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Sorprende la pluralidad de opiniones juridicas sobre la sentencia del Tribunal Supremo
en el caso del procés, lo que invita a recurrir a instrumental tedrico que suele resultar
innecesario en casos comunes, de autor individual, de hecho simples y con resultado y
inequivoco, que se abordan en los tribunales sin problema ni dificultad. Estamos aqui en
el caso contrario: hechos que no son actos aislados sino una concatenacién de muchos de
ellos, instados por actores multiples, en muchos casos en dérganos colegiados,
perfectamente organizados en su concrecion y finalidad por la esfera de mando maés

elevada de la adopcion de decisiones: la Generalitat y el Parlament.

Pero resulta problematica la calificacion penal de los hechos, en especial la cuestion de
la violencia y el proposito real de los alzados, lo que afecta a la opcion entre el tipo de
rebelion y el de sedicion. Quien suscribe se decidid al tiempo del debate sobre la
euroorden con Alemania por la rebelion® en cuanto la investigacion permitié aflorar con
claridad, entre otras cuestiones, el que en la conocida reunion entre los mandos policiales
y el presidente de la Generalitat éste no solo se representd que la accion corria el peligro
con una seguridad rayana en la certeza de provocar graves violencias, sino que hizo suyo
el resultado, para aprovecharlo a fin de declarar la independencia y solicitar el
reconocimiento internacional. Conviene pues una explicacién sobre algunos aspectos de

la sentencia del T.S.
La comprension escénica de un proces

Windfried Hassemer nos ofrecié en sus Fundamentos de Derecho penal, que tuve el honor
de traducir con Francisco Mufioz Conde el 1984 y que la editorial Bosch ha recuperado
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recientemente para toda Ameérica, un interesante material tedrico de singular utilidad para

un caso como el que nos ocupa. Tres son las ideas claves de Hassemer:

a) Los casos no se presentan ante los Tribunales como son en si, sino como son
construidos entre todos los protagonistas: fiscales, instructores, abogados defensores y
acusadores, testigos y miembros del tribunal. Los casos se construyen, se producen. Las
vivencias que sean objeto de enjuiciamiento estdn sometidas a los limites de la
comprension. La hermenéutica no perdona ni a los hechos, ni a la comprension de los
mismos por los que los ejecutan, y menos a los que enjuician y califican. La respuesta del
ordenamiento ante esas limitaciones es el ofrecimiento a los enjuiciados de todas las
oportunidades para su defensa, para el esclarecimiento de los hechos y de la vision que
de los mismos ellos tengan lo mas fundamental es por encima de todo la transparencia.
Lo que legitima a las decisiones judiciales no es que se conformen con el relato de los
acusados, sino el que los acusados hayan tenido oportunidades suficientes para intervenir
en el proceso y defender su interés y punto de vista. Es decir, la limitacion de la
construccién de los hechos se compensa por esa transparencia y derecho a intervenir en
el juicio.

La principal dificultad de los hechos es precisamente que constituyen un “proceso . El
proces es una accion colectiva iniciada con un acuerdo politico entre los dirigentes de los
partidos independentistas para constituir un gobierno que dirigiera la politica legislativa
y gubernativa a la consecucién de un objetivo inequivoco: la replblica independiente.
Desde el Acuerdo para la transicion nacional de 2012, ha seguido todo un proceso
sistematico de adopcidn de leyes y politicas orientadas al fin de alcanzar la independencia.
La declaracion de soberania y del derecho a decidir el 12 de febrero de 2013; la creacién
del Consejo asesor para la transicion nacional y para la identificacion de las
infraestructuras estratégicas para impulsar la transicion de Catalufia a la independencia y
para garantizar en la esfera internacional el predominio de su relato; la redaccion del Libro
Blanco integrado por 14 capitulos sobre cada uno de los elementos del camino a la
independencia; la ley 10, de septiembre de 2014, de consultas populares no referendarias;
la ley de referendum del 6 de septiembre de 2017; la ley 20 de 2017, de 8 de septiembre,

de transitoriedad juridica y fundacional de la Republica; el asalto a la Consejeria de



Hacienda del 20 de septiembre y la realizacion del referéndum contra la ley y el Tribunal

Constitucional.?

b) Los tipos penales no se aplican solo mediante el empleo de las reglas simples y
sencillas de la l6gica de la subsuncion. Los tipos son lo que en ellos ha leido la
jurisprudencia y la doctrina, lo que estos han construido sobre ellos, lo cual precisamente
no esta disponible en las figuras nuevas o renovadas y hasta ahora nunca aplicadas, como

son las de nuestro asunto.

