Dimana del Tribunal Superior de Justicia de Catalunya
Sala de lo Civil y Penal

Procedimiento abreviado 1/2016

Diligencias Previas 16/2014

A LA SALA SEGUNDA DEL TRIBUNAL SUPREMO

D. Ignacio Argos Linares, Procurador de los Tribunales y del Molt Honorable
Sr. ARTUR MAS i GAVABR(,/), segin representacion que acredito con la
escritura de poder que acompano para su union a los autos, ante la Exema.
Sala comparezco asistido del Letrado del Ilustre Colegio de Barcelona D.
Javier Melero y Merino, y como mejor proceda en Derecho, DIGO:

Que en fecha 14 de marzo de 2017 nos ha sido notificada sentencia de la Sala
de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Catalunya, dictada el
dia 13 de marzo, por la que se condena a mi representado por un delito de
desobediencia. Contra dicha sentencia esta defensa anuncié recurso de
casacion ante la Sala Segunda del Tribunal Supremo, mediante escrito de
preparacion de fecha 21 de marzo de 2017.

2. Que, en fecha 5 de abril de 2017, el Tribunal Superior de Justicia de
Catalunya hizo entrega a esta parte de la cédula de emplazamiento que
acompanamos al presente escrito, teniendo por preparado el recurso de
casacion contra la sentencia citada mas arriba, por infraccion de ley,
quebrantamiento de forma y de preceptos constitucionales, emplazando a esta
parte para comparecer en legal forma a usar de su derecho, en virtud de lo
cual, por medio del presente escrito y de conformidad con lo dispuesto en los
articulos 873 y 874 de la LECrim, comparecemos en plazo y forma para
INTERPONER RECURSO DE CASACION contra la referida sentencia con

arreglo a los siguientes,

ANTECEDENTES

PRIMERO.- HECHOS PROBADOS.
En lo que afecta a mis mandantes, se da por reproducido el relato de hechos
probados de la sentencia referenciada.

SEGUNDO.- FALLO DE LA SENTENCIA.
En lo que afecta a mi mandante, se da por reproducido el fallo de la sentencia
referenciada.



TERCERO.- Contra la expresada sentencia se preparo en su dia recurso de
casacion por infraccion de Ley, quebrantamiento de forma y vulneracion de
derechos fundamentales, motivos que pasamos a desarrollar a continuacion.

FUNDAMENTOS JURIDICO PROCESALES
DEL RECURSO EXTRAORDINARIO DE CASACION

PRIMERO.- RECURRIBILIDAD DE LA SENTENCIA.

El articulo 847 a) 1° de la LECrim establece la procedencia del recurso de
casacion contra las sentencias dictadas en instancia unica por la Sala de lo
Civil y Penal de los Tribunales Superiores de Justicia.

SEGUNDO.- LEGITIMACION.

El articulo 854 de la LECrim legitima para interponer recurso de casacion a
los que hayan sido parte en el juicio oral. Asi lo ha sido el recurrente, en
condicion de parte acusada.

TERCERO.- REQUISITOS FORMALLES.

En la preparacion del recurso ante el Tribunal @ guo se han cumplido las
formalidades prevenidas en los articulos 855, 856 y 857 LECrim. Asimismo,
con arreglo al articulo 859 LECrim, en la interposicion del presente recurso se
ha cumplido el plazo concedido para la comparecencia conforme a la Cédula
de Emplazamiento y el Auto teniendo por preparado el de esta parte. Y,
finalmente, se han respetado los requisitos establecidos en los articulos 873 y
874 en los que se establece la forma en la que se interpondra el recurso de
casacion.



MOTIVOS DE CASACION

PRIMER MOTIVO DE CASACION.- Por infracciéon de ley, al amparo del
namero 2° del art. 849 de la LECrim, por error en la apreciacion de la
prueba, basado en documentos que obran en autos, concretamente el
Informe del Consell Assessor per a la Transicid Nacional, “lLa consulta
sobre el futuro politico de Catalunya” (folios 6392 a 6589 del tomo VI de la
pieza documental)'.

. En primer lugar debe indicarse que la fecha de emision del documento en
cueslion, “Informe n° 1: La consulta sobre el futuro politico de Catalunya”) es
el dia 25 de julio de 2013, habiendo sido entregado en un acto formal ese
mismo dia al Gobierno de la Generalitat y haciéndose publico
simultaneamente”.

El 29 de setiembre de 2014 tuvo lugar la presentacion del Libro Blanco de la
Transicion, que recopilaba, sin modificaciones, los 18 informes elaborados por
el Consell hasta ese momento, siendo precisamente el primero de ellos el que
ahora nos ocupa *. Tal vez la confusiéon se haya producido porque, sin
modificacion alguna del contenido original, la traduccion al castellano fue
objeto de revision en octubre de 2014, indicacion que asi consla en la segunda
pagina de la version en castellano del informe.

No se trata, pues, de un informe elaborado ad hoc pocos dias antes de la
emision de la providencia de 4 de noviembre de 2014, sino que se emilié 15
meses antes, en un escenario absolutamente abierto, con multiples variables,
sin concrecion alguna del supuesto de hecho sobre el que dictaminar. Asi
pues, deberia modificarse la fecha que consta en la pag. 58 de la sentencia.

2. Por otra parte, aunque no se encuentra en el relato de los hechos probados,
exisle una serie de apreciaciones facticas en la fundamentacion juridica de la
sentencia recurrida (ue, a nuestro juicio, son erroneas puesto que ignoran la
parte esencial y decisiva del informe que hemos referenciado. Efectivamente,
en la resolucion se invoca (pags. 58-59 STSJCat) el “amplio y detallado
informe emitido por el denominado Consell Assesor [sic| per a la Transicio
Nacional” [negrita en el original] como “refuerzo definitivo” de la conviceion
alcanzada en relacion al tipo subjetivo del delito. Concretamente, se citan las

'La traduccion oficial al castellano del texto en catalan que obra en autos se encuentra en
http://presidencia.gencat.cat/web/.content/ambits_actuacio/consells_assessors/catn/informes/in

[ 1_castella.pdf.

> Consla en las testificales de los Sres. Viver, Alberti y Vintré.

http://www.elperiodico.com/es/noticias/politica/consell-assessor-transicio-nacional-entrega-

govern-primer-informe-2531qqr.
3

http://web.gencat.cat/ca/actualitat/detall/20140930_Llibre-blanc-sobre-la-Transicio-Nacional-

de-Catalunya. En la parte introductoria de la colactanea se indican las fechas de emision de
los informes.



dos tunicas frases relacionadas con la desobediencia, puesto que nada mas se
dice al respecto en las 200 paginas del informe, salvo el inciso omitido que
mencionaremos mas adelante:

-[El uso del art. 161.2 CE]*comporta la suspension automatica de la actuacion
autonomica, durante la tramitacion del proceso constitucional, que ha de ser
alzada o confirmada en el plazo maximo de cinco meses”, remitiéndose a la
pag. 136 del informe?.

