de las posibilidades de defensa en los términos expresados.
6.5CAUSA PROSPECTIVA

La conviccidn judicial reflejada en la Sentencia se fundamenta en informaciones
y en fuentes de prueba obtenidas en una investigacién prospectiva y, por
tanto, ilicita, iniciada en el afio 2015 o incluso antes, cuya finalidad era la de

investigar a un movimiento politico legal.1’°

La investigacion efectuada por la Guardia Civil, la Fiscalia y el Juzgado de
Instruccién n°13 de Barcelona (JIB13) es el paradigma de la causa general
prohibida en derecho y asi consta definida en infinidad de comentarios

publicos'’* que durante meses sefialaron dicha irregular circunstancia.

170 En su declaracion de 7 de marzo en Juicio Oral el jefe de la Guardia Civil Sr. Angel Gozalo
Martin manifesté que llevaban investigando “el procés” desde el 2014 incluso antes del 9-N.

171 https://www.publico.es/politica/ano-rebelion-catalana-juez-ordeno-registros-20s-oculto-
meses-investigaba-referendum.html
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La Sentencia efectla una escueta resefia al tema. Asi en su pagina 156 descarta
una finalidad de investigacion prospectiva, aunque lo hace para defender el

procedimiento ante el propio Tribunal Supremo.

Lo que la Sentencia silencia es que cualquier informacion y fuente de prueba
valorada en la causa proviene de “otras investigaciones” que si resultan causas
generales que, por definicion, atentan contra el derecho al juicio justo desde
parametros de derecho penal democrético y afectan a la totalidad de la prueba
dimanante de dichas iniciales fuentes de prueba e informacion (fraus omnia

corrumpit).

Los elementos de prueba que demuestran dicha irregular investigacion
generalizada de mis mandantes han sido mayoritariamente inadmitidos por el
Tribunal Supremo tal y como se desarrollara en los correspondientes capitulos
(asi, la Documental A.1 solicitada por esta defensa). No obstante, algunos de los
datos que se describirdn fueron introducidos en el plenario a través del

interrogatorio de testigos.

Se pudo demostrar a raiz del interrogatorio de esta defensa que la investigacion
se inici6 en 2015 para monitorizar un movimiento politico determinado en
busqueda de cualquier elemento que pudiera justificar una imputacion penal. El

fumus persecutionis es evidente.

La totalidad de la prueba de la causa proviene de la que recabé el JIB13, que,
junto con las investigaciones de Guardia Civil y Fiscalia, capitaned la causa
general contra el independentismo. Su nulidad de pleno derecho (11.1 LOPJ) se
proyecta sobre toda la investigacion por vulneracion de mdiltiples garantias y
derechos, desde la presuncién de inocencia, pasando por el derecho a la
defensa, al juez imparcial, a un proceso con garantias y la interdiccion de la
arbitrariedad, méas alla de otras violaciones de derechos vinculadas a actos de

injerencia concretos.

La impugnacion de prueba efectuada en el escrito de defensa parte de este
hecho para denunciar no so6lo que la prueba derivada resulta nula, sino que la
causa misma del JIB13 es el detonante de la protesta del 20 de septiembre de

2017 e influye no sélo en lo estrictamente juridico.
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En tales investigaciones no se investigan hechos sino una determinada ideologia

y accion politica a través de tres mecanismos:

- Investigaciones extraprocesales de Fiscalia materialmente secretas y no
contradictorias, concretamente las Diligencias de Investigacion 32/16,
33/16, 7/17 y 18/17.

- Unadelegacién exclusiva y generalizada de la investigacion en la Guardia

Civil liderada por mandos con un claro sesgo ideoldgico y politico.

- La instrumentalizacion de un proceso judicial en el JIB13 en el que llevar

a cabo una investigacion judicial prospectiva.

Tanto la investigacién de la Guardia Civil, como la de Fiscalia y la del JIB13

constituyen una causa prospectiva porque:

- No justifican ni definen debidamente el objeto o alcance de su
investigacion, ni efecttan ningan control de verosimilitud de la notitia
criminis.

- Se orientan a la investigacion de personas, no a la de hechos.

- Ocultan la investigacion y la informacién sobre la imputacién misma a los

investigados.
A) INVESTIGACIONES INICIALES DE FISCALIA Y GUARDIA CIVIL

La “causa general” contra el movimiento politico independentista catalan la inicio
en 2015 la Fiscalia de la Audiencia Nacional (concretamente el Fiscal Sr.
Zaragoza que finalmente en el afio 2019 ejerceria personalmente la acusacion
contra mis mandantes) a través del dictado de la Circular de 5 de noviembre de
2015.172

Dicha circular se dictaba “en prevencion” de la posible aprobacion de la
Resolucién 1/XI del Parlamento de Catalufia y servia para informar a las Fuerzas
y Cuerpos de Seguridad del Estado de que la competencia para investigar un
futuro delito de sedicibn (que no sucederia hasta 2 afios mas tarde)

correspondia a la Audiencia Nacional.

172 Obra la Circular en la causa en la ruta siguiente: CAUSA ESPECIAL 20907\PRUEBA
ANTICIPADA\FISCALIA DE LA AUD. NACIONAL\folio 5y ss.
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Dicha competencia, como ya se ha razonado, se establecia de forma contraria a

la ley.

A raiz de esa Circular, el Teniente Coronel Sr. Baena (T.C. Baena) presentaba
a propia iniciativa dos atestados en marzo de 2016 ante la Fiscalia de la
Audiencia Nacional, dando lugar a dos procedimientos de investigacion

(Diligencias de Investigacion 32/16 y 33/16).

El Decreto de incoacién de dichas investigaciones, asumiendo la tesis del
atestado, determina la novedosa e imprevisible competencia de la Audiencia
Nacional (y por tanto de su Fiscalia) pese a que la imputacion se dirige
materialmente contra miembros del Govern de Catalufia que gozan de
inmunidad de conformidad con el articulo 70 del Estatuto de Autonomia de
Cataluiia y sélo pueden ser investigados e imputados por el Tribunal Superior de

Justicia de Catalufia o el Tribunal Supremo.
La revision del atestado arroja las siguientes conclusiones:

- Todos los antecedentes que fundamentan el inicio de la investigacion se
refieren a noticias del panorama politico publico sucedidas entre los afios
2012 y 2015 sin significacion criminal.

- Lainvestigacion se proyecta sobre una futura e hipotética sedicion, 2 afios

antes de que sucedan los hechos enjuiciados.

- Se concreta la necesidad de investigar las denominadas “Estructuras de
Estado” (como la Agencia Tributaria Catalana), estructuras
administrativas anunciadas en 2014 y que ni tan siquiera son abordadas

en la Sentencia definitiva.

En dicho atestado se describe el modus operandi de la supuesta accién criminal
como la transicion “de una Comunidad Autonoma a un Estado Independiente”.
Es decir, que lo que se investiga es la ideologia politica independentistay sus

impulsores a la que se concibe per se como criminal y sediciosa.

En sus conclusiones, el atestado dice claramente que los hechos han sido
cometidos por los miembros de la Generalitat (aforados) y se describe un
organigrama en el que aparece el Sr. Oriol Junqueras, solicitando la practica
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de pruebas consistentes en una fiscalizacion generalizada de la Generalitat, y el

mantenimiento de la investigacion en secreto.'”3

En contravencion con la propia Circular de la Fiscalia se decide no trasladar el
atestado al Juzgado Central de Instruccién, por lo que se evita cualquier control
judicial de garantias.

Contrariamente a la exigencia legal de limitacion estricta de la investigacion
extraprocesal de Fiscalia, se dictan 3 prorrogas de las Diligencias de
Investigacion, que duraran 1 afio y medio y se solaparan con investigaciones
judiciales con objeto coincidente en clara contravencién con el articulo 773.2 in
fine LECr. Esa irregular investigacion extraprocesal se ocultara durante meses a

los érganos judiciales.'’

La causa demuestra un defecto sistémico del procedimiento de investigacion
espafiol que el propio TS ha criticado pues resulta contrario a cualquier nocion
del juicio justo delegar en la policia una investigacién criminal exhaustival’,
sin control judicial, maxime frente a personas que gozan de inmunidad. Las
diligencias practicadas por la policia se han ocultado a la autoridad judicial

durante meses cuando revelaban la inexistencia de cualquier hecho punible.

Todo ello, ademas, supone una conculcacién del derecho al juicio justo, asi como
del derecho derivado de la Union Europea aplicable a las garantias del
procedimiento penal. Las autoridades judiciales debian haber aplicado las
garantias de la CE, el CEDH y la CDFUE para amoldar la interpretacion de la ley

a sus principios y derechos fundamentales.

173 Desde el afio 2015 y hasta el momento de sus respectivas imputaciones personales ante el
TSJ de Cataluia en septiembre de 2017 y del Juzgado Central de Instruccion n°3 en octubre de
2017 los Sres. Junqueras y Romeva fueron materialmente investigados sin que se les
proporcionara asistencia legal. Sin embargo, las autoridades nacionales deben facilitar la
asistencia legal a aquellas personas sobre las que pesen razones plausibles de relaciéon con
hechos punibles (STEDH Knox c. Italia, de 24 de junio de 2019, §152).

174 Las DI 33/16 de Fiscalia de la Audiencia Nacional incoadas en marzo de 2016 no se remitiran
a la autoridad judicial hasta noviembre de 2018 incluso cuando se hace constar expresamente
en septiembre de 2017 en dichas diligencias su absoluta coincidencia con el objeto de las DP
118/17 del JIB13. Su objeto es también coincidente con las Diligencias de Investigacién 7/17 de
la Fiscalia de Catalufia que se incoan de forma paralela.

175 En la STS de 11 de enero de 2017 (ponente MARCHENA GOMEZ) el TS criticaba
precisamente esa exhaustividad de la investigacién preprocesal contraria al espiritu del juicio
justo con cita de la Directiva 2016/343: la coexistencia de una doble autoridad investigadora
(judicial y fiscal) sujeta a unos principios constitucionales propios y diferenciados, no es
facilmente homologable a la luz de los modelos comparados.
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Segun el Codigo Europeo de Etica Policial la policia no debe ostentar, como regla
general, funciones jurisdiccionales. Cualquier delegacion de poderes judiciales
debe ser limitada y conforme a derecho. No puede la jurisdiccion renunciar al

control de las investigaciones criminales.’®
B) INVESTIGACION POLICIAL: GUARDIA CIVIL

La investigacion de los hechos fue atribuida en exclusiva a la Unidad de Policia
Judicial de la 72 Comandancia de la Guardia Civil y, en particular, al Teniente

Coronel Sr. Baena como director del operativo.

Al mismo grupo de investigacion y a su responsable le fueron delegadas las
tareas de investigacion tanto por la Fiscalia de la Audiencia Nacional, como por
la Fiscalia de Catalufia, el Juzgado de Instruccién n°13 de Barcelona, la Sala
Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, el Juzgado Central
de Instruccion n°3 de la Audiencia Nacional y la Sala Penal del Tribunal Supremo.

La investigacion ha sido liderada desde el afio 2015 y hasta la actualidad por el

T.C. Baena, probado adversario politico de los acusados.

Contrariamente a lo defendido por el TS, la neutralidad de la policia en labores
de investigacion, y la de sus agentes y mandos, si resulta materia de discusion
pertinente en la causa puesto que el tratamiento de la prueba y su valoracion
pueden depender de dicha fiabilidad. Los medios de prueba no son sélo
relevantes como formula de determinacion de los hechos, sino también en todo

lo que concierne a la admisibilidad, fiabilidad y completitud de dicha prueba.’’

Esta parte solicitd6 como medios de prueba, denegados por el TS, tanto la

obtencion de documentos como la testifical que acreditaria que el T.C. Baena

176 | os §§ 6, 8 y 9 del CAdigo Europeo de Etica Policial, Recomendacion (2001)10 del Consejo
de Europa de 19 de septiembre de 2001 a los que se remite también la Guia sobre politicas
democréticas de la OSCE de 2008 en su 817 establecen lo siguiente:

6. Debe existir una clara distincion entre el papel de la policia y el de la fiscalia, el poder judicial
y el sistema penitenciario (...)

8. La policia no debe, como norma general, tener funciones jurisdiccionales. Cualquier
delegacion de potestades judiciales en la policia debe ser limitada y conforme a la ley (...)

9. Debe existir una cooperacion funcional apropiada entre la policia y la fiscalia. En paises donde
la policia estd bajo la autoridad de la fiscalia o el juez instructor, la policia debe recibir
instrucciones claras relativas a las prioridades sobre investigacion criminal y sobre el desarrollo
del proceso de investigacion penal en cada caso. La policia debe mantener a las autoridades de
investigacién criminal informadas de la implementacién de sus instrucciones, en particular debe
informar regularmente de la evolucion de las investigaciones.

177 STEDH Mirilashvili c. Rusia, cit., §200.
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utilizaba en la red social Twitter la cuenta @nmaquiavelo1984 bajo el alias
“Tacito” que demostraba la existencia de un prejuicio ideoldgico contra mis

mandantes.

La Unica referencia al sesgo politico atribuido por las defensas a los testigos de
cargo T.C. Baena (que aparece en la causa bajo su numero de TIP T43166Q) y
Sra. Montserrat Del Toro se efectda en la pagina 148 cuando se dice que nada
de lo que se verti6 en esas redes sociales ha servido para integrar la apreciacion
probatoria de esta Sala, pero precisamente el contenido de las redes era prueba
de descargo al demostrar el sesgo politico de tales testigos y su falta de
credibilidad. Resulta chocante que la Sentencia interprete libremente el
contenido de los tweets de los acusados para integrar la prueba de cargo de un

delito de sedicion, pero no lo haga en favor de la labor defensiva de descargo.

La Guardia Civil es, ademas, parte acusadora en distintos de los procedimientos
seguidos por los mismos hechos enjuiciados que se hallan bajo instruccién en

otros 6rganos judiciales.'’®

Es la Sentencia, por tanto, la que protege la apariencia de credibilidad de los
testigos de la acusacion impidiendo que las defensas puedan aportar prueba
sobre la falta de neutralidad y la real existencia de prejuicios ideoldgicos en los
investigadores que habria de integrar la valoracion probatoria de sus

manifestaciones.

El TS debia controlar esa obligacién de neutralidad porque en ello se
encuentra la base de la policia democratica como garante del Estado de derecho
y resulta un principio fundamental de toda investigacion penal de conformidad

con el articulo 2 LECr.

178 Son acusacion en la causa del Juzgado Central de Instruccién n°3 o han intentado personarse
en las actuaciones las siguientes asociaciones: Sindicato Unificado de Policia-SUP,
Confederacion Espafiola de Policia-SPP, Alternativa Sindical Policial-ASP, Unién de Oficiales de
la Guardia Civil Profesional, Asociacion Espafiola de Guardias Civiles-AEGC, Unién de Guardias
Civiles-Union-GC. Consta en la ruta: CAUSA ESPECIAL 20907\PRUEBA ANTICIPADA\OFICIO
JDO CENTRAL 3\folio 4.
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Segun el Cédigo Etico Europeo de la Policial™®, ésta debe siempre proceder de
forma justa, guiada, en particular, por los principios de imparcialidad y no-

discriminacion (840).

En la Guia sobre Politicas Democraticas de la OSCE!® se sefiala que las
politicas democraticas requieren que la policia se mantenga ajena a la politica
y que proteja las actividades y procesos politicos (por ejemplo libertad de
expresion, reunidon publica y manifestaciones). Caso contrario, la democracia

estaria en peligro (89).

La policia est4 obligada a aplicar la ley sin tener en cuenta la posicion social,

pertenencia a organizaciones o afiliacion politica del sospechoso (816).

La policia debe ejecutar sus deberes de forma habil, honesta, imparcial y
eficiente, de acuerdo exclusivamente con el interés publico y con la ciudadania

a quien sirve (821).

El T.C. Baena y su equipo, de la policia militar, ostentaron en exclusiva el poder
delegado de monitorizar (y perseguir) un movimiento politico legal y a tal fin
configuraron el escenario de investigacion indeterminado y dirigido a la
investigacion de personas y no de hechos.

El agente H11346M, preguntado en fecha 19/03/2019 sobre el registro
practicado el 20-S en el despacho del Sr. Salvad6 (dependencias de Hacienda)
y sobre las diligencias de investigacion practicadas, responde de forma
constante con evasivas y pone en evidencia la existencia de investigaciones
paralelas, asi como la indefinicién de las mismas y la falta de interés en el respeto

a los derechos de los investigados:

- Preguntado sobre qué letrado asistié al Sr. Salvadd, el agente responde
que “ninguno” (Minuto 33:33, Video 2, de fecha 19/03/2019).

- Preguntado sobre si se plante6 por la Comitiva Judicial la necesidad de

llamar a un letrado para el Sr. Salvadd, el agente responde que: “no tenia

179 Recomendacion (2001)10 del Comité de Ministros del Consejo de Europa, de 19 de
septiembre de 2001.

180 Guidebook on Democratic Policing by the Senior Police Adviser to the OSCE Secretary
General, 2008.
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por qué llamar ningun letrado” (Minuto 33:57, Video 2, de fecha
19/03/2019).

- Preguntado sobre si tenia conocimiento del hecho que el Sr. Salvadé
estaba comparecido en la causa seguida por el Juzgado de Instruccion 13
de Barcelona con defensa letrada, responde lo siguiente: “no, yo no tenia
conocimiento hasta ese punto” (Minuto 35:02, Video 2, de fecha
19/03/2019).

Resulta tan evidente la falta de confianza del testigo en un regular proceder que,
preguntado por si seguia ordenes del T.C. Baena, no quiso dar su nombre (pese
a constar en las actuaciones judiciales) ni referirse nunca a él mas que por su

rango policial.
C) JUZGADO DE INSTRUCCION N°13 DE BARCELONA

El Juzgado de Instruccién n°13 de Barcelona incoa en enero de 20178 una
nueva causa general que hara acopio de las informaciones y fuentes de prueba

gue nutriran finalmente la causa del TS.

Dicha causa se inicia para investigar comentarios publicos de politicos
independentistas aparecidos en prensa'®?, que se califican como delitos de
“relevacion de secretos”. Sin embargo, tras una querella del partido politico VOX,
admitida sin efectuar ningun tipo de analisis de verosimilitud ni de provisional
tipicidad, dicha causa amplia su objeto para investigar de forma generalizada a

toda la Generalitat.

El JIB13 asume asi una investigacion que el TSJ de Catalufia (juez
predeterminado por la ley respecto de mis mandantes) habia rechazado
repetidamente descartando cualquier tipicidad y apelando a la libertad ideologica
y de expresion. El JIB13 investigara formalmente a ciudadanos no aforados, pero

materialmente a todo el Govern de la Generalitat.183

181 |nicialmente DP 118/2017 y posteriormente Sumario 5/2018.

182 Pese a la inhabilidad para justificar la incoacion de un proceso penal de la existencia de meras
informaciones periodisticas, como es doctrina reiterada del Tribunal Supremo, por todos, los
AATS de 8 de julio de 2016 y de 31 de octubre de 2018.

183 E| hecho de que alguien no ostente formalmente la condicién de investigado o imputado no
hace inaplicable a la investigacion las garantias del derecho al juicio justo del articulo 6 CEDH
como se defiende, por ejemplo, en la STEDH Diamantides c. Grecia (n°2) de 19 de mayo de
2005.
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En ese procedimiento, en el que las partes no han podido defenderse, se genera
la mayoria del material probatorio que el TS debe analizar, sea directamente o

por derivacion.

El nuevo objeto del procedimiento judicial, tras la irrupcion de VOX, incluye una
multiplicidad de delitos (sedicion, rebelibn, malversacion, revelacion de secretos,
etc.) que no se vinculan con hechos concretos pero que sirven para
fundamentar formalmente el secreto de las actuaciones y multiples injerencias
en derechos fundamentales, significativamente escuchas telefonicas y registros

domiciliarios y de material informético.

El JIB13 investiga delitos sobre los que, segun el criterio de la Fiscalia, la
Audiencia Nacional y el Tribunal Supremo, no tiene competencia alguna

(sedicién y rebelion).

Resulta tan flagrante la instrumentalizacion del procedimiento judicial para la
monitorizacion de un determinado espacio politico que dicha causa se inicia con
una primera Providencia de 27 de marzo de 2017 que efectla una delegacion
absoluta de lainvestigacion en la Guardia Civil (y en el T.C. Baena), que sitta
fuera del control judicial la investigacion, con absoluta desproteccién de mis

mandantes.

Ese “cheque en blanco” a la actuacion de la Guardia Civil se manifiesta en

determinados hechos:
- Se cita a testigos sin seguir indicaciones del Instructor.

- Se imputa a ciudadanos (incluso transformando in situ su declaracion

como testigos a la de investigados).
- Se practican detenciones no ordenadas por el Juez.

En el procedimiento no existe control judicial, ni concrecion de imputaciones, y
se decreta el secreto para las partes (evitando asi el ejercicio del derecho a la
defensa) sin motivacion legal alguna bajo el pretexto de “proteger el buen

nombre” de los investigados.
D) PRIMERAS INJERENCIAS

Existiendo incluso ya incoada la causa del JIB13 la Fiscalia incoa el 24 de marzo

de 2017 unas nuevas diligencias extraprocesales, pese a la prohibicién de
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concurrencial®, con objeto coincidente al de la investigacion judicial y absoluta
delegacion en Baena. El objetivo nuevamente es el control absoluto del
desarrollo del referéndum fuera de cualquier control judicial y sin garantias

procesales.

Dicha investigacion se mantiene abierta hasta el momento en que la Fiscalia
necesita practicar intervenciones telefonicas. El atestado 55/17 asi lo reclama 'y
entonces la Fiscalia y la Guardia Civil se ven obligados a acudir a la autoridad
judicial.

En las DP 118/17 del JIB13 se recibe, sin justificacién alguna, el atestado 55/17
y se dicta el primer Auto de intervenciones telefénicas. Dicho Auto se
fundamenta, contrariamente, en el atestado 60/17 que no contiene indicio alguno
sobre el que sustentar la injerencia, y se remite al catalogo de delitos enunciados
en la querella de VOX sin motivacion suficiente ni la explicitacion del juicio de
racionalidad ni proporcionalidad. Se vulneran, por tanto, en las investigaciones
prospectivas del JIB13 que ordenaran multiples injerencias en comunicaciones,
seguimientos, control de emails, etc., los derechos a la intimidad, al secreto de
las comunicaciones y a la proteccion de los datos personales (18.1, 18.3y 18.4
CE) y el derecho al respeto a la vida privada y familiar (articulos 8 CEDH y 7

CDFUE), amén de todas las garantias asociadas al juicio justo.

La primera intervencion telefonica se acuerda, por tanto, a raiz de un atestado
generado en unas diligencias extraprocesales paralelas. Del producto de las
intervenciones se derivaran todas las demas, con fundamento meramente en los
cargos publicos que ocupan los investigados con una absoluta delegacion de la
investigacion en la Guardia Civil. Derivado de las escuchas iniciales
encontramos el Auto de intervencion de 7 de julio de 2017 relacionado
directamente con la investigacion del referéndum (por tanto, de mis mandantes)
bajo el catalogo de delitos que incluye los de sedicion y rebelion, aunque sin

detallar nunca hechos incardinables en un alzamiento.

Es hasta tal punto prospectiva la causa que las intervenciones telefonicas al Sr.

Josep Maria Jové (que derivaran en la aprehensién supuestamente de una

184 En tales diligencias de investigacion hay constancia del conocimiento de los investigadores
sobre la existencia de un procedimiento judicial, pues asi consta en el Atestado 55/17.
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prueba de cargo valorada por el TS) se hacen con fundamento exclusivo en el
cargo publico que ostenta y no en la existencia de indicios de participacion en

hechos delictivos.

En las detenciones efectuadas en la investigacion del JIB13 no se informd
debidamente de la imputacion a los detenidos, en clara contravencion con el

articulo 17.3 CE y el derecho de Unidn y asi consta en las actuaciones.

Las pruebas revisadas por el TS (documentos, facturas, conversaciones, emails,
articulos, declaraciones, etc.) provienen de las informaciones y fuentes de
prueba de esa causa ilegal. De hecho, un gran nimero de testigos ante el TS

son personas investigadas en dicha causa del JIB13.

El JIB13 demuestra su naturaleza de causa general mediante la convalidacion
judicial de la operacion policial “Anubis” que el dia 20 de septiembre de 2017
lleva a cabo 40 registros simultaneos en domicilios y dependencias de la

Generalitat y se salda con 12 detenciones.

La operacion del 20 de septiembre de 2017 se fundamenta en una injerencia
desproporcionada en derechos fundamentales, no basada en la determinacion
de hechos punibles, hechos que se califican como rebelion y sedicidn
exclusivamente para justificar la aparente proporcionalidad de las medidas, con
transgresion de la competencia funcional del Juez, y dando lugar a una inédita
situacién de excepcionalidad que la ciudadania espontaneamente contesta a
través de la manifestacion producida ese dia delante del Departament

d’Economia.

Resulta tan grosera la justificacion de esa operacién policial (que fundamentara
el encarcelamiento de los acusados y la misma imputacion y acusacién ante el
TS) que, pese a su importancia “historica”, dio lugar a una de las situaciones mas
surrealistas de la vista ante el TS: los propios responsables policiales no
pudieron concretar qué delitos estaban investigando y se resistieron a
reconocer que lo que se perseguia era un obijetivo tactico ajeno a la jurisdiccion
penal, esto es, la investigacion generalizada de la actuacion del movimiento

politico que ostentaba el gobierno y la mayoria parlamentaria en Catalunya.

La prueba practicada en juicio es contundente respecto a la indefinicion de los

hechos investigados demostrativa de la persecucién ad hominem.

169



Y lo importante es comparar las respuestas dadas por los agentes con la realidad

incuestionable de encontrarnos posiblemente frente a la operacion judicial y

policial mas importante de la historia reciente de Espafia. En ese contexto las

evasivas no son otra cosa que ocultacion de informacion.

Nuevamente el agente H11346M (responsable de la investigacion bajo las

ordenes del T.C. Baena que declaro el dia 19/03/2019) manifestaba:

Preguntado sobre si intervino en las diligencias de investigacion de
fiscalia desde el afio 2016, responde lo siguiente: “puede ser” (Minuto
36:27, Video 2, de fecha 19/03/2019), a lo cual el Excmo. presidente de la
Sala se vio en la obligacion de requerir al testigo para que diera

respuestas concretas.

Preguntado sobre si el Juzgado de Instruccion 13 de Barcelona también
investigaba la creacion de Estructuras de Estado responde: “es que no
tengo conocimiento tan pormenorizado de esa parte de las diligencias”
(Minuto 38:59, Video 2, de fecha 19/03/2019).

Preguntado sobre si las Diligencias de fiscalia duraron 1 afio y medio,
responde: “No lo sé yo, el tiempo es relativo” (Minuto 39:40, Video 2, de
fecha 19/03/2019).

Preguntado sobre si recuerda que en la lectura de derechos del Sr.
Salvadoé se le atribuyera la creacion de estructuras de Estado, responde:
“no lo recuerdo” (Minuto 43:22, Video 2, de fecha 19/03/2019).

Preguntado sobre qué ha investigado el Juzgado de Instruccion 13 de
Barcelona, responde: “no tengo conocimiento pormenorizado de lo que se
ha llevado” (Minuto 43:40, Video 2, de fecha 19/03/2019).

Preguntado sobre el motivo por el cual se pidieron los registros el dia 20
de septiembre, responde: “ni idea, eso es cosa de los instructores”
(Minuto 45:36, Video 2, de fecha 19/03/2019).

El propio Teniente Coronel Sr. Baena, agente de la Guardia Civil con TIP

T43166Q, declara en fecha 26 de marzo de 2019 que no sabe dar respuesta al

motivo por el cual se pidié y acordd practicar las primeras intervenciones
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telefonicas: “no sé, no me acuerdo ahora qué fundamento exacto puse” (Minuto
01:19:07, Video 3, de fecha 26/03/2019).

El agente de la Guardia Civil N29100C (también responsable de la investigacion)

declara en fecha 15 de abril de 2019 como sigue:

- Preguntado sobre si en el Atestado 55 realizado en el seno de las
diligencias de fiscalia, se decia que necesitaban intervenir el teléfono de
una persona, responde: “puede ser” (Minuto 05:25, Video 2, de fecha
15/04/2019).

- Preguntado sobre si se acuerda del objeto de esa investigacién, la del
Atestado 55, responde: “no me acuerdo” (Minuto 05:31, Video 2, de fecha
15/04/2019).

- Preguntado sobre si recuerda si se acordd primero la intervencion del
teléfono del Sr. Sallent, responde: “no me acuerdo” (Minuto 06:24, Video
2, de fecha 15/04/2019).

- Preguntado sobre si recuerda el objeto de las Diligencias de investigacion
18/2017, responde: “no me acuerdo, de verdad” (Minuto 06:38, Video 2,
de fecha 15/04/2019).

- Preguntado sobre el Atestado numero 60, vuelve a responder que no se
acuerda, como sigue: “no, como 60 no me acuerdo”, se le indica que en
ese atestado se habla de la participacion de 4 Diputados en las leyes de
desconexién y, aun y asi, indica que “no” se acuerda (Minuto 08:17, Video
2, de fecha 15/04/2019).

Incluso el agente de la Guardia Civil con TIP C57393S, preguntado sobre el
registro realizado en la Sede de Economia el dia 20 de septiembre, sobre si todo
el mundo que queria podia entrar y salir, el mismo afirma que “se dejaria entrar
y salir a trabajadores, pero no sé cudl era la mision de los Guardia Civiles
gue estaban alli apostados” (Minuto 01:17:35, Video 3, de fecha 25/03/2019).

El jefe de la Guardia Civil Sr. Angel Gozalo Martin declaré en fecha 7 de marzo

de 2019 como sigue:

- Preguntado sobre qué hechos se atribuia a los detenidos del dia 20 de
septiembre de 2017, responde: “bueno los hechos que se atribuian
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supongo que figuran perfectamente pues en las diligencias, yo como le he
dicho no estoy en la Unidad de Policia Judicial especifica, no estoy en la
redaccion de las decisiones de entradas y registros y ahora podria
fabular unos tipos penales y equivocarme” (Minuto 22:00, Video 5, de
fecha 07/03/2019).

- Preguntado sobre el momento en que se iniciaron las investigaciones del
“procés”, responde: “pues mira la Guardia Civil, por lo que yo s€, porque
lo he vivido en primera persona, pues desde el 2014, de antes del 9N
famoso, 0 sea que tenemos historia, historia, historia acumulada, y mucha
inteligencia basica, claro” (Minuto 22:36, Video 5, de fecha 07/03/2019).

También el Coordinador del operativo policial Sr. Diego Pérez de los Cobos

declar6 en fecha 6 de marzo de 2019 de la siguiente forma:

- Preguntado sobre los procedimientos abiertos durante el mes de
septiembre sobre el “procés”, responde: “Si. Aqui habia varios
procedimientos abiertos. Que yo recuerde, habia uno abierto en el
Tribunal Superior de Justicia que fue el que dio origen a que la Magistrada
asumiera esta causa, y habia que yo recuerde el que se estaba llevando
a cabo en el Juzgado de Instruccién creo que niumero 13 de Barcelona y
las diligencias, las instrucciones que estaba impartiendo Fiscalia” (Minuto
05:15, Video 1, de fecha 06/03/2019).

Ni los propios responsables de la investigacion son capaces de explicar desde
cuando investigaban los hechos, ni qué hechos eran los que investigaban ni qué
indicios les llevaron a pedir injerencias en derechos fundamentales durante la

investigacion.

En conclusidn, las investigaciones de la Guardia Civil, de la Fiscalia y del JIB13
constituyen una causa prospectiva con un objeto indeterminado y un objetivo
politico, basado en la utilizacion de calificaciones juridicas desproporcionadas
para investigarlo todo de forma secreta y sin participacion de la defensa de mis

mandantes.

La Unica referencia detallada a la intervencion del JIB13 en la Sentencia se
efectla en la pagina 68 para descartar que dicho Juzgado estuviera actuando

por irregulares criterios de “sobreproteccion de la unidad de Espana”. La finalidad
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gue inspiraba al Magistrado Instructor resulta relativamente relevante al
acreditarse la existencia de una causa general atentatoria contra derechos
fundamentales, pero lo que el TS no puede obviar es la implicacién politica de
la actuacién de dicho Magistrado reconocida por el propio Consejo General del
Poder Judicial.18®

Todo el material del JIB13 debia ser expulsado de las actuaciones de
conformidad con la testifical y documental que demuestran la existencia de una
causa general contra mis mandantes y su proyecto politico, hecho que habria
sido incluso validado por las demés pruebas cuya admision fue denegada por el
TS.

Lo que resulta en todo caso inaceptable es la permisividad en la proposicion y
practica de prueba reputada ilegal por las defensas, concluyendo en su validez
exclusivamente mediante la prohibicion de practica de prueba de defensa

orientada a acreditar dicha ilegalidad.

La desigualdad de armas se produce por la configuracion misma de la
investigacion preprocesal (llevada a cabo sin proteccion de los derechos de los
investigados), el desarrollo de la investigacion procesal (con un sesgo en favor
de las acusaciones) y la cristalizacion en el juicio oral de dicho sesgo mediante

un total impedimento a las defensas a demostrar sus tesis de descargo.

6.6 VULNERACIONES DE DERECHOS DURANTE LA INSTRUCCION DEL
PROCEDIMIENTO

Ya se ha defendido en el presente recurso una nocion de la igualdad de armas
y la contradiccién que no se cifie exclusivamente al acto del plenario. No sélo el
Juicio Oral condensa la actividad procesal sujeta a derechos y garantias, sino

que la fase de investigacion condiciona enormemente el proceso y su devenir y

185 E| presidente del Tribunal Supremo Sr. Carlos Lesmes remitid una carta al Magistrado del
JIB13 donde elogiaba su "grandeza" y las "dimensiones heroicas" de una labor que cambi6 "la
Historia misma de Espafa" y que consta extractada en la DOCUMENTAL n°8 acompafiada en
el escrito de defensa de esta parte. Dicho Magistrado recibid a titulo péstumo la Cruz de la Orden
de la Guardia Civil de plata asi como la Cruz de Honor de San Raimundo de Pefafort otorgada
por el Gobierno de Espafia. El 6rgano de gobierno del Poder Judicial espafiol prorrog6 el periodo
de actividad del Magistrado (que debia jubilarse en marzo de 2017) y le relevé de cualquier
obligacién excepto la de la llevanza de la investigacion de las diligencias 118/2017.
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no puede quedar exenta de las exigencias del juicio justo, tal y como establece
el TEDH.86

Consta en las actuaciones y a ellas debemos remitirnos, todas y cada una de las
protestas y cuestionamientos que durante la fase de instruccion se vertieron en
el procedimiento puesto que fueron muchas las violaciones de derechos que,
sumadas a las del plenario y a las acaecidas en otros procedimientos de los que
se extrae prueba de cargo, hacen que la vision holistica del juicio justo (en
palabras del TEDH) se decante por considerar vulnerado el derecho del articulo
6.1 CEDH.

Esta parte ha sufrido, por tanto, decisiones judiciales del Juez Instructor que han
supuesto la toma de decisiones en clara discriminacién de la defensa frente a la
acusacion (desigualdad de armas), dificultando la tarea de defensa efectiva,
abandonando el deber de motivacion, etc., situaciones que venimos a exponer
con remision a los argumentos vertidos en su momento para defender la

violaciéon de derechos sufrida.

Algunas de las violaciones de derechos se explicardn o se han explicado ya en
el presente escrito por su singular importancia o relevancia. El resto seran

apuntadas en el presente apartado.

En terminologia constitucional dichos vicios atentan contra el derecho a la
defensa, la tutela judicial efectiva, el proceso con todas las garantias, el juez
predeterminado e imparcial, la doble instancia penal, el derecho a un recurso

efectivo, con generacion de indefension y desigualdad de armas (24 CE).

- Ya desde un inicio de la instruccién se denuncié la existencia de
procedimientos de investigacién paralelos y la existencia de una
causa general y prospectiva (escrito de 20 de diciembre de 2017).

- Lainvestigacidn extraprocesal se denuncio posteriormente (escritos de
26 de enero de 2018 y de 8 de febrero de 2018).

186 Decia la STEDH Vera Fernandez-Huidobro c. Espafia, de 6 de enero de 2010, §8108-114,
que, aunque el juez de instruccién no determina los cargos, los pasos que toma tienen una
influencia directa en el caracter equitativo del proceso subsiguiente, incluyendo el juicio oral. Asi
el articulo 6.1 es aplicable al procedimiento de investigacion del juez de instruccion, por mas que
algunas de las garantias del articulo 6.1 puedan no serlo.
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Se denuncidé asimismo la injerencia inmotivada y ajena a criterios de
proporcionalidad, idoneidad y necesidad, practicada mediante el acceso,
examen y analisis generalizado de la correspondencia electrénica
(escritos de 6 de febrero de 2018 y de 4 de junio de 2018).