En pocas ocasiones se ha podido observar una accion ilegal continuada de modo tan
transparente en sus elementos y en sus objetivos como en el procés. Pero también
conviene tener en cuenta que este proceso se ha verbalizado y escrito y desde la
enmascaradora “ley de la astucia”. Los actores independentistas no s6lo han tenido un
claro propdsito, sino que sistematicamente han enmascarado la calidad de sus acciones a
base de una pretendida astucia, lo que dificulta severamente su “comprension”. Joan
Coscubiela, un actor de relieve, dirigente de Comisiones Obreras y diputado primero en
las Cortes y luego en el Parlament, ha denunciado de modo contundente este sistematico

recurso a la mentira a través de la astucia®

c) Las pruebas se presentan ante el tribunal tras un largo proceso selectivo por parte de
fiscales, acusadores, instructores y defensores, lo que solo permite presentar una realidad
seccionada, que no incluye todos los elementos de las acciones y de las voluntades y
propdsitos que las guias, en no pocas ocasiones por no conocerse antes del juicio algunos
de los elementos. En ocasiones el problema es mas dificil por estar los tipos intimamente
relacionados con otros que encapsulan parcialmente espacios comunes como es el caso
de los delitos de rebelién y de sedicion. La declaracion més esclarecedora y contundente
sobre los propositos de los alzados la ha realizado el presidente Torra, pero después de
los hechos del procés, a principios de este afio, y ni en el 2017 era alguien de primer plano

ni las declaraciones de marras se podian incorporar al juicio.

d) El juicio que se hace por un tribunal esta limitado y determinado por las anteriores
reflexiones que se corresponden con las leyes de la teoria de la ciencia aplicada a la

legislacion y a la jurisprudencia. En una sociedad de medios de comunicacion de masas
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que introduce la informacion en directo en sus telediarios aleja hoy mas que nunca por su

aparente proximidad la comprension social de la comprension judicial de las cosas.

Los hechos y los tipos: entre rebelion y sedicion. La via eslovena.

Tres son los hechos mas relevantes y susceptibles de discusion a los efectos de la
calificacion juridica.: El proposito de los autores y la conciencia y voluntad de la violencia
tipica. Ambas exigencias han de leerse en dos textos, solo uno de los cuales ha
comparecido en el juicio: el encuentro del presidente con su consejero y los mandos
policiales Durante el cual ante la demanda de estos de que se suspendiera la realizacion
del referéndum ante el riesgo de que se produjera una gran violencia, y no podrian
referirse a otra cosa que al empleo de las armas, el presidente acepto este resultado, no se
abstuvo de correr el riesgo y, ademas, declar6 que si esa violencia se producia declararia
entonces la independencia para solicitar también el reconocimiento internacional, un
asunto para el que habian trabajado de modo sistemético en otro juego de la astucia: la
representaciones en el extranjero convertidas en DiploCat.

El segundo elemento relativo al propoésito de los alzados no se ha producido en el juicio,
pues la astucia lleva los llevo a ocultar cuidadosamente que ese objetivo era llegar al
enfrentamiento mortal con las fuerzas de seguridad del Estado. El presidente Torra, que
dice toda la verdad, quizd porque carece por completo de astucia, lo ha formulado
paladinamente: ellos, el gobierno del alzamiento, perseguian la via eslovena, que, como
es sabido incluye los muertos, con los cuales se alentaria algun tipo de reconocimiento
internacional. Al final el alzamiento no era tan posmoderno como se creyd. Pero ni Torra
comparecio para este asunto ni nadie invitd a reproducir lo que era vox populi en
Catalufia, a partir de la verbalizacion sistematica de esa senda eslovena en la radio y
television catalana. Asi lo narr6 sorprendida la periodista francesa de Le Monde Sandrine

Morel en su valiosa cronica El huracan catalan.

Conviene precisar aqui que el gobierno de eslovenia en los inicios de la crisis yugoslava
organizd un referéndum ilegal en el que participé bien es cierto el 60 % del censo y
declard la independencia con un 94 %. de votos favorables a ésta. Los gobernantes

suspendieron los efectos de la declaracion para negociar con el gobierno federal desde



una posicion de fuerza, pero al cabo de las de los meses este decidio intervenir y se
produjeron casi 100 muertos en enfrentamientos armados por ambas partes, muertos que
les permitieron obtener la tutela y el reconocimiento de otras naciones, en primer lugar,
el de Alemania *. Lo decia paladinamente ya en 2016 Quim Arrufat, secretario general de
la CUP, al declarar que que la convocatoria del referéndum serviria “como minimo para
hacer entrar en confrontacion antidemocrética al Estado espariol y haria que éste tuviera
que recurrir a algln tipo de fuerza y legal o incluso de la fuerza bruta”. Sin duda alguna,
la ausencia de estos datos da pie a entender que los dirigentes del procés no tenian esa
gravisima violencia en su cabeza, sino “tan solo* la pretension de forzar al Estado a
negociar. Es este un asunto capital, pues sin él se diluye la violencia y el dolo directo de
imponer la independencia a través de ella, lo que abre paso franco a la calificacion por

parte del Tribunal Supremo de todos los hechos como sedicion.