- [En caso de consultas informales] «advierte ya de la eventual comision de un
delito de desobediencia, especificamente en el escenario en que medie una
resolucion judicial previa “como seria una medida cautelar adoptada en un
proceso contencioso administrativo o, incluso, en un proceso constitucional
que instase a no celebrar una consulta cuya convocatoria hubiese sido
impugnada»”, remitiéndose a la pag. 143 del informe’.

Estos pasajes resultan decisivos para inferir el dolo de nuestro representado y
descartar de plano toda posibilidad de error (pags. 60-61 STSJCat)

- “En definitiva, este informe técnico juridico se emiti6 al servicio y por
encargo, ha de entenderse, de la propia Generalitat, por lo que cabe presumir
su lectura y estudio previo a las decisiones aqui analizadas, de forma que ese
conocimiento previo de los escenarios definidos en el propio informe como
integradores del ilicito desobediente, imponen la desactivacion de toda
invocacion ulterior que busque condicionar las decisiones tomadas por
cualquier modalidad de error, que descartamos por ello radicalmente, como
desarrollaremos al examinar la responsabilidad individual de cada uno de los

acusados”. (pags. 60-61 STSJCat)

“Esta ejecutividad automatica de la resolucion judicial decidida en el
escenario dibujado en el art. 161.2 CE, le habia sido anticipada ya al acusado
Sr. Mas en el informe emitido por el Consell Assesor [sic] per a la Transicio
Nacional al que arriba hicimos referencia, concretamente en los epigrafes 9.1y
9.3, parcialmente reproducidos al examinar el dolo desobediente”. (pags. 8o

STSJCat)

3. Sin embargo el Tribunal @ guo no menciona, ni obviamente tiene en cuenta
en su apreciacion de la prueba, el unico pasaje del Informe en el que se
efectiia realmente una valoracion concreta y explicita de la relevancia penal
de los hechos. En efecto en el Capitulo 10 del Informe, titulado "Resumen y
~ . 0 . . 2 6,
Conclusiones” se indica (pag. 175)"

“Respecto a las acciones penales, se puede afirmar que no esta tipificado como
delito convocar una consulta popular mediante procedimientos no previstos
legalmente, de modo que una hipotética pretension de aplicar el derecho
penal solo se podra fundamentar en aquellos preceptos penales que tipifican,

T Pags. 143-144 en la traduccion al castellano.
? Pag. 151 en la traduccion al castellano.
b Parrafo que, en la traduccion al castellano, se encuentra en las pags. 184-185.



con caracter general, determinadas actuaciones de las autoridades publicas
vulneradoras del ordenamiento juridico. En concreto, tres son los tipos
delictivos que, en hipdtesis, alguien podria llegar a considerar aplicables: la
usurpacion de atribuciones, la prevaricacion y la desobediencia. No obstante,
el analisis de los diferentes tipos penales pone de manifiesto que
dificilmente pueden considerarse como ltales los actos relativos a la consullta,
si bien no puede descartarse que se pudiera llegar a forzar la interpretacion
de los correspondientes preceplos para incluir en estos las actuaciones que
la Generalitat pudiera impulsar” [negrita anadida].

4. Obsérvese que el informe no es un dictamen exhaustivo (ni siquiera
detallado) del problema concreto que nos ocupa. Se trata de un estudio
genérico, en el que se esbozan una multiplicidad de escenarios. En las pag.
136 y 143 simplemente se esta haciendo una mera descripcion absolutamente
genérica y superficial de los hipotéticos nstrumentos juridicos que podria
utilizar el Estado para oponerse a la convocatoria de una consulta.

En relacion al primero de los pasajes expresamente mencionados en la
STSJCat, debe recordarse que el tenor del art. 161.2 CE reza: “El Gobierno
podra impugnar ante el Tribunal Constitucional las disposiciones 'y
resoluciones adoptadas por los organos de las Comunidades Autonomas. La
impugnacion producira la suspension de la disposicion o resolucion recurrida,
pero el Tribunal, en su caso, debera ratificarla o levantarla en un plazo no
superior a cinco meses. Pues bien, el Informe se limita a afirmar que el art.
16r.1 CE “comporta la suspension automatica de la actuacion autonomica,
durante la tramitacion del proceso constitucional, que ha de ser alzada o
confirmada en el plazo maximo de cinco meses”. Asi pues, la “atinada
aseveracion” (parafraseando al TSJCat) que se efectia en el Informe es en
realidad una pura tautologia de la que no puede extraerse ninguna clase de
conclusion.

El apartado dedicado al Derecho penal en el informe, se inicia advirtiendo
que el principal problema que se plantea para un analisis penal es que no esta
establecida la hipotesis de trabajo concreta’. Por tanto, simplemente se indica
que, en cualquier caso, sin una resolucion judicial previa, el Estado no puede
invocar un delito de desobediencia, senalando que ello podria plantearse en el
marco de un proceso constitucional “cuando se instase a no celebrar una
consulta”. Asi pues, se indica simplemente que sin uno los presupuestos
genéricos de la tipicidad no es posible que se dé delito de desobediencia. De
entrada no se podian valorar, porque no se conocian casi un ano y medio
antes, las particularidades del proceso de participacion ciudadana, ni el
sentido, efectos y alcance del texto y contexto de la providencia de 4 de
noviembre de 2014. Lo auténticamente relevante del informe es que concluye
afirmando, tal vez premonitoriamente, que dificilmente los actos relativos a

7 Cfr. nota 46 del Informe.

Tt



una consulta podian considerarse delictivos, salvo que se forzara su
interpretacion.

5. En definitiva, sin necesidad de conjeturas o complejas argumentaciones
parece claro que se ha omitido la conclusion principal del informe en materia
penal, de manera que en la sentencia se da a entender que en el mismo se
afirma justo lo contrario de lo que en realidad se dictamina: que era
improbable que la situacion finalmente planteada integrara un ilicito
desobediente. Este dato es sumamente importante, por cuanto tiene
virtualidad directa para modificar los pronunciamientos relativos a la
existencia de dolo y conciencia de lo injusto. A nuestro entender, si se tiene
expresamente en consideracion este elemento, no puede darse por acreditada
la imputacion subjetiva del delito; e, incluso puede confirmar nuestras
alegaciones acerca de la falta de negativa abierta.

Por consiguiente, solicitamos a esta Exema. Sala que dicte una segunda
sentencia en cuyo apartado de hechos probados se afirme que en las
conclusiones del Informe del Consell Assessor per a la Transicio Nacional, “1.a
consulta sobre el futuro politico de Catalunya”, pag. 175, aparece el parrafo
que hemos transcrito supra en el punto 3 de este motivo. Y, por consiguiente,
en conjuncion con la estimacion de nuestros motivos cuarto o quinto, se dicte
un fallo absolutorio.

SEGUNDO MOTIVO DE CASACION.- Por quebrantamiento de forma, al
amparo del numero 1° del art. 850 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
por denegacion indebida de una diligencia de prueba pertinente y necesaria;
el motivo también puede articularse través del cauce que le ofrece el art. 852
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en relacion con el art. 5.4 Ley
Organica del Poder Judicial, por vulneracion del art. 24.1 CE, que reconoce
el derecho a la tutela judicial efectiva.