Se denunciaba también la filtracién de las grabaciones de declaraciones
prestadas por los investigados en la instruccion, asi como la de

resoluciones no notificadas a las partes (escrito de 13 de febrero de 2018).

Se denunciaba méas adelante la existencia de procedimientos de
investigacion paralelos y la denegacion de acumulacion del
procedimiento de la Audiencia Nacional (escritos de 19 de febrero de 2018
y de 11 de junio de 2018).

Se cuestionaba la personacion de la Abogacia del Estado al no ser
parte legitimada en el proceso (escrito de 20 de febrero de 2018).

Se denunciaba la utilizacion de férmulas de interrogatorios contrarias
a la LECr asi como la utilizacion de datos de otros procedimientos
paralelos, otorgando valor a dichos datos, sin traslado de lainformacion
a las partes (escrito de 28 de febrero de 2018).

Se cuestionaba la inadmisién de medios de investigacién solicitados

por las defensas (5 de marzo de 2018).

Se solicitaba la acumulacion del procedimiento del Juzgado de
Instruccién n°13 de Barcelona (escritos de 22 de marzo, 25 de octubre y
17 de diciembre de 2018).

Mediante recurso contra el procesamiento se denunciaba la falta de
competencia jurisdiccional, con recopilacién de las vulneraciones de
derechos acaecidas durante la tramitacion del proceso (27 de marzo de
2018).

En el trdmite de adhesion a los recursos contra el procesamiento se
denunciaba la falta de respeto del principio de contradiccion por la
prohibicién de participacion de algunas defensas comparecidas cuyos
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clientes no estaban a disposiciéon del Tribunal'®’, la falta de respuesta a
pedimentos de las defensas y el derecho a la segunda instancia penal
(escrito de 9 de abril de 2018).

Se denunciaba la indebida aplicacion de la ley de proteccién de testigos
que impedia el normal desarrollo del interrogatorio de una testigo de cargo
(escritos de 25 de mayo de 2018 y de 12 de julio de 2018).

Se denunciaba también la imposicion de inexistentes plazos preclusivos
de la instruccién y se solicitaba la preservaciéon de la continencia de la
causa (escrito de 18 de junio de 2018).

Se denunciaba la indebida habilitacion del mes de agosto (26 de julio
de 2018).

Se denunciaba la falta de imparcialidad de los magistrados (escritos de
30 de julio, 9 de agosto, 12 de noviembre y 20 de noviembre de 2018).

Se denunciaban los problemas para el acceso a las actuaciones!® con
solicitud de ampliacion de plazos para el ejercicio de la defensa (escrito
de 17 de septiembre de 2018).

Se denuncia la imposibilidad de acceso a las actuaciones, la necesidad
de interrupcioén de plazos preclusivos y su ampliacion (escritos de 24 de

septiembre, 29 de septiembre, 5 de octubre y 11 de octubre de 2018).

Se cuestiona la presencia como acusacion popular del partido politico
VOX (18 de noviembre de 2018).

Se propone declinatoria de jurisdiccion por incompetencia del Tribunal
(19 de noviembre de 2018).

Se protesta la denegacién de medios de prueba pertinentes para la
defensa (escrito de 4 y 8 de febrero de 2019).

187 Distintas son las sentencias del TEDH sobre la imposibilidad de limitar la participaciéon de una
defensa incluso cuando el investigado no se halla a disposicién del Tribunal (STEDH Poitrimol c.
Francia de 23 de noviembre de 1993, §38).

188 No deben existir limitaciones injustificadas para el estudio de las actuaciones (STEDH Huseyn
y otros c. Azerbaiyan, de 26 de julio de 2011, §8174-178).
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Todo ello supuso el desarrollo de un procedimiento en clara desigualdad de
armas. Ninguna de las acusaciones tuvo que impugnar O cuestionar una

situacion de restriccion de sus derechos.

Esta parte entiende que no debe efectuar un juicio hipotético sobre la concreta
afectacion de dichas irregularidades sobre la efectividad de la estrategia
defensiva pues ello resultaria imposible. Lo que este Excmo. Tribunal debe
valorar es si la reiteracion y acumulacién de vicios en el procedimiento ha
supuesto la generacion de un espacio de discriminacion de la defensa frente a
la acusacién o una disminucion injustificada de la capacidad de las defensas de

llevar a cabo sus tareas técnicas en condiciones.
6.7VULNERACIONES PRODUCIDAS EN PROCEDIMIENTOS VINCULADOS

Ante la evidencia de la dependencia del procedimiento del TS respecto de
procedimientos ajenos (singularmente los procedimientos del Juzgado Central
de Instruccion n°3 de la Audiencia Nacional y del Juzgado de Instruccién n°13 de
Barcelona) las vulneraciones de derechos producidas en tales procedimientos
forman parte de las violaciones del juicio justo con incidencia en el proceso, mas
alla de la lesion producida respecto de otros derechos fundamentales afectados

por las injerencias producidas durante la investigacion penal.

No resulta posible alegar que las defensas no pueden demostrar
fehacientemente la existencia de vulneraciones de derechos en otros
procedimientos o0 su incidencia sobre la legalidad y fiabilidad de las pruebas,
puesto que ello seria pedir a la defensa la probatio diabolica. Como ya se ha
argumentado y se reiterard, esta defensa solicit6 medios de prueba que
demostrarian las violaciones de derechos producidas, pero fueron denegados,
en clara desigualdad con la posicién de las acusaciones presentes en todos los

procedimientos.

Sin embargo, esta parte, inicialmente comparecida ante el JCI3, advirtié ya en

esa fase preliminar las siguientes vulneraciones:

- Denuncia de necesidad de tiempo para la preparacion de la defensay
necesidad de suspension de diligencias por coincidencia de

sefialamientos (escrito de 2 de noviembre de 2017).
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- Cuestionamiento de la competencia y denuncia de la tramitacién de

procedimientos paralelos (escrito de 5 de noviembre de 2017).

- Denuncia por falta de competencia, indefensién ante falta tiempo para
preparar la defensa, denuncia de ausencia de traslado de copias de la
causa, asi como por la denegacion de la suspension de diligencias ante

inasistencia justificada de letrado (escrito de 3 de noviembre de 2017).

- Solicitudes para participar en declaraciones de testigos con impacto
sobre el procedimiento del TS pese a no ser parte formal del
procedimiento del JCI3 (escrito de 8 de febrero de 2017).

Y finalmente respecto del procedimiento del JIB13 donde se gestan todas las
fuentes de prueba de la causa, esta parte tiene constancia de la existencia de
los siguientes vicios de procedimiento denunciados por las partes en dicha

causa:

- Denuncia por denegacion de acceso a elementos de las actuaciones

esenciales para impugnar la legalidad de la detencion.
- Falta de imparcialidad de Magistrado Instructor y de su sustituto.
- Denuncia de falta de motivacién de medidas cautelares.

- Denuncia de fragmentacion de procedimiento y solicitud de preservacion

de continencia de la causa.
- Cuestionamiento de la personacion de la Abogacia del Estado.
- Denuncia por denegacion de diligencias de investigacion de las defensas.

- Impugnacion de acceso a datos del SEPBLAC y denuncia de

investigacion prospectiva y falta de motivacion de la injerencia.
- Denuncia por apertura indiscriminada de correos electrénicos.

- Denuncia por denegacion de suspensién de declaraciones existiendo

motivo de suspension legal.
- Recusacioén de Letrada de la Administraciéon de Justicia.

- No entrega de particulares de las actuaciones que son publicados en la

prensa.
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Todas dichas incidencias afectaron a la obtencién y al tratamiento de las fuentes
de prueba que accedieron finalmente al Juicio Oral y fundamentaron la condena,
existiendo denuncia de las defensas sobre su eventual ilegalidad que habia de

ser analizada por el Tribunal.

Las limitaciones impuestas sobre la posibilidad de conocer y cuestionar el
material probatorio gestado en un procedimiento ajeno sin garantias no pueden
validar dichas fuentes de prueba, so pena de promover un sistema en el que la
artificial fragmentacion de las investigaciones permita la desproteccion de los
derechos de investigados y acusados.

6.8 DENEGACION DE MEDIOS DE PRUEBA

Una de las manifestaciones mas importantes del derecho a un proceso con todas
las garantias y del derecho al juicio justo es aquella que se relaciona con las
tareas de defensa y, entre ellas, la de posibilitar una defensa en condiciones y
eficaz, en igualdad de armas con las acusaciones, garantizando la practica de

prueba pertinente en juicio.®

El derecho se contiene dentro de las previsiones del articulo 24.2 CE como
“derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes para la defensa”, mas alla
de su subsuncién en el de tutela judicial efectiva, proceso con todas las garantias
o derecho a la defensa del primer apartado del mismo articulo. En la perspectiva
internacional el articulo 6 CEDH da cobertura a ese derecho, que se enumera
explicitamente en el punto 3° del precepto y forma parte del haz de garantias del

juicio justo o equitativo.

Asi, el uso de medios de prueba pertinentes para la defensa implica que dichos
medios de prueba sean admitidos y practicados por el érgano judicial, sin que se
deba desconocer u obstaculizar su ejercicio, siendo preferible incurrir en un

exceso en la admision de las pruebas que en su denegacion.1%

189 ajurisprudencia constitucional lleva tratando la materia desde antiguo y hasta la mas reciente
STC 61/2019, entre muchas otras.
190 Asji se defiende ya desde, por ejemplo, la STC 30/1986.
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La denegacion de un medio de prueba de la defensa debe basarse en razones
muy poderosas. Caso contrario el derecho previsto en el articulo 6 CEDH estara

en peligro.19t

La solicitud de prueba efectuada por esta defensa se hizo en su dia a través de
pedimentos razonados, vinculados con el objeto del procedimiento y
relacionados con el desarrollo de estrategias defensivas pertinentes, a saber,
aguellas que tenian que ver con la discusion de los hechos, asi como otras
vinculadas al cuestionamiento de la legalidad y fiabilidad de las pruebas de

cargo.

Para analizar el grado de indefension producido no pueden obviarse las
concretas circunstancias a las que la defensa se veia abocada y que se han
explicado anteriormente en los apartados relacionados con el derecho a la
defensa y los problemas derivados de la existencia de una “causa general”
conducida a través de procedimientos externos desconocidos y una

generalizada ruptura de la continencia de la causa.

La defensa se enfrentaba, pues, a una instruccién practicada “fuera del proceso”
en la que no habia podido participar ni conocer la relevancia de los multiples
testigos propuestos por las acusaciones; una acusacion fundada en medios de
prueba de otros procedimientos volcados tras una seleccion efectuada
exclusivamente por las acusaciones; con la sospecha de la existencia de
violaciones de derechos fundamentales en la obtencién de fuentes de prueba de
cargo asi como a un generalizado sesgo ideoldgico en los directores de la

investigacion policial.

Dicha situacién debia haber hecho decantar el juicio de admision de pruebas
significativamente hacia la defensa como contrapeso a la situacion de

indefension sufrida.

Sin embargo, el Auto de admisién de pruebas de 1 de febrero de 2019 determino

la parcial admision de medios de prueba de esta defensa, asi como la inadmision

191 En la STEDH Topi¢ c. Croacia, de 10 de octubre de 2013, §42 se recuerda que cuando una
solicitud de la defensa de interrogar a un testigo no es vejatoria, esta suficientemente razonada,
es relevante al objeto de la acusacion y podria fortalecer la posicién de la defensa o incluso dar
lugar a su absolucién, las autoridades nacionales deben proporcionar argumentos muy sélidos
para denegar dicha solicitud.
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de otros, rechazo que en ocasiones no obedece a motivos convalidables puesto
que determind la imposibilidad de desplegar eficazmente la defensa dejando a

esta parte en inferioridad de condiciones respecto a las acusaciones.

El modelo de admisién de prueba en el proceso resulta paradojico, pues se
sobredimensiona la admisién de prueba supuestamente irrelevante para el TS
(que ni se valorara ni se vincula por el Tribunal con el objeto del proceso, asi los
ciudadanos y policia intervinientes el dia 1 de octubre de 2017) y, en cambio, se
inadmite cualquier prueba vinculada a las alegaciones de violaciones de
derechos fundamentales, o relacionada con la critica de la credibilidad de
testigos de acusacion, protegiendo de tal forma la apariencia de neutralidad de
los testigos mediante el recurso a una extrana nocion de “contradiccion”
exclusivamente vinculada al acto de Juicio Oral y ajena a cualquier situacion

previa.l9

Debemos referirnos concretamente a algunos medios de prueba denegados
para argumentar por qué ello genero indefensiéon a esta parte y, por tanto, una

limitacién indebida del derecho al juicio justo.

La indefension proviene de la inadmision, en el Auto de 1 de febrero de 2019, de

los siguientes medios de prueba de esta defensa:
a) Prueba documental de folios de las actuaciones.
b) Declaraciones de los coprocesados Sres. Puigdemont y Rovira.
c) Declaracion del senador Sr. Ignacio Cosido.

d) Declaracion del Sr. Carlos Enrique Bayo e investigacién de cuenta de

Twitter.

e) Documentos concretos del Sumario 5/18 del Juzgado de Instruccion n°13
de Barcelona.

f) Documentacidén integra de los procedimientos Sumario 7/2018 del
Juzgado Central de Instruccion n°3 de la Audiencia Nacional y de las
Diligencias Previas 1439/2019 del Juzgado de Instruccion n°7 de
Barcelona.

192 Sobre la errénea concepcion de la “contradiccion” se ha desarrollado en el presente escrito el
correspondiente capitulo.
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En el trdmite de cuestiones previas (786.2 LECr) y en uso de la facultad de
reproduccion de medios de prueba denegados o de proposicion de nuevas
pruebas, esta parte reiterd la solicitud de practica de tales medios de prueba y

afadio los siguientes:

g) Aportacion de documentos de audio relativos a manifestaciones de
criminalizacion publica de los acusados efectuadas por autoridades

politicas.

h) Pericial técnica de policia, solicitada por adhesion a la ofrecida por la
defensa del Sr. Jordi Cuixart.

Durante la sesion del dia 14 de febrero de 2019 el Tribunal resolvio in voce las
cuestiones previas y determind mantener la denegacion de todos los medios

de prueba resefiados anteriormente.

Frente a dicha decision se anuncié protesta que la Presidencia del TS no
permitié argumentar ni desarrollar, por lo que se formulé y razon6é mediante

escrito de esta parte de 18 de febrero de 2019 que obra en las actuaciones.

En la Sentencia sélo algunas de dichas denegaciones de prueba han sido
nuevamente discutidas y argumentadas por el TS. Esta parte desconoce en base
a qué criterio el TS solo ha consignado las razones de la inadmisién de algunas

pruebas y no de otras en las paginas 137 a 140 y 145 a 149 de la Sentencia.

La lesion de derechos fundamentales se produce por la denegacién de prueba
relevante para la defensa, en ocasiones de forma no argumentada, en
desigualdad de armas y limitando indebidamente las posibilidades de

articulacion de una estrategia defensiva eficaz, como pasaremos a desarrollar.
A) Prueba documental.

La féormula de admision o inadmisiéon de la prueba documental gener6 ya en su
dia en el Auto de 1 de febrero una evidente indefensién, puesto que mas alla de
la libre valoracion de la prueba como criterio principal de formar la conviccion del
Tribunal enjuiciador, no se determinaba de forma concreta qué documentos
formarian parte del acervo probatorio y podrian influir en el debate
contradictorio.
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Asi, la pagina 48 del Auto de 1 de febrero, con remisién a su apartado 2.1.4 del
FJ 2° establece una “regla” de admisidén o inadmisidn sin concrecion alguna

respecto al ingente conjunto documental aportado por las acusaciones.

Dicha situacion llevé a esta defensa a protestar el hecho en cuestiones previas.
La Sentencia finalmente dictada afiade a dicha situacion un plus de indefension
al no contener unavaloracion pormenorizada de la prueba practicada, por lo
qgue la defensa se ve incapaz de discernir qué elementos de prueba han sido

admitidos o inadmitidos, valorados o no valorados.

La Sentencia, en realidad, al no determinar los concretos documentos en los que
basa sus apreciaciones y que dan lugar a los hechos probados, viene a constituir
una traslacion de testifical de referencia de los investigadores policiales,

hecho que atenta contra el articulo 6.1 y 6.3.d) CEDH.1%
B) Coprocesados.

Las razones para la inadmision de la declaracion de coprocesados declarados

en rebeldia no resultan atendibles.

En primer lugar, porque dichas fuentes de prueba estaban al pleno alcance del
tribunal y no pesaba sobre ellos ninguna orden de detencion o entrega
internacional en vigor. Su rebeldia procesal, mas alla de una consecuencia
legal de su vecindad en el extranjero, no podia suponer de forma automatica
su expulsién como medio de prueba pertinente para las defensas interesadas
en conocer la informacién y hechos proporcionados por los coprocesados.

En cualquier caso, debe recordarse que la retirada de la reclamacion
internacional de los coprocesados fue una decision de oportunidad, mas que
cuestionable desde la 6ptica de la legalidad procesal y de cooperacion judicial
internacional. Fue el Instructor el que retird las euroérdenes destinadas a la
reclamacién de los coprocesados para su puesta a disposicion de las

autoridades judiciales espafiolas.

No existia, por tanto, imposibilidad de citacion de los mencionados

coprocesados.

193 Una presuncion contraria al uso de la testifical de referencia, en términos del CEDH, se
describia, por ejemplo, en la Decision TEDH Thomas c. Reino Unido, de 10 de mayo de 2005.

183



El derecho a examinar “testigos” tal y como se prevé en el articulo 6.3.d) CEDH
incluye a los coacusados y la autoridad judicial debe garantizar la oportunidad,
en algin momento del procedimiento, de que la defensa pueda interrogarles si

ello resulta posible.%*

Las concretas situaciones de indole formal que puedan afectar a un coacusado
no deberian impedir que pudiera constituirse en prueba para las demas

defensas.

En la sesién de 14 de febrero de 2019 se manifestaba por la presidencia del
Tribunal de enjuiciamiento que “no se podia ser al mismo tiempo procesado y
testigo” pero dicho argumento resulta incongruente con la postura del mismo

Tribunal.

Asi, la denominacién formal de “testigos” (al no ser parte pasiva del juicio oral)
no impedia que pudieran disponer de formulas de proteccion de su derecho a no
incriminarse, de la misma forma que se dispuso respecto de decenas de testigos
gue comparecieron al acto del Juicio Oral y sobre los que pesaban imputaciones

0 acusaciones en procedimientos paralelos por hechos idénticos o analogos.

Con relacion a la influencia de las declaraciones en el fallo, resulta evidente
puesto que la Sentencia declara probados hechos (por ejemplo el contenido de
la reunién de 28 de septiembre entre la cupula de los Mossos y el Presidente
Puigdemont, o multiples referencias a actuaciones concertadas entre miembros
del gobierno, el Parlament y la sociedad civil) y les otorga un significado
antijuridico cuando dependen, aunque sea parcialmente, de la visién y

conocimientos de los coprocesados solicitados como medio de prueba.

Resulta evidente que el Tribunal de enjuiciamiento tenia capacidad para recibir
el testimonio de los coprocesados, puesto que lo hizo respecto de testigos con
vecindad en el extranjero y respecto de muchos testigos que se hallaban

imputados por los mismos hechos o analogos a los enjuiciados.
C) Testigo sobre la parcialidad del Tribunal.

Resulta obvio que a ningun juez o magistrado, de la misma forma que a cualquier

otro profesional obligado por normas éticas o deontoldgicas, no le resulta neutra

194 STEDH Trofimov c. Rusia, de 4 de diciembre de 2008, §37-38.
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una “acusacion” de falta de independencia e imparcialidad.'®® El TS asi lo
demuestra cuando aborda la cuestidn en la pagina 104 de la Sentencia con

evidente critica a las partes.

Esta parte puede empatizar con el sentimiento de los magistrados del TS
expresado en la Sentencia, pero las obligaciones deontoldgicas de la defensa
obligan, en ocasiones, al planteamiento de acciones de evidente afectacion en

quienes se hallan naturalmente cuestionados en su imparcialidad.

Dice la Sentencia en su péagina 104 que El ejercicio del legitimo derecho a la
recusacion de los integrantes de un tribunal, como medio para garantizar un
proceso justo, ha dejado paso a una recusacioén concebida para laminar,
mediante la insistencia, la credibilidad publica del Tribunal Supremo y su
apariencia de imparcialidad. El desarrollo de este juicio, sin precedentes en su
duracion e intensidad, ha sido contumazmente presentado como un tedioso y
prescindible tramite para llegar al Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
Unica instancia capaz de deshacer la injusticia de nuestra sentencia. Ni siquiera
al Tribunal Constitucional se le reconoce capacidad para otorgar amparo frente
a las vulneraciones de derecho que pudieran ser denunciadas. El Tribunal
Constitucional ha sido presentado, por la mayor parte de los procesados, como
el responsable verdadero del proceso secesionista, al haber declarado la
inconstitucionalidad de algunos de los preceptos del vigente Estatuto de

Autonomia de Cataluiia.

Esta parte no puede darse por aludida puesto que las dudas sobre la
imparcialidad del Tribunal las vertid, concretamente, un senador espafiol, el Sr.
Ignacio Cosido, a través de la remision de un mensaje a través de su teléfono
movil que se hizo publico y en el que describia al presidente del TS como afin a

los intereses de su partido (entonces el partido del Gobierno).

Sdlo dicha persona conocia, si es que existian, los datos que avalaban su opinién
de falta de independencia e imparcialidad de un miembro del Tribunal y su
declaracion era pertinente a los fines de la proteccion del derecho al juez
independiente e imparcial. Esa y no otra era la pertinencia de la prueba

195 En el presente escrito se desarrolla en capitulo aparte el cuestionamiento de la independencia
e imparcialidad del Tribunal y que motivaba la necesidad de la practica de la prueba.
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reclamada, que no se practico en la tramitacion del incidente de recusacion

planteado frente al Tribunal.

Independencia e imparcialidad deben mantenerse y deben resultar creibles
publicamente. La apariencia de imparcialidad es un valor que proteger. Sin la
practica de la prueba dicha apariencia de imparcialidad quedaba cuestionada y
la defensa tenia derecho a conocer las razones de las manifestaciones del
senador Sr. Cosido y despejar cualquier duda sobre la inclinacion del Tribunal
a someter su independencia a fines distintos de los de la Administracion de
Justicia.

La afectacion al fallo de dicha testifical resulta evidente ante la existencia de un
cuestionamiento sobre la independencia e imparcialidad del Tribunal que, caso

de verificarse por la prueba propuesta, daria lugar a su nulidad.

D) Datos sobre la parcialidad y falta de neutralidad del jefe de la

investigacion.

Las distintas pruebas solicitadas para acreditar que el Teniente Coronel Sr.
Baena, bajo cuyo mando se desarroll6 durante mas de 2 afios la investigacion
de los hechos, actuaba bajo el influjo de una ideologia politica opuesta a la
de los investigados que probaba su falta de neutralidad, fueron

indebidamente inadmitidas por el TS.1%

La credibilidad de los testigos es algo sobre lo que la defensa puede y debe
opinar e intentar discutir en Juicio Oral.'%” Y la falta de credibilidad, en el caso
aludido, proviene de la existencia de un sesgo personal evidente, fruto de una

ideologia antagodnica a la de los acusados.

La prueba era, ademas, relevante por cuanto siempre se ha negado dicho sesgo
por el testigo aludido a quien se ha conferido una indebida proteccién para

impedir demostrar su falta de imparcialidad, elemento importante cuando

19 A dicho responsable de la investigacion se hace referencia en el capitulo dedicado a la “Causa
General” de investigacion.

197 | a STS de 7 de diciembre de 2010 (ponente JORGE BARREIRO) incidia en la importancia
de la imparcialidad de los investigadores al decir que la implicacién de la policia en la
investigacién y el afan légicamente inquisitivo con que opera en el &mbito extraprocesal ubica la
labor policial muy lejos de los pardmetros propios de la imparcialidad y la objetividad que han de
impregnar el auténtico proceso.
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estamos hablando de quien debe conducir una investigacion desde la

neutralidad.198

Los medios de prueba no son sélo relevantes como formula de determinacion de
los hechos, sino también en todo lo que concierne a la admisibilidad, fiabilidad y
completitud de dicha prueba.®

El jefe de la investigacion de los hechos, dedicado durante afios a la persecucion
del movimiento politico independentista catalan, compaginaba sus labores
oficiales con manifestaciones de critica mordaz y burla tefiidas de ideologia
politica que vertia en la red social Twitter en un perfil oculto (falso) y bajo un
“alias”. Durante la instruccion se negdé la posibilidad de demostrar ese dato
relevante para el analisis de credibilidad del testigo y nuevamente en Juicio Oral

se impidi6 la practica de prueba al respecto.

La acusacion, en definitiva, hacia descansar en dicho testigo una parte
importante de su tesis de cargo incluso con una dimensién de “experto” mas alla

de su conocimiento personal de hechos.

La defensa, debemos recordarlo, debe tener las mismas posibilidades que la
acusacion de probar hechos, cuestionar la veracidad de los testigos, defender o

criticar la legalidad de la obtencion de pruebas, etc.

Debe reiterarse que la Sentencia se basa en un determinado examen de
credibilidad del testigo y de su equipo de investigacion, que quedaria en
entredicho ante la evidencia de su declaracion mendaz, amén de cuestionar
precisamente la credibilidad global de su testimonio ante los datos objetivos que

las pruebas rechazadas iban a aportar.
E) Documentacion concreta del Juzgado de Instruccion n°13 de Barcelona.

Tal y como se desarrolla en el capitulo relativo a la ruptura de la continencia de
la causa, la fragmentacion de procedimientos y la “causa general’, existe un
procedimiento previo al presente en el que se efectla la inmensa mayoria de la

investigacion que dara lugar a la prueba valorada en Sentencia.

198 Asj se establece en el §40 del Cédigo Etico Europeo de la Policia.
199 STEDH Mirilashvili c. Rusia, cit., §200.
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Dicho procedimiento se gest6 y desarrolld6 con vulneracion de derechos
fundamentales y esta parte reclamé documentos concretos y especificos que
demostraban dichas vulneraciones de derechos y que debian determinar la
anulacion, por ilicita, de la prueba valorada en el Juicio Oral y consignada en la

Sentencia definitiva.

El Tribunal no podia denegar dicha prueba pues en ella residian las Unicas
oportunidades de demostrar fehacientemente la irregularidad de la
investigacion judicial y la nulidad de las fuentes de prueba incorporadas al

presente procedimiento.

En modo alguno la solicitud de particulares de tal procedimiento habia de dar
lugar a un volcado “acritico” de documentos, puesto que era una seleccion
analoga a la efectuada por las acusaciones de concretos documentos de tal
procedimiento. En el caso de la defensa los documentos demostraban la
existencia de vulneraciones de derechos fundamentales en la obtencion de
fuentes de prueba, singularmente por la existencia de una causa general o

prospectiva.

Su denegacion resulta imposible desde el prisma del derecho a la defensay a la
igualdad de armas. Entre los principios que postula la Directiva 2012/13 (derecho
a la informacion en procesos penales) se encuentra el hecho de que las
“autoridades competentes” en materia de investigacion deben proporcionar a la
defensa la informacién necesaria para garantizar la indemnidad de sus derechos,
de la forma en que se ha ya razonado en el apartado correspondiente del
presente recurso, y con independencia de que la informacion o pruebas se
encuentre en otros procedimientos si estos guardan una relacion de identidad o

similitud suficiente.

En el Auto de admision de prueba de 1 de febrero no se razona en modo alguno
el motivo de inadmision (punto 3.5.2 del Auto). En cuestiones previas esta parte
recordd que “la presuncion de regularidad o licitud de la prueba opera salvo que
se demuestre lo contrario, de ahi la necesidad de acceder a dicha
documentacion” y advirtiendo de las “dificultades probatorias” que se estaban

generando indebidamente a la defensa.
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Al resolver las cuestiones previas el Tribunal hacia referencia a la imposibilidad
de un “acceso preventivo” a otros procedimientos. Dichas razones nada tenian
que ver con la solicitud probatoria que especificaba concretamente qué

documentos queria utilizar la defensa puesto que se conocia su contenido.

Por escrito se razonaba la protesta diciendo: La decision de inadmision de los
folios solicitados por esta parte no resulta protectora de derechos fundamentales
cuando se funda en el hecho de que la presente causa “no puede constituir el
recipiente formal” en el que volcar el contenido de otros procedimientos. Con la
decision del Tribunal la causa se convierte, paraddjicamente, en el recipiente
de todos los particulares solicitados por la acusacién con proscripcion de
los solicitados por la defensa (desigualdad de armas) y se cercena la
posibilidad de discutir la legalidad del procedimiento del Juzgado de Instruccion
n°13 vy, por ende, del presente. Los folios solicitados por esta parte acreditarian
la existencia de vulneraciones de derechos flagrantes cometidas en aquel
procedimiento que viciarian de nulidad las fuentes de prueba que, ahora, el
Tribunal pretende valorar contradictoriamente, pero la contradiccién presente no
puede validar la ilicitud original. No se ha fundamentado, tampoco, el descarte

de la cuestidn prejudicial comunitaria planteada.

Finalmente, la Sentencia no razona la inadmision, confundiendo la prueba con
otra distinta relativa al acceso a la totalidad del expediente del Juzgado de
Instruccién n°13 de Barcelona. Ambas pruebas tenian un fundamento distinto.
Mientras la solicitud de acceso a procedimientos paralelos se fundamenta en la
proteccion del derecho a la informacion (en consonancia con la Directiva UE
2012/13), la prueba relativa a la obtencion de documentos determinados se basa
en la necesidad de probar la existencia de vicios de nulidad de la prueba

transportada de dichos procedimientos anexos.

Se privo, por tanto, a esta defensa de demostrar la nulidad por vulneracion de
derechos fundamentales de los medios de prueba aportados al procedimiento y
sobre los que se fundamenta la condena, singularmente toda la documentacion
relativa al delito de malversacion de caudales publicos, asi como toda la demas
prueba derivada del procedimiento del Juzgado de Instruccién n°13 en conexién

de antijuridicidad.
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La trascendencia de una declaracion de nulidad de medios probatorios, sobre
todo al tratarse de las pruebas de origen sobre las que se sustenta todo el

procedimiento, es evidente para el fallo.
F) Procedimientos desconocidos.

La prueba vinculada al acceso a procedimientos relacionados con el presente
(los del Juzgado Central de Instruccion n°3 y el Juzgado de Instruccion n°7 de
Barcelona) si tenia que ver con la proteccion del derecho a la informacion. El
fundamento de su pertinencia tiene que ver con las alegaciones ya formuladas
relativas a la existencia de una fragmentacion de la investigacion en distintos
procesos generadora de indefensién para las defensas y utilizada por las

acusaciones para conseguir una ventaja indebida en el proceso.

Como ya se ha argumentado con referencia a la doctrina Matanovic, en aquellos
sistemas en que la acusacion esté obligada por ley a considerar tanto los hechos
contrarios como favorables al sospechoso, un procedimiento en el que las
acusaciones tenga la facultad de escoger qué es o no relevante para el caso, sin
garantia procedimental del derecho a la defensa, no cumple con los requisitos
del articulo 6.1 CEDH.?%

La defensa en este caso tenia derecho a conocer aquello que afecta a su
posicién y que potencialmente puede ser utilizado en su estrategia defensiva y

que solo estaba al alcance de las acusaciones.

En Borisova?’! el TEDH se refiere, ademas, a la necesaria igualdad de armas
cuando defiende que la existencia de procedimientos rapidos o agiles no puede
ir en detrimento del derecho a la prueba, ni resulta aceptable que se produzca
una injusta ventaja de la acusacion sobre la defensa al tiempo de preparar el
juicio y encontrar testigos porque ello puede producir que el tribunal examine

exclusivamente testigos parciales en favor de la tesis de acusacion.

La desigualdad de armas se produce en todos aquellos casos en los que se deja
a la defensa en peor condicion que la acusacion en el acceso y examen de la

prueba y en las posibilidades de solicitar su practica en juicio oral.

200 STEDH Matanovi¢ c. Croacia, cit., §§181-182.
201 STEDH Borisova c. Bulgaria, de 21 de diciembre de 2006, §47-48.
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G) Audios criminalizacion publica.

La pertinencia de la prueba relativa a grabaciones de manifestaciones publicas
de criminalizacién de los acusados efectuadas por autoridades se relaciona con
la dimensién extraprocesal del derecho a la presuncién de inocencia,
desarrollado en otro capitulo del presente escrito. Como materia vinculada a la
vigencia y respeto de un derecho fundamental, la defensa tenia derecho a

introducir la prueba y solicitar su valoracion judicial.
H) Pericial de policia.

La referencia del articulo 6.3.d) CEDH a los “testigos” se extiende también a los

peritos.?0?

Puede que una de las pruebas denegadas de mayor importancia para el proceso
y que el Tribunal ha ninguneado de forma sorprendente, es la relativa al analisis
técnico efectuado por el equipo pericial del que forma parte el Sir Hugh Orde
(expresidente de la Asociacién de Jefes de Policia), en materia de analisis

técnico policial.

Dicha prueba es crucial y estd totalmente vinculada con el objeto del
procedimiento tal y como se desarrolla en la Sentencia.

Asi, la Sentencia valora como elementos esenciales para la determinacion de la
culpabilidad los que tienen que ver con la previsibilidad de riesgos contra el orden
publico, la materializacién de dichos actos, y la interpretacion técnico-policial de
elementos relacionados con el control de masas, control de riesgos, existencia
de amenazas a la convivencia y el orden publico, actuacion policial, andlisis de
iniciativas o reacciones ciudadanas en un supuesto de reunion y manifestacion,

coordinaciéon y organizacion de protestas ciudadanas, etc.

El rechazo de la prueba contraviene la norma segun la cual cualquier
contrapericia resulta pertinente en la medida que la pericial de acusacion lo sea,
y mas alla del evidente contenido de respuesta defensiva de la mencionada
pericial, lo cierto es que se fundamentaba en la existencia de datos estrictamente

técnico-policiales y operacionales que justificaban su practica.

202 STEDH Doorson c. Paises Bajos, de 26 de marzo de 1996, §881-82.
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El Tribunal ademés tomé una decision técnicamente extrafia al admitir el informe
documentado de los peritos denegando su explicacion contradictoria en

Juicio Oral, destruyendo por tanto la esencia de la prueba pericial.

La pericia técnica de policia era pertinente porque el procesamiento se
fundamentaba en un analisis técnico policial de los hechos (folio 3196 de la
causa, pagina 34.e del procesamiento) y porque las conclusiones de la Sentencia
toman como base del razonamiento de culpabilidad datos de indole técnico

policial para configurar el veredicto.

El rechazo a oir testigos u otra prueba de la defensa, pero al tiempo practicar
prueba de la acusacion puede generar un problema relativo a la igualdad de

armas.293

El TEDH en el caso Kasparov y otros recuerda la necesidad de respetar la
igualdad de armas, que puede resultar afectada si el tribunal rechaza testigos de
la defensa que pueden clarificar una situacion discutida relacionada con la base

de la acusacion.2%4

En dicha Sentencia del Tribunal de derechos humanos se critica la asuncién
exclusiva de la version de la policia, por mas que de ella se diga que no tiene

visos de imparcialidad.

Literalmente se establece en Kasparov y otros que dada la importancia de la
controversia sobre los hechos para la resolucion del caso y el protagonismo del
agente de policia que detuvo a los demandantes y confeccioné el atestado, era
indispensable para el tribunal agotar cualquier posibilidad razonable de descubrir

la realidad.

Ello tiene que ver, ademas (nuevamente segun Kasparov y otros) con la
facilidad en la practica de la prueba, que en el caso que nos ocupa era evidente

porque estaba a disposicion del Tribunal de enjuiciamiento.

Finalmente se critica en Kasparov y otros (866) el respaldo sin reservas al

atestado policial sin examen de la prueba de descargo de la defensa.

203 STEDH Topi¢ c. Croacia, cit., §48.
204 STEDH Kasparov y otros c. Rusia, de 3 de octubre de 2013, §864-66.
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La igualdad de armas también es relevante en lo que atafie a la admision de

peritos.?%®

Dado que la Sentencia toma como elementos de prueba datos técnicos
proporcionados por testigos y peritos, era imprescindible dotar a la defensa de la

asistencia de peritos en materias relevantes.2%

Resulta evidente que la prueba, en palabras de la doctrina del TEDH, podia
haber fortalecido la posicion de la defensa, y ello resulta evidente desde el
momento en que las conclusiones del informe pericial documentado son

claramente contrarias a los hechos probados y su valoracion.
I) Desigualdad de armas.