Ni el que suscribe ni otros tuvieron fortuna al querer ver en el procés un golpe de estado
en los términos de Kelsen: la sustitucion por la fuerza de un ordenamiento
juridico/constitucional por otro. Lo que ocurre es que la voragine de los acontecimientos
no permite a veces observar los elementos que construyen el conjunto. Pero el golpe de
estado se produce el dia en el que se modifica el reglamento del parlamento, con una
votacion ilegal por la que se habia abria el camino aprobar leyes por mayoria simple,
aunque fuera sobre materias que requerian por si mismas y por el Estatut mayorias
cualificadas. Resulta grotesco que la “constitucion aplicada”, de Catalufia — que es como
se llama a los reglamentos de las cdmaras- permitiera adoptar legislacion tan relevante
con una mayoria que no serviria para elegir ni al defensor del pueblo o que modificara el
propio estatuto de autonomia como lo hacia la ley de desconexion. Esa fue la técnica del

golpe de Estado de Hitler en 1932 con la modificacién del reglamento del Reichstag.

Sobre la aplicacion de los tipos penales de rebelién y sedicién conviene precisar dos
argumentos. El primero es relativo a la interpretacién llamada de la voluntad del
legislador, de suma relevancia, pero que no debe confundirse con la interpretacion de “un
legislador “. Las conocidas sesiones de Cortes en las que se adoptd el elemento
“violencia“ en el tipo de rebelion no permite concluir otra cosa que lo que se queria excluir
por el legislador de la incriminacién de referencia era que alcanzara a las declaraciones

en pro del cambio constitucional o incluso de la independencia realizadas sin el concurso

4 Para ambas referencias v. Sandrine Morel, cit., pagina 122.



de la violencia, fuerza o intimidacion para imponerla. En segundo lugar, cuestion bien
diferente es cual sea el alcance del requisito de esa violencia que es lo que determina el
Tribunal Supremo con precision tomando en consideracion los hechos “producidos” en
el juicio, con lo que se puede muy bien estar de acuerdo, aunque se podrian hacer
precisiones a la “cantidad” o grado de la violencia necesario para integrar el tipo de la
rebelion, en mi opinion excesivamente restrictivos: “La violencia tiene que ser una
violencia instrumental, funcional, pre ordenada de forma directa, sin pasos intermedios,

a los fines que animan la accion de los rebeldes” (STS. p. 267).

Bastaria que en el seno de un tribunal surgiera de la duda sobre si la accion tipica se
corresponde con la rebelidn o con la sedicion para que debiera optarse por la calificacion
en principio menos gravosa y plenamente integrable en el tipo, como se ha hecho en este
caso. Pero la decision unanime del tribunal no es solamente consecuencia del principio
enunciado, sino correspondencia con un especialisimo valor que ha de regir los juicios en
Unica instancia en los que por definicion no hay apelacion posible, por haber sido
enjuiciados por el Tribunal Supremo a consecuencia de la naturaleza muy grave de los
hechos y del estatuto juridico de los principales acusados, para los que el ordenamiento
reserva el enjuiciamiento con la maxima garantia, que es la que ofrece el supremo

tribunal.

Eludir el efecto disuasorio en el ejercicio de derechos fundamentales en la

aplicacion de la ley penal

El mandato de la interpretacion de modo conforme a la Constitucion ha permitido
formular el principio de que en aquellos supuestos en los que la conducta objeto de la
descripcion tipica pueda coincidir con la realizacion por el autor de un derecho
fundamental como el de reunion, manifestacién, opinion o el de la huelga, debe
interpretarse el tipo con la méas cuidadosa ponderacion. Son figuras que he llamado® “tipos
de conflicto interno transcendente* y su singularidad estriba en que el intérprete esta
especialmente obligado a identificar el conflicto entre derechos fundamentales y bienes
juridicos protegidos y a ponderar con equilibrio sumo el conflicto, cuestion que puede
determinar hasta la justificacion o al menos la atipicidad de la conducta. Valga como