. El Tribunal Superior de Justicia de Catalunya rechazo la peticion de las
defensas relativa a la aportacion como prueba documental del informe de 17
de noviembre de 2014 emitido por el Fiscal Superior de Catalunya, que
recoge y hace propias las consideraciones unanimes de la Junta de Fiscales
de la Fiscalia Superior de Catalunya. La Sala estimo la impertinencia de este
medio de prueba al considerar que era un simple trabajo interno, preparatorio
y provisional de la intervencion procesal del Ministerio Fiscal, de contenido
puramente juridico y sin aptitud probatoria de ningin tipo. Se insiste en ello
en la sentencia:

3

‘... pues en cualquier caso, aquel informe no habria servido para fijar la
posicion institucional del Ministerio Publico, ya que ante nosotros se ha



mantenido una pretension acusatoria a la que debemos una respuesta en

Derecho” (FD. 1% pags.. 15y 16).

La admision de este documento ya se insto durante la instruccion y se reiterd
en el tramite de cuestiones previas, siendo su rechazo debidamente
protestado.

Entendemos, sea dicho con todo el respeto, que este posicionamiento es
erroneo y que se ha incurrido en una denegacion indebida de una diligencia
de prueba relevante para la refutacion de la tipicidad objetiva y la imputacion
subjetiva del hecho.

2. De entrada, hay que remarcar que la prueba propuesta no estaba destinada
a determinar el procedimiento seguido por el Ministerio Fiscal en la
formacion de su voluntad. Ciertamente, esa es una cuestion ajena al presente
caso. Sin embargo, como se vera, la existencia de un informe oficial coetaneo
y directamente relacionado con la calificacion del caso es una circunstancia
con incidencia decisiva en la prueba de elementos relevantes parar la
calificacion de los hechos enjuiciados.

3. En cuanto a la naturaleza y virtualidad probatoria del documento en
cuestion, debe senalarse que se trata de un informe que, segin el art. 27 del
Estatuto Organico del Ministerio Fiscal, todo Fiscal debe elevar a su superior
cuando considere que una orden o una instruccion que ha recibido (en este
caso, la presentacion de una querella contra el President y otros miembros del
Gobierno de Catalunya) "es contrario a las leyes o que, por cualquier otro
molivo, estima improcedente". Se trata de un informe escrito, en papel y con
sello oficiales, firmado por el Fiscal Superior de Catalunya y dirigido al Fiscal
General del Estado donde se recogen las conclusiones de la Junta de Fiscales
mencionada. No es, por tanto, un simple acto deliberativo para la formacion
final de la voluntad procesal de la Fiscalia, sino que recoge las razones por las
que se disiente de la superioridad y que fue entregado, tal como es preceptivo,
al Fiscal General del Estado cuando se le comunico que, segun la Fiscalia
Superior de Catalunya, no procedia la interposicion de una querella. No se
trata, pues, de un borrador o documento provisional, sino del documento
oficial que fundamenta una decision absolutamente excepcional.

En efecto, el informe en cuestion sirve para acreditar que un grupo de
prestigiosos juristas, encabezados por el Fiscal Superior de Catalunya,
imparciales, sin ningin interés e inspirados (al igual que el Gobierno de la
Generalitat) en la defensa del interés general, interpretaron el contenido,
sentido, alcance y efectos de la providencia del TC en términos idénticos a
como lo hizo nuestro representado y quienes le asesoraron. La vision de la
Fiscalia Superior de Catalunya es singularmente valiosa (en comparacion, por
ejemplo, con la opinion mantenida por la mayoria de los académicos y otros
especialistas, que se ha manifestado también en favor de la atipicidad del caso)



porque no se trata de un simple posicionamiento personal sin mas
trascendencia sino que es una toma de postura en el seno de una institucion
regido por el principio de jerarquia, donde sostener tal posicion implicaba
entrar en contradiccion abierta —expresada, obviamente, dentro de los canales
establecidos en el EOMF- con la superioridad y que obligé a iniciar vias
aparatosamente excepcionales por parte del Fiscal General.

4. Ast las cosas, la prueba propuesta era pertinente y necesaria por cuanto no
perseguia escarbar en las vicisitudes y tribulaciones producidas en el seno del
Ministerio Fiscal o simplemente aportar argumentos juridico. El informe
demuestra que la cupula del Ministerio Publico en Catalunya no advirtio la
concurrencia de los elementos lpicos caracteristicos de un delito de
desobediencia en el comportamiento de nuestro patrocinado, cosa que aporta
elementos relevantes para determinar la atipicidad del comportamiento
observado por nuestro representado.

Efectivamente, por un lado, el documento en cuestion es un elemento
trascendental en la prueba (o, mejor dicho, en el rechazo) del dolo directo,
como tipo subjetivo del delito o, subsidiariamente, de la conciencia del
injusto, como elemento integrante de la culpabilidad, asi como de la
inevitabilidad de dichas carencias. Su importancia es excepcional por cuanto
muy pocas veces se habra tenido la oportunidad de acreditar directamente, sin
juicios hipotéticos, como estaban valorando realmente los hechos enjuiciados,
unos hombres imparciales y razonables en el mismo momento que el autor.
Tan decisiva conclusion, lejos de baremos especulativos, esta vez lo podemos
tener ante nosotros como hecho probado, y resulta relevante tanto para inferir
lo que realmente se restaba representando nuestro patrocinado (o, cuando
menos, para dudar razonablemente acerca la inferencia efectuada por el
TSJCat) como para establecer la invencibilidad de eventuales errores de tipo o
de prohibicion. En ultima instancia, es también un hecho decisivo para la
apreciacion de las dudas indisipables, que describimos téenicamente infra en el
motivo 6.

Pero el informe tiene gran importancia también en la constatacion de la parte
objetiva del injusto del delito, singularmente para descartar la negativa abierta
al cumplimiento y la contumacia tipica. Ello, a nuestro juicio, resulta todavia
mas claro si prestamos atencion al altimo de los hechos probados en la
senlencia que impugnamos, que no ha merecido ninguna consideracion
especial en sus Fundamentos de Derecho. Nos referimos a que consta como
probado que, si bien el proceso participativo se inici6 y tuvo como dia
culminante el domingo g de noviembre de 2014, no finaliz6é hasta el dia 25 de
noviembre, yva que se pudo seguir tomando parte en el proceso en las
delegaciones territoriales de la Generalitat hasta dicha fecha, de manera que
varios miles de personas pudieron participar aprovechando la posibilidad que
se les brindo a lo largo de dos semanas adicionales. Se trata no solo de un
hecho probado, sino de un acontecimiento publico, notorio y de conocimiento



generalizado, anunciado con motivo de la convocatoria del proceso
participativo y noticiado por todos medios de comunicacion durante los dias
posteriores al ¢-N. Asi, pues, coetaneamente a esta prolongacion de la
participacion, la cupula de la Fiscalia en Catalunya, en lugar de instar el cese
de lo que después otros han considerado que era un delito flagrante de
desobediencia, dictaminé que no advertia la concurrencia de los principales
elementos del tipo del delito de desobediencia. Por consiguiente, si se hubiese
incluido en la ecuacion probatoria el informe de la Junta de Fiscales,
dictaminado que no se estaba produciendo un delito de desobediencia,
mientras contemplaban en directo como seguia discurriendo el proceso
participativo, la conclusion resultante en la sentencia no habria podido ser la
apreciacion de una oposicion abierta, contumaz y rebelde por parte de los
acusados.