Méas alla de la indefensién producida por la denegacion de medios de prueba, la
lesion del derecho alegado se produce, finalmente, por la existencia de una
flagrante desigualdad de armas en el trato efectuado entre defensa y

acusaciones en lo que respecta a la admisién de medios de prueba.

Mas alla de la inadmision generalizada de prueba de defensa en contraposicion
a la admision de la prueba de acusacion, existen datos concretos de una
causacion de indefension relevante por discriminacion de la posicion de las
defensas que tienen que ver con la solicitud de prueba testifical de responsables
del Ministerio de Hacienda y asi se consignd en el escrito de protesta de esta
parte de 18 de febrero de 2019.

La Abogacia del Estado, fuera del turno de proposicion de nueva prueba,
aprovecho un turno de réplica a las defensas para solicitar la conversion de una
prueba solicitada por una defensa (en particular el informe del Ministerio de
Hacienda propuesta por la defensa de la Sra. Bassa) en prueba personal que es
valorada en la Sentencia como prueba esencial de cargo (asi la prueba de las
“expertas” consignada en las paginas 290 y siguientes de la Sentencia). La
clamorosa inaccion de dicha acusacion durante el trdmite de proposicion de

prueba impedia que el Tribunal pudiera admitir ese medio de prueba y

205 STEDH Shulepova c. Rusia, de 11 de diciembre de 2008, §62.
206 De conformidad con la doctrina, entre otras, de la STEDH Khodorkovskiy y Lebedev c.
Rusia, de 25 de julio de 2013, §731.
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sobrepasar la solicitud formulada por la defensa mediante la admisién de la

declaracion personal de las firmantes de un certificado.

Segun la STC 14/2011 la prueba debe haberse solicitado en la forma y momento

legalmente establecidos.

Ello demuestra una desigualdad de trato, ademas, respecto a las decisiones
tomadas respecto de las defensas a quienes se limita la capacidad de aportacion

de peritos (segun dicho ut supra) para formar conviccion.
6.9DESARROLLO DEL JUICIO ORAL Y TRATAMIENTO DE LA PRUEBA

Una de las curiosidades de la respuesta del Tribunal a las alegaciones de
vulneraciones de derechos fundamentales en el tramite de “cuestiones previas”
se produjo por la expresion de dos “reglas generales” que iban a condicionar el
desarrollo de las sesiones de la vista. Por la Presidencia del Tribunal se
trasladaba a las partes lo siguiente: que la Sala no admite estrategias dilatorias

y tampoco lo que se califica de “alegaciones de indefension hipotéticas”.

El Tribunal iniciaba el Juicio Oral, por tanto, prejuzgando las pretensiones de las
partes como estrategias causantes de dilaciones y con ello se justificarian
muchas de las denegaciones de preguntas, la configuracion apresurada y a
tltima hora de los calendarios de las sesiones del juicio oral (es decir, sin que
las defensas pudieran conocer en qué momento los testigos declararian hasta
pocos dias antes de hacerlo), se prohibiria el desarrollo de protestas y
objeciones, y se limitarian las posibilidades de participacion de las partes.

La menciébn, nuevamente anticipada indebidamente, de no atender a
“‘indefensiones hipotéticas” no deja de ser, también, una estigmatizacion

indebida e inmerecida de la actuacion de las defensas.

Esas dos reglas per se constituyen una indicacion de como se vulneran derechos

fundamentales durante el juicio.

Algunas de dichas vulneraciones seran expresamente analizadas por su singular

importancia.

- Mediante escrito se protestd por la denegacion de las cuestiones
previas relativas al derecho a utilizar todos los medios de prueba

pertinentes para la defensa, a un proceso con garantias y a la tutela
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judicial efectiva. En dicho escrito se denunciaba también la prohibicion del
Tribunal de expresar oralmente las razones de la protesta formulada

durante la vista (escrito de 18 de febrero de 2019).

- En distintas ocasiones se protestaba el hecho de la falta de informacién
sobre el calendario de sesiones 0 agenda del juicio oral, asi como la
ordenacién irregular de la prueba (escritos de 20 de febrero, 4 de marzo
y 22 de marzo de 2019).

- También se denuncié la indebida aplicacion de las previsiones del articulo
714 LECr para la valoracién de material sumarial (escrito de 21 de
febrero de 2019) asi como la falta de respeto a condiciones de descanso

de las defensas.2%”

- Se denunciaba la forma en la que el Tribunal permitia intervenir a las
defensas en la practica de las pruebas (15 de marzo de 2019) y la
restriccion de los interrogatorios mediante una errénea interpretacion
del articulo 708 LECT.

- Se protestd también sobre la imposibilidad de confrontacién de la
prueba documental con la testifical (21 de mayo de 2019).

- Finalmente se cuestiond la limitacion temporal establecida para el

informe oral (escrito de 10 de junio de 2019).

Huelga decir que las objeciones efectuadas durante el juicio oral por las defensas
tuvieron que amoldarse a la prohibicion general establecida por el Tribunal de
efectuar protestas razonadas, de la misma forma que se afe6 la conducta a las
defensas cuando, ante la imposibilidad de argumentar las protestas en la vista,

lo hicieron (para la debida constancia en las actuaciones) por escrito.

Resulta importante tratar algunos aspectos relativos a la practica de pruebas

durante el Juicio Oral, por la singularidad de la lesién de derechos producida.

Durante el desarrollo de las vistas orales, el Tribunal tomé decisiones relativas a
la practica de la prueba y a la forma en que las partes podian intervenir en dicha
practica que, a juicio de esta defensa, estarian limitando un verdadero debate

207 Segun la STEDH Barbera, Messegué y Jabardo c. Espafia, de 6 de diciembre de 1988, §70,
resulta crucial que los acusados y sus defensas puedan participar en el proceso y efectuar
solicitudes sin sufrir un cansancio excesivo.
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contradictorio en perjuicio de la estrategia defensiva. En ocasiones ello se

produjo con apartamiento de los usos forenses tradicionales.

El Tribunal ha establecio reglas de ordenacion del debate en las que la defensa
sufria una limitacion indebida en su actuacion bajo el pretexto de la igualdad de
armas, de tal forma que la “igualacion de las partes a la baja” (esto es, limitando
formalmente los derechos tanto de acusacion como de defensa) daba lugar a
una indebida restriccion de las facultades y posibilidades de la defensa que, por
mas que tuviera légico reflejo en la imposiciébn de limites a la acusacion,

vulneraba el derecho a la defensa y al juicio justo.

No resulta de recibo priorizar la igualdad de trato entre las partes si ello supone
una restriccion indebida de la defensa, pues ello significaria que el Tribunal
puede restringir el derecho a la defensa efectiva siempre que lo haga también
respecto de la acusacion.

Huelga decir que la defensa en el proceso penal tiene una posicién privilegiada
frente a la acusacion, muestra de ello es que nuestro sistema de justicia penal
se basa en una magnifica discriminacion de la acusacion a quien se exige probar
los hechos base de la culpabilidad, otorgando al acusado la presuncion de
inocencia que en todo sistema penal democrético se erige como pilar sagrado y

regla indiscutible.

Todo lo mencionado tiene que ver con la vulneracién del derecho a utilizar los
medios de prueba pertinentes para la defensa, el proceso con todas las
garantias, la tutela judicial efectiva (24 CE) y, en definitiva, el derecho al juicio
justo o equitativo (6 CEDH). La participacion del letrado en una defensa efectiva

es una de las finalidades de la Directiva 2016/343.

Hay tres tipos de situaciones concretas en las que se manifiestan los problemas
en relacion con la practica de la prueba: (i) imposibilidad de contrastar las
declaraciones testificales con la prueba documental videografica, (i)
imposibilidad de hacer preguntas por parte de la defensa e (iii) iniciativa en el
interrogatorio del presidente del Tribunal.
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A) PRUEBA VIDEOGRAFICA

El Tribunal anuncié y utiliz6 una regla sobre la gestion de la prueba
videografica que limitaba indebida y significativamente el derecho a la defensa

y a la contradiccion.

Las sesiones del juicio oral se desarrollaron en sus primeras sesiones mediante
la exhibicion de algunos videos a acusados o testigos, pero dicha regla se
modificé cuando las defensas propusieron interrogar a agentes de policia acerca
del contenido de determinados videos que reflejaban los hechos por los que

habian sido citados.

Por mas que la Sentencia no describa ni refleje en modo alguno una valoracion
de los hechos sobre los que trataba el 75% de la prueba admitida en Juicio Oral
(esto es, la referida a las concentraciones ciudadanas de los dias 20-S y 1-0),
resulta obvio que el Tribunal ha podido examinar por si, incluso sin que ello se
produzca durante las vistas publicas, toda la documentacidn propuesta por las
partes (726 LECr). Pero ello no significa que dicha documentacion no debia
aflorar en determinados momentos como material de confrontacion con la
prueba personal en aras a facilitar la correcta conviccion del Tribunal respecto

de los hechos objeto de enjuiciamiento.

Ello tiene que ver con el objetivo de asegurar que la practica de la prueba facilite
las garantias de inmediacion, contradiccién y publicidad y ayude al Tribunal en
la conformacion de una opinion fundada, y por ello el material documental (papel,
audio o video) en ocasiones debe introducirse en el debate plenario de forma

previa al tramite ordinario de “documental”.

A juicio de esta defensa no cabia excluir a priori la practica de prueba
videogréfica durante los interrogatorios de testigos o peritos puesto que la
pertinencia de exhibir dicho material a quienes declaren en el juicio oral reside
en su utilidad de cara a la formacién de la conviccidon del Tribunal que se
vincula con la necesidad de someter a contradiccion el material videografico con
la fuente de prueba testifical, en aquellos supuestos en que ello sea

imprescindible o incluso simplemente util.

Si un testigo agente de policia decia (como sucedid) que “habia recibido un golpe
de un manifestante” cuando una prueba videografica demostraba que
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precisamente ese agente era quien habia golpeado al ciudadano, lo I6gico era
permitir que entre las facultades de la defensa estuviera la de interrogar al testigo

mediante su confrontacidén con el medio de prueba videografico.

Ello hubiera permitido demostrar la falsedad del testigo, minando su credibilidad
de cara a la valoracion de la prueba, pero sobre todo hubiera permitido ampliar
el interrogatorio respecto de hechos relevantes. Siguiendo con el ejemplo, la
exhibicidon del video habria llevado a conocer, seguramente, las razones por las
que el agente de policia habia golpeado al ciudadano, no expuestas en el
plenario por mor de la cerrazoén de la version artificial y no cuestionada de los

testigos de acusacion.

La confrontacion entre un testigo y un video tenia incluso un sentido mas
primario, cual es el de solicitar explicaciones sobre la presencia en el lugar de
dicho testigo, si negada dicha presencia fuese perceptible en la filmacion, o bien

la presencia de terceras personas, si negada fuese igualmente obvia del video.

No hacerlo asi es condenar al Juicio Oral a una suerte de arena de discursos
artificialmente preparados, un tramite superfluo que repugna a los principios del

proceso penal moderno.

El Juicio Oral es el escenario del descubrimiento de la verdad, no un aparador
por donde desfilan los testigos de las partes para expresar lo que les venga en
gana bajo la proteccién de un Tribunal cerrado a cuestionar la version testifical
totalmente desacreditada por la evidencia del audio o el video.

De hecho, la razén de ser de dicho criterio favorable al contraste entre medios
de prueba guarda muchas similitudes con la regla prevista en el articulo 714
LECr que permite la confrontacion de la declaracion del testigo con la
previamente dada, cuando se aprecien contradicciones que el testigo, en ese
momento y no en otro, deba aclarar. Cierto es que podria simplemente dejarse
para el tramite de documental la lectura de declaraciones sumariales
contradictorias, pero la Iégica del precepto se vincula con la necesidad de poder
interrogar al testigo por dichas contradicciones, confrontandole con el material
documental e interrogandole para obtener la verdad material.

Es por ello que esta defensa entendia que era conveniente la exhibicién de

videos a testigos cuando se diesen las siguientes circunstancias:
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- Cuando el testigo deba reconocerse en determinada filmacion como
participe y, asi, o bien corroborar la razén de ser de su conocimiento sobre

los hechos grabados, o bien cuestionarla.

- Cuanto el testigo exprese hechos incompatibles o divergentes
sustancialmente con los que aparezcan en grabaciones sobre esos
mismos hechos o bien alegue desconocimiento sobre hechos
presumiblemente acaecidos en las circunstancias que, contrariamente, el

testigo diga haber presenciado.

El hecho de que el Tribunal no permitiera a las defensas contrastar o confrontar
el material videografico de hechos sobre los que el testigo emitia su particular
vision, produjo una merma en la contradiccion y en las facultades de conducir un
interrogatorio en condiciones, esto es, con afectacion al derecho a la pruebay a
la defensa.

Al mismo tiempo, el criterio expuesto deberia ser idéntico para las
acusaciones, no siendo posible que la pretensién de cargo posponga el examen
de grabaciones de video al trdmite de documental cuando dichos contenidos
tengan que ver con la presencia o conocimiento por testigos de la acusacion.

Hacerlo asi vulnera el principio acusatorio.

Es evidente que las acusaciones, si pretenden dar veracidad, autenticidad y
fuerza convictiva a los documentos de videos propuestos, deben permitir que
dicho material se confronte con los testigos propuestos como prueba de
acusacion sobre dichos hechos. No hacerlo asi, ha eliminado las posibilidades
de las defensas de interrogar a los testigos con relacion a la documental

de acusacién, generando una indefensién inadmisible.

Por tanto, debia dejarse practicar la prueba de video de forma contemporanea a
la declaracion de aquellos testigos que precisaren de la confrontacién de su
testimonio con la realidad grabada y ello tenia incidencia en el fallo porque habria
generado una fuente de conocimiento sobre los hechos que ha sido omitida,
maxime cuando el ndcleo de la imputaciéon tenia que ver con la existencia de
manifestaciones ciudadanas (calificadas de tumultos), con sus caracteristicas

concretas (nota de violencia u hostilidad), con su intencién (impedir el ejercicio
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de la autoridad o sus agentes), y con cualquier otro elemento sobre el que

muchos testigos omitieron hablar o lo hicieron sesgadamente.

Y ello sin perjuicio del trdmite propio de la documental en la que los documentos
videogréficos cuya exhibicibn sea conveniente y pertinente debian ser

examinados.

Todo ello de conformidad con el derecho a la defensa, a la tutela judicial efectiva,
al proceso con todas las garantias y al juicio justo (24 CE y 6 CEDH). La garantia
convencional alegada implica la necesidad de permitir una practica de la prueba
gue ofrezca la posibilidad a las partes de conocer y comentar cualquier medio de

prueba de forma que pueda influir en la decisioén judicial.?%®
B) CONTRA-INTERROGATORIO DE LAS DEFENSAS

El derecho a la defensa efectiva fue afectado por la restriccién en el alcance
de los interrogatorios y contra-interrogatorios al imponer el Tribunal de
enjuiciamiento limites distintos de los que se derivan del objeto del procedimiento

definido por los hechos de acusacion.

De entrada, debe resaltarse que la decision de solicitar expresamente un medio
de prueba por la defensa obedece a una opcion estratégica y ello no deberia
limitar las posibilidades de que la defensa participe con la maxima amplitud en
interrogatorios de testigos propuestos por otras partes que no forman parte de
su catalogo expreso de medios probatorios ni tampoco restringir el alcance y
finalidad de sus preguntas, con el Unico limite del objeto del proceso definido

por la acusacion.

En ocasiones la falta de asuncién expresa de un medio de prueba personal de
la acusacion proviene de una decision tactica de no adherirse a un medio de
prueba “de cargo” o a aquel medio de prueba que se reputa nulo por causa de
ilicitud, cosa que no puede excluir ni limitar la participacién amplia de la defensa
en el interrogatorio de ese testigo desde el momento en que es admitido por el

Tribunal como medio de prueba para la vista.

Ese y no otro es el canon de interpretacion del articulo 708 LECr que en modo

alguno establece (y mucho menos lo establece en conjuncién con el articulo 24

208 Asj lo establece el TEDH ya desde la STEDH Brandstetter c. Austria, de 28 de agosto de
1991, 867.
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CE) una limitacion a la actuacion de las partes “no proponentes” que venga
definida por la actuacion de la proponente de la prueba. Las preguntas de la

defensa deben ser aceptadas cuando “puedan influir en el fallo”.

La defensa no esta vinculada por ningun deber de imparcialidad y el Unico
obstaculo que debe asumir es que la falta de proposicién expresa del medio
probatorio de otra parte le sitla en una subordinacion (o supeditacion) derivaba
de no ser parte proponente y por tanto la renuncia al medio de prueba por quien
lo solicitd implica indefectiblemente la imposibilidad de su practica.
Contrariamente, si la prueba esta admitida y es objeto de practica en juicio
oral, la defensa puede desplegar toda su estrategia defensiva con el limite

del &mbito objetivo del proceso.

Podriamos rescatar aqui, por su evidente analogia, el debate suscitado respecto
a las impugnaciones mal llamadas “adhesivas” o supeditadas en las que el
Tribunal ha venido en asumir que el recurrente supeditado depende del principal
en cuanto a la iniciativa de impugnacioén (al no haber impugnado en tiempo y
forma) pero no asi en cuanto al fondo de la impugnacion que puede incluso

apartarse del corsé impuesto por el apelante principal.?

Pero existe, ademas, un hecho de mucha relevancia que tiene que ver con la
desigualdad de armas generada por la inexistencia de una instruccion y la
evidencia de que la acusacion proponia sus testigos a partir de un conocimiento
fuera del alcance de las demés partes (en muchas ocasiones derivado de su
participacion en procedimiento conexos o por ser destinataria directa la Fiscalia

del producto de la investigacion policial).

Como bien conoce el Tribunal, pese a distintas solicitudes efectuadas por las
defensas durante la instruccion y en el tramite del articulo 627 LECt, lo cierto es
gue el juicio fue curiosamente construido sobre la base de centenares de testigos
gue nunca habian declarado antes en el proceso y respecto de los cuales la
defensa se situa en inferioridad de condiciones. Muchos de dichos testigos han
sido contrariamente interrogados por la Fiscalia en otros procedimientos en los

que los acusados no fueran parte.

209 Asij lo defiende la STS de 29 de junio de 2018.
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La controversia producida en el Juicio Oral se manifestdé por primera vez, por
poner un ejemplo que demuestra la evidente afectacion sobre el fallo que tiene
la discusion, con la declaracion del testigo Sr. Roger Torrent (Presidente del

Parlament de Catalunya).

El testigo, propuesto por una acusacion, revelé espontdneamente y mas alla de
los hechos por los que era interrogado por dicha acusacion, haber estado y
presenciado los hechos del 20 de septiembre de 2017 sin que el Tribunal
permitiese entonces a las defensas interrogar sobre informacion tan

transcendental para el pronunciamiento de culpabilidad como esa.

El Tribunal ni dej6 interrogar, ni dejé argumentar la protesta efectuada, ni dejar
constancia de las preguntas que se iban a formular al testigo ni, por tanto, pudo
disponerse de la informacion (potencialmente afectante a la valoracién de los

hechos de cargo) de tal testigo.

La inmerecida desventaja de la defensa frente a la acusacion es evidente y parte
de la configuracibon misma del proceso por el Instructor y la Sala de

enjuiciamiento, pese a las reclamaciones efectuadas por las partes.

La decision conculca el preeminente derecho alapruebay ala defensa, cosa
que incluso el propio Ministerio Fiscal compartié al haber formulado protesta a
dicha situaciéon argumentando la necesidad de fiscalizar la pertinencia de los

interrogatorios a través de la vara de medir que constituye el objeto de acusacion.

Por primera vez ante el Tribunal aparecieron testigos que revelaban
conocimiento de aspectos relacionados con la acusacién que ninguna de las
partes (0o como minimo la defensa) podia intuir que tenian. Ello abogaba a fortiori
por permitir un interrogatorio amplio y que pudiera amoldarse a las revelaciones
que los testigos ofrecian durante su declaracion en las sesiones de juicio oral.
No haberlo hecho asi nos aleja del ideal de justicia y del descubrimiento de la

verdad material.
C) INTERROGATORIO DE LA PRESIDENCIA DEL TRIBUNAL

El Tribunal, facultado por el articulo 708.1I LECr, debia limitar su intervencion de
oficio en caso de precisarla a la solicitud de aclaraciones relacionadas con los
concretos hechos aparecidos durante los interrogatorios y esa restriccion se

relaciona con la preservacion de la debida imparcialidad del Tribunal,
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vacunando al proceso frente a la suplantacion de la iniciativa acusatoria en la

linea de lo que defiende, entre otras, la STS de 2 de febrero de 2011.

Durante el Juicio Oral se produjo una extralimitacion del Tribunal atentatoria
contra tales principios, hecho que sucedi6 durante el interrogatorio del testigo Sr.
Trapero mediante la formulacién de una pregunta anteriormente vetada a la

Fiscalia.
Dicha pregunta tiene las siguientes caracteristicas:

- Habia sido previamente vetada a la Fiscalia por razon de imposibilidad
de formulacion segun interpretacion el articulo 708 LECr. El Tribunal, asi,
suplia el defecto advertido de la parte acusadora. Lo que se prohibia a
una de las partes del debate contradictorio se asumia como iniciativa del

Tribunal supuestamente imparcial.

- Lapregunta era claramente de cargo, y asi se demuestra de la valoracién
de la respuesta atendidos los fundamentos juridicos de la Sentencia y el

pronunciamiento de culpabilidad.

- La pregunta se efectuaba, ademas, a alguien que era materialmente
coacusado por los mismos hechos, esto es, a una fuente de prueba que
la doctrina califica de prueba poco fiable hasta el punto de generar mas

suspicacias que la declaracion de una victima de delito.

Pero sobre todo dicha preguntaba vulneraba el articulo 708.11 LECr en su
interpretacion acorde con el articulo 24 CE.

El Tribunal debia dirigirse de acuerdo con los principios constitucionales y con
moderacion (SSTS 31/2011, de 2 de febrero y 538/2008, de 1 de septiembre)

para no comprometer su imparcialidad.

La iniciativa probatoria del Tribunal de enjuiciamiento debe cefiirse al objeto de
la causa, efectuarse en relacion a las pruebas propuestas por las partes, tener
una finalidad aclaratoria y no directamente inquisitiva y, por ultimo, respetar los

datos de contradiccion y defensa de todas las partes.?*°

De forma analoga el articulo 6 CEDH, que recoge el derecho a ser juzgado por
un tribunal independiente e imparcial, implica la necesidad de que el juzgado

210 STS 1333/2009, de 14 de diciembre, entre otras.
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mantenga su neutralidad, evitando emprender una actividad inquisitiva

encubierta.

El Tribunal, por lo manifestado, ha efectuado una gestion de la prueba
discriminatoria hacia la defensa que ha situado a los acusados en clara
inferioridad respecto de las acusaciones, violandose asi los derechos y garantias

procesales tan repetidamente alegados.
6.10 PRUEBA ILEGAL

Resulta superfluo recordar que sélo la prueba licita puede ser valorada e influir
en el devenir del juicio sustentando un pronunciamiento de culpabilidad. La
prueba ilegal no tiene efecto alguno y esta proscrita de la valoracion probatoria
judicial, hasta el punto de que la ilicitud derivada de la obtencion de la fuente de
prueba a través de vulneraciones de derechos fundamentales la convierte en
“téxica” dando lugar a un efecto de contagio de cualquier otra fuente de prueba
derivada de aquella inicialmente ilicita en la que se evidencie una conexiéon de

antijuridicidad.

El desarrollo del presente motivo se formula de forma separada de la redaccién
de los apartados relativos a presuncion de inocencia (aunque tiene con dicho
derecho fundamental una directa relacion que dejamos formalmente apuntada)
y ello porque, en definitiva, la critica principal a la Sentencia tiene que ver con la
imposibilidad (por decisién del Tribunal) de articular debidamente prueba que
demostrara la ilegalidad en la obtencién y manejo de la prueba de cargo.

La prueba de acusacién no puede presumirse ilicita y es por eso que la
impugnacién en tal sentido o la actuacion de la defensa debe ser explicitamente
de cuestionamiento de la legalidad de la fuente de prueba para, en ese caso,
determinar la necesidad de que las acusaciones razonen la correccion de los
medios de prueba propuestos sobre los que pesa, por iniciativa de la defensa,

una sospecha de irregularidad.

Contrariamente a la ilicitud, los defectos en la obtencion o gestion de la prueba
gue tienen que ver con la legalidad ordinaria dan lugar a problemas de fiabilidad
que afectan exclusivamente a su valoracion probatoria, sin que el medio de
prueba pueda ser directamente excluido del acervo probatorio. Nuevamente

dichos vicios afectantes a la fiabilidad de la prueba de cargo deben ser de
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ordinario denunciados por la defensa (como por ejemplo los defectos en la

cadena de custodia de evidencias).

Esta parte impugndé de forma expresa la legalidad de determinadas fuentes de
prueba, sobre todo aquellas que provenian de la causa del Juzgado de
Instruccion n°13 de Barcelona y, contrariamente, el Tribunal no sélo no ha
entrado a valorar la impugnacion, sino que toma dichas fuentes de prueba como

material para la fundamentacion del pronunciamiento de culpabilidad.

En el escrito de defensa esta parte manifestaba (Otrosi Digo Undécimo, letra B)
impugnar por vulneracion de derechos fundamentales la prueba derivada de los
procedimientos del Juzgado de Instruccion n°13 de Barcelona y del Juzgado
Central de Instruccién n°3. Ello se hacia en consonancia con las alegaciones
contenidas en el mismo escrito y singularmente las que se han ya apuntado
relativas a la existencia de una causa general y, por tanto, nula, asi como las
vulneraciones concretas de derechos fundamentales producidas por registros o

intervenciones telefénicas.

Como elementos adicionales para la completa acreditacion de dicha nulidad
radical de fuentes de prueba se solicitaba como prueba documental
determinados particulares (Documental n°1) que fueron denegados, tal y como

ya se ha relatado anteriormente.

Sorprendentemente el Auto de 1 de febrero de 2019 en su apartado 3.14
(paginas 57 y 58) manifiesta que no es el momento habil para dar una respuesta
unilateral de nulidad a los medios de pruebay, por ello, rechaza la impugnacién

(sic).

El problema es que nunca se daré respuesta a esa pretension, tratdndose de la
Unica instancia competente para motivar la inadmision de prueba, hecho que

agrava la vulneracién del derecho a la doble instancia.

En cuestiones previas esta parte mantuvo la impugnacion de medios probatorios
al tiempo que reiteraba la necesidad de obtener testimonio de particulares de los
procedimientos donde se habian generado para demostrar fehacientemente la
ilicitud de la prueba.
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En la resolucién de cuestiones previas (14 de febrero de 2019) no se hizo
mencion alguna a la impugnacion de la prueba, y por ello esta defensa efectuaba

protesta razonada en el escrito de 18 de febrero de 2019.

Pero finalmente ni tan siquiera en la Sentencia definitiva, tras haberlo expresado
nuevamente esta defensa en informe, se hizo dicha referencia por lo que se
planted por escrito aclaraciéon o complemento que fue denegado nuevamente sin

motivacion.

Resulta obvio que la omision denunciada lo es sobre algo que podia tener
incidencia en el fallo, en términos de la STC 35/2002.

No se ha dado respuesta, por tanto, a ninguno de los cuestionamientos de ilicitud
(sobre todo respecto pruebas provenientes de la causa del JIB13) o falta de
fiabilidad (afectante, por ejemplo, a todas las evidencias digitales o extraidas de
equipos y sistemas informéticos) de la prueba, incongruencia omisiva relevante

puesto que dichos medios de prueba han sido valorados como prueba de cargo.
6.11 PRESUNCION DE INOCENCIA

Si existe una lesién paradigmatica de las que cristalizan por primera vez en la
Sentencia definitiva de un procedimiento penal tras el Juicio Oral es la relativa al
derecho a la presuncién de inocencia, garantia de extraordinaria importancia en
el sistema penal democratico y elemento de proteccion del justiciable frente a
pronunciamientos de culpabilidad cuestionables en su racionalidad o

fundamentacion.

Se ha dicho de la presuncion de inocencia que es verdaderamente el fundamento

del proceso penal del moderno Estado de Derecho.?!!

Desde una perspectiva constitucional este Excmo. Tribunal ha determinado que
la lesion al derecho previsto en el articulo 24.2 CE se constatara cuando no haya
pruebas de cargo validas, es decir, cuando los 6rganos judiciales hayan
valorado una actividad probatoria lesiva de otros derechos fundamentales o

carente de garantias, o cuando no se motive el resultado de dicha valoracion

211 BALAGUER CALLEJON, F. (Coord.). Manual de derecho constitucional, Tecnos, 2019.
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o, finalmente, cuando por ilégico o insuficiente no sea razonable el iter

discursivo que conduce de la prueba al hecho probado.?'?

En clave internacional el articulo 6.2 CEDH establece también dicho derecho que
se relaciona con la prohibicion de que el tribunal actie con cualquier prejuicio,
que la carga de la prueba es de las acusaciones y que cualquier duda debe
beneficiar al acusado.?'® Sin la presuncién de inocencia la nocién de juicio justo

perderia todo su significado.

Son multiples los sintomas de la transgresion de la presuncion de inocencia en
la Sentencia, dificilmente abarcables y denunciables en su integridad, por lo que
esta parte intentara agrupar las criticas principales a la resolucion que
cuestionamos en areas tematicas que seran posteriormente desarrolladas en

apartados.

A modo de indice, la critica a la Sentencia desde el prisma del respeto a la

presuncion de inocencia de mis mandantes se divide en los siguientes temas:
a)Defectos en la configuracion y determinacion de los hechos probados.
b)Defectos en la argumentacion relativa a la valoracion probatoria.
c)Razonamiento sesgado y prejuicios.
d)Irracionalidad de la argumentacion y efectos de la duda y contradicciones.
e)Desnaturalizacion de la acusacion.

Debemos empezar nuestro andlisis con el apartado relativo a los Hechos
declarados Probados en Sentencia.

A) DEFECTOS EN LA CONFIGURACION Y DETERMINACION DE LOS
HECHOS PROBADOS

La Sentencia ofrece una estructura y conexion entre sus apartados, asi como un
contenido extrafios en el sentido de apartarse de los usos forenses en el dictado
de sentencias penales de primera instancia. Significativamente el relato de

Hechos Probados, como fundamento o pilar de la determinacién posterior de la

212 Por todas, la STC 111/2008.
213 Asi se establece ya desde la conocida STEDH Barbera, Messegué y Jabardo c. Espafia, de 6
de diciembre de 1988, §77.
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culpabilidad, resulta precipitado, cronolégicamente desordenado,

permeable a consideraciones subjetivas y predeterminaciones y parcial.

En vez de describir los hechos probados una secuencia factica cronoldgica
derivada del producto de la valoracion de la prueba, se estructura en bloques
tematicos y capitulos en flashback que parecen, contrariamente, reproducir un
relato preestablecido y no fruto de una valoracion de la prueba que se muestra

ausente, en el sentido de no explicitada.

Este Excmo. Tribunal Constitucional ha defendido la existencia de una lesion de
la presuncion de inocencia o bien por no haberse practicado prueba alguna en
el juicio, por haberse obtenido las pruebas con vulneraciéon de derechos
fundamentales, o por no mediar razonamiento de cargo alguno, ser éste

irrazonado o abiertamente absurdo.214

El razonamiento judicial debe ser, ademas, exteriorizado més alld de toda

duda.?t®

Uno de los principales defectos del relato factico es su indeterminacién, que se
traslada después a las argumentaciones de los fundamentos juridicos de la
Sentencia.

Asi, el episodio del 20-S se describe vagamente como un impedimento “a la
normal realizaciéon de las funciones de la comision judicial” con una descripcion
de gritos, actos ludicos, lanzamiento de objeto, etc., completamente
indeterminados y no individualizados (pagina 45). Los “impedimentos a la
atencion de la orden judicial” no se describen claramente, como tampoco se
determinan los “hechos similares” (pagina 47) que el mismo dia al parecer

ocurrieron en otros lugares.

Posteriormente en la Sentencia se insistird en dicha indeterminacion al
establecerse que el registro no se pudo hacer “con normalidad” (pagina 285)
incumpliendo las mas minimas exigencias de justificacion de dicha conclusion
en base a pruebas y razonamientos atendibles méaxime cuando el encaje tipico
entre las distintas modalidades de ofensas al orden publico requiere de una

concrecion sobre la gravedad de las conductas desplegadas y de los resultados

214 STC 41/1991, de 25 de febrero.
215 STC 129/1998, de 16 de junio, FJ4.
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producidos. El Juicio Oral precisamente demostrd, en base a testigos de la
acusacion, que el registro se condujo perfectamente para la obtencion de

resultados investigativos y se finalizo.

Respecto del 1-O (pagina 50) se describen algunas alocuciones de los acusados
sin mencionar ni al Sr. Oriol Junqueras ni al Sr. Ralul Romeva y respecto de
la reunion del dia 28 de septiembre (pagina 52) se sitda alli al Sr. Oriol

Jungueras, pero sin decir qué dijo o qué hizo.

Al parecer el dia del referéndum (pagina 54) hubo enfrentamientos, sin que se
expliciten. No se habla en modo alguno de en qué lugares hubo violencia, ni se
habla de los lugares (los mas) en los que no la hubo. Tampoco queda claro si los
Mossos desistieron de intervenir por orden de sus superiores 0 bien por

imposibilidad de hacerlo (pagina 55).

Dicha indeterminacion de hechos es relevante puesto que los fundamentos
juridicos desarrollan sobre esa incierta base la posicion del Tribunal y asi al
discutir sobre la supuesta “violencia” (pagina 267) se persiste en una total falta
de concrecién de hechos, sin referencia alguna a pruebas practicadas. Es
realmente sorprendente como se establece que la existencia de hechos violentos
a lo largo del proceso de secesion ha quedado suficientemente acreditada sin
gue la Sentencia concrete los hechos ni especifique la prueba que lo sustenta,

aparte de una total omision de valoracion de la prueba de descargo.

Mas evidente es la total vaguedad de la descripcién en la pagina 373 de la
Sentencia donde se dice que hubo actos violentos mas o0 menos numerosos, sin
decir cudles o, lo que es lo mismo desde el prisma de la presuncion de inocencia,
que ni son atribuibles a los acusados, ni se pueden vincular con su actuacién o
voluntad, y que facilmente nos trasladan a las imagenes de violencia policial

desaforada.

Esa es la forma en que se afronta en la Sentencia el dia del referéndum. Asi en
las paginas 389-390 la descripcion resulta estereotipada y basada en ideas
preconcebidas, pues no hay otra explicacidon a que no se concrete en prueba
alguna el razonamiento del TS.

Pero mas alla de la indeterminacién de los hechos, el relato factico y su

justificacion se produce con una intoxicacion de apreciaciones subjetivas en
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ocasiones con una predeterminacién del fallo evidente y ajena a una ordinaria
valoracion de la prueba sin atisbo de prejuicio. Ello resulta evidente en muchos

pasajes.

El inicio de la descripcidn factica (pagina 27 de la Sentencia) ya contiene una
descripcion tefiida de elementos valorativos subjetivisimos. Se dice que los
acusados querian hacer creer a la ciudadania que estaban fundando una
Republica, aunando fuerzas con las organizaciones sociales que se ponian al
servicio de la maniobra de presion politica. No se describen hechos sino
intenciones, voluntades, que se interpretan de determinada forma donde sélo

deben expresarse proposiciones facticas.

Se sigue diciendo (pagina 42) que la contribucion de los Jordis resultaba
decisiva, cuando ello no es un hecho sino una valoracion; o que Joaquim Forn
disimulaba (siquiera de modo inverosimil) su verdadero proposito de que la
actuacion de los Mossos no constituyera un riesgo para el objetivo delictivo de
los coacusados, en una descripcion totalmente impropia de la atribuida a la

determinacion de Hechos Probados de un pleito penal.
Al coacusado Forn incluso se le califica (jen hechos probados!) de desleal.

Méas alla del relato factico, la subjetividad y apasionamiento en la explicacién de
lo sucedido se traslada a los fundamentos juridicos, y de ello se deriva el uso de
la expresion “tumultuario referéndum” (pagina 273) para describir de un plumazo
un acto de votacién en el que participaron libremente unos 2 millones de
personas, calificacion que se trasladarda a las ultimas paginas de la Sentencia

(pagina 479).