5 “La distincion entre cuestion de mera legalidad ordinaria y cuestién de constitucionalidad”, en
Derechos Fundamentales y Justicia Penal, Juricentro, Costa Rica, 1992, p. 567-575.



referencia a la cuestion el portentoso dialogo entre el voto particular de Vicente Conde
Martin de Hijas en la STC 136/1999, de 20 de junio (Caso Mesa Nacional de Herri
Batasuna) en que entiende que toda aplicacion de la ley penal ha de ser eminentemente
disuasoria y, en sentido contrario, el de Juan Antonio Xiol Rios que considera que “la
utilizacion y el recurso a la maxima expresion del poder punitivo del Estado determina
un efecto disuasorio en el ejercicio de estos derechos fundamentales” (voto particular
STC 177/2015, de 22 de julio, en relacion a la quema de retratos del Rey).

Pero en realidad no hay en nuestro asunto ejercicio de derecho fundamental alguno de
cuyo ejercicio se disuada, pues el que alegan los dirigentes del procés no es otro que el
“derecho a decidir”, cuya radical inexistencia declara de modo detallado y rotundo el
Tribunal Supremo, tanto en el marco juridico internacional, como en el nacional o el
estatutario, lo que conocia perfectamente también ya cualquier persona juridicamente
formada. Tal comprobacion se realiza cuidadosamente por el Tribunal sobre cualesquiera
otros derechos fundamentales que alegan los acusados, para llegar siempre a la misma
conclusion encauzada sobre doctrina constitucional y convencional: lo que se incrimina
no es el ejercicio de ningun derecho o libertad sino el alzamiento tumultuario para

impedir... o imponer una (negociacion) secesion. (STS, apartado 17. Ap. 3.2, p. 199 y

sigs).

La unanimidad del Tribunal y el enjuiciamiento en Unica instancia.

Hassemer nos recuerda que el recurso de apelacién no se fundamenta en que la segunda
instancia pueda permitir obtener un grado mas elevado de “verdad”, sino en que puede
resolver las dudas que genera todo tipo de “comprension escénica”. El consenso en la
valoracion juridica de los hechos es particularmente relevante en el caso de la instancia
unica del Tribunal Supremo, pues ofrece la garantia de que la repeticion del proceso
dificilmente alcanzaria otra verdad. Si el juicio de los 7 magistrados es unanime, resulta
innecesaria y justificada la ausencia de reproduccion del proceso, pues dificilmente se
alcanzaran mejores condiciones externas para la comprension de los hechos y la
significacion tipica de las conductas, por la combinacion de la absoluta y radical

transparencia de todo el juicio oral, retransmitido en directo por la television, y por la



concurrencia en la sala segunda del Tribunal Supremo de la méxima cualificacion de los

juristas.
Punto y seguido

Seguramente la sentencia llegara al Tribunal Constitucional, que no necesitara de
mucha reflexidn para captar lo que ha sido un alzamiento tumultuario contra el gobierno,
las decisiones judiciales y las del propio alto Tribunal. Tambien llegara al Tribunal de
Estrasburgo y alli se sorprenderan de que el juicio haya sido retransmitido en directo, por
vez primera en la historia europea, y con el cumplimiento detallado en la propia sentencia
de los estandares que el mismo Tribunal ha proclamado como requisitos de un proceso
penal con un grado de precision extraordinario. Pero aqui seguiremos con asuntos viejos
y nuevos. Entre los primeros se cuenta el devenir de las euro6rdenes reactivadas, asunto
que seguira dando disgustos, y para lo que habria que intentar por parte del Consejo
General del Poder Judicial que se acompafien los magistrados instructores de un aparato
de funcionarios competentes como los de la propia fiscalia, 0 de estos mismos. Su
ausencia o carencia y la soledad e incomunicacion del juez en materias tan poco conocidas
son fuente de buena parte de los problemas que se han venido planteando. También
merece preocupacion el régimen penitenciario y su aplicacién a los condenados en la
administracion penitenciaria catalana. Una actuacion que pudiera ser vista en general
como partidista y arbitraria podria poner en cuestion no solo la responsabilidad -incluida
la penal- de sus maximos responsables, sino también la propia normativa penitenciaria,
Ley y Reglamento, cuya afectacion tendria consecuencias perniciosas para nuestra
benéfica Ley General. Y lo que es peor, debe preocupar si siguen los dirigentes del procés
con sus “ensofiaciones” y convocando a “apretar” y a “repetir”. La sentencia del Tribunal
Supremo ha ofrecido una base muy medida para regir el futuro. La ley penal es pesada,
pero puede aligerarse, sélo si hay propdsito de regreso a la vida en comunidad.