5. En definitiva, consideramos que el Tribunal sentenciador ha formado su
conviceion y construido su calificacion orillando indebidamente un hecho
obstativo o, cuando menos, decisivo en la derrota, a la luz de la presuncion de
inocencia, de las inferencias sobre las que se sustenta la sentencia
condenatoria. Asi pues, esla parte se ha visto somelida a una situacion de
indefension al impedirsele hacer uso de un medio de prueba determinante
para refutar la concurrencia del tipo y rechazar la imputacion subjetiva del
hecho.

En consecuencia, solicitamos a esta Excma Sala que estime la presente
alegacion y acuerde la anulacion de la sentencia y la devolucion de la causa al
TSJCat, para que la repongo al estado que tenia cuando inadmitié la prueba
propuesta, substancie nuevamente el procedimiento y lo termine con arreglo a
Derecho. Puesto que consideremos que ello implicaria la celebracion de un
nuevo juicio oral, solicitamos que se lleve a cabo por un tribunal integrado por
magistrados distintitos a los que dictaron la resolucion cuya anulacion
instamos, con el objeto de garantizar la imparcialidad objetiva del Tribunal.

TERCER MOTIVO DE CASACION.- Por infraccién de ley, al amparo del
namero 1° del art. 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, por aplicacion
indebida del art. 410.1 del Codigo Penal. La conducta de nuestro defendido
no satisface las exigencias tipicas de esta figura delictiva tal y como han sido
configuradas tradicionalmente por la jurisprudencia.

I. Introducecion

1. El Tribunal Superior de Justicia de Catalunya considero que el President de
la Generalitat cometié un delito de desobediencia al no acordar la suspension
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del proceso participativo ciudadano que tuvo lugar el dia g de noviembre de
2014. Sin embargo, esta parte entiende que los hechos declarados probados en
la sentencia condenatoria no cumplen con las condiciones necesarias para la
existencia del delito en cuestion.

2. La jurisprudencia ha cincelado durante décadas los requisitos de tipicidad
que debe presentar el delito de desobediencia funcionarial, previsto desde
1995 en el articulo 410 CP. El resultado de esta tarea de concrecion ha sido
que, para ser respetuoso con los principios de fragmentariedad y wltima ratio,
no todo comportamiento expectante, remiso o, incluso, reacio al contenido de
una resolucion judicial puede ser considerado una desobediencia penalmente
relevante. Para ello, la jurisprudencia es pacifica, unanime y constante en
exigir los siguientes elementos para apreciar un delito de desobediencia®

a) Puesto que se trata de un delito de omision pura, en primer lugar es
preciso conslalar una situacion lipica que genere una obligacion de
actuar de una determinada forma: en el caso del art. 410 CP, la
existencia de una resolucion judicial de la que se derive un mandato
preciso, singular, concreta y categorica dirigido al obligado.

b) La conducta tipica no se limita a la simple no realizacion de la accion
exigida, esto es, el mmcumplimiento del mandato no es bastante para
realizacion del tipo, sino que es necesario que el sujeto, en lugar de
ajustar su comportamiento a la exigencia requerida, se niegue
abiertamente a cumplir con el mandato. Este elemento adicional al
mero incumplimiento, que constituye fundamento de antijuridicidad
propio a toda conducta penalmente relevante, se caracteriza por una
oposicion tenaz, contumaz y rebelde frente a lo ordenado.

¢) Como sintesis formal de ambos elementos e indicio del dolo, se suele
exigir un requerimiento dirigido personalmente al obligado?.

3. Asi las cosas, conviene remarcar dos consecuencias de la reduccion
teleologica que del tipo objetivo efectua la jurisprudencia:

a) De la existencia de cualquier resolucion judicial no se deriva,
automaticamente, la existencia de un mandato expreso, concreto y
terminante. De lo contrario no tendria sentido que se introdujera un
requisito no especificado expresamente en el tipo.

b) “Negarse abiertamente” es un requisito de la conducta tipica que no
puede identificarse con el simple incumplimiento.

% Entre otras muchas, SSTS 285/2007, 54/2008 6 8/2010, ltimamente, ATS de 2 de junio de
2010.

9 Hasta donde se nos alcanza, no hemos advertido supuestos del art. 4i0.1 CP (o de sus
predecesores) anteriores al dictado de la STSJCat en los que se rechace este elemento.
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Pues bien, la sentencia objeto del presente recurso no se ajusta a los
requisitos anteriores, al menos tal como, en nuestra opinion, ha venido siendo
aplicado tradicionalmente por la jurisprudencia.” Ciertamente, no podemos
ignorar la decision adoptada en la STS 177/2017, de 22 marzo, dictada con
posterioridad a la sentencia del TSJCat. No obstante, nuestra alegacion
pretende que esta Excma. Sala valore si realmente la sentencia que
impugnamos se ajusta a la ortodoxia jurisprudencial asentada los ultimos
decenios.

II. Inexistencia de una orden precisa, singular, concreta y categorica

1. Buena parte de la sentencia del TSJCat aborda la cuestion de si la
providencia de 4 de noviembre de 2014 es propiamente una resolucion judicial,
ya que alguna de las partes cuestioné que el Tribunal Constitucional forme
parte del Poder Judicial, por lo que faltaria el primerisimo de los requisitos
del delito de desobediencia. Sin perjuicio de que, en su momento, nos
adhiramos a otras alegaciones efectuadas en este sentido, en nuestro recurso
nos centraremos en otro punto esencial: el de si el mero dictado de una
providencia como la del TC de 4 de noviembre de 2014 pueda generar, eo pso,
el presupuesto lipico objetivo del delito de desobediencia del art. 410.1 CP,
esto es, una orden precisa, singular, concreto y categorica dirigida al

obligado.