La transgresion de la presuncion de inocencia asoma a través de otros
elementos vinculados con los hechos probados y la racionalidad de la
argumentacion que los sustenta. Asi, la parcialidad se deriva también de la
expresion en la Sentencia de hechos superfluos o no vinculados con el
objeto del procedimiento, que demuestran una inclinacion del Tribunal a

razonar en perjuicio de los acusados.

Una primera muestra se produce ya en los antecedentes de hecho en los que se

describe, de forma curiosa, el tratamiento protocolario dispensado a algunos de
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los asistentes a las sesiones del juicio oral o bien el nimero de permisos

extraordinarios otorgados a los acusados.

Pero mas alla de dichos detalles, en los hechos probados y razonamientos se
consignan elementos estramboticos, como la referencia (pagina 49) a una
concentracion de individuos desconocidos ante una comisaria, que ni se vincula
con los acusados ni se desarrolla en la Sentencia porque no tiene relevancia

alguna al juicio de tipicidad, ni al de autoria ni culpabilidad.

El propio Tribunal reconoce su preocupacion por hechos irrelevantes, que se
describen con una finalidad exclusivamente estigmatizante, como el cargo en la
ANC atribuido a la acusada Forcadell (pagina 317) que después de apuntado
lleva al tribunal a reubicarse o centrarse en los hechos que hemos concretado

como tipicos.

Aun mas curiosa es la descripcion de los “incidentes de Badalona” (pagina 390)
que el propio TS reputa irrelevantes para el objeto del procedimiento, pero no

ceja en explicar cuando analiza la culpabilidad del acusado Sr. Cuixart.

La Sentencia, recoge, pues “aderezos” al juicio de culpabilidad y, por ende,

extrafos a cualquier razonamiento al uso.

También, en este apartado focalizado en los Hechos probados, no podemos
dejar de advertir como se consignan hechos ajenos a cualquier actividad
probatoria, fruto de un evidente prejuicio. En la pagina 43 se describe como los
Jordis eran la vanguardia para la movilizacién ciudadana siempre en estrecho
contacto con los politicos, cuando no hay dato alguno en la causa ni prueba
practicada en Juicio Oral que pueda haber llevado a dicha predeterminada

conclusion.

También aparecen conclusiones sobre la supuesta retirada de la policia el dia 1
de octubre de 2017 (pagina 55 de la Sentencia). Asi el Tribunal explica que, a
primeras horas de la tarde, dado que el uso de la fuerza podria devenir
desproporcionado, los agentes de Policia Nacional y Guardia Civil recibieron
ordenes y se vieron irremediablemente forzadas a declinar el propésito inicial. Ni
se dijo en Juicio ni se probo quién dio esa supuesta orden ni ninguna defensa

puede defenderse de una afirmacion surgida “de la nada” probatoria.
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No puede obligarse a la defensa a tener que asumir la carga de la prueba de su
inocencia o a afrontar un razonamiento que no pueda combatirse con un minimo

de posibilidades de éxito.?'®

Finalmente, y en cuanto al presente apartado vinculado estrechamente con la
determinacion y contenido del relato factico de la Sentencia, conviene destacar
también las importantes omisiones de hechos imposibles de justificar atendido

el desarrollo del proceso y del Juicio Oral.

Con respecto al Auto del TSJ Catalufia de 27 de septiembre de 2017 (pagina
52), cuya irregularidad hemos analizado en el apartado anterior, no se da
trascendencia a la limitacion o restriccion de las medidas de intervencion
“sin afectar a la normal convivencia ciudadana” que es en definitiva el criterio
limitador de la intervencion de los agentes de policia, singularmente relacionado
con el principio de proporcionalidad de cualquier limitacion de derechos
establecida por la jurisprudencia del TEDH. Se olvida la Sentencia, también, de
la Instruccién del Secretario de Estado de Seguridad priorizando la proteccion

de la convivencia por encima del objetivo tactico de la intervencion policial.

En la pagina 53 se obvia cualquier referencia a los criterios de actuacion policial
internacionalmente aceptados y no se da importancia alguna a la preservacion
de la “convivencia’. Se esquiva cualquier debate sobre la legitimidad de la
actuacion policial, eje central de la mayor parte de la prueba admitida por el
propio Tribunal como pertinente, cuando la actuacién de disolucion por la fuerza

del referéndum fue un acto netamente desproporcionado y, por ende, ilegal.

Esa evitacion del debate crucial sobre el contenido del mandato judicial y su
implementacion se ve claramente en la pagina 370 de la Sentencia: no se habla
de la instruccién del Secretario de Seguridad, no se habla de la reunién con la
magistrada en la que ésta pidioé “prudencia”, no se habla de que el Sr. Pérez de

los Cobos no tuvo en cuenta la proporcionalidad ni contencion, etc.

La intervencion de la policia el 1 de octubre de 2017 era imprevisible en el grado
de violencia en que sucedi6 porque era contraria al Auto de 27 de septiembre de
2017, contraria a la Instruccion del Secretario de Seguridad, contraria al ambito

de proteccion de los derechos de reunion, manifestacién y expresiéony, por tanto,

216 STEDH Frumkin c. Rusia, cit., 8166.
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era imposible que alguien pensara que una votacién pacifica animada por una

ciudadania gozosa de votar seria violentamente reprimida.

El dia del referéndum la gente fue a votar con nifios, en centros escolares, con
gente mayor, ilusionada, de modo festivo y pacifico sin que existiera en esa
movilizacion de mas de 2 millones de personas ni un solo mensaje de
incitacion a la violencia u odio, hecho revelador de la ausencia de dicha
intencidn en la poblacion movilizada, aunada en el esfuerzo de expresar su

opinion politico con el voto.

La Sentencia no quiere entrar en dicho debate puesto que necesita fijar como
peticion de principio la legitimidad de la actuacion policial claramente
desproporcionada para construir sobre la base de su supuesta previsibilidad la

imputacién objetiva y subjetiva del delito de sedicion.

Pero el Tribunal Constitucional debe afrontar la realidad de que las
movilizaciones que configuran el sustrato factico de la Sentencia estan

desconectadas de cualquier intencién violenta.

El Tribunal Supremo, en definitiva, evita entrar en el debate de todo aquello que
las defensas plantearon como elementos de relevancia y descargo, como la
absurdidad del elemento que llevé y mantuvo a todos los acusados en prision
provisional y justificé la carga incriminatoria durante todo el proceso, a saber, el

famoso documentos EnfoCats.

Tampoco se analiza debidamente que los detenidos del 20-S habian renunciado
a estar presentes en los registros, ni se relata por qué era inviable su conduccién
al lugar de los hechos, ni porqué los abogados de los detenidos ni tan siquiera
fueron citados para la diligencia (pagina 375), hecho que contraviene el articulo
17.3 CE.

Los hechos probados son un relato predeterminado, desconectado de la prueba
practicada en juicio, orientado a justificar la culpabilidad, tefiido de subjetividad y

ajeno a los elementos de discusion proporcionados por las defensas.
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B) DEFECTOS EN LA ARGUMENTACION RELATIVA A LA VALORACION
PROBATORIA

Independientemente de las criticas, vetadas por mor de la instancia Unica, a la
valoracion probatoria, la presuncion de inocencia abarca también la proteccion
frente a la valoracion irracional, la no explicitada, la que se sustenta en prueba
ilegal, asi como toda aquella critica a la exteriorizacion del razonamiento del
Tribunal sobre la prueba que suponga la exclusion de las reglas del derecho

alegado.

Nuestra critica no es, por tanto, sobre la valoracion concreta o no de un medio
probatorio sino sobre la evidencia de la ausencia total de una explicita valoracion
probatoria, vicio de gravedad en un procedimiento en el que el TS defiende la
regularidad de su actuacion precisamente con relacién a la existencia de una
“‘extensa prueba” supuestamente vinculada a la proteccion de los derechos de

las defensas.

La Sentencia, en tal sentido, es decepcionante, en primer lugar porque no existe
valoracion de la prueba o no se explicita de forma acorde con la técnica forense
de confeccion de una resolucién penal definitiva que debe fundar la culpabilidad
en la existencia de unos hechos vinculados a la conviccion derivada del analisis

de la prueba.

Hay ejemplos flagrantes de lo que decimos puesto que el TS no efectia un
minimo esfuerzo de identificacién y explicacion de la prueba. Asi en la
pagina 166 de la Sentencia se dice que el Tribunal ha tomado en consideracion
el testimonio de los agentes y ha valorado también la declaracion de los
ciudadanos o que ha visto los videos grabados, pero ni identifica quienes ni
cuales, ni se describe en ningun lugar las fuentes de prueba atendidas para

configurar el relato y discutir las posiciones de las partes.

En la pagina 168 se prosigue del mismo modo pues el Tribunal proporciona un
analisis superficial de una escueta seleccion de testigos para imponer su version
de los hechos, demostrando que resulta irrelevante buscar la verdad material

mediante la confrontacion de videos y testigos.

No sélo hablamos aqui de presunciéon de inocencia sino también de una

indefensién absoluta puesto que la defensa se enfrenta a una resolucion de
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culpabilidad, por delitos y con penas gravisimas, que describe una vision de la
realidad apartada de razonamientos vinculados a la prueba. La prueba de cargo
no se valora debidamente ni se identifica (salvo contadas excepciones), ni se
valora la prueba de descargo, ni se resefian documentos (de la ingente
cantidad de material de la causa).

La impresion es que la Sentencia describe una “percepcion” de la prueba que

confirma un inicial prejuicio, mas que efectiia un analisis razonado.

No solamente se obvia un andlisis explicito de la prueba, sino que la Sentencia
no vincula las fuentes de prueba con las conclusiones que adopta y los

hechos que da por probados.

En la pagina 271 se dice que los acusados “habian llamado” a la ciudadania,
pero no se vincula dicha conclusion con ningan elemento de prueba. Mas
evidente es aun la indeterminacion de la pagina 347 donde se dice que la
conviccion probatoria se deriva de las declaraciones de los propios acusados y

el “amplio fondo documental”, sin explicitar qué documentos.

Se resaltan muy pocas fuentes de prueba testifical identificadas (pagina 363) y

se recurre a la testifical “a bulto” (pagina 365) sin identificar.

En el capitulo de analisis probatorio las omisiones también son relevantes,
puesto que no se justifica la desatencién de medios de prueba pertinentes, ni se
razona sobre la impugnacion de medios de prueba o la existencia de dudas

relevantes en la valoracion probatoria.

Ni una linea se dedica a comentar la pericial médica aportada por esta defensa
gue desacreditaba la existencia de cualquier lesion vinculada con los hechos del
1-O.

Ni tampoco se establece consecuencia alguna de la desconexion entre el
actuar del Sr. Rall Romeva y los hechos del 20 de septiembre de 2017
(estaba en Madrid y no en Barcelona), cuando dichos hechos fundamentan el

reproche penal.
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Se da por buena prueba impugnada o cuestionada en su fiabilidad como la
prueba digital’l’, y se descarta formalmente la valoracién de los atestados
(pagina 156) pese a que sus datos se introducen a través de la participacion de
los agentes, sin precisar qué concretos testigos dan lugar a qué concretas
inferencias y probanzas. Se describen documentos que avalarian la existencia
de webs cuando los documentos no se refieren a dichos nombres de dominio

(pagina 192 y 339) ni de ellos se infieren las conclusiones aportadas.

El examen de la actuacién de los Mossos se hace (pagina 371) a partir de la

referencia a la “prueba testifical”, sin hacer mencion de cual.

En conclusion, es la defensa la que tiene que deducir qué medios de prueba han

sido valorados por el Tribunal, con evidente violacién del derecho al juicio justo.
C) RAZONAMIENTO SESGADO Y PREJUICIOS

La falta de parcialidad como motivo independiente de cuestionamiento del
respeto al juicio justo no impide una valoracion, en sede de presuncion de
inocencia, de aquellos datos que denotan que el Tribunal ha tomado en
consideracion para el juicio de culpabilidad ideas preconcebidas, sesgadas y
tefiidas de subjetividad. Ello es perfectamente visible del uso y reiteracién de
argumentos falaces (falacia en sentido técnico), comentarios politicos,

hipérboles, razonamientos en pendiente resbaladizo, etc.

La primera muestra de la contaminacion de la valoracion probatorio y del
argumentario de la Sentencia se encuentra en la politizacién del discurso de
dicha resolucion. EIl ultimo péarrafo (pagina 61) de los Hechos Probados es
muestra de ello, pieza genuina de analisis politico sesgado, redactado de forma
impropiamente novelada y extrafia a cualquier uso forense. Se dice que Bajo el
imaginario derecho de autodeterminacién se agazapaba el deseo de los
lideres politicos y asociativos de presionar al Gobierno de la Nacion para la
negociacion de una consulta popular. Los ilusionados ciudadanos que creian
que un resultado positivo del llamado referéndum de autodeterminacion

conduciria al ansiado horizonte de una republica soberana, desconocian que

217 Esta defensa habia impugnado prueba digital, sin embargo, en la pagina 43 de la Sentencia
se da por buena acriticamente la remision de mensajes de mévil cuando no se ha practicado
ningun tipo de prueba sobre esa realidad, ni consta aportada pericial técnica sobre la obtencion
y analisis de la evidencia.
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el “derecho a decidir” habia mutado y se habia convertido en un atipico “derecho

a presionar”.

Dicho parrafo presenta otra nota criticable, la del victimismo o posicionamiento
del propio Tribunal como victima de los hechos: Los ciudadanos fueron
movilizados para demostrar que los Jueces en Catalufia habian perdido su
capacidad jurisdiccional y fueron, ademas, expuestos a la compulsion personal
mediante la que el ordenamiento juridico garantiza la ejecucion de las decisiones

judiciales.

Cumple destacar que en dicho péarrafo no se dice qué compulsion personal seria

esa.

El proyecto politico de los acusados se califica de antidemocratico por destrozar
las bases de un modelo constitucional para construir una republica identitaria en

la que el pluralismo ideolégico y politico no estan garantizados (pagina 215).

Puede que una de las tomas de posicidn mas inmerecidas en la Sentencia es la

que transmuta la idea de negociacion politica en acto criminal.

Asi, se describe la voluntad de “negociar” como un sacrifico de la unidad
constitucional (pagina 199), como una ilegitima tactica de “presion politica”

(pagina 272), que en otros lugares se torna en “persuasion” (pagina 274).

El Tribunal opina (pagina 314) que resulta absurdo dejar en suspenso el
nacimiento del nuevo Estado e iniciar un didlogo politico sobre cémo
independizarse, pero no es tarea del tribunal opinar sobre politica, ni mucho
menos criticar una apelacién al dialogo que forma parte de los principios

democraticos que el propio TEDH defiende en su jurisprudencia.

El Tribunal se posiciona como parte al situarse como poder atacado por los
acusados, personalizando la valoracion de la prueba en la figura del “poder

judicial” mas alla de la desatencion de una u otra resolucion.

En la Sentencia (pagina 379) se concreta el &nimo de los acusados en la
voluntad de demostrar a toda la sociedad en pleno y acreditado concierto con los
responsables gubernamentales, que los Jueces y Magistrados que ejercian su
funcién constitucional en Cataluiia, habian perdido la capacidad para ejecutar

sus resoluciones.
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El delito se vincula, por tanto, a la oposicion a “los jueces”, idea que se repite
(paginas 384 y 385) y con la que se cierra la Sentencia misma (pagina 481) al
establecer La elaboracion de un cuadro normativo, con aparente valor
constitucional, llamado a dar cobertura a un referéndum suspendido por el TC y
a una movilizacién ciudadana dirigida a hacer visible la pérdida de capacidad
jurisdiccional de los 6rganos judiciales radicados en Catalufia (...) la pérdida de

potestad jurisdiccional de los Jueces de Catalufia.

La argumentacion de la Sentencia es lo contrario de un ejercicio neutral y
desapasionado de los hechos, que incurre en exageraciones y argumentos

contrarios a toda légica.

Las muestras del uso de la falacia del pendiente resbaladizo o de la mas que

evidente hipérbole son constantes en la Sentencia.

En la pagina 43 (incluso dentro del relato de Hechos probados) se dice que la
ausencia de violencia en convocatorias multitudinarias afladia una sefia de
identidad que reforzaba, si cabe, su capacidad de convocatoria. Es decir, que el

pacifismo de los acusados refuerza la gravedad de los hechos.

En la pagina 214 se expresa que La busqueda de una cobertura normativa a ese
desafio, lejos de aliviar su gravedad la intensifica, en la medida en que transmite
a la ciudadania la falsa creencia de que el ordenamiento juridico respalda la
viabilidad de una pretension inalcanzable. Es decir, que una actuacién publica y

parlamentaria agrava el reproche penal frente a un actuar oculto.

En la pagina 232 se dice que El voto no tiene un efecto sanador de la ilegalidad
de una desobediencia. Antes al contrario, profundiza e intensifica su significado
antijuridico. Se llega a decir, como vemos, que votar agrava la conducta de
desobediencia, incluso ante la evidencia de que se despenalizé el delito de

referéndum ilegal.

Asi, la forma de razonar bordea argumentos apocalipticos. Se dice en la pagina

396 que la actuacion de los acusados llevaria a hacer inviable toda convivencia.

Y las hipérboles, muestra del sesgo, son evidentes: la demolicion de los
cimientos del pacto constituyente (pagina 214); el caos o el suicidio del Estado
de derecho, su autodestruccién (391). Y aun mas contundentes son las

conclusiones que arroja la Sentencia sobre la defensa de la desobediencia civil

218



o determinadas formas de protesta: Si se partiese de otra base bastaria con
identificar un movil politico o de protesta para justificar cualquier conducta
antijuridica, incluidos, por ejemplo, el homicidio o el secuestro realizado por

profundas convicciones (pagina 395).

D) IRRACIONALIDAD DE LA ARGUMENTACION Y EFECTOS DE LA
DUDA Y CONTRADICCIONES

La Sentencia atenta contra el derecho a la presuncion de inocencia, también, a
través de la presentacion de un discurso argumentativo invalido en el que
abundan inferencias irracionales en la determinacion de la labor de fijacidén del a
imputacion objetiva y subjetiva, la autoria, y mediante la utilizacion de

argumentos contradictorios e irrazonables.

Es por tanto también el ejercicio de argumentacion logica el que adolece de
vicios de congruencia y validez, tornando la resolucibn en un producto

desconectado de los hechos y las evidencias.?'®

En un primer aspecto la irracionalidad se proyecta sobre el juicio de intenciones

atribuido a los acusados y las ideas de actuacion intencionada y concertada.

En la pagina 37 se dice que el concierto criminal se formaliz6 en marzo de 2015
con la hoja de ruta unitaria de los partidos y entidades, analizando hechos sobre
los que no ha existido propiamente una discusion seria en el plenario. Pero ello
es en todo caso absurdo porque la convergencia de intereses politicos no
determina un concierto criminal para la ejecucion de actos sucedidos dos afios
después. Se habla de las elecciones plebiscitarias para situarlas dentro del
espacio de criminalizacién, cuando fueron validadas y tuteladas por las

autoridades electorales.

En la pagina 46 se declara Hecho Probado que Jordi Sanchez hasta tal punto
ejercia el control sobre la masa, en un salto l6gico inexplicable y no explicado,

mas alla de lo inconveniente de trufar el relato factico de valoraciones.

Donde mayores problemas encuentra la conservacion de la vigencia del derecho

a la presuncion de inocencia es en todas aquellas afirmaciones de la Sentencia

218 | os tribunales nacionales deben razonar suficientemente sus pronunciamientos de
culpabilidad segun la STEDH Ajdari¢ c. Croacia, de 13 de diciembre de 2011, 851.
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relativas al juicio de autoria o inferencias relacionadas con la configuracion legal

de la actuacion de los acusados. Los ejemplos son multiples.

Se dice en la pagina 48 (Hechos Probados) que los acusados Sres. Junqueras,
Turull, Rull, Romeva, Forn, Sdnchez y Cuixart y las Sras. Bassa y Forcadell,
expresaron por los medios sociales mensajes de solidaridad, afecto y
compromiso y expresiones de agradecimiento, animando a la participacion activa
en el referéndum declarado ilegal, y estimulando la presencia masiva de
ciudadanos en las urnas, pese a conocer que las Fuerzas de Seguridad del
Estado habian recibido la encomienda especifica del TSJ Cataluiia de impedir

su celebracion.

La Sentencia omite cualquier relacién temporal entre los supuestos mensajes
(que no se concretan ni identifican) y el conocimiento de la orden del TSJ de
Catalufia. Huelga decir que la definicién de la imputacién que se torna en

condena es la de la “estimulaciéon” con “mensajes de apoyo”.

En la pagina 48 se concreta la intervencion de los Sres. Junqueras y Romeva y
su “control del hecho” en la emision de un mensaje a los estudiantes hablando
de “democracia y orgullo” asi como la invitacion de Romeva efectuada a
parlamentarios extranjeros (que, huelga decir, no se concreta posteriormente en

la Sentencia qué ilegalidad supone).

En la pagina 246 se describe la actuacion del Sr. Junqueras el 20-S en un
razonamiento rarisimo que parece exculparle de cualquier responsabilidad
cuando se dice Ninguno de los ciudadanos que asistieron a las manifestaciones
gue se describen en el juicio histérico ha resultado acusado por ese hecho.
Tampoco los acusados Sr. Junqueras y Sra. Forcadell (que reforzaron con su
presencia la reivindicacion que animaba la protesta ante la sede de la
Vicepresidencia y Consejeria de Economia y el TSJ), ni los Sres. Cuixart y
Sanchez (que desarrollaron un especial protagonismo en esos encuentros) han
sido acusados de un delito de reunion o manifestacion ilicita. No se han

criminalizado, por tanto, actos de protesta.

La descripcion carece de cualquier contenido de reproche mas alla de su

ambigledad.
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En la pagina 247 se contiene el ndcleo supuestamente del reproche penal
cuando se sostiene que La estrategia desplegada que, en buena medida, fue
estimulada y alentada con entusiasmo y un innegable poder convictivo y
movilizador por los acusados fue desplegada para lograr que la votacion
prohibida se llevase a cabo imposibilitando de hecho, mediante la interposicion

fisica, la actuacion de los agentes de la autoridad.

Nuevamente el nucleo de la conducta (accion) delictiva, merecedora de un
reproche de hasta 15 afos de prision, es la “estimulacion” de la protesta o
manifestacion ciudadana, en una ambigiiedad y vaguedad incompatibles con la
presuncion de inocencia y claramente incompatibles con la proteccion de los mas

basicos derechos civiles y politicos en democracia.

En la pagina 299 de la Sentencia se describe, sin decirlo el TS, una suerte de
imputacion en comision por omision pues En cuanto a los acusados miembros
del Govern la actividad penalmente tipica (derogacion de hecho de leyes
vigentes y validas a sustituir por no validas y la movilizacién de ciudadanos para
comportamientos tumultuarios obstativos de la ejecucion de O6rdenes
jurisdiccionales) les es objetivamente imputable como colectivo, en cuanto

garantes de la indemnidad del bien juridico protegido por el delito de sedicion.

El salto argumental es impresionante, situandonos el TS ante una situacion de
posicion de garante genérica sin razonamiento sobre las posibilidades de
afectacion o de control del resultado (de lesion o de peligro) y todo ello mas alla
de los problemas relativos a la “accesoriedad limitada” ya apuntados en sede de

legalidad.

En la pagina 300 de la Sentencia se establece que, Pese al caracter genérico
de tales competencias, éstas confieren normativamente, y no solo como poder
sino también como deber, un efectivo control del real cumplimiento de lo
ordenado en su ejercicio. De otra suerte devendrian ineficaces. Aquella
responsabilidad directiva, impone una obligacion de vigilancia dirigida a
garantizar que las fuerzas de seguridad dependientes garanticen el cumplimiento
de la funcidn de Policia Judicial y, en general, de orden publico o mera seguridad
ciudadana. Es decir, el debido cumplimiento de los requerimientos judiciales.

Mucho mas, si cabe, a conjurar todo riesgo de obstruccion a tal cumplimiento.
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Se configura asi la posicion de garante como un deber absoluto de control de la
legalidad, dificilmente compatible con la estructura de la comision por omision en
el sentido de “equivalencia” con la causacion activa del resultado. En definitiva,

la Sentencia culpa por sedicidn el hecho de “no cumplir la ley”.

Curiosamente no hay descenso al detalle ni se efectia ningn razonamiento

concreto cuanto a la imputacion de los Sres. Junqueras o Romeva.

En la pagina 301 de la Sentencia curiosamente no se habla explicitamente de
ninguna categoria dogmatica ni se efectta ninguna referencia legal (como la del
articulo 11 CP). La Sentencia implicitamente renuncia a describir
dogmaticamente el titulo de imputacion que discurre entre la comisién por
omision, la autoria mediata o el “autor tras el autor”. La lectura de la Sentencia
no despeja tales dudas, ni la defensa puede entender debidamente el

razonamiento.

Se habla también de la “generacién del riesgo de lesién el bien juridico” en un

salto l6gico que queda anclado en la mas simple conditio sine qua non.

Mas explicita, pero infudamentada, es la conclusion del punto b) de la pagina
301: en el caso aqui enjuiciado, ademas de que al respecto precedieron
contundentes informes técnicos de los responsables policiales, los
comportamientos lesivos para el orden publico eran de previsibilidad adecuada
a la falta de una estrategia minimamente prudente para evitarlos. Y no cabe decir
que ello estaba fuera del alcance del aparato policial disponible por la

administracion de la que el acusado Sr. Forn era titular.

Dichas valientes conclusiones ni tienen cimientos en la prueba ni se argumenta
el juicio de inferencia que los sustenta. Las conclusiones son, en realidad,
suposiciones, que olvidan el rechazo absoluto a la pericial de defensa (pericial
técnica de policia de Sir Hugh Odre), se basan en incidentes que no se describen
en hechos probados ni se relacionan con pruebas, en una ambigliedad

intolerable desde el prisma del juicio justo.

El razonamiento es una peticion de principio que se resume en “los acusados
son responsables de todo lo que pase porque son la autoridad politica del
territorio” cuando dichas autoridades nunca han promocionado ni promovido los

actos que supuestamente se producen y fundamentan el tipo penal aplicado.
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En la pagina 349 de la Sentencia se sigue diciendo que la autoria del delito no
viene dada solo por la materializacion efectiva del alzamiento, sino por la
realizacion de conductas que propicien, posibiliten o determinen la realizacion de
actos de alzamiento. El analisis de la autoria se condiciona a un “estar”,
consciente y voluntario, en el alzamiento que suponga impedir, fuera de las vias
legales, la aplicacion de las leyes o la correcta actuacion de las autoridades,
funcionarios publicos o corporaciones oficiales mediante decisiones ejecutivas

gue enmarcan el alzamiento.

La aplicacion de la analogia o la interpretacion extensiva prohibida se hace
aqui evidente, mas alla de la desconexion de cualquier argumentacion valida

enraizada en la prueba y sin atisbo de duda favorable a los acusados.

Y para acabar en el presente andlisis la pagina 399 de la Sentencia efectia un
razonamiento contradictorio. Se dice que Interesa remarcar que escapan a
nuestro ambito de enjuiciamiento aquellos otros incidentes protagonizados por
ciudadanos que insultaron o vejaron a esos agentes con escupitajos,
expresiones despectivas, gritos infamantes, e incluso palabras amenazantes, sin
que faltaran abiertas agresiones que sobrepasaron los contornos de la
resistencia pasiva, incluso en la mas indulgente de las concepciones,

erigiéndose en simples actos de agresion.

Se ofrece en dicho parrafo una desconexion entre la actuacion de los votantes y
la de los acusados que resulta evidentemente relevante para defender la

imposibilidad de construir la tesis de la sedicion.

Y es que la configuracién legal de los delitos y de su estructura es en el
razonamiento de la Sentencia, irracional y ello se demuestra de la mera lectura
de la resolucién. Uno de los elementos mas llamativos es el recurso
omnipresente y preeminente a la idea del “desafio normativo” que en realidad es
un sinénimo de la tesis que presento la Fiscalia el primer dia de incoaciéon del
procedimiento ante el TS, esto es, la configuracion de una rebelion o sedicion
“‘posmoderna” o “actualizada” (por tanto, contraria a derechos fundamentales)
que basculaba sobre la idea de la “violencia normativa” o el “golpe de estado

normativo”.
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De dicha legalidad paralela como elemento crucial (aunque técnicamente ajeno
al tipo penal) hay muestras en la pagina 25 donde se llega a decir que la ley de
transitoriedad declaraba abolida la monarquia (se desconoce de qué forma podia

hacerlo).

Dicha “violencia normativa” o “legalidad paralela” se erige en el elemento
(extrapenal a todas luces) mas relevante en el razonamiento del Tribunal, en las
paginas 32 a 37 (transgresion normativa), 241 (actos encaminados a servir de
instrumento para un cambio normativo), 286 (intento de derogacion de la
legislacion valida vigente), 347 (alumbrar una legalidad paralela).

Pero lo méas sorprendente es que dicho elemento se erija en clave del reproche
penal cuando la propia Sentencia, de forma contradictoria, describe una realidad
diametralmente opuesta a dicha tesis de antijuridicidad material. Y es que la
Sentencia no puede dejar de reconocer que dicha “legalidad paralela” e incluso
cualquier actuacién parlamentaria de los acusados “no tenia efecto alguno”. El
principio in dubio pro reo aparece, por tanto, como una férmula de obligada
atencién ante la configuracion explicita de elementos contradictorios que afloran

del propio razonamiento del TS.2%°
Se habla repetidamente de ineficacia, irrelevancia, simbolismo, etc.

En los propios Hechos Probados (pagina 31) se inicia ya el cuestionamiento de
la afectacion real e irrelevancia de la actuacién de los acusados. Se habla de
que la Declaracion de Independencia no llego a tener concrecion practica alguna

y que era simbdlica e ineficaz. En la pagina 360 se dira de ella que era fantasiosa.

En la pagina 217 se habla de una mera escenificacion; en la pagina 241 de la
manifiesta insuficiencia de los cambios legislativos instados por los acusados; en
la pagina 269 se habla de la absoluta insuficiencia de los actos llevados a cabo
para los objetivos politicos de los acusados; y en la pagina 270 la redaccion es
suficientemente explicita: Bast6 una decisién del TC para despojar de
inmediata ejecutividad a los instrumentos juridicos que se pretendian hacer
efectivos por los acusados. Y la conjura fue definitivamente abortada con la

mera exhibiciéon de unas paginas del BOE que publicaban la aplicacién del

219 E| principio in dubio pro reo es una manifestacion del derecho a la presuncion de inocencia
en términos de la STEDH Tsalkitzis c. Grecia n°2, de 19 de octubre de 2017, §60; de la misma
manera que asi se enuncia por el Tribunal Constitucional, por todas, la STC 138/92.
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articulo 155 de la CE a la Comunidad Autonoma de Cataluiia. Este hecho
determind a algunos de los procesados a emprender repentina huida (...)
desistieron incondicionalmente de la aventura que habian emprendido. Es
mas, desde el primer momento se aplicaron con normalidad las previsiones de

aquella norma.

Segun el TS (pagina 271 de la Sentencia) todo era una ensofiacion. Y la
legalidad paralela perdié su eficacia en el instante mismo de su publicacion
(pagina 273) puesto que carecia de validez (pagina 316) pues estaba afectada
estructuralmente en su validez (pagina 350). El nuevo Estado soélo existia en el
imaginario de sus promotores (pagina 273) y el referéndum era una consulta

manifiestamente inviable (pagina 358).

Pero las contradicciones se proyectan mas allA de las apuntadas
manifestaciones sobre irrelevancia de los hechos. Afectan, por ejemplo, al
elemento de la violencia (u hostilidad en el sentido tipicamente vinculado a la
sedicion) y obligan al analisis sobre la existencia de dudas en la interpretacion y

relevancia penal de los hechos.

La duda sobre la voluntad e intencién de los acusados en lo que respecta al
elemento de la violencia u hostilidad aparece claramente en la pagina 243: La
Sala no cuestiona su compromiso con la no violencia, siempre elogiable.
Tampoco desconfia lo mas minimo de sus convicciones pacifistas y su
repudio de actuaciones violentas. Pero el ambito legitimo de protesta y de
lucha por las propias ideas politicas y sociales quedd desbordado cuando los
Sres. Sanchez y Cuixart lideraron el impedimento material de ejecucion de
decisiones judiciales, cuando abanderaron la derogacion de facto (impuesta) de
los principios constitucionales, en un determinado territorio y en unas
determinadas fechas. Y ese desbordamiento les convierte directamente en
responsables de las consecuencias penales que el ordenamiento juridico asocia

a esas conductas de aniquilacion del pacto constitucional.

La apreciacion del Tribunal es explicita: los acusados repudian la violencia y sus
convicciones no la aceptan y los hechos suponen un desbordamiento de sus

intenciones (actos no imputables subjetivamente).
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Y el convencimiento sobre la pacifica voluntad de los acusados se refleja en otros
pasajes de la Sentencia. Se dice en la pagina 381 de la Sentencia que Esos
mensajes eran reflejo fiel de la voluntad, compartida por los coacusados del
delito de sedicion, de hacer todo lo posible (con el limite -no se negaréa- de
agresiones violentas, a salvo las previsibles pero no evitables que
pudiesen protagonizar elementos no disciplinados-), para impedir a las FCS,
tanto autonémicos como estatales, desarrollar la actuacion que les habia sido

judicialmente ordenada.

El unico elemento apuntado como “violento” en los hechos del 20 de septiembre
de 2017 desaparece en la Sentencia y asi en su pagina 384 se dice que los
vehiculos “devastados” no estan relacionados con la responsabilidad (que nadie
le ha atribuido) del destrozo de los coches oficiales de la Guardia Civil. Yerra el
TS al decir que “nadie habia atribuido a los acusados” dichos dafios puesto que

eran el ndcleo de la tesis de la movilizacion violenta.

En la Sentencia los hechos del 20 de septiembre de 2017 se tornan en una
movilizacion no-violenta (pagina 388) cuando se dice pese a reivindicar el
pacifismo de la movilizacion (que la Sala no pone en duda), apel6 también a la

determinacién mostrada en la guerra civil.

Dudas y contradicciones aparecen también mediante la aceptacion de la
existencia de cursos causales alternativos y dominio del hecho por terceros. Asi
en la pagina 367 se vinculan especificamente los altercados con la “izquierda
radical” que se activaria y, para facilitar la votacién ese dia, llevaria a cabo
aseguramientos de puntos de votacion, ocupandolos desde dias antes del 1 de

octubre. Son “otros” entonces y no los acusados.

Y es que resulta que al final los actos de oposicion o resistencia a la orden judicial
son ajenos a los acusados y asi se dice en la pagina 389 de la Sentencia
respecto del referéndum y la ocupacion de los colegios: no fue iniciativa directa
de ninguno de los aqui acusados. Podemos admitir también que la organizacion
y el apoyo al movimiento “Escoles Obertes” no fueron directamente ideados por
los acusados. El reproche se vincula entonces a las labores de “estimulacion”
pero lo paraddjico es que la Sentencia descarta la participacién de los acusados

en algunos actos, pero les condena a 13 y 12 afios de prision.
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Todo lo que aqui se ha dicho supone, por tanto, una total transgresion de los
principios del proceso penal en cuanto obligan al establecimiento de las bases
sobre las que se funda la condena, vinculadas racionalmente a la valoracion de
la prueba que sustenta el hecho tipico, descartando la existencia de dudas o
contradicciones y explicitando dicho razonamiento de forma que sea
comprensible y se explique en términos de proteccion del derecho a conocer la

fundamentacion de cualquier decision judicial de condena.
E) DESNATURALIZACION DE LA ACUSACION

La Sentencia, en definitiva, desnaturaliza completamente el debate y lo
transforma para configurar un delito sobre labase del ejercicio de derechos

fundamentales.

Es por eso que se abandona completamente la perspectiva de Orden Publico y
se traslada el debate a otros terrenos, siendo muestra la pagina 218 de la
Sentencia: El consenso constitucional puede redefinirse. Pero no puede
destruirse unilateralmente. Y menos de la forma en que concibieron los
procesados, a traveés de una movilizacion de entusiastas ciudadanos que creian
tener a su favor la cobertura juridica necesaria para la construccion de una nueva

republica.

La proteccion del sistema constitucional se confunde con el orden publico y la
participacion ciudadana se confunde con la movilizacién y la movilizacién con el
tumulto: De lo que se trataba era de hacer posible un referéndum que condujera,
con la ayuda de la movilizacion ciudadana, a destruir las bases fijadas por el

poder constituyente (pagina 226).