Entendemos que no es asi. La jurisprudencia ha establecido que esta figura
delictiva no es de aplicacion a cualquier clase de desatencion a una resolucion
judicial sino unicamente a las desobediencias contumaces a ordenes expresas,
concretas, personales y directas. Dicha orden se suele materializar una vez
dictada la resolucion. La desobediencia aparece en el marco de la ejecucion de
la resolucion, normalmente tras un requerimiento expreso por parte del
organo judicial que conmina al funcionario o autoridad a realizar u omitir una
determinada conducta. En este sentido, debe subrayarse que, no solo esta
parte, sino cualificados operadores juridicos entienden que de la
jurisprudencia del TS se desprende que es esencial en el delito de
desobediencia la existencia de una orden concreta, determinada, dirigida
especificamente al destinario, distinguible de la propia resolucion judicial
primigenia. Nos referimos a los receptores naturales de la jurisprudencia, esto
es, los tribunales inferiores. Hasta donde se nos alcanza, existe una amplia
coincidencia al respecto:

Ast, por ejemplo, SAP Navarra (Sec. 1°) 121/2016, de 31 de mayom; ATSJ Catalunya de
24 de marzo de 2014"; ATSJ Andalucia (Sec. 1) 5/2012, de 13 de enero”;ATSJ Andalucia

" Revocando una condena por desobediencia al considerar que el fallo de la sentencia que
anulaba la permanencia de dos vocales en la Junta de un Concejo tiene un contenido de
declaracion meramente anulatoria no conteniendo, en si mismo, mandato ni apercibimiento
alguno.
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(Sec. 1% 51/2010, de 14 julio"g; AAP Madrid (Sec. 6 415/2010, de 28 de mayo'; AAP
Barcelona (Sec. 6% 1436/2007, de 14 de septiembre”; ATSJ Pais Vasco de 31 de octubre
de 2006 SAP Madrid (Sec. 5 10/2005, de 31 de Inayo”; ATSJ Andalucia (Sec. 1)
5/2004, de 14 julio®.

2. Las disposiciones legales aplicables al proceso constitucional abonan
también esta interpretacion: la primera reaccion ante un posible
incumplimiento de una decision judicial no es la aplicacion de un tipo penal
sino (ue se precisa una orden dirigida personalmente al sujeto, requiriéndole
la realizacion de la conducta exigida. En efecto, esta es la conclusion que se
alcanza si traemos a colacion los mecanismos previstos por el ordenamiento
juridico para dar eficacia a las resoluciones sobre medidas cautelares y, en
particular, a la medida cautelar de suspension prevista en el art. 161.2 CE.

El articulado de la LOTC" vigente en el momento de los hechos no establecia
nada en concreto sobre la suspension cautelar del art. 161.2 CE, mas alla de
prever la suspension automatica del acto impugnado y la obligacion de

" Segin el cual resulta imperativo para la admisibilidad de una querella por desobediencia a
una suspension ordenada por el TC, constatar la previa existencia de una orden expresa
acompanada del oportuno requerimiento previo, directo e individualizado, que actie como
presupuesto del juicio de tipicidad.

” “En consecuencia, y habida cuenta de que para la comision de un delito de desobediencia
previsto y penado en el articulo 410 CP es necesario, segun doctrina jurisprudencial
consolidada, el agotamiento de las vias ejecutivas de la jurisdiceion contencioso-
administrativa, y en particular que el imputado se oponga "manifiestamente" al cumplimiento
de lo acordado tras haber sido "formal y debidamente requerido para ello con el

apercibimiento expreso correspondiente” ( art. 2.l de la LJCA ), resulta de todo punto

/
evidente que la conducta denunciada no puede subsumirse en el tipo penal pretendido ...”.
" Aunque los concejales de un Ayuntamiento, con anterioridad al pleno mediante el cual se
cometen los presuntos delitos, tuvieron conocimiento de la sentencia a través de los medios
de comunicacion, no consta en modo alguno que se hubiese producido la orden de ejecucion
de la sentencia dictada.
" Inadmision a tramite de una querella, pues solo consta la existencia de la sentencia del TSJ,
conocida por la Administracion, pero no existe un verdadero requerimiento expreso para el
cumplimiento de la sentencia.
1 “[...] la propia sentencia se limitaba a anular y dejar sin efecto ni valor juridico el decreto
objeto de recurso y no ordenaba al Ayuntamiento efectuar diligencia alguna no concurre el
primero de los requisitos. Tal vacio en la Sentencia supuso que con posterioridad la Sala
fuera indicando al Ayuntamiento la forma de proceder, y a medida que se le iba indicando el
Ayuntamiento procedia a efectuar lo que le era ordenado por el Tribunal”.
“ Que confirma el archivo de una causa contra un Consejero del Gobierno Vasco por no
impedir un acto de un partido ilegalizado toda vez que en las resoluciones judiciales que
invoca la parte querellante no se contenian un especifico y particular requerimiento al
Consejero.
7 Revocando una condena por desobediencia al considerar que el fallo de la sentencia que
anulaba la permanencia de dos vocales en la Junta de un Concejo tiene un contenido de
declaraciéon meramente anulatoria no conteniendo, en si mismo, mandato ni apercibimiento
alguno.
® ITnadmisién de una querella por no constar la imposicion al querellado de la obligacion de
actuar de una determinada y concreta forma.
Y Art. 77 LOTC que reenvia, a efectos procedimentales, a los arts. 62 a 67 LOTC.
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notificar el auto del Tribunal (que no providencia, tipo de resolucion que ha
utilizado el TC). En general la LOTC era escueta en relacion a la ejecucion de
las resoluciones del TC. Simplemente se partia de la base de que podria
haber, en caso que fuera necesaria, una actividad de tipo ejecutiva ejercida por
el propio Tribunal Constitucional (art. g2 LOTC)™ y se preveia la posibilidad
de imponer multas coercitivas (95.4 LOTC). Esta ualtima disposicion es
reveladora porque exigia un requerimiento previo antes de imponer la multa.
Nada mas se establecia en cuanto al procedimiento a seguir para lograr dar
eficacia a la resolucion y debia recurrirse a la Ley de Enjuiciamiento Civil™.
En relacion a las medidas cautelares, el art. 738 LEC establece que el Juzgado
les dara inmediata eficacia, pudiendo acudir a las disposiciones sobre
ejecucion forzosa si es necesario. El procedimiento de ejecucion forzosa solo
se pone en marcha si se constata que se esta realizando la conducta proscrita o
bien que no se esta dando cumplimiento a la conducta esperada. En tal caso,
procede instar el despacho de la ejecucion, que debera ir acompanada del
requerimiento previsto en el art. 6gg LEC™. A este respecto, la LEC (arts. 705
a 711) no da una solucion unica para todos los casos, previéndose medidas de
distinta naturaleza, entre ellas el libramiento de testimonio al Ministerio Fiscal
a los efectos de que puedan abrirse diligencias penales por la posible comision
de un delito de desobediencia. No obstante, esta ultima posibilidad (art. 710
LEC) se vincula a la exigencia de apercibir previamente al ejecutado, fijando
un plazo, de la posibilidad de poder incurrir en la comision de este delito si
persiste en el incumplimiento y ejecutar”.

En este mismo orden de cosas, por analogia, se podria haber recurrido a las
disposiciones de la LJCA relativas a la eficacia de las medidas cautelares. De
hecho esta es la regulacion aplicable tras la reforma operada por la LO 15/2015
de 16 de octubre. Pues bien, la conclusién alcanzada seria la misma. Sobre
este particular, el art. 134 LICA establece que “el auto que acuerde la medida
se comunicara al 6rgano administrativo correspondiente, el cual dispondra su
inmediato cumplimiento, siendo de aplicacion lo dispuesto en el Capitulo IV

* Art. g2 LOTC “El Tribunal podra disponer en la sentencia, o en la resolucion, o en actos
posteriores, quién ha de ejecutarla y, en su caso, resolver las incidencias de la ejecucion.
Podra también declarar la nulidad de cualesquiera resoluciones que contravengan las dictadas
en el ejercicio de su jurisdiceion, con ocasion de la ejecucion de éstas, previa audiencia del
Ministerio Fiscal y del 6rgano que las dicto”.

" De conformidad con el art. 8o LOTC, en el momento de los hechos, la LEC era de
aplicacion, por via de analogia, a aquellos aspectos no resueltos en por la LOTC, entre ellos,
medidas cautelares y ejecucion

2 Kl art. 6gg LEC establece que “cuando el titulo ejecutivo contuviere condena de hacer o no
hacer o de entregar cosa distinta a una cantidad de dinero, en el auto en el que se despache
ejecucion se requerira al ejecutado para que, dentro del plazo que el tribunal estime
adecuado, cumpla en sus propios términos lo que establezea el titulo ejecutivo™.

S El art. 710 LEC establece que “si el condenado a no hacer alguna cosa quebrantare la
sentencia, se le requerira, a instancia del ejecutante por parte del Secretario Judicial
responsable de la ejecucion, para que deshaga lo mal hecho si fuere posible, indemnice los
dafios y perjuicios causados y, en su caso se abstenga de reiterar el quebrantamiento, con
apercibimiento de incurrir en delito de desobediencia a la autoridad judicial”.
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del Titulo IV”, esto es, las disposiciones sobre ejecucion forzosa. En este
sentido, el art. 112 LJCA prevé expresamente que una vez transcurridos los
plazos senalados para el total cumplimiento del fallo, el juez o tribunal pueden
I I s el I
acordar, entre otras medidas, para lograr la efectividad de sus resoluciones
9 b 9
deducir testimonio de particulares por la posible responsabilidad penal
I I I I ,
“siempre con previo apercibimiento del Secretario Judicial notificado
personalmente”.

En definitiva, en el plano procesal, a pesar de que no existen medidas
ejecutivas  homogéneas, el denominador comin, para plantearse la
concurrencia de un delito del art. 410.1 CP en relacion a la providencia del TC
es también la necesidad de la exigencia de un mandato especifico en fase de
ejecucion, practicando en primer lugar requerimiento (ue, en su caso, puede
ir acompanado de un apercibimiento de poder incurrir en un delito de
desobediencia en caso de persistir en el incumplimiento.

3. Asi las cosas, la providencia dictada el 4 de noviembre de 2014 era una
resolucion de tramite y meramente declarativa, como todas las resoluciones de
esta clase. De ella no se derivaba una orden especifica y personal, un mandato
ejecutivo directo, expreso y terminante. Por otra parte, entendemos que la
sentencia del TSJCat no consigue establecer la fuerza ejecutiva inmediata de
la providencia del TC. En efecto, se trata de una resolucion de caracter
cautelar que simplemente declara automaticamente el efecto suspensivo ex art.
161.2 CE, una simple decision mecanica, de la que no se desprende todavia
una orden expresa, personal y terminante de actuar en un sentido especifico.
Esta providencia, para derivar en orden concreta y dirigida a un sujeto
concreto, hubiese requerido su ejecucion (al igual que la que precisaria la
propia sentencia condenatoria que recurrimos, si llegara a ser firme) o, cuando
menos, una formulacion completamente distinta. Por tanto, entendemos que
no llegoé a concretarse una orden, en el sentido previsto por el CP, segun la
jurisprudencia tradicional del TS.

El propio TC decidié conscientemente no generar la situacion tipica del art.
410.1 TC al no atender la peticion de requerimiento instada, por la Abogacia
del Estado, aun cuando era notorio que el proceso participativo estaba
culminando. Tampoco se hizo uso de ninguna medida de ejecucion ni de
auxilio judicial, a pesar de que la LOTC la posibilitaba. Ni con posterioridad,
cuando durante las dos semanas siguientes se continué desarrollando el
proceso de participacion ciudadana, no se oficio orden, advertencia o
requerimiento alguno.

4. A mayor abundamiento, resulta revelador el contraste existente entre la
situacion legal y la practica del propio TC de noviembre de 2014 y las actuales.
En efecto, si, como se afirma en la TSJCat, la providencia en cuestion hubiese
sido una “resolucion ejecutiva por antonomasia” (pag. 27), no se habria
modificado la LOTC mediante la 1.LO 153/2015, declarando ahora el caracter



ejecutivo de sus providencias e introduciendo nuevos mecanismos coercitivos
para asegurar el cumplimiento. Y, por otra parte, justamente en relacion al
contencioso catalan, el TC no ha dudado en los ultimos tiempos en generar
unas ordenes personales en el marco de incidentes de ejecucion,
acompanadas de requerimientos y apercibimientos™.

5. Finalmente, aun cuando se entendiera que existe propiamente una orden
en la resolucion del TC, no cumpliria el requisito de la concrecion. El texto
de la providencia es genérico y acuerda simplemente la suspension de
actuaciones de la Generalitat relativas al proceso de participacion ciudadana
sin que existan elementos de motivacion que contribuyan a facilitar la
concrecion de las conductas exigidas.

Por otra parte, consideramos que no es recibo en Derecho penal exigir
(STSJCat, pag. 28) que la calculada falta de concrecion de la resolucion
tuviera que ser corregida por nuestro representado recurriendo a la
documentacion presentada por el demandante. Con todo, ni por esa via se
llega a alcanzar una concrecion suficiente, desde una perspectiva penal, del
mandato, puesto que siguen siendo confusos el alcance y los efectos de la
suspension. ;Implicaba simplemente que el obligado no emprendiera nuevas
actuaciones? ;Qué efecto concreto producia la suspension sobre los actos
malteriales ya realizados? ;Se le exigia que, activamente, la Generalitat obligara
a terceros, empresas particulares y, singularmente, voluntarios que cesaran en
sus actividades? ;Suponia impedir el acceso a los locales?  Retirar los
ordenadores ya repartidos? ;Se estaba obligando a anunciar publicamente que
el proceso quedaba prohibido? ;Las previsiones de los Mossos d’Esquadra y
otros dispositivos activados en caso de acontecimiento de estas dimensiones
debian ser suspendidos? ;Hubiera bastado con una modificacion de la
pregunta principal formulada? ;Se podia permitir que se desarrollara el
proceso parlicipativo y bastaba simplemente con privarle de su caracter
oficial? En tal caso, ;era necesaria una declaracion al respecto de la
Generalital, o ya era suficiente la declaracion efectuada en la providencia del

TC?

Precisamente este ultimo es el efecto que le confirieron a la providencia los
representantes del Gobierno espanol entre el dia 5 y g de noviembre, al
considerar que, tras el pronunciamiento del TC, lo que tendria lugar seria
simplemente una mera encuesta, un /appening o una payasada. Es decir, los
propios demandantes consideraban cumplida asi la providencia en aquello
esencial, sin instar por ello incidente de ejecucion alguno. Después cambiaron
de parecer ante el éxito de la participacion ciudadana.