Los hechos, segun la Sentencia, fueron un ataque concertado a las bases
constitucionales del sistema (pagina 248). Se abandona la perspectiva de orden
publico para trasladar el debate al tema constitucional, cuando la propia

Sentencia admite que la Constitucion Espafiola hunca estuvo en peligro.

Y en lo que atafie a la defensa de una ideologia politica legal la Sentencia
concluye que solo se puede defender la secesion en los libros y tertulias puesto
que (pagina 269) El delito surge cuando se pasa de la expresion politica del
deseo de aquellas metas o, si se quiere, de la defensa teérica de su excelencia,

a la procura activa de su consecucion.
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El tumulto de la sedicion se desnaturaliza en su esencia de levantamiento hostil
orientado a un fin, para transformarse en la mera agregacion de personas que
destruye las bases mismas de un sistema democratico basado en el respeto a

los derechos fundamentales, incluido el de reunion, manifestacion y protesta.

Se vuelve a la criminalizacién de los “grupos de personas” que, por ser de
determinado nudmero, constituyen un grupo impermeable a cualquier
requerimiento (pagina 285), en superioridad numérica (pagina 389) o

multitudinaria oposicion (pagina 399) en abrumadora superioridad (pagina 400).

La estructura de razonamiento recuerda el derecho penal del enemigo o, en el

caso analizado, el de “los enemigos”.

Este es el desolador escenario que presenta la version de la Sentencia: protestar

es sedicion.
6.12 PRESUNCION DE INOCENCIA Y SEDICION

La generalizada lesion de la presuncion de inocencia se traduce muy
concretamente en un analisis irracional de la autoria y responsabilidad de los
acusados cuando la Sentencia se dedica a afrontar la tarea de individualizacion

de sus argumentos con relacion a los Sres. Oriol Junqueras y Raul Romeva.

Dicho analisis contiene todos y cada uno de los vicios ya apuntados y que, de

forma somera, se sefalaran, separandose el analisis entre ambos acusados.
A) ORIOL JUNQUERAS

Resulta curioso que la Sentencia establezca la méaxima responsabilidad penal
respecto del Sr. Oriol Junqueras y afronte el analisis individualizado de autoria e
imputaciéon dedicandole al acusado, con relacion a todos los demas, la menor

extension de argumentos (paginas 302-308).

Como resulta predecible, el andlisis se inicia mediante la referencia al elemento
atipico (por extrano y por penalmente atipico) de la “violencia normativa” (pagina
302) cuando se habla del trazado de todo el proceso de construccion normativa
al que el acusado atribuia fuerza juridica. La sedicion se vincula, por tanto, al
hecho de “atribuir fuerza” a unas normas juridicas que el propio TS entiende que

nacieron muertas, con lo que ello significa a efectos de idoneidad penal. La
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Sentencia, huelga decirlo, ni de forma tangencial examina la garantia de

inviolabilidad del diputado Junqueras.

La pagina 303 destaca el papel del acusado Sr. Junqueras: Su destacado papel
en el proceso que finalmente condujo a la inobservancia de las leyes y al
contumaz desprecio a las resoluciones del TC y el TSJ Catalufia, puede también
deducirse, no ya del hecho objetivo de su preeminencia organica, como
vicepresidente de la Generalitat, sino del liderazgo reconocido en los testimonios
de algunos de los procesados y testigos. Un liderazgo fruto de su doble
condicién de vicepresidente del Govern y presidente del partido ERC.

La responsabilidad se vincula, por tanto, a la condicién de lider politico al que,
parece ser, puede imputarsele entonces cualquier actuacion propia o ajena que
sintonice con su proyecto politico por mas que su liderazgo se promueva siempre

desde el respeto al civismo y al pacifismo.

Esa supuesta “preeminencia organica” y “liderazgo” aparece, ademas, como una
peticion de principio. Ni se dice ni se insinla de qué testigos y de qué procesados
se infiere dicha conclusibn que debe aceptarse acriticamente. La
responsabilidad se objetiva contra todos los principios informadores del derecho

penal.

El supuesto dominio del hecho de Oriol Junqueras se describe en las paginas
303 a 308, dominio que al parecer estaria meridianamente respaldado aunque
no se explicita la conexion légica entre lo que se relata y ese supuesto dominio,
como por ejemplo la explicacién tantas veces reclamada por esta defensa sobre
como puede vincularse al Sr. Junqueras con los sucesos del 20-S cuando

no hizo nada.

En cualquier caso, la Sentencia describe los elementos de imputaciéon al Sr.
Junqueras y lo hace mediante la exposicion de motivos que no pueden hallar un
respaldo desde el prisma de la presuncién de inocencia. Las razones tienen que
ver con hechos irrelevantes, vinculados las mas de las veces con el ejercicio de
derechos fundamentales, razones que se reiteran y se mezclan sin dar sentido

a una conclusion de culpabilidad.
Dichas razones son:

1) Present6 la pregunta del referéndum 9 septiembre.
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2) “Intervino” en el acto del TNC.

Dichos elementos, mas alla de la clara indefinicion de esa “intervencion” en un
teatro, no pueden vincularse con otra cosa que no sea la libre expresion de ideas

politicas.

3) Asumié competencias electorales en su departamento por lo que su control

acerca del proceso sedicioso se intensifico.

Se afirma lo anterior cuando ni tan siquiera existia la prohibicion del referéndum
por el TSJ de Catalufia y también se dice que hizo depender toda la actividad de
preparacion y ejecucion del referéndum de una persona (sin decir quién) de alta
posicion en el organigrama de la Consejeria y de maxima confianza del acusado
Sr. Junqueras y coordinador general de toda la actividad de planificacion y
organizacion del referéndum que se pretendia celebrar. Resultan sorprendentes
tales informaciones que no se vinculan con prueba alguna ni consta practicada

prueba en tal sentido en el Juicio Oral.
4) Promovié y participé activamente en la aprobacién de la ley 19/17.
5) Firmo el decreto de referéndum y normas complementarias.

Se insiste en la aprobacion de normas (invélidas en su origen segun el TS y
objeto de inmediato destierro del ordenamiento por el TC) como elementos de

autoria y culpabilidad.
6) “Reclamd” la cesion de los centros de votacion.

7) Respecto del 20 de septiembre de 2017 la descripcidon es sorprendente:
El acusado, que conocid las dificiles circunstancias en que estaba
practicandose la diligencia judicial, rehuso dirigirse a los concentrados
para que desistieran de su actitud. En su declaracién en juicio aclar6é que
nadie le habia comunicado que alli se estaba practicando un registro

judicial y que el ambiente era absolutamente festivo.

8) Se habla de la reunion con Mossos de 28 de septiembre de 2017 en la
que informaron al Govern del importante riesgo para la seguridad que
podia derivarse de la constatada presencia de colectivos radicales y de
la movilizacion de una cifra de personas proxima a los dos millones. La

alta probabilidad de enfrentamientos con las fuerzas policiales
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encargadas de cumplir el mandato judicial hacia aconsejable (a juicio de
los mandos policiales) la suspension de la votacion prevista para el dia 1

de octubre.

Resulta curiosa la valoracion de la prueba de los agentes de Mossos,
materialmente coacusados en otros procedimientos, de los que no se razona el
porqué de atender a su testimonio en ausencia de cualquier otra prueba. Se dice
gue la respuesta del acusado Sr. Junqueras, de incuestionable legitimidad como
expresion de su estrategia defensiva, no tiene la fuerza de conviccion necesaria
para neutralizar el valor probatorio de la declaracion de los altos mandos
policiales, cuyos testimonios fueron contestes en lo esencial. Y tampoco puede
disimular el mensaje reiterado y conscientemente enviado a la ciudadania:
defender el referéndum, defender las urnas, resistencia y oposicion a los
requerimientos policiales. Resulta imposible determinar de dénde sale dicha
inferencia y cudales fueron esos reiterados y conscientes mensajes que no se

identifican.

El redactado incluye, sin embargo, dos ideas importantes: la independencia del
riesgo vinculado a la actuacion de “grupusculos”, asi como la vinculacion del
supuesto riesgo (perfectamente limitado a juicio de esta parte al consustancial a
cualquier manifestacion de protesta ciudadana legal) al mero dato del “numero”

de manifestantes.
9) Comunicé al Parlament el resultado del referéndum.

El analisis conjunto de los 9 puntos resefiados ofrece una conclusién muy simple
gue no necesita de adornos: la responsabilidad penal del Sr. Oriol Junqueras se
basa simple y llanamente, en la Sentencia, en que dej6 que se hiciera un

referéndum.

Ese razonamiento destruye las bases y la esencia de una proteccion efectiva de

acuerdo con los articulos 6 y 7 CEDH.
B) RAUL ROMEVA

La responsabilidad penal del Sr. Romeva se basa en razones inasumibles desde
el prisma de la presuncion de inocencia. El tema relativo al acusado Romeva se
introduce de forma muy expresiva (paginas 308 a 315 de la Sentencia): su

autoria tiene relacion, al parecer, con su responsabilidad de difusién
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internacional del proceso politico, cosa que se compadece muy poco con la
afirmacion contenida en la misma Sentencia (pagina 330) segun la cual
pronunciarse publicamente a favor de la emancipacion politica de cualquier

comunidad autbnoma no es delito.

Rall Romeva es acreedor de una pena de prisibn de 12 afios por haber
“difundido ideas” y la Sentencia asi lo expresa de forma clara y sin autocritica.

Las razones para condenar son:

1) “Participd” en la presentacién de la pregunta del referéndum.
2) Firmo el decreto de convocatoria.

3) “Adoptd” el acuerdo de Govern sobre los gastos.

El recurso a la falacia de la “pista falsa”?° es aqui evidente pues es la misma
Sentencia la que explicita el caracter simbdlico de ese acuerdo (en su péagina
472 se califica el Acuerdo como un meramente simbdlico y solidario “todos a

una”) que se encuentra desvinculado de la estructura tipica del delito de sedicion.
4) Firmo una carta al Parlament sobre los resultados.
5) “Estuvo presente” cuando se ensefaron las urnas.

6) Desempefid un papel fundamental en la accién exterior en favor del

proceso de autodeterminacion.

Definir no es argumentar y cuando se concluye hablando del “desempefio de
un papel fundamental” se maquilla como elemento de conviccion lo que es una
conclusion, més alld del recurso de mezclar elementos de la acusacion de

malversacion para razonar sobre la sedicién.

Bajo la atenta mirada de la presuncién de inocencia, pilar esencial de las
garantias del proceso penal democrético, cuesta vincular dicha enumeracion con
el verbo tipico de “alzarse”. Al parecer el Sr. Raul Romeva dirigié un “alzamiento
tumultuario” por el hecho de “firmar una carta”, “estar” proximo a las urnas,
“participar” en la presentacion de una pregunta, etc. Esos elementos no los
ofrece esta parte, son los que el TS ha escogido como fundamentos de su

220 Se habla técnicamente de falacia de la “pista falsa” cuando se introduce en una argumentacion
un tema secundario para desviar la atencion del tema principal.
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argumentacion para la tesis de culpabilidad y no resisten una critica de

racionalidad seria.

En la pagina 311 se resume la posicion de la Sentencia: Asumio la estrategia
exterior del Govern para legitimar internacionalmente el referéndum. Era
conocedor de que estaba promoviendo la creacion de una legalidad paralela y
que, mediante la movilizacion ciudadana y el apoyo internacional, se podria
neutralizar la capacidad de las autoridades gubernativas y judiciales, para ejercer

las funciones constitucionales que les son propias.

Dicho parrafo apunta dos elementos como base de la culpabilidad del Sr.
Romeva: que quiso “legitimar internacionalmente un referéndum” (huelgan
comentarios sobre el supuesto contenido antijuridico de dicha afirmacién) y que

‘conocia” lo que politicamente sucedia en Catalufa.

La Sentencia contiene un péarrafo que ningun ciudadano de una sociedad
democratica podria haber nunca previsto que podria fundamentar unatesis

de culpabilidad y que puede leerse en la pagina 311:

Se dice que Rall Romeva Intenté convencer de la viabilidad de la
construccion de una Republica catalana, relativizo las dificultades logisticas
para la celebracion de la consulta popular y llegbé a acusar a las instituciones
europeas de que perderian credibilidad si no apoyaban el referéndum. Acuso
al Estado de vulnerar el Tratado de la Unién sobre el respeto a la libertad y al
Estado de derecho y proclamé que, pese a la aplicacion del articulo 155 de la

CE, la Generalitat no se echaria atras y que si se encarcelaba a los “Jordis’

serian presos politicos.

La criminalizacion de la libre expresion no podria encontrar ejemplos tan

evidentes.

Y ello se adorna con la falacia de envenenamiento del lenguaje o lenguaje
tendencioso cuando se dice que Rail Romeva sostuvo que no habia alternativa
a la proclamacion de la independencia. Nego el riesgo de fractura social, incluso

entre familias.

La culpabilidad del Sr. Romeva quiza suponga la argumentacion mas emocional
y politizada de toda la Sentencia que sélo se explica por el hecho de que afecta

a un elemento que, pese a su irrelevancia penal, genera un rechazo mayusculo:
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la del traslado de informacion sobre la situacion politica catalana y espafiola al

ambito internacional.

La Sentencia critica que Rall Romeva dijera que la Sentencia del TC sobre el
Estatut fue “dramatica” y que inicio la “desafeccion”, cuando dicha expresion lleva

el copyright del expresident de la Generalitat, Don José Montilla, del PSC.

Pero el razonamiento aun se complica mas con la aparicion de contradicciones
y dudas explicitas que el TS, sin embargo, no valora a los efectos del analisis de
culpabilidad. Asi en la pagina 315 se dice que Ese perfil del Sr. Romeva es un
hecho notorio que la Sala conoce, elogia y respeta. No alberga la mas minima
duda acercade sucompromiso con la paz. Sin embargo, nada de eso se pone
en cuestion en el relato historico que sirve para fundamentar su condena. El juicio
historico no convierte injustamente al acusado en un hombre violento. Se limita
a reprocharle su actuacion concertada con el resto de los acusados, encaminada
a la creacion de un conjunto normativo aprobado por un 6rgano autonémico
manifiestamente incompetente para ello. Y hacerlo alentando una movilizacién
ciudadana que incluia la resistencia y oposicion material y fisica, asi como un
apoyo internacional dirigido a privar unilateralmente, por la via de hecho, de toda
fuerza ejecutiva a las decisiones de las autoridades gubernativas y judiciales

legitimadas democraticamente por nuestro sistema constitucional.

Ese es el posicionamiento explicito de la Sentencia respecto del Sr. Romeva que
expresa una duda evidente que deberia afectar la imputacion subjetiva y que
vincula el nucleo de la accion supuestamente tipica a la basqueda de apoyo

politico internacional.

No hay canon de racionalidad que resista la configuracion de un pronunciamiento

de culpabilidad por el delito de sedicion en los términos descritos en la Sentencia.
6.13 PRESUNCION DE INOCENCIA Y MALVERSACION

Algo habremos de decir, de forma singularizada, sobre el delito de malversacion
puesto que la Sentencia viola la presuncion de inocencia también respecto de
dicha condena. Ello se concreta en la generalizada indeterminacion de la prueba
sobre la que se sustenta la conviccion del Tribunal y la indefinicion de los criterios
por los que se construye el elemento de la ilicitud sobre el que descansa el

reproche penal. Al tiempo, no se discuten ni analizan hipétesis de descargo, ni
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se construye el juicio de autoria sobre la determinacién de verdaderos actos de
dominio, siendo la responsabilidad penal basada en presunciones y argumentos

irrazonables.

La determinacion de los hechos sobre los que se sustenta la malversacion
resulta compleja puesto que la Sentencia los describe en ocasiones sin
argumentar la razon de reputarlos ilicitos o ajenos a la funcion publica o se hace
referencia a gastos que no son de dinero publico (a modo de ejemplo al
desarrollar los hechos probados de malversacion en la pagina 58 se describen
los utilizados para la presentacion de la pregunta del referéndum en el TNC, sin

que ello tenga nada que ver con la administracién de dinero publico).

Cuanto a la explicacion de la prueba sobre la que se basa la conviccién judicial,
en muchas de las partidas vinculadas al delito de malversacion no se hace
referencia expresa a la prueba sobre la que se sustenta la culpabilidad o bien se
hace referencia a medios de prueba provenientes de otros procedimientos, que
esta defensa impugno por su origen ilicito, sin que tampoco la Sentencia discuta

o justifique el porqué de autorizar su valoracion.

En ocasiones la Sentencia omite cualquier argumentacion sobre el vinculo de
ilicitud del supuesto gasto efectuado, del que la defensa sélo puede deducir que
se reputa ilicito por una genérica vinculacion con el objetivo politico perseguido
por los acusados, por mas que dicha supuesta transgresion del deber de lealtad
en la gestion del patrimonio publico debe ser un elemento objeto de prueba

puesto que fue discutido durante el juicio oral.

De entrada, conviene apuntar que los hechos se enmarcan en una situacion de
control financiero absoluto de la gestion de la Generalitat de Catalufia, iniciada

mucho antes de la supuesta realizacién de los hechos que se consideran ilicitos.

Como ratificd el exministro Sr. Montoro (declaracion de 27 de febrero de 2019)
en Catalufia no existia presupuesto para un referéndum, de tal forma que su
conocida aseveracién sobre la inexistencia de ningun gasto (“ni un euro”) cobra

mayor sentido.

Asi lo reconoce la Sentencia en su pagina 417, de la misma forma que se

reconoce que la Generalitat remitié informacion puntual sobre sus cuentas
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incluso tras el anuncio hecho publico de que no se haria, en el mes de septiembre
de 2017.

En ese escenario de total fiscalizacion es hecho notorio que la STC de 5 de julio
de 2017 determind la nulidad de la Disposiciobn Adicional 40 de la Ley de
Presupuestos de la Generalitat y determiné el bloqueo absoluto de cualquier uso
de las partidas presupuestarias que se vinculaban a procedimientos susceptibles

de relacion con un referéndum de independencia.

La Generalitat no tenia capacidad de realizar ningin gasto vinculado directa o
indirectamente con el referéndum del 1 de octubre de 2017 y la Sentencia ni tan
siquiera explora la hipétesis de que hubiera existido financiacion privada de
muchas de las partidas que se imputan, en clave de malversacion, al actuar de
los acusados. EI TS asume como peticion de principio que cualquier obligacion
0 gasto relacionado con el referéndum tenia que provenir de las arcas publicas.
Asi en la pagina 419 de la Sentencia se dice expresamente que es imposible que
las actividades preparatorias del referéndum surgieran como un brote de

germinacion espontanea (paginas 433 a 439).

Sea como fuere el escenario sobre el que se declaran probados los hechos es
el de la determinacion a través de suposiciones aventuradas, en muchas
ocasiones sin base probatoria sélida y contra la realidad presentada por prueba

de descargo que el Tribunal no valora.

Uno de los primeros problemas logicos en la argumentacién de la Sentencia
afecta al juicio de autoria y al desarrollo de los hechos pues se relaciona con el

analisis del Acuerdo de Govern de 6 de septiembre de 2017.

Como fundamento de la malversacion se da relevancia a dicho Acuerdo como
acto de solidaridad en la asuncion de obligaciones y gastos (asi en la pagina 287
de la Sentencia) pero de forma totalmente contradictoria la misma Sentencia en
su péagina 472 rechaza cualquier relevancia en sede de imputacién de dicho
Acuerdo al que se califica de una retorica e irrelevante exteriorizacion de

voluntad, un hecho meramente simbdlico.

Y es que efectivamente el Acuerdo mencionado no tuvo ninguan efecto juridico
siendo una herramienta de exteriorizacién de una voluntad politica que no afecta

ni puede afectar al juicio de culpabilidad.
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El famoso Acuerdo se dicté mientras el Decreto 139/2017 y la Ley del
Referéndum estaba vigentes y no habian ni tan siquiera sido recurridas. Dicho
Acuerdo, tras la impugnacion constitucional de las normas referidas, nunca llegé

a ejecutarse 0 a materializarse en actos concretos.

En todo caso la realidad de su contenido y orientacion politicos topa con la
existencia de una serie de formalidades y de canales de contratacion y
compromiso de gasto que hacian irrelevante dicho Acuerdo, puesto que los
funcionarios encargados de servicios y contratacion actuaban, como siempre, en
base a criterios rigidos sometidos a control. Asi cualquier contratacion seguia el
circuito reglado de la Ley de Contratos del Sector Publico, con una duracion de
formalizacibn de expediente de varios meses, con control y seguimiento
electrénicos y bajo un canal de tramitacion especifico (peticiébn de informes,
control de partida presupuestaria, reserva de gasto, intervencion, seguimiento y

validacion, etc.).

Es decir, que cualquier gasto, mas alla de una fantasiosa situacion de generacion
espontanea por mor del Acuerdo de 6 de septiembre, dependia de la firma de
aproximadamente 15 funcionarios, entre ellos los de la intervencién delegada y

general.

El Acuerdo estudiado no fue, por tanto, herramienta ni orden de ejecucion de
ningun gasto. Ello se deriva, igualmente, del marco legal contenido en el Texto
Refundido de la Ley de Finanzas Publicas de Catalunya (DLeg 3/2002) que
demuestra la irrazonabilidad del juicio de autoria que atribuye a mis mandantes
la responsabilidad por el gasto relacionado con sus departamentos y, en el caso
del Sr. Junqueras, el de todas las conselleries, sin determinar actos concretos
de decision, ejecucion o control de cada obligacién que se reputa ilicitamente

comprometida.

En cualquier caso, en el articulo 46 de la referida Ley de Finanzas se explicitan
los pasos para el compromiso del patrimonio de la Generalitat, a través de:
autorizacion (reserva de crédito), disposicion, obligacion de pago y pago.

Ello abona, por tanto, la idea de que cualquier “autorizacion” tampoco daba lugar
a gasto, maxime cuando no se imputaba a un crédito presupuestario

determinado.

237



En definitiva, el Acuerdo de 6 de septiembre fue un acto de exteriorizacion
politica de voluntad, sin efectos juridicos, que no dio lugar a ninguna decision
colectiva de ningun tipo, ni se adopt6 en base a tal Acuerdo ninguna decision de

ejecucion concreta.

Entrando ya en determinadas partidas los saltos logicos e irracionalidad de las

inferencias es evidente.

La violacion de la presuncion de inocencia es claramente perceptible ya en el
andlisis de las primeras partidas que se reputan ilicitas. En primer lugar, se habla
de las webs (paginas 420-424) sin referencia alguna a fuentes de prueba
concretas. Se mencionan “mensajes” en general sin concretarlos, se habla de
clonacion de webs sin determinar qué tipo de responsabilidad se deriva de ello.
No se cuantifican gastos y se efectla una referencia formal, aunque vacia de
cualquier contenido, a la declaracion supuestamente “cualificada” (no se dice por

gué lo es) del agente de la Guardia Civil 29100Q, numeracion que no existe.

Si la culpabilidad s6lo puede basarse en la existencia de una accion imputable a
titulo de dolo, con relacion a la gestién de las Webs de difusion del referéndum
la situacién es esperpéntica: se atribuye a supuesto gasto (malversacion) la
existencia de unas webs que no estan alojadas en servidores de la Generalitat,
ni disefiadas de acuerdo con sus protocolos, ni consta que fueran controladas
por ninguno de los acusados ni nadie a su ruego, etc. La ausencia de prueba es
absoluta.

Respecto de las tareas efectuadas por Teresa Guix (paginas 424 a 426) se
habla de emails aunque no se identifican en las actuaciones, y se efectda una

remision a la prueba obtenida en otros procedimientos (JIB13).

Es muy interesante la referencia a la conferencia internacional (pagina 426) a
la que no se otorga un significado antijuridico, cuando precisamente la autoria
de Rall Romeva se fundamenta en el hecho de haber efectuado propaganda
internacional. Es cierto que la imparticion de una conferencia no puede reputarse
una conducta tipica (pagina 428) pero hemos de recordar que ese elemento
sirvio para determinar la competencia del TS.
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Respecto del Registre de Catalans en el exterior o la campafa de Civisme, hay
que tener en cuenta que nunca se llegaron a abonar las facturas por la

Generalitat aun cuando ambas camparias tienen naturaleza distinta.

Dichas iniciativas se encuadraban dentro de campafias informativas a la

ciudadania sobre servicios publicos e informacion general.

Respecto del Registre de Catalans la ilicitud de dicha campafa no se deriva

racionalmente de ninguno de los elementos analizados en la Sentencia.

El Registro fue creado en el afio 2014 y su orientacion y disefio no pueden

vincularse en modo alguno con el referéndum de autodeterminacion.

Pero de hecho la Sentencia en sus paginas 428 a 433 no acierta en explicar
claramente qué elemento torna en ilicito dicho Registro, ilicitud que se construye
posteriormente por las genéricas referencias a la ilegalidad de los gastos de la
pagina 467. Alli se establece que Lo que ahora consideramos relevante, desde
el punto de vista penal, es la manifiesta deslealtad de aplicar fondos publicos al
abono de los gastos que se generaron como consecuencia de una consulta
referendaria que fue considerada ilegal por el TC y, en ejecuciéon de esta
decision, por el TSJ de Catalufia.

Sin referencia alguna al principio de Ultima Ratio la Sentencia asimila los efectos
de una malversacion por apropiacion definitiva de dinero publico a la difusiéon de
un repositorio de servicios a ciudadanos en el extranjero que incluye servicios de

biblioteca o vacaciones infantiles.

Respecto de la campafa de Civisme, la prueba determiné de forma meridiana
gue dicha iniciativa no supuso gasto publico alguno. Ni se pagaron las facturas
ni se han nunca admitido como documentos validos que generen ningun tipo de

obligacién al patrimonio de la Generalitat.

Las facturas indebidamente emitidas por la CCMA fueron siempre rechazadas
por las unidades de gestion econdmica del Departamento de Presidencia puesto

gue eran incorrectas e indebidas.

En cualquier caso, la argumentacion relativa a la campaina de Civisme es la

prueba irrefutable de la total dependencia de la causa de las investigaciones y
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fuentes de prueba provenientes de otros procedimientos (asi es de ver en las
paginas 433 a 439).

Cuanto a la partida de propaganda (439 a 453) se pone perfectamente de
manifiesto la total dependencia de las investigaciones paralelas cuando se dice
que la Guardia Civil actuaba bajo mandato de investigacion genérico y también
especifico de la Instruccion 2/2017 del Fiscal Superior de Cataluiia. La
multiplicidad de investigaciones paralelas abiertas por los mismos hechos se

demuestra facilmente.

Aqui nuevamente se da por supuesto que la carteleria llevaria gasto publico
asociado por las conexiones entre determinadas personas, pero sin que exista

prueba alguna de ello ni posibilidad de descartar iniciativa privada.

No se explica ni se discute si finalmente la prestacion se llevo a cabo, ni se
determinan concretamente las fuentes de prueba analizadas (emails
seguramente objeto de impugnacion o cuestionamiento), siendo el recurso al

testigo N29100C testifical de referencia (pagina 451).

Respecto de las labores de mensajeria de la entidad UNIPOST la sancion por
dichos hechos resulta imposible por razones de calado. Nunca generd la
empresa ninguna factura valida sino documentos con finalidad presupuestaria
gue ni constan en la contabilidad de la Generalitat ni nunca se llegaron a abonar
ni generaron obligacion alguna, tal y como consta certificado por la Intervencion

General de la Generalitat.

Cualquier gasto asociado a UNIPOST esta debidamente vinculado a sus labores

de servicio postal ordinario de cada departamento de la Generalitat.

Con relacién a dicha partida conviene recuperar el andlisis efectuado en la

Sentencia sobre el momento de consumaciéon de delito de malversacion.

En las paginas 289 y 290 de la Sentencia se establece que el momento en el
gue el acreedor realiza correctamente la prestaciéon a su cargo es el momento
en el que debe entenderse producido el menoscabo a los caudales o fondos
publicos. Y esa idea se reitera en las paginas 209 y 292: con el reconocimiento
de la obligacién no nace la obligacion de exigibilidad, sino cuando se ha prestado

el servicio.
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Cuanto a la partida de UNIPOST la Sentencia simplemente recoge la vision de
las acusaciones sin poderla justificar en base a la prueba y a una argumentacion
l6gica.

El primer hecho relevante es que la supuesta distribucion de material electoral
nunca se lleg6 a producir. El delito, por tanto, no se llegd a cometer. Ni existio
una reserva de crédito, ni se generd una obligacién de pago puesto que el
servicio no se presto ni se llegé a efectuar pago alguno que perjudicara al

patrimonio publico.

Las propias funcionarias que declararon en Juicio Oral y a quienes la Sentencia
atribuye verosimilitud manifestaron no poder llegar a ninguna conclusion sobre

la efectiva prestacion el servicio.

Es cierto que se discutid en Juicio Oral sobre la existencia de 5 facturas
proforma. Dicho extrafio documento mercantil, de conformidad con el RD
1619/2012 (Reglamento de Facturacién) y la consulta vinculante de la DGT
V2825/17 no tiene mas que una significacion como presupuesto, entro otras

cosas porque no se vincula con la prestacion de servicio alguno.

Dichas facturas, ademas, hacen referencia a la remision o envio de méas de 5,3
millones de unidades (o cartas). Pero lo cierto es que no se remitieron esas
unidades, ni ningun ciudadano recibié ninguna tarjeta censal, ni consta que en la
sede de UNIPOST se llegaran a recibir dichas cartas. Las cartas con tarjetas
censales que la Sentencia reconoce en su pagina 452 ni se recibieron ni se
remitieron. El servicio no se presto y, por ende, no se abonoé y el delito no se

consum®o.

De hecho, el material aprehendido en Terrassa o Manresa a UNIPOST, que no
tenia albaran de entrega ni orden concreta de reparto, no se llegé tampoco a
enviar ni se vincula con ninguna factura o factura proforma, ni consta pedido ni

encargo, ni fue dicho material manipulado en modo alguno.

El testigo Sr. Ramirez Ramos explico que la central de UNIPOST ya habia
informado de que el material no habia de distribuirse, incluso antes de la

intervencion de la Guardia Civil.

Y finalmente cumple rebatir completamente la tesis de la vinculacién entre los

supuestos 5 sellos de salida de los departamentos de la Generalitat con destino
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a UNIPOST vy las famosas 5,3 millones de cartas, puesto que consta certificado
en autos que todo ello obedecia a la gestion postal ordinaria de los
departamentos, puesto que en ninguno de dichos sellos hay indicio alguno que
pueda vincularse con el envio de tarjetas censales o material relacionado con el

referéndum.

Finalmente, la existencia de una anulacion de facturas, certificada por la
Administracion Concursal de UNIPOST, no puede tener tampoco significado
antijuridico. Como bien establece la Sentencia en la pagina 291 la factura
negativa puede tener su origen en muchos motivos, y uno de ellos tiene que ver

con la inexistencia de prestacion del servicio.

La conclusion es clara. No se puede deducir ningun tipo de responsabilidad, ni
penal, ni contable para ninguno de los acusados por estos hechos. Ni se iniciaron
los tramites administrativos para disponer de caudales (no hubo reserva de
crédito y no se presto el servicio), ni, en relacién a algunos de ellos, respecto de
los que hay sellos de salida (inicio de actividad dispositiva de caudales),
corresponden con actividad relacionada con el referéndum sino ordinaria y

conforme a la legalidad.

Respecto de la contratacién del Lobby de EEUU la Sentencia no explica en su
pagina 453 por qué ello es ilegal, pero debe recordarse cual era su finalidad que
estaba perfectamente publicada de acuerdo con la legislacién de lobbies: facilitar
la tarea de promover la imagen de Catalunya en Estados Unidos y aportar

contactos con las instituciones y actores principales.

Puede que realmente la ilicitud sea imposible de razonar puesto que, salvo la
difusion de ideas que constituyan delitos de odio o apologia punible, parece que
la represion penal de la palabra (cuando se relaciona con programas politicos

legales) es arriesgada.

Cuanto al Hague Center las labores que llevd a cabo ni favorecieron la
organizacion ni la celebracion del referéndum, siendo solo tareas relacionadas
con la informacion a la comunidad internacional de unos hechos de relevancia
historica, siguiendo formatos estandar de comprobacion y difusion de

informaciéon en modo de conferencias, foros, etc.
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El objeto de la tarea encomendada a Hague Center y que obra en el contrato
suscrito con la administracion publica tiene que ver con la ejecucion de estudios
de estrategia internacional a nivel de la Union Europea y mas concretamente con
el afrontamiento de determinadas problematicas (por ejemplo, el Brexit) y, por
tanto, dentro de las normales competencias en materia de accion exterior de la

administracion catalana.

El fundamento de la ilicitud de la partida es absurdo desde la argumentacion de
la Sentencia (paginas 453 a 455) puesto que simplemente se deriva de que el

encargo del estudio coincidia en el tiempo con el referéndum.

Pero lo mas relevante a los efectos de la presuncién de inocencia es que la
prueba de cargo solicitada por las acusaciones con relacién a dicha partida era
la declaracion del Sr. Paul Sinning, medio de prueba al que la acusacion renuncio
en el mismo Juicio Oral, dando lugar al vacio probatorio con el que la Sentencia

necesariamente tenia que encontrarse.

Cuanto a los programas de visitantes internacionales que se concretaban en
la presencia de parlamentarios extranjeros, dichos programas son tradicionales
e histéricos de la entidad DIPLOCAT y vienen haciéndose desde hace mufios

afos.

La Sentencia (paginas 457-459) no explica por qué dicho programa tenia relacion
con el referéndum, sobre todo cuando los responsables del DIPLOCAT negaron
dicha relacion en el Juicio Oral, sin que el TS haga ninguna mencion a dicha

prueba de descargo.

Tampoco se explica por qué la hipétesis de la acusacion, caso de ser cierta,
encerraba algun tipo de ilicitud, puesto que mas alla de un reproche politico o
social, no parece que pueda determinarse a efectos penales una ilicitud

vinculada a la observacion de un proceso electoral o referendario.

EI DIPLOCAT gestionaba dichos programas y los decidia desde su estructura de
toma de decision ordinaria, con autonomia respecto de la intervencion del

departamento del Sr. Rail Romeva.

De hecho, el supuesto control del Sr. Ralil Romeva es una presuncion tal y como
se describe en la pagina 469 de la Sentencia y alin mas irregular parece basar

dicha responsabilidad en la prueba de un email, cuya fiabilidad fue cuestionada
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en juicio, que se reconocié como que nunca habia sido enviado ni ningun testigo

declar6 sobre él.

Los encargos de Helena Catt y Wim Kok (paginas 459 a 465) tampoco se
explica por qué eran ilegales y conviene aqui apuntar que DIPLOCAT nunca
recibié ningun apercibimiento por las tareas que realizaba o encargaba, ni la
Sentencia explica por qué pueden imputarse partidas como ilicitas cuando fueron

realizadas o comprometidas mucho antes de la suspension del referéndum.

El grupo de trabajo de la Sra. Helena Catt participé en un proyecto académico
de analisis del contexto politico catalan y no validé ningun proceso de votacion,
ni colaboré en su logistica, ni nada por el estilo. Se les pagd en enero de 2018
(bajo la vigencia del articulo 155 CE) al tratarse de un trabajo de diagndéstico

cientifico habitual.

Respecto del Sr. Wim Kok no se practicd ningin medio de prueba en juicio que

permitiera dar lugar a la inferencia contenida en Sentencia.

La Sentencia tenia también la tarea de determinar la frontera entre una eventual
responsabilidad contable o administrativa y la penal, bajo el prisma de la Ultima
Ratio, siendo como era el proyecto politico impulsado por mis mandantes un
proyecto sometido al escrutinio de los votantes en elecciones en las que nunca
se les prohibid la promocién de sus ideas y su concrecion en programas de

actuacion.
6.14 PRESUNCION DE INOCENCIA EXTRAPROCESAL

La presuncién de inocencia tiene también una dimensidn extraprocesal que se
relaciona con la prohibicion de efectuar manifestaciones publicas de
criminalizacién de los acusados por parte de las autoridades y sus agentes,
protegiendo a aquéllos frente al abuso de comentarios publicos y de prensa que

generen una camparia de criminalizacion.

El derecho del acusado a ser considerado inocente es una piedra angular del
derecho a un juicio justo y ese derecho deber ser efectivo, cumpliendo con los
estandares establecidos para su aplicacion practica.

La presuncion de inocencia es tan importante que no soélo los jueces, Sino

también los demas funcionarios publicos deben respetarla.
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El articulo 4.1 de la Directiva UE 2016/343 por la que se refuerzan en el proceso
penal determinados aspectos de la presuncidon de inocencia establece que Los
Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para garantizar que,
mientras no se haya probado la culpabilidad de un sospechoso o acusado con
arreglo a la ley, las declaraciones publicas efectuadas por las autoridades

publicas (...) no se refieran a esa persona como culpable.