De hecho, una prueba de la falta de concrecion de la resolucion nos la
brinda el propio TSJCat, cuando define qué era aquello a lo que venia

* Ejemplos infra nota 30; sin entrar a valorar, por no ser pertinente, los déficits de tipicidad
que se presentan en eslos nuevos casos.



compelido el President de la Generalitat por la providencia del Tribunal
Constitucional: “suspender efectivamente el proceso participativo en curso”,
se nos dice en la pag. 54, o “anunciar su suspension por imperativo
constitucional”, se afirma en la pag. 78. Pues bien, el propio Tribunal penal
fija un alcance de la suspension erroneo y exorbitado, porque el proceso
participativo propiamente dicho no estaba suspendido. En efecto, la STC
138/2015, de 11 de junio, al resolver el fondo del asunto, define qué habia sido
impugnado vy, por ende, cual habia sido el objeto de la suspension previa en
los siguientes términos [negrita anadidal: “conviene subrayar que el objeto de
impugnacion no es el proceso de participacion ciudadana en si, sino, tal y
como se desprende del suplico principal del escrito de impugnacion, las
actuaciones de la Generalitat de Cataluna que, de cualquier modo, estén

2995

vinculadas con la referida convocatoria™. Asi pues, el propio TSJCat, que
habia considerado que la peticion de aclaracion de tan vaga decision era un
mero ardid, ha acabado siendo victima de la inconcrecion de la providencia.

St el texto de la providencia puede provocar todavia estas confusiones ex post,
resulta claro que su inconcrecion ex ante no podia colmar las exigencias del
art. 410.1 CP. Por ello, no es de extranar que, unanimemente, los integrantes
de la Fiscalia Superior de Catalunya, llegaran a la conclusion correcta:

“En este caso, consideramos que resulta discutible la existencia de una
“orden” entendida como “La existencia de un mandato expreso, concreto y
terminante de hacer o no hacer una especifica conducta” (STS 8/2010 de 21 de
enero I'J 4°) ...La ausencia de orden concreta, precisa y determinada supone,
. . . . . N
obviamente, la falta de un destinatario con los mismos atributos. Como
acabamos de exponer, la Providencia que venimos analizando, tampoco se
dirige a un destinatario concreto.”[...].

6. En conclusion, de la providencia del 4 de noviembre de 2014 no se derivaba
directamente una orden de precisa, singular, categorica de actuacion dirigida a
un destinario concreto. El TC no quiso dotar de la ejecutividad y concrecion
necesaria a su resolucion, ni en el momento de su emision ni con
posterioridad, evitando asi que se generara la situacion tipica del delito de
desobediencia.

III. Ausencia de negativa abierta, contumaz y reiterada

® FJ 2” Ademds, conviene subrayar que el objeto de impugnacion no es el proceso de
participacion ciudadana en si, sino, tal y como se desprende del suplico principal del escrito
de impugnacion, las actuaciones de la Generalitat de Cataluna que, de cualquier modo, estén
vinculadas con la referida convocatoria. Asi pues, abordaremos la constitucionalidad de las
actuaciones impugnadas entendidas como un todo, como un acto imputable al Gobierno de la
Generalitat de Cataluna, el cual, por medio de hechos concretos dentro de una actuacion
material de sus potestades, viene a expresar una afirmacion de competencia que la
representacion procesal del Gobierno considera que desborda su ambito propio”.
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1. A nuestro entender, la ausencia de los elementos tipicos que acabamos de
resenar deberia conducir a la estimacion del presente motivo. En cualquier
caso, tampoco concurre el elemento tipico “negativa abierta”. Ya hemos
indicado que negarse abiertamente tiene un significado distinto a incumplir™.
En los términos en los que lo exige esta Excma. Sala, hace falta una negativa
franca, clara, patente, indudable, indisimulada, evidente o inequivoca”. Estos
elementos adicionales al mero incumplimiento se identifican con la
reiteracion de la desobediencia, repeticion de ordenes, creacion de obstaculos,
etc.”. En definitiva, la accién tipica se sintetiza en un comportamiento
contumaz frente a lo ordenado, es decir, actuacion rebelde reiterada o
pasividad persistente a lo largo del tiempo. Solo asi el incumplimiento alcanza
el contenido de injusto propio del Derecho penal. Por otra parte, puesto que
se trala de la concrecion de un requisito concerniente a la conducta tipica
(“negarse abiertamente a obedecer”), constituye un atributo externo de dicha
conducta y no debe identificarse con la simple exigencia de la voluntad o dolo
de desobedecer.

2. Puesto que es paradigmatica la STS 54/2008, permitasenos, a efectos
comparativos, recordar ciertos aspectos de ese caso:

Tras la Sentencia de 23 de mayo de 2003, de la Sala Especial del Tribunal
Supremo, se remitieron varios oficios a la Mesa del Parlamento Vasco,
conteniendo alguno de ellos requerimiento, incluso apercibimiento con
expresa mencion de posible concurrencia de un ilicito penal si no cumplian el
mandato de la Sala. Tras la Sentencia de la Sala de 23 de mayo de 2003 se
abrio procedimiento de ejecucion, dictandose por el Tribunal sentenciador un
primer auto el 24 de abril de 2003, que al parecer fue desatendido por el
Presidente del Parlamento Vasco. Ello motivé el pronunciamiento del
Tribunal en un segundo auto de 20 de mayo en ejecucion de la sentencia vy,
posteriormente, el 5 de junio, mediante providencia con expreso
apercibimiento, se instaba al cumplimiento de lo dispuesto. El Tribunal
sentenciador dicto incluso un tercer auto, el 30 de junio, fijando diversas
medidas de ejecucion con nuevo requerimiento mas apercibimiento 'y
advertencia de que la actitud renuente de los condenados podia resultar

% STS 54/2008, de 8 de abril, FJ. 3°. .. y es que no todo incumplimiento de una resolucion
judicial integra el delito de desobediencia”

77 Por todas, SSTS 225/1994, de 4 de febrero; 849/94, de 26 de abril; 1203/1997, de 11 de octubre;
263/2001, de 24 de febrero: 485/2002, 14 de junio; 54/2008, de 8 de abril ete.

*# Por intermedio de esta doctrina, se ha admitido la comisién del delito en casos como los
siguientes; alcalde que no obedece hasta pasados siete anos de retraso y sorteo lres sentencias
(STS 8o7/2012, de 18 de octubre); Presidente de Diputacion que a lo largo de dos afios elude
tres requerimientos (STS 485/2002); alcalde que, siendo requerido hasta en 5 ocasiones por un
tribunal, se niega a cumplir con lo ordenado (STS 1037/2000, de 13 de julio) no atender cinco
requerimientos para la remision de un expediente (STS 1203/1997) o cuatro requerimientos en
diez meses, en una situacion similar (STS 1765/1993, de g de diciembre); cinco resoluciones
instando el cumplimiento a lo largo de seis meses (STS de 16 de diciembre de 19go), ete.
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subsumible en injusto penal. Finalmente, el 1 de octubre, en ejecucion de

sentencia, el Tribunal Supremo anul6 diversos acuerdos de la Mesa del

Parlamento Vasco que consideraba que no obedecian al mandato de

ejecucion. Aun asi, el procedimiento penal por desobediencia no fue instando

finalmente ni por el 6rgano judicial afectado ni por el Ministerio Fiscal, sino
[44 . M 2

por “Manos Limpias”.