El alcance de dicha proteccion, segun el preambulo de la propia Directiva, tiene
que ver con cualquier declaracién que se refiera a una infraccién penal y que
emane de una autoridad que participa en el proceso penal relativo a esa
infraccion penal, como por ejemplo las autoridades judiciales, la policia y otras
autoridades con funciones policiales u otra autoridad publica, como ministros y

otros cargos publicos.

Por lo tanto, estan obligados a no realizar este tipo de declaraciones no solo los
miembros del gobierno, sino también el resto de los cargos electos o de

designacion, incluyendo a diputados.

Cuanto al contenido de las declaraciones, no importan las concretas palabras

sino su sentido de ataque a la presuncién de inocencia.

Este Excmo. Tribunal Constitucional tradicionalmente no ha dado la importancia
debida a dicha dimension extraprocesal de la presuncion de inocencia,
adoptando un enfoque mas préximo a la proteccion del derecho al honor. Esa
es, en definitiva, la posicién del TS expresada en la Sentencia, pero no es la
posicibn mas alineada con las modernas concepciones sobre las garantias que

deben presidir el proceso penal en estados democraticos.

La Sentencia se aproxima a la controversia de la misma forma que lo hace en
cualquier debate sobre derechos fundamentales, a saber, mediante una
proclamaciéon formal de la prevalencia e importancia del derecho, para

determinar en la practica su desproteccion.

En la pagina 143 de la Sentencia se dice que es evidente que la presuncion de
inocencia es una regla de tratamiento mas alla del proceso, pero ello no deja de
ser mas que un enunciado, como también lo es decir que la opinion de quien asi
se expresa carece, como es evidente, de toda capacidad para influir en la

valoracion probatoria que ha asumido esta Sala (pagina 144).
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El respeto a los derechos fundamentales se hace depender, en la Sentencia, de
la credibilidad asociada a la autoridad del Tribunal que seria inmune a la

existencia de las campafas de criminalizacién constante de los acusados.

Si el andlisis de la vigencia de los derechos dependiera de la proclamacion formal
de su respeto no existiria nunca una controversia de derechos humanos en el
mundo. Lo que los derechos humanos reclaman es la demostracion o
argumentacion razonada de su proteccion, no un acritico anuncio de su tedrica

importancia.

Y la realidad es que las condiciones en las que las autoridades publicas
presentan a un acusado y hablan de él influyen en la presuncién de inocencia
y ello es un derecho individual que no depende de la conceptualizacién que le
pueda dar el juez concreto de quien debe reclamarse una proteccion especifica,

a través del establecimiento de “contrapesos” en favor de la defensa.

Si una declaracion de un funcionario publico viola el principio de la presuncion
de inocencia debe determinarse en el contexto de las circunstancias particulares
en las que se hizo la declaracion y en esta causa hemos asistido a la vulneracién
de la presuncién de inocencia con respecto a mis representados Sres. Junqueras

y Romeva.

Desde el mismo momento en que se presento la querella del Ministerio Fiscal se
desencadend una campafa de criminalizacién y estigmatizacion de los

acusados que vulnera su presuncién de inocencia.

Parte de esas manifestaciones publicas son la siguientes:

El mismo documento de querella se denomina “mas dura sera la caida”.

- Lavicepresidenta Sra. Saéz de Santamaria habla del “descabezamiento”
de los independentistas, llama “golpistas” a los acusados y les compara

con terroristas y con el nazismo.

- El presidente Sr. Rajoy reclama un “presidente limpio” durante la navidad
de 2017.

- Don Rafael Hernando, portavoz del PP en el congreso, en febrero de 2018
habla de los acusados como “cadaveres politicos que han cometido

delitos muy graves”.
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- El eurodiputado Sr. Carlos Iturgaiz en marzo de 2018 en el Parlamento

Europeo llama “delincuente golpista” al Sr. Junqueras.

- La vicepresidenta Sra. Carmen Calvo en noviembre de 2018 manifiesta

gue los acusados “han cometido delitos”.

- Don Pablo Casado, representante de gobierno, expresa que El dia de la
infamia no quedara impune. Los delincuentes sediciosos acabaran en la

carcel refiriéendose a mis mandantes.

- La Sra. Irene Lozano (Secretaria de Estado del Ministerio de Asuntos
Exteriores) inicia una furibunda campafia en la que habla de personas que
han cometido delitos y en el minuto 7:08 del documento aportado a las
actuaciones dice que los independentistas hablaran mal de Espafa y
trataran de atacar su democracia pero que el sistema judicial tiene

garantias para los condenados.

- El propio presidente del partido politico Ciudadanos (lider de la oposicién
en ese momento) desde el Congreso decia que los acusados han

cometido delito de rebelion.

Al escrito de defensa se acompanaron todos esos documentos, incluso tuits de

miembros de judicatura, fiscales, funcionarios y policias.

No puede en modo alguno reclamarse a la defensa que demuestre mediante la
aportacion exhaustiva al proceso de la innumerable documentacién de soporte
lo que resulta notorio: el procedimiento que nos ocupa ha ido acompafado,
desde su inicio, de manifestaciones publicas y explicitas de autoridades, partidos
politicos y medios de comunicacién sobre la existencia de una responsabilidad

penal de los acusados.

El TEDH ha subrayado®?! que el Articulo 6 § 2 no puede impedir que las
autoridades informen al publico sobre las investigaciones penales en curso, pero
requiere que lo hagan con toda la discrecién y circunspeccién necesarias para

gue se respete la presuncion de inocencia.

Era particularmente importante en esta etapa inicial, incluso antes de que el

solicitante hubiera sido acusado formalmente, de no hacer ninguna declaracion

221 STEDH Allenet de Ribemont c. Francia, de 10 febrero de 1995, §38.
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publica que pudiera haber sido interpretada como una confirmacién de la
culpabilidad del solicitante en la opinion de un funcionario publico importante (...)
La presuncién de inocencia se violara si (...) una declaracién de un funcionario
publico sobre una persona acusada de un delito penal refleja una opinion de
que es culpable antes de que se demuestre su culpabilidad segun la ley.???

Lo sucedido en las actuaciones dio lugar a la sustitucién del juicio por el prejuicio,
a lo que habria de afiadirse la campafia mediatica desatada contra los

acusados.?23

Resulta imposible trasladar al presente escrito las innumerables noticias
periodisticas que durante cerca de 2 afios se han dedicado diariamente a
promover una impresion negativa de mis mandantes y, concretamente, la idea
de su responsabilidad penal previamente al Juicio Oral y la Sentencia. Ello es un
hecho notorio que no merece probanza alguna al encontrarse en las

hemerotecas.

Como se solicitd en cuestiones previas del Juicio Oral, en aplicacion del apartado
segundo del articulo 4 de la Directiva mencionada, el Tribunal debia haber
adoptado un conjunto de medidas adecuadas para garantizar que los
acusados no fuesen presentados ante la opinion publica como culpables,

cosa gue se les ha reclamado insistentemente.

La presuncién de inocencia lo que garantiza es el respeto a las normas del juego
en el sistema de justicia moderno e influye en la igualdad de armas. Nadie ha
solicitado nunca al TS que declarara la absolucion de los acusados por la lesion
de la presuncién de inocencia extraprocesal, o que se reclamaba del Tribunal
es que justificase de qué forma (concreta) se contrarrestaban los efectos
perniciosos de la culpabilizacién publica de mis mandantes, determinando si el

mal era o no reparable y cdmo debia repararse.

Sin embargo, el TS nunca ha adoptado medidas necesarias para garantizar el
principio de presuncion de inocencia y por tanto el Juicio Oral no se desarrollo

con las garantias necesarias puesto que la opinién publica fue sugestionada para

222 STEDH Fatullayev c. Azerbayan, de 22 de abril de 2010, §160.

223 E| magistrado JAVIER HERNANDEZ GARCIA advertia del peligro de la criminalizacion
publica previa al proceso judicial en su magnifico articulo de 28 de diciembre de 2018:
https://elpais.com/elpais/2018/12/28/opinion/1546010284_107471.html
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entender que los acusados eran culpables y ello ha prejuzgado la evaluacion de

los hechos por la autoridad judicial competente.??4

Nos encontrabamos ante una obligacion clara, precisa e incondicional resultante
de los articulos 4.1 y 4.2 de la Directiva que obligaba a adoptar medidas
correctoras para que el juicio debiera haber tenido lugar con plenas garantias
antes del dictado de la Sentencia. Cualquier duda de interpretacion sobre el
alcance del derecho de la Unién habia de haber obligado al TS a plantear ante
el Tribunal de Justicia de la Union Europea la cuestion prejudicial anunciada en
las cuestiones previas del Juicio Oral.

El texto de la cuestion prejudicial solicitada era:

Cuestion prejudicial n°2: ¢Se opone el articulo 4.1 de la Directiva 2016/343 al

conjunto de declaraciones emitidas por miembros del gobierno espafiol, cargos
de la administracion del Estado y cargos electos como diputados del Congreso
de los diputados y eurodiputados esparfioles, que sefialan a los investigados

como autores de diversos delitos enjuiciados en el litigio principal?

El TS rechazé el planteamiento de la cuestidn sin razonamiento alguno mas alla
de la expresion de que no se cumplian los requisitos del articulo 267 TFUE vy ni
en la Sentencia ni en su aclaracion se ha dado respuesta fundada a los motivos
de no planteamiento de la remision prejudicial, ni se han satisfecho las
exigencias del derecho a la presuncion de inocencia mediante el establecimiento
de medidas correctoras o contrapesos que situaran a la defensa en condiciones
de igualdad frente a las acusaciones, hecho que contribuye a la lesion del

derecho al juicio justo.
6.15 FALTA DE MOTIVACION DE LA PENA

La Sentencia no explicita las razones para la imposicién de las concretas
penas a los acusados, haciendo imposible conocer el criterio por el cual se ha
superado el minimo legal del marco de la pena atribuida al delito aplicado o el
motivo de la imposicion de distintas penas a condenados por los mismos delitos,

con vulneracion del derecho a obtener una resoluciéon fundada.

224 En la Decision TEDH Ninn-Hansen c. Dinamarca, de 18 de mayo de 1999, se establecia que
una campafia de prensa virulenta puede tener impacto en la imparcialidad del tribunal de
conformidad con el articulo 6.1 asi como en la presuncién de inocencia del articulo 6.2.
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La pena como manifestacion mas evidente del ejercicio del ius puniendi del
Estado y del juicio de reproche debe determinarse de forma individualizada a
través de una motivacion especifica y reforzada, en lo que resulta una de las
funciones mas relevantes del érgano de enjuiciamiento y de las que se reclama
mayor concrecion. No es posible determinar la respuesta penal de forma tal que
no sea fiscalizable en términos de racionalidad, excepto cuando la determinacion
penoldgica coincide con el limite inferior del marco de pena imponible de acuerdo

con la calificacion juridica determinada en Sentencia.

El deber de motivacion de la Sentencia, que incluye el de la determinacion
penoldgica, esta previsto en el articulo 120.3 CE y resulta una faceta del derecho
al juicio justo del articulo 6 CEDH y se relaciona con otros derechos
fundamentales. La falta de motivacion de la determinacién de la pena viola el
derecho a la tutela judicial efectiva, causando indefension (24.2 CE), el derecho
a un proceso con todas las garantias (24.2 CE), el principio de legalidad penal
(25 CE y 7 CEDH), e implica la lesion adicional asociada al respeto al derecho
de igualdad de trato y no discriminacion (14 CE y 14 CEDH).

La propia Sentencia apunta como referencia legal del momento de determinacion
de la pena la contenida en el articulo 66 CP (asi se anuncia en la pagina 480 de
la Sentencia), dejando sorprendentemente de abordar la tarea de fijacion
razonada de la pena, con omisién de cualquier pronunciamiento minimamente
motivado relativo a las circunstancias personales y de gravedad del hecho
(66.1.62 CP).

Y asi la Sentencia impone a mis mandantes de forma inmotivada las penas de
13 y 12 afios de prision respectivamente (Sres. Junqueras y Romeva) asi como

la de inhabilitacion absoluta por el mismo tiempo.

No existe ni consta detallado ni argumentado en la Sentencia ningln elemento
gue pueda llevar al Tribunal sentenciador a superar el limite minimo del marco
de pena, excepto aquellos elementos que supondrian una “doble valoracion”
prohibida tanto en lo relativo a las condiciones personales de los acusados como

a las caracteristicas y gravedad de los hechos.

Tampoco se explicitan razones para el tratamiento diferenciado, en el tramite de

fijacion de la pena, de condenados por los mismos delitos.
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De acuerdo con su jurisprudencia constante, tanto el TC como el TEDH vinculan
la motivacion de las decisiones judiciales con los principios fundamentales de la
administracion de justicia. Asi, las decisiones judiciales deben indicar

adecuadamente las razones en las que se basan.??®

Motivar una sentencia obliga al tribunal a basar su razonamiento en argumentos
objetivos que se muestren, para preservar los derechos de la defensa, con
suficiente claridad. Una decisibn motivada es importante para permitir que los
interesados puedan ejercer en Ultima instancia su derecho a una impugnacion

eficaz?2s,
6.16 PRINCIPIO ACUSATORIO

El principio acusatorio, en el marco de un sistema que exige la separacion
absoluta entre las funciones de acusar y de juzgar con el objetivo de preservar
estructuralmente la posicion imparcial del Tribunal, supone que nadie puede ser
condenado sin que se haya formulado debidamente una acusacion contra él.
Dicho de otra forma, la condena presupone una acusacion sostenida por alguien
distinto del Tribunal enjuiciador. A ello se afiade, con directa vinculacién al
derecho de defensa, que la acusacién ha de formularse en condiciones tales que

el acusado pueda defenderse eficazmente de la misma.

La cuestion de la vinculacién con la pena interesada por las acusaciones, como
limite maximo de la condena, ha sido tratada incorrectamente en la Sentencia,
puesto que la pena impuesta supera indebidamente la solicitada por la
Abogacia del Estado, Unica parte acusadora que puede determinar el limite

maximo para la sancion de la sedicion.

Es cuestidn indiscutida que el Tribunal sentenciador no puede nunca sobrepasar
las penas solicitadas por las acusaciones. El Pleno no jurisdiccional del TS asi

225 STEDH Moreira Ferreira c. Portugal (n°2) [GC], de 11 de Julio de 2017, § 84 (...) Sin que sea
obligatoria una respuesta detallada a cada argumento presentado por el demandante, esta
obligacién presupone que las partes en los procedimientos judiciales deben esperar recibir una
respuesta especifica y explicita a los argumentos que son decisivos para el resultado de esos
procedimientos. (...) Ademas, en los casos relacionados con la interferencia con los derechos
garantizados en virtud del Convenio, el Tribunal trata de determinar si los motivos de las
decisiones dictadas por los tribunales nacionales son automaticos o estereotipados. (...) Para
que se cumplan los requisitos de un juicio justo, el publico y, sobre todo, el acusado, deben poder
entender el veredicto que se ha dictado.

226 STEDH Hadjianastassiou c. Grecia de 16 de diciembre de 1992.
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lo determind por Acuerdo de 20 de diciembre de 2006%?’ que decia que el
Tribunal sentenciador no puede imponer pena superior a la mas grave de las
pedidas en concreto por las acusaciones, cualquiera que sea el tipo de

procedimiento por el que se sustancie la causa.

Dicho criterio de vinculacion del juzgador con la pena en concreto solicitada
deriva de la esencia misma del principio acusatorio y, en suma, de la estructura
del proceso penal, donde quedan perfectamente escindidas las funciones de
acusar y de juzgar de modo que no puede nunca un mismo Organo arrogarse
ambas, bajo pretexto alguno. Como razones complementarias se afiade que con
ello se eliminan algunas dudas nada favorables a la vigencia del principio de
seguridad juridica (9.3 CE) y que se logra la coincidencia con alguno de los
pronunciamientos del Tribunal Constitucional que sugerian similar criterio (STC
504/2007 de 28 de mayo).

Dicha tesis, en definitiva, se relaciona con la necesidad de someter el
procedimiento (que debe tener “todas las garantias”) a la garantia de
independencia e imparcialidad del Tribunal, de acuerdo con la debida

correlacién entre acusacion y fallo.??8

No puede convertirse el 6rgano de enjuiciamiento en parte acusadora tomando
decisiones contra reo no sustentadas en pretensiones de las acusaciones. La
regla del articulo 789.3 LECr recoge dichos principios al tiempo que los extiende
a la imposibilidad de condenar por propia iniciativa del Tribunal en supuestos de
heterogeneidad de calificaciones juridicas, mas alla del supuesto, previsto en la

ley, del planteamiento de la tesis del articulo 733 LECt.

Aunque la Sentencia no lo exprese y mas alla de la problematica relativa a la
falta de motivacion de la individualizacién de la pena, lo cierto es que la
posibilidad de superar la solicitud de pena formulada por la Abogacia del Estado
en cuanto a los delitos de sedicidén y malversacion (que son los atribuidos a mis

mandantes) resulta contraria al derecho al juicio justo y genera indefension.

227 profusamente analizado en la STS de 12 de enero de 2007 (ponente SANCHEZ MELGAR).
228 Asi ya desde la STC 17/1988 de 16 de febrero.
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Resulta de entrada evidente que la solicitud de pena de Fiscalia no puede
constituir ese “limite” superior que convalidaria la decisidon del Tribunal puesto

gue la acusacion publica no se formulaba por el delito objeto de condena.

Esta parte entiende que la cobertura que aprovecha el TS (no explicitada en
Sentencia), se vincula a la peticién de pena del partido politico VOX, hecho que
no resulta posible de conformidad con los derechos y garantias vinculadas al

juicio justo y a la defensa.

La solicitud de penas efectuada por VOX resulta “inhabil” a los efectos de
desbordar los limites impuestos por el principio acusatorio vinculados a la

solicitud de pena de la Abogacia del Estado, por dos motivos:

- Porque la acusacion efectuada por VOX no descansa sobre criterios

técnicos atendibles sino sobre criterios de oportunidad politica.
- Porque ello iria en contra de la propia motivacion de la Sentencia.

Con relacion al primero de los motivos, resulta evidente que la configuracién, por
méritos del actuar de VOX, de un espacio desproporcionado de debate fruto de
una acusacion desaforada (amén de técnicamente inviable) no puede convalidar
la decisién del Tribunal, ni puede generar un marco de actuacion e intervencion
absoluto. Con su acusacidon VOX traspasO al papel su ideario politico
revanchista®?® mediante una acusacion por “dos delitos de rebelion”, “dos delitos
de sedicidn”, organizacion criminal, etc. (pagina 15 de la Sentencia), para
solicitar penas de hasta 75 afios de prisién para mis mandantes. La pretension
demostraba (como no ha escapado a la percepciéon del TS que se refleja en los
comentarios de las paginas 150 y ss. de la Sentencia) una actuacion

técnicamente muy discutible.

Es por lo que la solicitud de penas de 75 afios de prisién no puede constituir una
alteracion de los términos del principio acusatorio por el mero hecho de que en
el proceso actiue un partido politico, defendido por politicos, empefiado en
rentabilizar electoralmente su actuacion procesal a traves de la defensa de una

multi-rebelidon absurda.

229 perfectamente inmortalizado en las consignas del “jA por ellos!” jaleadas a sus lideres tras
los resultados obtenidos por dicha formacion en las elecciones al Congreso de los Diputados del
pasado dia 10 de noviembre de 2019.
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La posicion de VOX no puede permitir que el Tribunal sentenciador obtenga un
espacio de reaccion penal ilimitado. El Tribunal debe siempre proteger los

derechos y garantias de las defensas.

Resulta indiscutible que la concreta pena impuesta sélo lo puede ser gracias a
la pretension del partido politico VOX y, por tanto, la acusacion, que incluye
necesariamente una motivacion politica, se traduce en una pena que hace
cristalizar dicha motivacion, cosa que atenta contra los principios que deben

informar el procedimiento penal democratico.?3°

Deciamos que, como segundo motivo, la solicitud de pena formulada por VOX
no puede justificar la finalmente impuesta puesto que entra en contradiccion

con otros razonamientos de la propia Sentencia.

Sea por falta de racionalidad, sea por incongruencia o en aplicacion del principio
in dubio pro reo, la critica efectuada por la Sentencia a la actuaciéon de VOX no
resulta compatible con una pena como la impuesta que significa adoptar

técnicamente la pretension de dicha parte.

Resulta obvio que el Tribunal esté facultado para controlar el modo en que se
ejerce la accién popular, evitando que ésta se desarrolle de forma sorpresiva o
carente de fundamento y es consecuencia de ello, también, la evolucion
jurisprudencial que afecta a la legitimacion de dicha parte procesal y que

determina la imposicion de determinados limites a su iniciativa.

Pese a las mas que atinadas razones que llevaron en su dia a la representacion
del Sr. Jordi Cuixart a cuestionar la personacion del partido politico VOX como
acusacion popular, la Sala no supo encontrar encaje legal para la prohibicion de
su participacioén, pero ello no significa que no pueda limitar sus efectos para
preservar las garantias del procedimiento y la proteccion de los derechos de las

defensas.

Se ha dicho de VOX que ha reintroducido un mensaje de desaprobacion del
Islam que no se habia visto en el panorama politico espafiol tras la instauracion

de la democracia.?®! Dicho partido politico ha sido denunciado por el Defensor

230 |a motivacioén politica de la acusacion y del fallo es criticada, por ejemplo, por la STEDH
Navalnyy y Ofitserov c. Rusia, cit., §119.

231 Asi lo expresa AGUILERA-CARNERERO en el estudio sobre Islamofobia European
Islamophobia Report, de 2018, financiado por la Unién Europea y resulta sobradamente conocida
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del Pueblo por sus campafias de criminalizaciéon de menores extranjeros?*? y ha

defendido la salida de Espafia de la Unién Europea.?3?

La importancia de afrontar el debate sobre las consecuencias de la presencia de
VOX es directamente proporcional a la amenaza que para la democracia
representa el ideario de dicho partido politico.

Fue precisamente el ex presidente del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
Sr. Raimondi, quien expreso en el discurso inaugural del afio judicial de 2019 su
preocupacion por la crisis de valores democraticos que atribuia, entre otras

causas, al auge del extremismo politico.?3*

En la Sentencia se dice (pagina 150) que el examen de los moviles que empujan
a quien acciona en defensa del interés colectivo no es, desde luego,
indispensable para concluir la validez del ejercicio de la accion penal, afirmacion
perfectamente cuestionable desde el prisma del respeto a los principios

inspiradores de la Administracion de Justicia.

Pero aun en el caso de que pudiera aceptarse dicha premiso, ello no significa
que la pena a imponer a los acusados deba justificarse en la accion de quienes,
también en palabras del TS, representan una realidad que no es, desde luego,

positiva (pagina 151 de la Sentencia).

Y es que por mas critica que se haga a la presencia de partidos politicos en el
proceso penal y la que podria hacerse concretamente al partido politico VOX lo
cierto es que la pena impuesta lo es gracias a VOX, y ello atentaria contra los
mismos principios que el Tribunal enumera como vinculados al debido proceso

y a los fines del procedimiento penal.

Nadie obliga al Tribunal sentenciador a asumir la tesis de una parte cuya
presencia distorsiona (en palabras de la propia Sentencia) el esquema del
proceso penal. El Tribunal debia haber rechazado asumir la tesis de quien

presenta una parcialidad tan evidente y tan criticable.

la adscripcion ideolégica de dicho partido que le ha granjeado adhesiones tan sonadas como la
del ex lider del Ku Klux Klan americano David Duke.

232 Asi lo revelaba la noticia https://www.eldiario.es/desalambre/Defensor-Pueblo-Fiscalia-Vox-
extranjeros_0_975352897.html

233 https://www.eldiario.es/politica/Vox-Union_Europea_0_976052769.html

234 El discurso consta publicado en la web oficial del TEDH, concretamente en el enlace
https://lwww.echr.coe.int/Documents/Speech_20190125 Raimondi_JY_ENG.pdf
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Hasta la fecha VOX ha contribuido a la legitimacion de decisiones judiciales
controvertidas durante la instruccion en las que el juez o tribunal ha asumido las

tesis de dicha formacion politica.

En primer lugar y tal y como ya se ha desarrollado en el capitulo sobre la “causa
general”, VOX es quien formula una querella inmotivada que el Juzgado de
Instruccion n°13 de Barcelona asume de forma acritica para ampliar el objeto de
su procedimiento a la monitorizacion absoluta del Gobierno de la Generalitat de

Catalunya.

En segundo lugar, fue precisamente la posicion del partido politico VOX la que
mantuvo al Sr. Joaquim Forn en prisidbn provisional, contra el criterio de las
demas acusaciones manifestado en tramite de apelacién contra la medida

cautelar.

Pero dicha dinamica, trasladada al érgano de enjuiciamiento, debe ser
rechazada, aunque sea por criterios de precaucion. Si no se hiciera asi, la
conclusién no seria otra que la asuncion de la posicion del partido politico
referido por el Tribunal de enjuiciamiento como Unico criterio juridico de apoyo
de la reaccion penal manifestada en la sancion, y ello desmerece al sistema de

justicia penal en términos de respeto a los principios democraticos.

Es la propia Sentencia la que admite que la presencia de partidos politicos en el
proceso penal no es, desde luego, positiva. Y también establece que la Sala
coincide en la necesidad de limitar el ejercicio de la accion penal por las

formaciones politicas.

No puede aceptarse que, mas alla de su activa participacion, la acusacion
popular determine las consecuencias del pronunciamiento de culpabilidad y la
determinacién de pena por encima de las acusaciones publica y particular.

En el caso que nos ocupa, ha quedado constatado hasta qué punto el uso
fraudulento de la institucion de la accién popular ha afectado al derecho a la
defensa, contaminando toda la causa desde su incoacion por falta de un debido
control del interés que movia a dicha parte acusadora, nuevamente con

desproteccion de las defensas.

En conclusibn y como estricta pretensién subsidiaria a cualquier otra que

suponga el reconocimiento de la vulneracion de derechos que den lugar a la
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nulidad del pronunciamiento condenatorio, deberia admitirse la lesiébn de los
derechos fundamentales apuntados con aplicacion a la fase de determinacion de

la pena.
6.17 DERECHO A LA SEGUNDA INSTANCIA PENAL

La indebida asuncion de competencia por el TS, en contravencién con la
prevision legal ya apuntada en anteriores apartados del presente recurso, ha
dado lugar a la violacion directa del derecho de cualquier acusado a ver su causa
revisada por un tribunal superior puesto que las causas enjuiciadas por el TS no

gozan de una segunda instancia de revision dentro de la jurisdiccion ordinaria.

Ello implica la vulneracion del derecho a un doble grado de jurisdiccién en
materia penal, como manifestacion del derecho a la tutela judicial efectiva y a un
proceso con todas las garantias (articulos 24.1 y 24.2 CE, articulos 13 y 2/P7
CEDH y 14.5 PIDCP), en lo que resulta una transgresion afiadida a una de las

facetas del derecho al juicio justo del articulo 6 CEDH.

Respecto a las excepciones a la doble instancia penal que ofrece la legislacion
nacional interna, el mismo TEDH en su reiterada jurisprudencia ha contemplado
su adecuacion con el Convenio a la luz del derecho de acceso a un tribunal, tal
y como prevé el articulo 6.1 CEDH, de modo que, si bien se trata de un derecho
amparado por el articulo 2/P7 CEDH, debe interpretarse considerando que es
lex specialis del 6.1 CEDH.

A tal fin, los estados gozan de cierto margen de apreciacién para regular el
acceso a los recursos internos y el propio CEDH tolera excepciones al derecho
alegado, pero serd el TEDH quien compruebe que dichas restricciones
“persiguen un interés legitimo” y “no infringen la esencia del derecho a un juicio

justo”.235

En el caso que nos ocupa, no puede convalidarse la violacion alegada por el
hecho de que la competencia del TS se haya fijado con relacién al aforamiento

de parlamentarios, por distintas razones:

- Porque dicha competencia se ha establecido de forma contraria a la ley
(tal y como se ha desarrollado anteriormente).

235 STEDH Krombach c. Francia, de 13 de febrero de 2001, §96.
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- Porgue dicha competencia se ha extendido respecto de acusados que no

gozan de aforamiento especial.

- Porque dicha competencia genera una clara discriminacioén (contraria al
articulo 14 CE) respecto del enjuiciamiento de hechos idénticos,
artificialmente escindidos en otros procedimientos donde los acusados si

gozan de segunda instancia de revision.

- Porque incluso la regla del aforamiento no excluye la necesidad de
garantizar una segunda instancia de revisién penal cuando ello resulte

necesario para la proteccion de las garantias del juicio justo.

Méas alla de la inexistente competencia en favor del TS, la necesidad de adoptar
siempre una interpretacion legal favorable a la vigencia y efectividad de los
derechos humanos implica que la exigencia del articulo 2/P7 CEDH y 14.5
PIDCP aboga por solucionar cualquier controversia sobre competencia judicial
en favor de aquella solucion que pueda garantizar el respeto a la segunda

instancia penal de revision.

La aplicacion de reglas que impidan la segunda instancia penal debe ser
restrictiva, maxime cuando en la presente impugnacion se han expuesto razones
por las que el sometimiento de la causa al TS no implica en modo alguno la

existencia de mayores garantias para los acusados.

Es en este punto donde la garantia de la doble instancia sirve a los fines del juicio
justo y la actuacion del TS resulta incompatible con la posibilidad de establecer
una instancia Unica que impide cuestionar elementos relacionados con la
valoracion de la prueba y su traduccion juridica, que ni el TC ni el TEDH podria

entrar a valorar.

La falta de garantias de la instancia Unica se manifiesta con toda su evidencia a
la vista de la Sentencia recurrida que es un ejemplo de indeterminacion de
hechos, ausencia de argumentacién sobre la relacion entre la prueba y la
inferencia efectuada por el Tribunal tras su valoracion y, en definitiva, resulta una
resolucion que aprovecha la ausencia de una segunda instancia de revision para
ofrecer una descripcion factica y argumentacion relativa a la prueba muy

defectuosa.
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La Sentencia ofrece ejemplos flagrantes de dicho proceder. Se describen de
forma vaga episodios de “violencia” que ni se concretan, ni se individualizan, ni
se vinculan con el actuar de personas concretas, ni con los acusados, y ello se
hace, por ejemplo, sin argumentar ni mencionar la existencia de periciales que
cuestionan la existencia de cualquier lesion atribuible a las movilizaciones sobre
las que se basa la condena. El Tribunal Supremo, como instancia Unica,
configura artificialmente una realidad que no encuentra instrumento de

impugnacion efectivo en la jurisdiccion ordinaria.

La falta de garantias de la jurisdiccidn de los “aforados” resulta ain mas evidente
cuando la causa se dirige frente a acusados que no comparten los motivos
gue pueden dar lugar a un aforamiento especial ante el Tribunal superior de
la jurisdiccibn y que sélo se someten a €l por reglas de conexidad o
inescindibilidad de los hechos objeto de enjuiciamiento.

La apertura de Juicio Oral se hizo sin que los Sres. Junqueras y Romeva gozaran
de ningun aforamiento, aplicando unas reglas de conexidad (no utilizadas para
acumular otros procedimientos conexos) con los miembros de la Mesa del
Parlament de Cataluiia sobre los que finalmente se declind jurisdiccion y se

hallan sometidos al TSJ de Cataluia.

Muchos otros imputados o acusados por los mismos hechos estan siendo objeto
de investigacion o enjuiciamiento en instancias que si permiten la revision (no
sélo los miembros de la Mesa del Parlament sometidos al TSJ de Catalufia, sino
también los miembros de los Mossos sometidos a la Audiencia Nacional o los

funcionarios investigados ante el Juzgado de Instruccion n°13 de Barcelona).

En cualquier caso, la excepcién a la segunda instancia penal relativa al
sometimiento al érgano jurisdiccional de la cuspide del sistema penal por razén
de aforamiento (prevision implicita en el apartado 2° del articulo 2/P7 CEDH)
resulta discutible porque mantiene la contravencion explicita con los principios
internacionales y no halla prevision legal en las reglas establecidas en la

Constitucion Espafiola (articulo 71.3 CE).

De hecho, muchas victimas, ante la negativa por parte de los tribunales internos
a la doble instancia penal, se han visto obligados a acudir al Comité de Derechos

Humanos en casos como Capellades c. Espafia o Terron c. Espafia, donde se
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ha interpelado a Espafia, de acuerdo con las obligaciones contraidas al ratificar
el PIDCP, a adoptar las medidas legislativas necesarias para prevenir
situaciones similares en el futuro. EI Comité ha concluido que, si bien el mismo
se remite a lo establecido en nuestra legislacion interna, no supone esto dejar
este derecho a discrecién del legislador tnicamente por lo que, en supuestos de

aforados, los mismos deberian tener derecho a doble revision.

En definitiva, el establecimiento de una instancia Unica de jurisdiccion ordinaria
se ha efectuado por fines estratégicos y de oportunidad, tal y como ha sido ya
descrito, en contravencién con el derecho al juez predeterminado y la necesidad

de proteger el derecho a obtener la revision del caso por un érgano superior.

Mis mandantes han denunciado desde el primer dia la incompetencia del

Tribunal Supremo, como consta acreditado en las actuaciones.

La existencia y obligatoriedad de planteamiento del incidente de nulidad de
actuaciones no protege el derecho alegado. Dicha nulidad se puede promover
en virtud de cualquier vulneracion de alguno de los derechos fundamentales
referidos en el art. 53.2 CE, a fin de posibilitar que los Tribunales ordinarios como
primeros garantes de los derechos fundamentales puedan corregir lesiones
constitucionales cuando éstas no hayan podido ser alegadas mientras el proceso
se encontraba pendiente, ni tampoco mediante los recursos ordinarios o

extraordinarios.

El Tribunal Supremo, siguiendo la linea marcada por el Tribunal Constitucional,
sobre el alcance y limites del incidente de nulidad de actuaciones ha declarado
qgue la nulidad no puede convertirse en un planteamiento de cuestiones ya
planteadas con argumentos y contra argumentos. No estamos ante un
recurso de suplica en el que puedan reiterarse peticiones y motivaciones ya
tratadas y respondidas y que obligue al Tribunal a una reconsideracion de sus
decisiones previas; o le proporcione otra oportunidad para exponer nuevas

razones a afadir a las que se hicieron constar en la sentencia dictada.23¢

El incidente fue introducido por la necesidad de reforzar el principio de
subsidiariedad del amparo constitucional. Se queria arbitrar una oportunidad

para que la jurisdiccién ordinaria pudiese subsanar las posibles afectaciones de

236 pPor todos el ATS 4944/2018.
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derechos fundamentales. No es ni un recurso ni una nueva instancia, sino una
excepcion al principio de intangibilidad del fallo de las sentencias, que permite
que el propio 6rgano que ha dictado una sentencia firme, con su misma
composicion, reconsidere la decision a la vista de la alegacion de violacion de
derechos fundamentales que antes no pudieron ser invocados. Parte de la
doctrina critica el recurso y necesidad del incidente de nulidad, puesto que
provoca un gran grado de inseguridad juridica y su caracter no devolutivo vulnera
los derechos al juez ordinario predeterminado por la ley, a un proceso con todas
las garantias y a la tutela judicial efectiva.

SEPTIMO. - LIBERTAD

7.1 PRISION ARBITRARIA

El establecimiento y mantenimiento en prision preventiva de mis mandantes y su
posterior condena ha conculcado su derecho a la libertad, valor supremo
protegido en el articulo 17.1 CE, en el articulo 5.1 CEDH y preceptos analogos
de todos los instrumentos internacionales de proteccion de los derechos

humanos.

El derecho a la libertad no puede ser arbitrariamente restringido puesto que es

un derecho de la mayor importancia en una sociedad democratica.?3’

Como se ha argumentado y se argumentara, la privacion de libertad ha dado
lugar a un efecto en cadena demoledor para la protecciébn de derechos
fundamentales, pues muchos de ellos se relacionan y no pueden ser analizados
de forma singular o separada. La prision de los Sres. Junqueras y Romeva, en
los términos en que se dictdé y se mantuvo, lesiond un abanico de derechos
extenso de forma arbitraria e inmerecida que dependian del hecho de que mis

mandantes pudieran vivir en libertad durante la tramitacion del proceso.

No vamos a reiterarlo ahora, pero en el presente recurso ya se ha descrito como
la prision ha violado el derecho a la dignidad personal, a la defensa, a la
participacion y representacion politica, al proceso con garantias o juicio justo,

etc. En sentido inverso, ha declarado también el TEDH que, si una condena es

237 STEDH Ladent c. Polonia, de 18 de marzo de 2008, §45.
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el resultado de un procedimiento manifiestamente contrario al articulo 6 o a los
principios que propugna, la privacion de libertad resultante no estaria justificada

en los términos del articulo 5.1.238

Tiene ahora la oportunidad este Excmo. Tribunal, analizando ya completamente
todas las circunstancias concurrentes en el caso y no solo las pocas y aisladas
informaciones que han dado lugar a sus precedentes sobre la prision provisional
de mis mandantes, de establecer como la prision provisional y la condena

atentan contra el derecho a la libertad.
A) INICIAL ESTABLECIMIENTO DE LA PRISION EN 2017

Los Sres. Junqueras y Romeva fueron detenidos y encarcelados el dia 2 de
noviembre 2017, decision que se produjo en condiciones mas que cuestionables
por la Magistrada del Juzgado Central de Instruccion. Dicha decision se tomaba
a través de una resolucion judicial estereotipada, basada en un aparente
andlisis de hechos (imposible de efectuar en ese momento inicial de la
instruccion?®?), sin valorar las circunstancias personales de los investigados
ni tener en cuenta las denuncias de violaciones de derechos fundamentales

de las defensas y que constan en autos y han sido repetidamente denunciadas.

NI existia riesgo de fuga, ni de ocultacion de pruebas, ni de reiteracion delictiva,
ni se hizo un analisis de indicios de criminalidad razonado por un érgano judicial
competente, ni se ponderaron otros intereses y derechos en juego, ni las
circunstancias personales de los investigados fueron tenidas en cuenta, ni se

exploraron alternativas a la prision provisional.

En la misma causa (en ese momento tramitada por dicho Juzgado Central de
Instruccion, que era funcionalmente incompetente?*°) ya se habia decretado la
prision provisional de los acusados Sres. Jordi Sdnchez y Jordi Cuixart, decision
calificada en el trdmite de apelacién por un Magistrado discrepante como de

improcedente. Dicho Magistrado, en voto particular, pedia prudencia para

238 STEDH Stoichkov c. Bulgaria, de 24 de marzo de 2005, §51.

239 Sobre la necesidad de que una medida de prision se fundamente en un verdadero analisis de
los hechos que permita determinar el fundamento de la denuncia, la STEDH Stepuleac c.
Moldavia, de 6 de noviembre de 2017, §73.

240 | a incompetencia del 6rgano judicial que decreta la restriccién de la libertad da lugar a la
violacion de tal derecho, como establece, por todas, la STEDH Yefimenko c. Rusia, 12 de febrero
de 2013, 88 109-111.

262



establecer los hechos, objetiva y plenamente, avisando que no podia desviarse
la funcion judicial ni guiarse por presunciones, subjetivismos y prejuicios de

los hechos.

El dia 4 de diciembre 2017, habiendo sido la causa asumida ya por el TS (érgano
asimismo incompetente), el Instructor confirmé la medida cautelar para el Sr.

Jungueras y concedit la libertad provisional y bajo fianza al Sr. Romeva.

Este Excmo. Tribunal encontrard en sus propios antecedentes?*! una primera
aproximacion al andlisis de conformidad a derecho de la prision provisional de
mis mandantes, aunque dichas resoluciones no abordan el tema en su
complejidad al efectuar un razonamiento con abstraccion de hechos posteriores
al dictado de los autos iniciales de prision y sin atender a todo el material que
conforma las actuaciones penales. En todo caso conoce perfectamente la Sala
que la decision de convalidar dichas primeras resoluciones de prision fue
tomada, como minimo, con la critica de parte de los magistrados expresada en

sus votos particulares.

Y es que la realidad es que todos los acusados han sido absueltos del delito
sobre el que se baso su prision provisional, la rebelién, y los indicios sobre los
gue descansaba dicha inicial decision de prision y las que la convalidaron ya en
el TS (singularmente la existencia del documento EnfoCats que definia la
responsabilidad de cada uno) ni tan siquiera han sido valorados en la Sentencia

ni tenidos en cuenta.

Esta parte no puede dejar de mostrar la decepcién con el hecho de que este
Excmo. Tribunal pudiera valorar, en el andlisis de razonabilidad de la prisién
provisional y para el dictado de sus sentencias posteriores a la de la Sala Penal,
la referencia al mencionado documento de tan cuestionable fiabilidad y legalidad

gue es totalmente descartado en la valoracién de la culpabilidad de los acusados.

Las iniciales decisiones de prision provisional fueron recurridas ante el Tribunal
Constitucional sin que se haya podido garantizar el derecho a una "rapida

revision" de la medida en el contexto de las solicitudes individuales presentadas

241 SSTC de 28 de noviembre de 2019 y 13 de febrero de 2020 en los recursos de amparo
814/2018 y 3736/2018.

263



por los Sres. Junqueras y Romeva para cuestionar la legalidad de su detencién

y encarcelamiento (en los términos del articulo 5.4 CEDH).

En enero de 2019 se anunciaba en la prensa que, de forma inaudita, este Excmo.
Tribunal habia decidido no analizar el recurso del Sr. Junqueras para no
interferir en la tramitaciéon del procedimiento.?*? Es decir, que ante la situacion
(confirmada posteriormente) de que algunos miembros del TC podian manifestar
opiniones favorables a la liberacién del Sr. Junqueras, dicho TC habia decidido
aplazar su decision y asi facilitar que el TS pudiera dictar una condena, haciendo
entonces irrelevante e inefectiva en la practica cualquier resolucién del recurso

contra la prision provisional.

Precisamente la finalidad exclusiva de recurrir la prisién provisional era interferir
de alguna forma en la tramitacién del procedimiento, es decir, forzar la liberacién
de un preso preventivo y la funcidn de revision habia de ser garantizada de forma
“rapida” (5.4 CEDH).

Dictada ya la condena y tras dos afios de tramitacion, los pronunciamientos
confirmatorios de la prision provisional dictados por este Excmo. Tribunal
efectian indebidamente una abstraccion de los hechos favorables a mis
mandantes sucedidos entre la formalizaciébn del recurso de amparo y su
resolucién, aunque valoran efectivamente hechos posteriores al dictado de la
medida cautelar, incluso la existencia de una condena firme (por ejemplo, en la
pagina 37 de la STC de 28 de noviembre de 2019).

Las finalidades que han utilizado magistrados y tribunales para mantener la

prision provisional han sido cambiantes y estereotipadas.

En el Juzgado Central de Instruccién se dict6 prisién provisional por todos los
motivos legales (riesgo de fuga, riesgo de reiteracion delictiva y riesgo de
ocultacion de pruebas), pero rapidamente el Magistrado Instructor del TS redujo
la finalidad legitimadora de la medida al riesgo de reiteracién delictiva, diciendo
gue no existiariesgo de fuga. Con el paso del tiempo y ante la evidencia de la

inexistencia de riesgo de reiteracion delictiva, el Instructor vario sus resoluciones

242 Se hacia eco de ello la prensa: https://www.eldiario.es/politica/Constitucional-decision-
libertad-Junqueras-interferir_0_861963954.html
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para adoptar entonces un nuevo riesgo de fuga y abandonar el de reiteracion, y

asi hasta el mismo dia de la condena.

La instrumentalizacion de la letra de la ley ha sido evidente mediante el recurso,
cambiante y no fundamentado, a finalidades legitimadoras de la prision
provisional, no demostradas ni habiles para justificar una medida tan

excepcional.

Cuando la prision estaba fundamentada en el riesgo de reiteracion
exclusivamente, ese riesgo estaba asociado exclusivamente (como ya se ha
dicho) al mantenimiento de un ideario politico y tal fin nos remitimos a lo ya

manifestado en anteriores apartados.

En todo caso los tribunales no dieron oportunidad de demostrar?*?, mediante
alternativas a la prision, la inexistencia de ese riesgo de reiteracion delictiva
(basado, como ya se ha dicho en presunciones y argumentos vulneradores de
derechos fundamentales) y cuando el Sr. Romeva estuvo en libertad
demostrando precisamente la inexistencia de tal riesgo, fue nuevamente

encarcelado aduciendo entonces otro tipo de riesgo.

Durante todo el procedimiento la reiteracion delictiva se ha vinculado a una
genérica obligacion de comportamiento leal o de acatamiento de la legalidad,
mas que no a la existencia de indicadores de reiteracion delictiva concretos,

circunstancia que lesiona evidentemente el derecho que alegamos.?*

Y, en definitiva, nunca existi6, como se dijo hasta la saciedad durante la
tramitacion del proceso, la “violencia” que se establecié como elemento crucial
de la decisién de encarcelamiento preventivo y que se vinculé en su dia con la

necesidad de evitar la “reiteraciéon delictiva”.

Asume este Excmo. Tribunal en su STC de 28 de noviembre de 2019, para
convalidar la prision provisional, el hecho de que se previera por el Instructor la
posible “remocidén” o “relajamiento” de los obstaculos para ejercer los derechos
politicos de los presos, pero dicha modificacion nunca sucedi6, hecho que
este Excmo. Tribunal conocia al tiempo de dictar la Sentencia, mas alla de la

243 |_as trabas a la posibilidad de demostrar la inexistencia del riesgo que fundamenta la propia
privacion de libertad se critican en la STEDH Klinkenbuf3 c. Alemania, de 25 de febrero de 2016,
847, perfectamente aplicable por razén de analogia al caso presente.

244 Asi se razona, por ejemplo, en el caso Schwabe, cit., §82.
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inhabilidad de dicho argumento (como razona el Voto Particular discrepante en
Su pagina 14).

La inicial prisién provisional era arbitraria e injustificada y, en todo caso, no era
el unico recurso efectivo para el aseguramiento de las supuestas finalidades
que perseguia, como mas adelante declararia el Grupo de Trabajo de

Detenciones Arbitrarias de Naciones Unidas.

Los tribunales deben efectuar una evaluacion real de las alternativas a la
privacion de libertad, como ha sido declarado en el conocido caso Selahattin
Demirtas.

El respeto a la libertad no s6lo se relaciona con el principio de legalidad, sino
también con los principios de certeza o previsibilidad, con el de

proporcionalidad y el principio de proteccién contra la arbitrariedad.?*®
B) RE-INGRESO EN PRISION DEL SR. ROMEVA EN 2018

Sorprendentemente el mismo Magistrado Instructor del TS el dia 23 de marzo de
2018 orden6 de nuevo que el Sr. Romeva entrase en prisién provisional en
base a la alta penalidad del delito de rebelién, delito que no cometid y cuya
imputacion finalmente ha sido calificada de totalmente improcedente en

Sentencia.

Aunque la detencién y prision preventivas no se pueden justificar exclusivamente
en la gravedad del delito?*5, el Sr. Romeva fue nuevamente encarcelado por un
supuesto riesgo de fuga derivado de la actuacién de terceras personas, cuando
en nuestro sistema Unicamente se reconoce la responsabilidad por el hecho

propio.

Todas las razones esgrimidas para la revocacion de la libertad provisional del Sr.
Romeva se basaban en suposiciones no relacionadas con la realidad y los
hechos examinados en la causa, sin tener en cuenta que el Sr. Romeva habia
cumplido a rajatabla todas las exigencias impuestas durante su libertad

provisional.

245 STEDH Enhorn c. Suecia, de 25 de enero de 2005, 836.
246 Asi, por todas, STC 179/2011.
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El riesgo de fuga ni existia inicialmente (como reconocio el Instructor en su inicial
resolucién) ni sobrevino posteriormente. Tiene declarado el TEDH que de
conformidad con el 5.3 CEDH cuando la Unica razon restante para una privacion
de libertad es el riesgo de fuga del acusado, éste debe ser liberado a la espera

de juicio si existen férmulas de garantizar su comparecencia.?*’

Es también doctrina constitucional univoca y reiterada que el riesgo de fuga se
reduce con el paso de tiempo en detencion, perspectiva que adopt6 ya el TEDH

desde antiguo.?4®

El panorama no mejord con la necesaria revision de la medida que debia efectuar
el Tribunal de enjuiciamiento durante la fase plenaria, que no supuso tutela
alguna a los derechos de los acusados ni quiso efectuar un valiente abordaje de

la basqueda de alternativas al encarcelamiento preventivo.

El TS hizo lo que, en palabras del TEDH?*°, resulta contrario a la libertad, esto
es, confiar de forma esencial y rutinaria en la gravedad de la imputacién sin
considerar otras medidas cautelares, hecho que supuso que, pese a que las
finalidades de la prision puedan considerarse atendibles, no pueden entenderse
suficientemente validas para justificar un encarcelamiento preventivo

prolongado.
C) DECLARACION DE ARBITRARIEDAD

En sus opiniones 6/2019 y 12/2019,%%° el Grupo de Trabajo sobre Detencién
Arbitraria de la ONU confirm6 que la detencion del Sres. Junqueras y Romeva

fue arbitraria.

Conforme a sus parrafos 119 y 120, la inexistencia del elemento de violencia y
la ausencia de informacion convincente sobre hechos atribuibles a los Sres.
Cuixart, Sanchez y Junqueras, que los involucren en conductas constitutivas de
los delitos imputados, han generado la conviccién en el Grupo de Trabajo de que
las acusaciones penales en su contra tienen por objeto coaccionarlos por sus

opiniones politicas en torno a la independencia de Catalufia e inhibirlos a

247 STEDH Merabishvili c. Georgia [GS], de 28 de noviembre de 2017, §223.

248 STEDH Neumeister c. Austria, de 27 de junio de 1968, §10.

249 STEDH Idalov c. Rusia [GS], de 22 de mayo de 2012, §145.

30 pPese a constar en la causa, una version de los informes puede consultarse en
https://www.ohchr.org/_layouts/15/WopiFrame.aspx?sourcedoc=/Documents/Issues/Detention/
Opinions/Session84/A_HRC_WGAD_2019_6.pdf&action=default&DefaultitemOpen=1
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continuar con esa pretension en el ambito politico y (...) las acusaciones
penales (...) tuvieron por objecto justificar su detencion como resultado del
ejercicio de derechos a la libertad de opinion, expresion, asociacion, reunion y
participacion politica, en contravencion de los articulos 18 a 21 de la Declaracion
Universal y los articulos 19, 21, 22 y 25 del Pacto, por lo que es arbitraria

conforme a la categoria Il.

El Tribunal de enjuiciamiento no hizo, a la vista de dicha declaracion de
arbitrariedad, ninguna revision seria sobre la conveniencia del mantenimiento de
la medida cautelar, mas alld de confirmarla mediante una resolucion
sucintamente motivada, sin analisis de alternativas, pero los Estados no solo
tiene obligaciones negativas que les prohiben vulnerar derechos fundamentales,
sino también obligaciones positivas que se concretan en la proteccién, dentro
de su jurisdiccién, contra cualquier interferencia ilegitima con los derechos de

todo el mundo.?°1

Los estados, y su poder judicial, no so6lo deben evitar injerencias
desproporcionadas en el derecho a la libertad, sino que deben proteger y
promocionar dicho derecho.

La falta de respuesta de los tribunales nacionales a las instancias internacionales
gue han cuestionado la correccién y conveniencia de la prision provisional ha
sido generalizada. Ello también acabaria sucediendo respecto de la STJUE de
19 de diciembre de 2019 que determinaba la necesidad de decretar la libertad

del Sr. Oriol Junqueras por mor de su inmunidad parlamentaria europea.
D) FINALIDADES NO PREVISTAS EN LA LEY

En consonancia con lo argumentado por esta parte y en las conclusiones de los
tribunales y érganos internacionales resefiados, puede convenirse que la prision
provisional continuada de mis mandantes no se justifica en razones obijetivas,
sino gque se vincula a hechos que razonablemente no podian ser configurados
como delito sino, mas bien, como ejercicio de derechos fundamentales. El
establecimiento y mantenimiento de la medida persigue finalidades distintas de
las que habilitan dicha restriccion de la libertad deambulatoria.

251 STEDH EI-Masri c. Antigua Republica de Macedonia, de 13 de diciembre de 2012, §239.
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Los actos que se atribuyen a mis mandantes, fuese cual fuese su traduccién en
términos juridico-penales, estaban en gran medida relacionados con el ejercicio
de los derechos garantizados por los articulos 10 (libertad de expresion) y 11
(libertad de reunion y de asociacion) del CEDH y el desarrollo de actividades de

tipo politico?®? vinculadas a una materia de interés publico.

Es este Excmo. Tribunal el que aclaraba (pagina 73 de su Sentencia de 28 de
noviembre de 2019) que era previsible que el Sr. Junqueras, al no estar privado
del derecho de sufragio pasivo, se presentase como candidato a comicios, tal es
la evidencia de qué papel y significado tienen tanto el Sr. Junqueras como el Sr.

Romeva para el panorama politico catalan, espafiol y europeo.

Resulta evidente que las medidas cautelares persiguieron un propdésito contrario
no soélo a los derechos directamente implicados (5 y 6 CEDH) sino en clara
contravencion con el articulo 18 CEDH. La finalidad de la medida cautelar ha
sido siempre la de reducir a mis mandantes al silencio y de dicha medida
cautelar se han extraido consecuencias irreparables y funestas, a saber, la
suspensién de cualquier funcién politica, el impedimento para el desarrollo de
funciones parlamentarias y, en Ultima instancia, el silenciamiento de todo un

movimiento politico a través del efecto desalentador causado (chilling effect).

Esa intencién es mas visible cuando traemos a colacion la detencion y prision de
Jordi Sanchez y Jordi Cuixart, como representantes de la sociedad civil

catalana.2%3

Las actuaciones del TS atentatorias contra los derechos politicos de los
acusados avalan dicha conclusién y fumus persecutionis, por la desproporcién
de la medida cautelar, su utilizacion como formula de anulacion de mandatos

representativos, sin respeto de las garantias de inmunidad o inviolabilidad, etc.

252 Precisamente el Voto Particular discrepante a la STC de 28 de noviembre de 2019 recordaba
que los delitos imputados y que dieron lugar a la medida cautelar estaban en conexién con el
ejercicio de sus funciones representativas (pagina 14 del Voto Particular).

253 |a organizacion Amnistia Internacional ha solicitado, por ejemplo, la liberacién inmediata de
los Sres. Sanchez y Cuixart cuestionando globalmente la condena impuesta por el TS desde la
perspectiva  de la  proteccion de derechos humanos y  fundamentales:
https://lwww.es.amnesty.org/en-que-estamos/noticias/noticia/articulo/espana-la-condena-por-
sedicion-a-jordi-sanchez-y-jordi-cuixart-una-amenaza-a-los-derechos-a-la-liber/
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7.2 DERECHO A PARTICIPAR EN EL JUICIO EN LIBERTAD

Como conoce este Excmo. Tribunal los Sres. Junqueras y Romeva han
permanecido muchos meses en situacion de prision provisional, el Sr. Junqueras
aproximadamente 2 afios y el Sr. Romeva 1 afio y medio. El primero ha visto
transformada la medida cautelar en pena de prision firme, mientras que el
segundo, en situacion de libertad provisional, fue encarcelado nuevamente y

afronto la vista en prision provisional.

El hecho de que la prision preventiva fuese mantenida durante todo (Junqueras)
o la mayor parte (Romeva) del procedimiento, sobre todo durante la fase de
enjuiciamiento, afectd al derecho a la defensa en cuanto a la necesidad de
garantizar un minimo tiempo de preparacion de la estrategia defensiva, asi
como las debidas condiciones de afrontamiento de las graves acusaciones
vertidas contra los acusados. La presente perspectiva se enmarca, por tanto, en
una lesion tanto de los articulos 17 y 24 CE como de los articulos 5y 6 CEDH,

mas alla de otras referencias convencionales aplicables.

Como ya se ha demostrado, la medida cautelar de encarcelamiento no se
basaba en requisitos legales ni finalidades atendibles, ni efectuaba una debida
ponderacion de derechos ni un analisis de alternativas de aseguramiento. La
prision provisional se presenta, por tanto, como una forma de contribuir a una
situacién de desaliento (chilling effect) del disfrute de derechos humanos, asi
como para controlar y anular cualquier actividad politica de los acusados.

Uno de los problemas de la medida cautelar es la indebida o inexistente
ponderacion sobre el respeto al derecho a la defensa, a la autodefensa y a un

proceso con todas las garantias.

Durante la mayor parte del procedimiento los acusados fueron encarcelados en
la prision de Estremera, a mas de 700 quilébmetros de los domicilios de sus
familias y de sus abogados, sin posibilidad de participar activamente y en
condiciones en las tareas de defensa; posteriormente fueron encarcelados en la

prision de Lledoners, a 1 hora de Barcelona.

Sin embargo, durante el juicio oral, fueron trasladados a la prisiéon de Soto del

Real en Madrid, nuevamente a 700 quildmetros de sus familias y abogados (pese
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a la solicitud razonada efectuada de que el Juicio Oral pudiera celebrarse en

Barcelona).

La indefension fue acentuada por la dinamica de celebracion de las sesiones del
Juicio Oral, establecidas con mucha frecuencia y en sesiones de mafiana y tarde.
Con ello se impedia que acusados y abogados pudieran preparar el trabajo
de la vista de juicio del dia siguiente, sin posibilidad de efectuar reuniones de
trabajo con los clientes durante el Juicio Oral debido a la impresionante carga de
trabajo diaria (sesiones que acababan hacia las 19:00 o incluso 20:00 horas para
reanudarse al dia siguiente). A ello debe sumarse el hecho de que los acusados
eran trasladados desde prision a través de conducciones penitenciarias en
condiciones precarias, habiéndose de levantar hacia las 5:00-6:00 horas de la
mafiana para acudir todo el dia a la sede del TS, volviendo a prision tarde (20:00
horas) sin posibilidad de debido descanso, y ello durante muchisimas

sesiones seguidas.

Existe incluso una posible afectacion del derecho previsto en el articulo 3 CEDH
por las condiciones de afrontamiento de las sesiones del juicio oral, soportadas
exclusivamente por la necesidad de los acusados y sus equipos de defensa de
finalizar con el enjuiciamiento precisamente para poder superar esa situacion de
estrés. Sabe perfectamente este Excmo. Tribunal, por ser hechos notorios y
publicos, que las condiciones de traslado de mis mandantes a los centros
penitenciarios se produjeron en ocasiones con malos tratos de agentes de policia
y comentarios vejatorios, sobre todo durante los primeros dias de su

detencion.2%*

La solicitud de la defensa para relajar las condiciones de dureza de dicha agenda
0 su debida prevision para organizar las labores del equipo de defensa (el
calendario de sesiones no fue fijado de antemano sino “sobre la marcha”) fueron
rechazadas u obviadas y calificadas de “estrategia dilatoria”. Las condiciones de
defensa han sufrido mucho por estos hechos puesto que ni acusados ni
abogados estaban en condiciones de hacer una defensa adecuada y efectiva.

254 | as noticias fueron ampliamente difundidas sobre todo al tiempo del inicial encarcelamiento
de mis mandantes, con relacién a la causacion de heridas en el traslado y trato vejatorio, como
muestras las noticias publicadas en
https://www.elespanol.com/espana/20171104/259474268 0.html y en
https://elpais.com/ccaa/2017/11/03/catalunya/1509713939 837145.html.
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El TS no ha tenido en cuenta la carga de trabajo de los abogados y avisaba de

una semana para la otra de las pruebas que iban a ser practicadas en la vista.

El articulo 24 CE consagra el derecho a la tutela judicial efectiva, asi como la
prohibicion de la indefension. La indefension se origina cuando se limitan los
medios o condiciones de defensa a una de las partes sin que le sean
directamente imputables las causas de dicha privacion o limitacion y ello también
puede hacer a través de la restriccion de la libertad protegida en el articulo 17
CE y 5 CEDH.

Como ha reiterado el Tribunal Constitucional la indefensién es una nocién
material que se caracteriza por suponer una privacion o minoracion sustancial
del derecho de defensa; un menoscabo sensible de los principios de
contradiccion y de igualdad de las partes que impide o dificulta gravemente a
una de ellas la posibilidad de alegar y acreditar en el proceso su propio derecho,
o de replicar dialécticamente la posicidon contraria en igualdad de condiciones

con las demas partes procesales.?®®

Como decimos, se suma al andlisis del respeto a la libertad personal la
perspectiva relacionada con el articulo 6 CEDH.

Como se ha insistido ya, los investigados deben tener la oportunidad de
organizar su defensa de forma apropiada y sin restricciones para poder
ofrecer cualquier elemento relevante de defensa ante el Tribunal que pudiera

influir en el resultado del proceso.256

Un juicio “apresurado” (hasty trial) puede infringir el juicio justo si se hace a

expensas de los derechos procesales de una de las partes.25’

Desde un punto de vista de proteccion de los derechos fundamentales de los
acusados, aplicando el principio de excepcionalidad y de restriccion de cualquier
medida cautelar severay a la vista de las condiciones también excepcionales en
las que debia desarrollarse el juicio oral, resulta evidente que la ponderacién que
debia efectuar el TS y que rechazo pese a la insistencia de las partes era la de

establecer garantias alternativas que aseguraran la presencia de los acusados

255 Por todas, la STC 40/2002.
25 STEDH Gregacevi¢ c. Croacia, cit..
257 STEDH OAO Neftyanaya Kompaniya Yukos c. Rusia, de 20 de septiembre de 2011.
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en el juicio oral pero que no implicaran su encarcelamiento. No hacerlo asi ha
supuesto un gravamen inmerecido sobre los acusados e innecesario desde el

punto de vista de la administracion de justicia.

ElI TS ha determinado con sus decisiones sobre las condiciones de afrontamiento
del proceso y del juicio oral, una limitacion desproporcionada del derecho a la
defensa efectiva y a la autodefensa, que se acumula a las vulneraciones del
articulo 6 CEDH ya apuntadas, generando desigualdad de armas, dando lugar a

un escenario de desproteccion intolerable.

7.3 DERECHO A UNA RAPIDA Y EFECTIVA REVISION JUDICIAL DE LA
DETENCION

Los Sres. Junqueras y Romeva desde la fecha de su encarcelamiento preventivo
(2 de noviembre 2017 y 23 de marzo de 2018, respectivamente), no tuvieron a
su disposicién un mecanismo &gil y efectivo de revisién de la medida cautelar

impuesta que fuera compatible con las garantias del articulo 5.4 CEDH.

Segun el articulo 5.4 CEDH, toda persona privada de libertad mediante detencién
preventiva o internamiento tendra derecho a presentar un recurso ante un érgano
judicial, a fin de que se pronuncie en breve plazo sobre la legalidad de su
privacion de libertad y ordene su puesta en libertad si fuera ilegal. Ese derecho
debe garantizar un analisis judicial que sea sensible a la existencia de cambios
en los motivos que llevaron en su dia a establecer la medida cautelar, debe ser

un recurso, en suma, efectivo.

Cualquier revision judicial debe implicar una analisis concreto y adaptado al caso,
gue sea contradictorio y con participacion del interesado, en igualdad de armas

con las acusaciones?8,

En tal sentido, la medida cautelar de prision deberia ser revisada periédicamente
durante la fase de instruccion, la fase intermedia y en fase plenaria, y resulta
dificilmente homologable con el CEDH un sistema o una practica, como la que

se produce en el sistema judicial espafiol, en que dicha revision judicial no esté

258 Segln la STEDH Moreen c. Alemania [GS], de 9 de julio de 2009, 8124, los procedimientos
llevados a cabo en virtud del articulo 5 § 4 de la Convencion ante el tribunal que examina un
recurso contra la detencién deben ser contradictorios y siempre deben garantizar la "igualdad de
armas" entre las partes, el fiscal y la persona detenida.
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sujeta a obligacion, dejandose en manos exclusivamente de la iniciativa del

procesado o del acusado.

En el caso que nos ocupa el sistema de revision de la legalidad y la conveniencia
de la prision provisional, mas alla de un formalista remedio disponible para las
partes en el proceso, no fue efectivo.

Todas las solicitudes de libertad efectuadas durante la instruccion y el plenario
han sido rechazadas por razones genéricas y estereotipadas??®, sin andlisis
de las circunstancias personales de mis mandantes, y sin estudio de ninguna
alternativa de aseguramiento diferente de la prision, basandose reiteradamente
en una imputacion de rebelién absurda desde un punto de vista técnico (como

asi se determina en Sentencia).

No sélo debe existir un recurso efectivo para discutir la conveniencia o legalidad

de la prisién, sino también un recurso para discutir su duracién.?6°

La prision provisional ha sido una medida instalada tacticamente para finalidades
distintas de las que prevé el ordenamiento y, significativamente, las que atentan
contra los derechos civiles y politicos ya denunciados. Ha sido una prérroga

cuasi-automatica de la prisién provisional.?5*

Durante el juicio oral, incluso ante la aparicién de hechos nuevos de extrema
relevancia para el andlisis de conveniencia de la prision (declaracién de
arbitrariedad de la detencién por el Grupo de Trabajo de Detencidn Arbitraria de
Naciones Unidas o existencia de inmunidad parlamentaria), el TS ha mantenido
la prision provisional sin ofrecer razones suficientemente sélidas. Los autos del
Tribunal por los que se mantenia la medida cautelar no expresaban ninguna
razon por la que entender que resultaba justificada la medida, ni se valoraban
racionalmente los elementos vinculados a la inexistencia de cualquier riesgo de

fuga o reiteracion delictiva, ni la existencia de alternativas que pudiera cumplir

2% |as autoridades nacionales deben examinar todos los hechos relativos a la existencia de un
interés publico que justifique, con total respeto a la presuncion de inocencia, un apartamiento de
la regla de respeto a la libertad individual y deben expresarla en sus decisiones.Los argumentos
en favor y en contra de la libertad no pueden ser “generales y abstractos” sino referidos a hechos
concretos y circunstancias personales concretas que justifiquen la privacion de libertad, segun
STEDH Aleksanyan c. Rusia, de 22 de diciembre de 2008, §179.

260 STEDH J.N. c. Reino Unido, de 19 de mayo de 2016, §77.

261 Dicho automatismo atenta contra la garantia del articulo 5.3 segin STEDH Tase c. Rumania,
de 11 de junio de 2008, 8§40.
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con el fin de garantizar la presencia de los acusados en el Juicio Oral. En
cualquier revision no es suficiente que las autoridades cumplan so6lo de manera

formal con la ley.

La arbitrariedad de la decision y la inefectividad del remedio procesal resulta
evidente, por ejemplo, en el Auto de 1 de julio de 2019, donde el TS
explicitamente (y con vulneracion de la inmunidad parlamentaria) utiliza la prision
provisional para no dejar que el Sr. Junqueras pueda ejercer su mandato
representativo en el Parlamento Europeo. EI TS deniega un permiso de salida al
Sr. Junqueras para que no pueda disfrutar de su inmunidad vy, asi, asegurar
precisamente el mantenimiento de la medida cautelar, incluso contradiciendo
anteriores decisiones del mismo TS como la que si permitié al Sr. Junqueras
completar los tramites para acceder a la condicién de Diputado del parlamento
espafiol.

Cualquier cuestionamiento de la decisién ha resultado infructuoso puesto que el
remedio, un recurso contra la situacién de prision o la solicitud de libertad, no
resulta efectivo por la existencia de una interpretacién legal contra al Protocolo

de Inmunidades que ha prejuzgado toda la actuacion del TS.

Analizando si durante el desarrollo del juicio oral se han respetado elementos
fundamentales de un juicio justo, independiente e imparcial, el Grupo de Trabajo
de Detencién Arbitraria de Naciones Unidas se manifesté convencido de que la
privacion de libertad de mis mandantes se llev6 a cabo en detrimento de
garantias fundamentales del debido proceso y fue motivada por finalidades
politicas, sin que esta parte haya tenido recurso efectivo para dar efectividad a

esa decision internacional.

La inédita doctrina creada mediante el Auto del TS de 14 de mayo de 2019 que
excluye el suplicatorio en proteccion de la inmunidad de diputados y senadores
es, nuevamente, sintoma de la inexistencia de un recurso efectivo para discutir

la privacion de libertad.

Huelga decir que el articulo 5.4 CEDH también se aplica cuando, después de
una condena, surgen nuevos motivos que afectan la legalidad de una

detencion?®?. En nuestro caso, después de la STJUE de 19 de diciembre de 2019

262 STEDH Etute c. Luxemburgo, de 30 de enero de 2015, 88 25 and 33.
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se bloqueé cualquier posibilidad de revisar la legalidad de la detencion del Sr.
Jungueras, porque el caso fue tratado por el mismo TS sin posibilidad de articular
una solicitud de habeas corpus que fue inadmitida a limine por el Juzgado del

partido judicial competente.

Cualquier solicitud de revision de la medida cautelar se ha tenido que efectuar,
en fase plenaria, ante el mismo Tribunal de enjuiciamiento, sin posibilidad de
recurso devolutivo y la evidente falta de efectividad y celeridad de la tutela
constitucional ha quedado también demostrada mediante la tardanza en la
resolucién de los recursos de amparo interpuestos contra las decisiones de
prision, aplazados en su deliberacion y resueltos tras la extincion de la medida

cautelar después de 2 afios de haberse formulado.
7.4 INMUNIDAD Y LIBERTAD

El TJUE ha definido en exclusiva la naturaleza y alcance de las inmunidades
reguladas en el Protocolo de Privilegios e Inmunidades de la Unidon Europea
(PPI) y en su Sentencia de 19 de diciembre de 2019 en el asunto prejudicial C-

502/2019 (la STJUE) anuda inmunidad y libertad de forma inequivoca.

El mantenimiento del Sr. Junqueras en prision no respeta ni su inmunidad ni los
términos de la STJUE, con violacion del articulo 17 CE y derechos
convencionales equivalentes, puesto que el andlisis de compatibilidad con la ley
debe hacerse no solo con la ley nacional sino también con otros estandares

legales, como por ejemplo el derecho internacional o europeo.?%3

Més alla de declarar la vulneracion del derecho en la Sentencia definitiva que
dicte este Excmo. Tribunal, a través del mecanismo interesado del articulo 56
LOTC deberia decretar este Excmo. Tribunal la liberacién del Sr. Junqueras, asi
como, por mor de la nulidad de la condena, la de todos los demés condenados

incluido el Sr. Romeva.

Segun el TJUE la inmunidad del articulo 9.1 PPI implica la posibilidad de
dirigirse sin impedimentos a la primera reunion de la nueva legislatura (STJUE

885) y lo vincula con el respeto al derecho contenido en el articulo 39 CDFUE.

263 Asi se establece, por ejemplo, en STEDH Pirozzi c. Bélgica, de 17 de abril de 2018, §845-46.
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Dicha inmunidad se aplica a los eurodiputados desde la proclamacién de su
eleccion (887).

En la misma linea se asegura que la prision provisional no puede obstaculizar la
libertad de los miembros del Parlamento Europeo de dirigirse a la reunion del
Parlamento Europeo (STJUE §890).

Y el TJUE concluye (STJUE 892) que, a la luz de las consideraciones anteriores,
procede responder al tribunal remitente que la existencia de la inmunidad
prevista en el articulo 9, parrafo segundo, del Protocolo sobre los privilegios y las
inmunidades de la Unién implica el levantamiento de la medida de prision
provisional impuesta a la persona que goza de tal inmunidad, al objeto de
permitirle desplazarse al Parlamento Europeo y cumplir alli las formalidades
requeridas. Si el tribunal nacional competente estima, no obstante, que debe
mantenerse la medida de prisién provisional tras la adquisicion por el interesado
de la condicién de miembro del Parlamento Europeo, ha de solicitar a la mayor
brevedad al Parlamento Europeo que suspenda dicha inmunidad, conforme al

articulo 9, parrafo tercero, del mismo Protocolo.

El contenido de la interpretacion “extensiva y absoluta” de la inmunidad (STJUE
892) resulta de una claridad diafana atendidos los significados que se extraen
del diccionario de la RAE: La inmunidad implica (“lleva consigo”) el

levantamiento (“cese”) de la medida (“disposicion”) de prision provisional. Si el

tribunal la quiere mantener tras (“después de”) la adquisicion de la condicién de
miembro del Parlamento Europeo ha de solicitar al Parlamento Europeo que

suspenda (“detenga o difiera”) lainmunidad.

En palabras del TEDH es inconcebible que en un Estado de Derecho alguien
continle en prisién a pesar de la existencia de una resolucién ordenando su

liberacion.254

Que la inmunidad es incompatible con la realidad del encarcelamiento es de
sentido comun si no se quiere vaciar de contenido la prerrogativa y atentar contra

su esencia misma. De no entenderse asi, quedaria al albur del organo

264 STEDH Assanidze c. Georgia [GS], de 8 de abril de 2004, §173.
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jurisdiccional la posibilidad de suspender la inmunidad, facultad que soélo tiene el

Parlamento Europeo.

La compatibilidad entre inmunidad y prision resultaria una contradiccion
insalvable del propio argumentario de la STJUE, puesto que la inmunidad debe
garantizar que el Parlamento Europeo tenga total capacidad de cumplir las
misiones que le han sido atribuidas (STJUE 876) y protege su composicion fiel

al voto ciudadano.

El TJUE sélo ofrece dos soluciones a la controversia planteada: (i) dejar a mi
mandante desplazarse al Parlamento Europeo o bien (ii) mantener la prision
solicitando el suplicatorio, puesto que el Parlamento Europeo es el tnico érgano

gue puede suspender la inmunidad.

Por tanto, incluso desde el errbneo entendimiento de la compatibilidad entre
prision y suplicatorio, se mantenia la necesidad de pedir dicha autorizacién al
Parlamento Europeo de tal forma que el Sr. Junqueras habria seguido
disfrutando de su inmunidad, y lo habria hecho en libertad en el caso de
que dicha institucién europea hubiera denegado la autorizacion para
afectar a su libertad.

Si la inmunidad protegia frente a la medida cautelar de prisidon provisional a
fortiori habria de hacerlo frente a cualquier situacion de prision por condena, y
ello requeria de la suspension de tramitacion del procedimiento o de la
suspensién de la ejecucién de toda pena, como esta parte ha defendido de
acuerdo con la concepcién clasica de los efectos suspensivos inmediatos del

reenvio prejudicial y conforme a la doctrina Marra.

Esta defensa promovidé una cuestién prejudicial vinculada a la proteccién de
derechos fundamentales. El Auto de planteamiento del TS abandoné ese
enfoque, pero el TJUE recondujo la controversia al terreno de los derechos

fundamentales en sus planteamientos a las partes y decidid en tal sentido.

Y no podemos olvidar que el impacto en el haz de derechos va incluso mas alla
del de representacion y participacion politicas, puesto que la afectacion al Sr.
Jungueras determina efectos negativos tanto para su libertad deambulatoria
(mantenimiento indebido de su encarcelamiento), como para su libertad de

expresarse como ciudadano y representante politico (imposibilidad de
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expresarse en sede parlamentaria y de forma ordinaria en libertad) y su
prerrogativa de proteccion frente a la accion judicial (inmunidad como férmula de

proteccion del representante politico frente a la accién judicial).

La respuesta que ha dado el TS a la aplicacion de la STJUE resulta inasumible
por el simple hecho de no reflejar argumento alguno que permita a las partes
conocer qué valoracion se ha efectuado con relacion a la proteccion de derechos

fundamentales.

Es incontestable que el TJUE ha establecido que el Sr. Junqueras ha de ser
puesto en libertad para poder cumplimentar los tradmites posteriores a su
designacion como eurodiputado. Esta obligacion es ineludible. Pero las

decisiones del TS dejan sin remedio la irregular situaciéon creada.

El TS determina con su opcién de no atribuir ningun efecto util a la STIJUE la
pérdida absoluta de vigencia del derecho fundamental de participacion y
representacion politica del articulo 23 CE?%° y seguramente por ello la resolucién
de 9 de enero de 2020 dictada a raiz de la decision sobre el reenvio prejudicial
evita tratar sobre derechos fundamentales y, mediante la determinacién del
“efecto cero” supone una vulneracién flagrante de los derechos fundamentales

civiles y politicos del Sr. Junqueras.

El TS sostenia su decision de no poner en libertad a mi mandante en el hecho
de que éste se encuentra ya penado, lo que conlleva la imposibilidad de
continuar en su condiciébn de eurodiputado. Sin embargo, esta posicion no
atiende al hecho de que la Sentencia condenatoria fue dictada en contravencién
con la garantia de inmunidad del eurodiputado Junqueras, hecho contrario al

derecho de la Union.

El TS afirma que estaba habilitado para continuar con el procedimiento penal
contra el eurodiputado Junqueras, puesto que el parrafo primero letra a) del

articulo 9 del PPI establecia que los eurodiputados tenian en su propio territorio

265 E| derecho de participacion politica también se encuentra reconocido en el articulo 39 de la
Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea, el articulo 3 del protocolo 1° del
Convenio Europeo de Derechos Humanos, el articulo 21 de la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, en el articulo 25 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y
ampliado en la Observacion n°25 sobre Participacion en los Asuntos Publicos y Derecho al Voto
del Comité de Derechos Humanos. Como se argumenta en el presente escrito la lesion de
derechos se produce, también, respecto de muchos otros que son también enumerados.
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nacional, de las inmunidades reconocidas a los miembros del Parlamento de su
pais. En este sentido el TS afirmaba que en el derecho interno espariol el alcance
de la inmunidad tiene sus perfiles acotados normativa y jurisprudencialmente. No
opera ni en fase de ejecucion, ni en fase de recurso ni, en general, desde que
esta abierto el acto del juicio oral. Sin embargo, esta aproximacion jurisprudencial
gque no se encuentra recogida expresamente en ninguna norma del
ordenamiento juridico espafiol, colisiona a nuestro juicio con la normativa de la
Union Europea aplicable y s6lo encuentra apoyo en el Auto dictado por el TS en
el presente procedimiento (Auto de fecha 14 de mayo de 2019) sin ningun
apoyo legal ni precedente, no sélo necesario para la restriccion de derechos
fundamentales, sino determinante de una total imprevisibilidad de la respuesta
judicial.

El articulo 9 péarrafo primero del PPI debe interpretarse en el sentido de que el
contenido minimo de la inmunidad de los eurodiputados alld donde se
encuentren, incluye la imposibilidad de adoptar ningun tipo de medida de
detencién y de actuacion judicial reconocida para los eurodiputados en el
parrafo primero, letra b) del articulo 9 PPI. Estaria fuera de toda l6gica que la
inmunidad prevista para los eurodiputados que se encuentren en el territorio de
un Estado Miembro diferente del que es nacional (art. 9, parrafo primero, letra
b), fuese mas amplia que la que tendria en el Estado del que es nacional (art. 9,
parrafo primero, letra a). En consecuencia, cualquier actuacién nacional que
restringiese el contenido minimo de la inmunidad de los eurodiputados seria
contraria al derecho de la Unién Europea y por lo tanto vulneraria el principio de

primacia.

Ademas, el encarcelamiento de un cargo electo o la realizaciéon de actuaciones
judiciales en su contra, lo que le impediria ejercer las funciones para las que fue
elegido, debe ser considerada una limitacién del derecho de sufragio pasivo,
a no ser que cumpla con los requisitos previstos en la normativa europea e
internacional y que han sido confirmados por la jurisprudencia consolidada del
TJUE y del TEDH. El TJUE acord6 en el caso Delvigne?¢ que el articulo 52(1)
de la CDFUE permite limitaciones a los derechos previstos en el articulo 39(2)

CDFUE solamente cuando dichas limitaciones han sido previstas en una ley

266 STJUE Delvigne de 6 de octubre de 2015, asunto C-650/13, EU:C:2015:648.
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previa, con respeto a la esencia de los derechos vy libertades con sujecion al
principio de proporcionalidad, siempre que sea necesario para los objetivos
de interés general reconocidos por la Unidon Europea o la proteccion de los
derechos vy libertades de otros. En el caso que nos ocupa, como ya se ha
sefalado, el hecho de que en Espafia no opere la inmunidad a los parlamentarios
ni en fase de ejecucion, ni en fase de recurso ni, en general?%’, desde que esta

abierto el acto del juicio oral no se encuentra previsto expresamente en ninguna
ley.

El PPI debe interpretarse en el sentido que para suspenderse la inmunidad y por
lo tanto tener en prisién a un eurodiputado o realizar actuaciones judiciales contra
esta persona requerira siempre de una autorizacion previa por parte del

Parlamento Europeo. Y la STJUE confirma esa interpretacion de forma clara.

Asi pues, mantener a una persona en prision o continuar las actuaciones
judiciales una vez ha adquirido la condicion de eurodiputado sin la autorizacion
del Parlamento Europeo implica una vulneracion de su inmunidad. Esta
interpretacion concuerda perfectamente con la Sentencia Marra2%8 cuando
establece de manera clara que la inmunidad prevista en el articulo 9 implica la
paralizacién de las actuaciones judiciales contra un eurodiputado, sin que
en dicha sentencia ni de la lectura de la legislacion europea se prevea ninguna
excepcion a dicha interpretacion. El TJUE afirmé en la citada Sentencia que
cuando el juez nacional considera que el citado diputado disfruta de la inmunidad
prevista por el articulo 9 del Protocolo sobre los privilegios y las inmunidades de
las Comunidades Europeas, ese juez debe abstenerse de pronunciarse sobre la

accion ejercitada contra el diputado europeo afectado.

En el caso que nos ocupa, el Tribunal Supremo planted una cuestion prejudicial
sobre el estatuto y el alcance de la eventual inmunidad del Sr. Junqueras, por lo
que era plenamente conocedor de la posibilidad de que éste podria ser
considerado eurodiputado y podria estar protegido por la inmunidad que les
corresponde a los miembros del Parlamento Europeo. Por ello, el Tribunal
Supremo deberia haberse abstenido de realizar ningun tipo de actuacion

267 | a modalizacion que efectlia en su razonamiento el Tribunal Supremo mediante el uso de la
particula “en general” de la afirmacion de la falta de necesidad de suplicatorio durante el plenario
es indicativa de la falta de seguridad de dicha doctrina, a juicio de esta parte.

268 STJUE Marra de 21 de octubre de 2008, asuntos C-200/07 y C-201/07.
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judicial contra el Sr. Junqueras, incluido dictar sentencia, a la espera de la
resolucion del TJUE para asi dejar lugar para la efectividad del pronunciamiento

interesado, es decir, la libertad anudada a la inmunidad.

Nos hallamos ante un conjunto de obligaciones claras que deberian llevar al
Tribunal Supremo, en primer lugar, a poner inmediatamente en libertad al Sr.
Jungueras para completar las formalidades previstas para los eurodiputados y
ejercer de manera efectiva sus funciones, tomar posesion de su escafo, asi
como, a proceder a la anulacion de la Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de
octubre de 2019 (Causa especial num. 20907/2017).

El Tribunal Constitucional tiene ahora la responsabilidad y obligacion de actuar
en tal sentido y, caso de mantener alguna duda sobre el alcance de la inmunidad
europea en todo aquello que no hubiera sido expresamente resuelto por la
STJUE de 19 de diciembre de 2019 en el asunto Junqueras, habria de formular
cuestion prejudicial en los términos del articulo 267 TUE y de acuerdo con el

siguiente planteamiento:

Cuestion Prejudicial n°3: ¢ EI mantenimiento en prision y la continuacion

de un proceso penal contra el eurodiputado electo Oriol Junqueras sin efectuar
una solicitud de levantamiento de su inmunidad al Parlamento Europeo,
independientemente de la fase en que se halle dicho procedimiento pero antes
del dictado de una Sentencia que analice su culpabilidad, deben ser considerado
contrario a lo que prevé el articulo 9 del Protocolo de Privilegios e Inmunidades
de la Unién Europea, el articulo 39 de la Carta de Derechos Fundamentales de
la Unién Europea y el articulo 3 del Protocolo Adicional n°1 al Convenio Europeo
para la Proteccién de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales,
firmado en Roma el 4 de noviembre de 1950 y de conformidad con lo que dispone
la Sentencia del TJUE de 19 de diciembre de 2019 (asunto C-502/2019)?

Cuestion Prejudicial n°4: ¢ La existencia de un pronunciamiento judicial del

TJUE relativo a la necesidad de ordenar la libertad provisional del eurodiputado
electo Oriol Junqueras para acudir al Parlamento Europeo y la tramitacion de un
suplicatorio en aplicacion del articulo 9 del Protocolo de Privilegios e
Inmunidades de la Union Europea (Sentencia del TJUE de 19 de diciembre de
2019 en el asunto C-502/2019) obliga al 6érgano judicial nacional competente
para analizar la legalidad de su privacion de libertad (incluso si se trata del
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Tribunal Constitucional) a decretar dicha libertad y solicitar el suplicatorio, incluso

cuando la privacion de libertad ha sido posteriormente transformada en pena

firme de prisidn sin esperar a la resolucion de la cuestion prejudicial por el tribunal

que la planted, y de acuerdo con los articulos 6, 39 y 47 de la Carta de Derechos

Fundamentales de la Unién Europea y los articulos 5, 6 y 3/P1 del Convenio

Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades

Fundamentales, firmado en Roma el 4 de noviembre de 19507

OCTAVO. - PRETENSION QUE SE FORMULA

En consideracion a lo expuesto en el cuerpo del presente escrito de recurso de

amparo esta parte solicita del Tribunal que:

1)

2)

3)

4)

Otorgue el amparo solicitado.

Reconozca expresamente el derecho de mis mandantes a la igualdad con
prohibiciébn de discriminacion, a la proscripcion de tratos inhumanos y
degradantes, a la libertad ideoldgica, a la libertad, a la intimidad, al secreto
de las comunicaciones, a la proteccion de los datos personales, a la
libertad de expresién, a la reunion, a la participacion y representacion
politicas, a la tutela judicial efectiva, a la defensa, a un proceso con todas
las garantias y a obtener una resolucion fundada en derecho, a la
utilizacién de medios de prueba pertinentes, a la presuncion de inocencia
y a la legalidad penal previstos en los articulos 14, 15, 16.1, 17.1, 17.4,
18.1, 18.3, 18.4, 20.1, 21.1, 23, 24.1, 24.2 y 25.1 CE, derechos que

habrian sido vulnerados por las resoluciones recurridas.

Declare la nulidad de la Sentencia de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo de 14 de octubre de 2019 recaida en la Causa Especial
20907/2017, del Auto aclaratorio de 18 de noviembre de 2019, asi como
del Auto de 29 de enero de 2020 de la misma Sala desestimatorio del
incidente de nulidad interpuesto contra la Sentencia, retrotrayendo las
actuaciones al momento en el que se produjo la violaciéon de derechos
fundamentales a fin de que por el érgano jurisdiccional que produjo tal

violacion se proceda al restablecimiento del derecho vulnerado.

Ordene la inmediata libertad de mis mandantes como consecuencia del

otorgamiento del amparo solicitado.
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NOVENO. - PROCEDENCIA 'Y PRESUPUESTOS
PROCESALES DEL RECURSO

I.- Los derechos que se entienden violados son de los protegidos mediante
recurso de amparo constitucional, segun dispone el articulo 53.2 CE y el articulo
41.1 LOTC, pues estan recogidos en los articulos 14, 15, 16.1, 17.1, 17.3, 17.4,
18.1, 18.3,18.4, 20.1, 21.1, 23, 24.1, 24.2 y 25.1 CE.

II.- Mis mandantes se hallan legitimados en esta causa por haber sido parte en

el proceso judicial anterior (articulo 46.1.b LOTC).

[ll.- Las violaciones se imputan a resoluciones judiciales, por lo que esta parte
acredita: Que se han agotado los recursos utilizables en la via judicial ordinaria
(articulo 44.1.a LOTC); y que se ha invocado la lesiébn de los derechos
fundamentales incluso a través de incidente de nulidad, y que no se han
respetado los derechos a la igualdad con prohibicion de discriminacién, la
proscripcién de tratos inhumanos y degradantes a la libertad ideoldgica, a la
libertad, a la intimidad, al secreto de las comunicaciones, a la proteccion de los
datos personales, a la libertad de expresion, a la reunion, a la participacion y
representacion politicas, a la tutela judicial efectiva, a la defensa, a un proceso
con todas las garantias y a obtener una resolucion fundada en derecho, a la
utilizacion de medios de prueba pertinentes, a la presuncién de inocencia y a la

legalidad penal.

IV.- El recurso se ha presentado dentro de los 30 dias siguientes al de la fecha
en que se notificoO a esta parte el Auto de 29 de enero de 2020 por el que se
desestimaba el previo incidente de nulidad (articulo 44.2 LOTC).

V.- Se ha dado cumplimiento al articulo 49.1 LOTC, al haber expuesto con la
debida claridad los hechos de esta reclamacion, asi como su fundamentacion
juridica, haberse concretado qué derechos se han violado y establecido
claramente cual es la pretension formulada en este recurso y la trascendencia

constitucional del recurso.

VI.- Se acompafian los documentos que requiere el articulo 49.2 LOTC,
poniéndonos a disposicién del Tribunal por si hubiera que acompafarlos por

testimonio del original.

284



VII.- Se ha dado cumplimiento al articulo 81 LOTC al estar representada esta
parte por la Procuradora compareciente, segun se acredita mediante el ya
indicado poder que se acompafa (articulo 49.2.a LOTC) y estar asistida por el
Letrado del lltre. Colegio de Abogados de Barcelona, Sr. Andreu Van den Eynde
Adroer.

VIIl.- Cualquier referencia efectuada en el presente recurso a medio de pruebay
documentos lo es al contenido de las actuaciones de la causa principal que
debera ser recabada en el tramite previsto en el articulo 51.1 LOTC o bien se
refiere a hechos notorios o de publico conocimiento no necesitados de prueba

alguna.

Por todo ello,

AL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL SUPLICO que habiendo por presentado este
escrito, con sus copias y documentos, en tiempo y forma, se sirva admitirlo, y
tenerme por comparecido y parte en la acreditada representacion que ostentoy,
en su dia, tras la practica de los tramites legales establecidos, otorgue el amparo
solicitado en los términos de las pretensiones que han sido anteriormente

formuladas.

OTROSI DIGO PRIMERO: REENVIO PREJUDICIAL

En méritos del articulo 267 TUE rogamos que, al analizar los motivos de
impugnacion, se dé lugar a ellos y, caso de existir alguna duda sobre la vigencia
o interpretacién del derecho de Union imprescindible para la resolucion del
recurso, se formule el oportuno reenvio prejudicial en los términos de las
preguntas ya avanzadas en el desarrollo de los anteriores motivos v,

concretamente, las siguientes:

Cuestion _prejudicial n°1 (con relacion al apartado 6.4): ¢Debe

interpretarse el articulo 7.2 de la Directiva 2012/13/UE del Parlamento Europeo
y del Consejo de 22 de mayo de 2012 relativa al derecho a la informacion en los
procesos penales, en relacion con los articulos 6, 47 y 48 de la Carta de
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Derechos Fundamentales de la Union Europea y el articulo 6.1 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos, en el sentido de que se opone a una decision
del Tribunal Supremo de Espafia que deniegue la peticion de incorporar al
sumario la informacidn existente en otros procedimientos judiciales relacionados
intrinsecamente con los hechos enjuiciados en la causa ante el Tribunal
Supremo, lo que impide a la defensa analizar si existe informacion o
documentacion util y proponerla como prueba, teniendo en cambio en cuenta
que todas las acusaciones han tenido acceso y conocimiento de toda la
informacion de esos otros procedimientos y por lo tanto han tenido la oportunidad
de incorporar pruebas documentales, asi como solicitar otras pruebas contra los
acusados provenientes de esos procedimientos o basadas en la informacion

contenida en esos procedimientos?

Cuestion prejudicial n°2 (con relacion al apartado 6.14): ¢Se opone el

articulo 4.1 de la Directiva 2016/343 al conjunto de declaraciones emitidas por
miembros del gobierno espafiol, cargos de la administracion del Estado y cargos
electos como diputados del Congreso de los diputados y eurodiputados
espafoles, que sefialan a los investigados como autores de diversos delitos

enjuiciados en el litigio principal?
Con relacion al apartado 7.4:

Cuestion prejudicial n°3: ¢ El mantenimiento en prision y la continuacion

de un proceso penal contra el eurodiputado electo Oriol Junqueras sin efectuar
una solicitud de levantamiento de su inmunidad al Parlamento Europeo,
independientemente de la fase en que se halle dicho procedimiento pero antes
del dictado de una Sentencia que analice su culpabilidad, deben ser considerado
contrario a lo que prevé el articulo 9 del Protocolo de Privilegios e Inmunidades
de la Unién Europea, el articulo 39 de la Carta de Derechos Fundamentales de
la Unién Europea y el articulo 3 del Protocolo Adicional n°1 al Convenio Europeo
para la Proteccién de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales,
firmado en Roma el 4 de noviembre de 1950 y de conformidad con lo que dispone
la Sentencia del TJUE de 19 de diciembre de 2019 (asunto C-502/2019)?

Cuestion prejudicial n°4: ¢ La existencia de un pronunciamiento judicial del

TJUE relativo a la necesidad de ordenar la libertad provisional del eurodiputado
electo Oriol Junqueras para acudir al Parlamento Europeo y la tramitacion de un
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suplicatorio en aplicacién del articulo 9 del Protocolo de Privilegios e
Inmunidades de la Union Europea (Sentencia del TJUE de 19 de diciembre de
2019 en el asunto C-502/2019) obliga al 6érgano judicial nacional competente
para analizar la legalidad de su privacion de libertad (incluso si se trata del
Tribunal Constitucional) a decretar dicha libertad y solicitar el suplicatorio, incluso
cuando la privacion de libertad ha sido posteriormente transformada en pena
firme de prision sin esperar a la resolucion de la cuestion prejudicial por el tribunal
que la planted, y de acuerdo con los articulos 6, 39 y 47 de la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unién Europea y los articulos 5, 6 y 3/P1 del Convenio
Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades

Fundamentales, firmado en Roma el 4 de noviembre de 19507

OTROSI DIGO SEGUNDO: SUSPENSION DE EFECTOS
DE LA SENTENCIA

El articulo 56.1 LOTC establece, por norma, que la interposicion del recurso de
amparo no suspende los efectos del acto o sentencia impugnados. No obstante,
dicha regla se somete a excepcién en los puntos 2 y 3 del mismo articulo 56
LOTC, de conformidad con los cuales procede la suspensién total o parcial de
los efectos del acto o sentencia impugnado cuando ello produzca un perjuicio al
recurrente que pudiera hacer perder al amparo su finalidad. Todo ello
condicionado obviamente a que la suspensién no ocasione perturbacion grave a
un interés constitucionalmente protegido, ni a los derechos fundamentales o

libertades de otra persona.

A dicha figura prevista en el articulo 56.2 LOTC le son aplicables, como principios
generales, los que gobiernan cualquier institucion de suspensién cautelar de los
efectos de una resolucion definitiva, es decir, los principios del periculum in mora

y el fumus boni iuris.

Y esta parte cree que el caso que nos ocupa es el paradigma de una situacién
acreedora de la citada suspension, por cuanto los efectos derivados de la
Sentencia discutida suponen efectivamente un perjuicio irreparable para los

recurrentes, asi como para la sociedad en general y existen poderosas razones

287



para entender que los motivos de impugnacién reclaman de un analisis

preliminar que motive la suspension de la ejecucion reclamada

La doctrina sentada por el presente Tribunal en materia de suspension de penas
privativas de libertad y penas accesorias de inhabilitacion contenida en el ATC
95/2019, de 23 de julio, ATC 34/2016, de 15 de febrero y ATC 198/2014, de 21
de julio, determina como elementos fundamentales a valorar la gravedad de la
perturbacion que para el interés general tiene la suspension de la ejecucion de

una pena, los siguientes:

Magnitud del interés general en la ejecucion y trascendencia social

Duracion de la pena impuesta y tiempo restante de cumplimiento

Riesgo de eludir la justicia

Posible desproteccién de las victimas

Trasladando dicha doctrina al caso concreto y efectuando un ejercicio de
ponderacion respecto de los distintos elementos a tener en cuenta a la hora de
decidir sobre la suspension, nos encontramos con que efectivamente resulta
imprescindible paralizar los efectos derivados de la Sentencia recurrida antes de
resolver sobre el fondo del asunto ya que las consecuencias derivadas de la
ejecucion de la misma resultarian irreparables, debiendo destacar de forma
especial la vulneracion del derecho a un juicio justo, la vulneracién del derecho
a la libertad y el derecho a la participacion y representacion politica de mis

mandantes.

Por lo que respecta al elemento de la “posible desproteccion de las victimas”,
nada se dira al respecto al no resultar aplicable al caso, mas alla de lo que
pudiera argumentarse con relacibn a los delitos de los que se deriva
responsabilidad civil que, como obra en autos, est4 actualmente afianzada

completamente.
a) Magnitud del interés general en la ejecucién y trascendencia social

Mediante el criterio del analisis del interés asociado a la ejecucion de la condena
o la trascendencia social de su ejecucion o suspension, este Excmo. Tribunal
debe evaluar cudal es el resultado de la ponderacion entre el interés social

vinculado a la ejecucion de la condena y la necesidad de la proteccion de
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derechos fundamentales en evitacion de un dafio irreparable, dafio que puede
también estar vinculado con la proteccion de intereses sociales o derechos

fundamentales de la ciudadania.

Y ajuicio de esta parte los dos elementos cruciales para efectuar la ponderacion
gue se reclama tienen que ver con dos temas de extrema importancia que
concurren en el caso que nos ocupa: en primer lugar, la existencia de una
condena que contradice de forma flagrante las propias capacidades de
enjuiciamiento y la existencia misma de la jurisdiccion, por mor de las
excepciones que constituyen la inmunidad y la inviolabilidad de
parlamentarios nacionales y europeos; y, en segundo lugar, la existencia de un
inédito y gravisimo ataque a los derechos de participacion y representacion
politica, que se proyecta sobre la ciudadania misma mucho mas alla de los
derechos titularidad de mis mandantes.

Tal como se ha expuesto ya en el cuerpo de la presente demanda, el Tribunal
de enjuiciamiento acordd la continuacién del procedimiento sin emitir los
preceptivos suplicatorios dirigidos al Congreso y al Senado
respectivamente, aunque mis mandantes fueron elegidos Diputado y Senador,
permitiendo asi la continuacion de la causa en clara violacion de la garantia de
inmunidad de que gozaban los Sres. Junqueras y Romeva que, como es sabido,

supone un limite absoluto a la jurisdiccion.

Hasta tal punto se prosiguié en la tramitacion de la causa penal que
posteriormente se dicto la Sentencia de fecha 14 de octubre de 2019 por la cual
se condena a mis mandantes por un delito de sedicion en concurso medial con
un delito de malversacién de caudales publicos a la pena de prision e
inhabilitacion absoluta de 13 y 12 afios, respectivamente.

La tesis del TS segun la cual existe un limite temporal a la efectividad de la
inmunidad en lo atinente a la necesidad de recabar el suplicatorio resulta
contraria a laletrade laley (751.11y 753 LECry 22.1 del Reglamento del Senado)
y aparece como una doctrina novedosa y ad hoc.

Pero es que, ademas, a la omision de la solicitud de autorizacion a las Cortes se
afiade la indebida omisién de la solicitud de suplicatorio al Parlamento

Europeo contrariando la STJUE de 19 de diciembre de 2019 en lo que
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respecta al Sr. Junqueras, demostrativa de la existencia de una interpretacion

de la ley restrictiva de derechos fundamentales e indebida.

Al respecto, cabe subrayar como la resolucion dictada por el TJUE resulta
totalmente explicita tanto en relacién al reconocimiento de la inmunidad

parlamentaria del Sr. Junqueras como a los efectos de la misma.

El TJUE expresa en su primera conclusion (STJUE 887) que debe considerarse
que goza de inmunidad en virtud del articulo 9, parrafo segundo, del Protocolo
sobre los privilegios y las inmunidades de la Union una persona que, como el
Sr. Junqueras Vies, ha sido oficialmente proclamada electa al Parlamento
Europeo cuando se encontraba en situacion de prision provisional en un
proceso penal por delitos graves, pero que no ha sido autorizada a cumplir
ciertos requisitos previstos por el Derecho interno tras la proclamacién ni

a desplazarse al Parlamento Europeo para participar en su primera sesion.

Y como segunda conclusion se establece (STJUE 8§892) que, a la luz de las
consideraciones anteriores, procede responder al tribunal remitente que la
existencia de la inmunidad prevista en el articulo 9, péarrafo segundo, del
Protocolo sobre los privilegios y las inmunidades de la Union implica el
levantamiento de la medida de prision provisional impuesta a la persona
gue goza de tal inmunidad, al objeto de permitirle desplazarse al
Parlamento Europeo y cumplir alli las formalidades requeridas. Si el tribunal
nacional competente estima, no obstante, que debe mantenerse la medida de
prision provisional tras la adquisicidn por el interesado de la condicion de
miembro del Parlamento Europeo, ha de solicitar a la mayor brevedad al
Parlamento Europeo que suspenda dicha inmunidad, conforme al articulo 9,
parrafo tercero, del mismo Protocolo.

De conformidad con lo anterior, el érgano judicial puede solicitar la tramitacion
del suplicatorio previsto en el Protocolo europeo de inmunidades, pero ello tras
el levantamiento de la medida cautelar de prision tal y como la STJUE afirma en
su parrafo 92.

Por tanto, incluso desde el errébneo entendimiento de la compatibilidad entre
prision y suplicatorio, se mantenia la necesidad de pedir dicha autorizacién al

Parlamento Europeo, Unico 6érgano competente en la materia, de tal forma que
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el Sr. Junqueras habria seguido disfrutando de su inmunidad, y lo habria
hecho en libertad en el caso de que dicha institucion europea hubiera

denegado la autorizaciéon para afectar a su libertad.

Existe, aun, otro limite a la jurisdiccibn que tiene que ver con la indebida
desatencion a la proteccion de la inviolabilidad parlamentaria que se proyecta
sobre mis mandantes y sobre otros acusados que han sido sancionados por
acciones desarrolladas en el ambito de la produccién normativa parlamentaria o

el dictado de resoluciones como parlamentarios.

Hay, por tanto, tres excepciones a la jurisdiccion que han sido indebidamente
soslayadas por lo que la decision de este Excmo. Tribunal tiene que tener en
cuenta que la discusién en sede de suspension cautelar se basa en una radical
incompetencia y falta de jurisdiccion para dictar la condena, debiéndose
garantizar la vigencia de las inmunidades e inviolabilidades descritas.

Pero a todo ello debe afiadirse que, en el juicio de ponderacion que debe efectuar
el Tribunal, no puede obviarse que la Sentencia es la cristalizacién de numerosos
ataques a los derechos de participacion y representacion politica de mis
mandantes que se inician con su indebida inhabilitacibn como representantes
politicos, con prohibicién de participar en campafa, suspension de funciones,
impedimentos para la tramitacion de su condicion de parlamentarios, con abuso
e injustificado mantenimiento de la prisién provisional, y todo ello relacionado con

su actividad politica.

La lesion del derecho de los ciudadanos a que sus representantes politicos
ejerzan sin interferencias las tareas que les son propias, hace decantar la
balanza hacia la proteccion de unos intereses que quedarian destruidos con el

mantenimiento de la ejecucién de las penas impuestas.

Asi pues, en aras a evitar mantener una irreparable vulneracion que se viene
produciendo desde el mismo nombramiento de mis mandantes como Senador
(Sr. Romeva) y como Diputado y posteriormente europarlamentario (Sr.
Jungueras), siendo que tanto en uno como en el otro caso la emisién de
suplicatorio resulta preceptiva y la resolucion del mismo NO es competencia de
la Sala Segunda del Tribunal Supremo, resulta necesario salvaguardar el

derecho a la inmunidad de mis mandantes con caracter urgente mediante la
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suspension de la ejecucion de la Sentencia, redundando todo ello en el propio
orden democratico y protegiendo el haz de derechos que se contiene en el
articulo 23 CE.

b) Duracion de la pena impuesta y tiempo restante de cumplimiento

En cuanto a la duracién de la pena, si bien como regla general se viene
aceptando la suspension de penas privativas de libertad de hasta 5 afios, incluso
de superarse dicha penalidad se ha acordado excepcionalmente la suspension
de la prision y medidas de inhabilitacion al ponderar los distintos elementos a
tener en cuenta, tal como ha sucedido en los siguientes casos: condenas de seis
aflos (AATC 1260/1988, 202/1997, 253/1997, 229/1995 y 235/1999), siete afios
(AATC 105/1993; 126/1998; 305/2001; y 78/2002), ocho afios (ATC 125/1995),
once afos (ATC 312/1995) y hasta doce afios (ATC 112/1998).

Nuestra discusién parte, no obstante, de una situacién que no se proyecta sobre
una concreta calificacion juridica o valoracion probatoria aislada, sino sobre la
esencia misma de la funcion jurisdiccional, limitada por las garantias de los
representantes politicos. En tal circunstancia resulta relativamente relevante el

andlisis de la penalidad impuesta.

Asi pues, atendiendo al impacto que estd provocando la ejecucion de la
Sentencia dictada, sobre todo en la proteccion de los derechos a la libertad y a
la participacion y representacion politica, asi como los demas factores que se
discuten, entendemos que en el caso de autos resulta absolutamente necesario
acordar la suspension interesada tanto de la pena de prision como de la pena de
inhabilitacion.

Al respecto debemos afadir que el Sr. Junqueras ha pasado ya mas de 2 afios
en prision y el Sr. Romeva cerca de los dos afios sin poder ejercer de forma
efectiva sus respectivos cargos (el Sr. Romeva como Senador y el Sr. Jungqueras
primero como Diputado y después como Europarlamentario), con lo cual
teniendo en cuenta el tiempo minimo que pueda transcurrir hasta la resolucion
de la demanda principal de amparo, los mismos ya habrian cumplido 1/3 parte
de la condena, siendo la privacion de libertad, tal como la doctrina de este Alto

Tribunal ha venido reconociendo, una situacién de caracter irreparable.
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c) Riesgo de eludir la justicia

En cuanto al riesgo de eludir la justicia, no existen hoy dia datos objetivos que

avalen el riesgo analizado, sino todo lo contrario.

Aparte del hecho que existen multiples medidas alternativas a la prision para
asegurar la no sustraccion de mis mandantes de la justicia, tal como se reconoce
en los votos particulares emitidos en los recursos de amparo 814-2018, 2327-
2018, 3736-2018, la actitud en concreto de mis mandantes, los cuales se han
presentado siempre voluntariamente cuando han sido requeridos por los
tribunales (en el caso del Sr. Romeva incluso después de haber estado ya en
prision provisional), asi como sus circunstancias personales, teniendo ambos
absoluto arraigo en la Comunidad de Catalunya con sus respectivas parejas e
hijos (menores de edad), descartan el riesgo de fuga que en otros casos pueda

apreciarse.

Ademas, es hecho publico y notorio que ambos recurrentes han efectuado
salidas del centro penitenciario dentro de sus respectivos planes de tratamiento
por aplicacién del sistema previsto en el articulo 100.2 RP, retornando sin

problemas al centro para el cumplimiento de sus respectivas condenas.

d) Dafo irreparable y efectividad del sistema de proteccién de derechos

fundamentales: articulo 34 CEDH.

La tramitacién de los recursos de amparo que hasta el momento han sido
presentados contra las decisiones de prision provisional han sido resueltos con
posterioridad a la extincion de la medida y con una demora cercana a los dos
afos. En tales circunstancias la prevision de la resolucién del recurso de amparo
que ahora se plantea podria arrojarnos a un escenario funesto desde la
perspectiva de proteccion efectiva de derechos fundamentales.

Tal y como establece el articulo 34 CEDH las Altas Partes Contratantes se
comprometen a no poner traba alguna al ejercicio eficaz del derecho a solicitar
proteccion del TEDH, por lo que rogamos que se valore tanto en la resolucion de
la demanda principal como en sede de suspension cautelar los efectos que una
demora en la resolucion del presente procedimiento podria tener para la vigencia

y respeto de los derechos fundamentales implicados a fin de que la jurisdiccién
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pueda proporcionar un remedio efectivo para dicha defensa, tanto en esta via

constitucional como en la de proteccion de los derechos humanos.

Este Tribunal Constitucional en todo aquello que atafie a una situacion de
privacion de libertad debe procurar ejercer sus funciones de conformidad con la
garantia de celeridad insita en la proteccion del articulo 5.4 CEDH, que también
resulta de aplicacion en esta concreta instancia y jurisdiccion puesto que es,
precisamente, la instancia previa al acceso a la jurisdiccion del TEDH que no
puede bloquearse por mor del referido articulo 34 CEDH (por todas, la STEDH
Kavala c. Turquia, de 10 de diciembre de 2019, §184).

En su virtud,

AL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL SUPLICO que acuerde tomar en
consideracion la posibilidad de formular cuestion prejudicial en los términos
expresados en el presente recurso para el caso de precisarlo para el andlisis de
los motivos y argumentos formulados y, asimismo, suspenda la ejecutividad de
la sentencia condenatoria de fecha 14 de octubre de 2019 dictada por la Sala
Segunda del Tribunal Supremo en la Causa Especial 20907/2017 asi como la de
las penas de prision e inhabilitacion impuestas de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 56 LOTC hasta la resolucion de la demanda de amparo formulada
a fin de evitar un dafio irreparable a los derechos civiles y politicos implicados,
tanto los de los recurrentes como los de aquellas personas que a través de ellos
ejercen su derecho de participacion politica.

En Barcelona para Madrid, a 11 de marzo de 2020.

Ldo. Andreu Van den Eynde Proc.
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