3. Como puede apreciarse, nuestro representado no ha podido reiterar un
comportamiento contumaz y propio al delito de desobediencia pasiva como el
descrito.

De entrada, debe recordarse que el Gobierno central no promoviéo un
incidente de ejecucion de la providencia de 29 de septiembre de 2014, sino
que insté6 un nuevo procedimiento, por lo que no estaba en juego una
voluntad judicial primigenia o anterior. Recordemos que se ha juzgado la
desobediencia de una suspension de actos vinculados a un proceso de
participacion ciudadana que, tal como se indica en STC 138/2015, de 11 de
junio, no fue invalidado por tratarse de una invasion de la competencia estatal
del art. 149.1.32 CE (autorizacion para convocar un referéndum), sino porque
se considero que la pregunta formulada quedaba fuera de las competencias
autonomicas.

Veamos, pues, en qué consistio realmente la desobediencia abierta que se
imputa a nuestro defendido en la sentencia impugnada. A pesar de la
invocacion de multiples actuaciones, puede observarse que, en realidad, a
nuestro patrocinado se le atribuye una tunica omision, no haber anunciado
que suspendia el proceso participativo. Si bien en la pag. 54 de la resolucion
condenatoria se menciona que ademas “se dieron las 6rdenes oportunas para
hacerlo efectivo [el proceso participativo]”, no consta en hechos probados ni
en los fundamentos juridicos un solo acto en este sentido con posterioridad
al dia 4 de noviembre. En efecto, si se analiza la descripcion de las conductas
“observadas” por nuestro representante o por las Conselleres Ortega y Rigau,
absolutamente todas son omisiones, esto es, la no interrupcion de
procedimientos, actos y actuaciones dispuestos con anterioridad a la fecha de
la providencia del TC. Las actividades posibilitadoras del proceso participativo
ya estaban acordadas y en fase de despliegue y, simplemente, se le imputa no
detenerlas.

En verdad, las actuaciones son todas omisiones que convergen en no detener
un tnico proceso complejo preexistente que ya estaba en vias de
culminacion; mantener (esto es, no eliminar) la pagina web que estaba en
funcionamiento desde hacia semanas; mantener (no cancelar) la campana de
publicidad que se estaba desarrollando desde principios de noviembre;
mantener (no interrumpir) el reparto de la correspondencia que una mercantil
se estaba efectuando desde el dia 3 de noviembre; permitir que el material que
va habia sido fabricado previamente por el CIRE, fuera distribuido por una
empresa lransportista a los puntos en los que se celebraba el proceso de
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participacion; permilir que la empresa T-System continuara con la instalacion
de programas informaticos y el reparto de los ordenadores, adquiridos
semanas antes; formalizar el dia 4 de noviembre (sin que se haya probada que
fuera con posterioridad a la comunicacion de la providencia) una poéliza de
seguros que habia sido negociada en fechas anteriores; no interrumpir los
preparativos del call center, ni clausurar el centro de prensa; permitir que los
voluntarios hicieran uso de los edificios publicos para que se desarrollara el
proceso parlicipativo; vy, finalmente, tolerar que en las delegaciones
territoriales de la Generalitat pudiera seguirse con el proceso hasta el 25 de
noviembre.

No consta en hechos probados, que se limita a repetir el verbo “mantener”,
que ninguna de estas decisiones fuese adoptada después del dictado de la
providencia por parte del TC. En ninguna caso se ha acreditado que nuestro
representado, ni sus companeras de Gobierno, impartieran ordenes o
instrucciones a partir del dia 4. En la sentencia recurrida simplemente se
indica que durante cuatro dias, el President de la Generalitat, sin haber
recibido requerimiento personal alguno, no interrumpio la culminacion de un
proceso de participacion ciudadana, complejo y compuesto de miultiples
facetas, puesto en funcionamiento dias e incluso semanas antes, al amparo del
articulado no impugnado de la Ley 10/2014, de 26 de septiembre, de consultas
populares no referendarias y otras formas de participacion ciudadana.

4. Asi pues, salvo que se considere que, en los casos de omision, la conducta
tipica se consuma repetidamente cada instante en que no se lleva a cabo el
comportamiento exigido, para que se dé una pasividad persistente y reiterativa
deben aparecer ciertos elementos de cesura (requerimientos, advertencias,
conminaciones, o algin otro acontecimiento que renueve el sentido de la
omision) que impliquen una renovacion de la actuacion. No es nuestro caso.
Ante una situacion politica tensa y confusa, con comportamientos
contradictorios por parte de quienes instan la suspension, calculada
ambiguedad por parte del TC y pasividad del Ministerio Fiscal, nuestro
representado simplemente retrasé la adopeion de una decision definitiva
porque consideraba que no estaban claros el alcance y los contornos de la
actuacion que se le exigia, de manera que, para no lesionar los derechos de
participacion politica de los ciudadanos de Catalunya, dejo que el proceso
siguiera su curso, mientras esperaba una respuesta del TC. No parece que esta
actuacion pueda considerarse una desobediencia contumaz. Es dificil apreciar
una negativa pertinaz en el hecho de que la Generalitat decidiera recurrir en
suplica la suspension y solicitara que le fueran aclarados sus términos, sin
haber obtenido respuesta alguna cuando la participacion ciudadana tuvo
lugar. Vista la celeridad metedrica con la que se estaba actuando en ese
procedimiento, no era nada descabellado esperar que el TC diese una
respuesta inmediata. Cuando resulto evidente que no llegaria dicha respuesta,
se oplto por no interrumpir la celebracion del proceso participativo que nunca
habia sido impugnado propiamente.
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Por consiguiente, nos parece claro que en la sentencia impugnada no aparece
descrita una negativa franca, clara, patente, indudable, indisimulada,
inequivoca y contumaz. Y, hasta donde nos alcanza, no hemos detectado en la
jurisprudencia anterior a la sentencia impugnada la apreciacion de una
negativa abierta del art. 410.1 CP en estas condiciones.

5. En realidad, la palpable y reiterada negativa a obedecer que se traduce en
una pertinaz postura de pasividad no se llegdé a producir porque el delito de
desobediencia, para poder alcanzar el nivel de relevancia tipica, exige una
actuacion proactiva por parte de los poderes puiblicos. En efecto, si se llegara
a generalizar el planteamiento de fondo de la sentencia impugnada y se
identificara el tipo penal directamente con la obligacion genérica de cumplir
las resoluciones judiciales del art. u8 CE, el art. 410.1 CP se desbordaria y
anegaria la Administracion de Justicia, generandose miles de desobediencias
por falta de cumplimiento inmediato de cualquier resolucion judicial. Para
evilar esta melastasis penal, el delito de desobediencia ha sido configurado
legal y jurisprudencialmente como un elemento mas del arsenal puesto a
disposicion de los tribunales para administrar el cumplimento de sus
decisiones.  Asi, consagrando los  principios  constitucionales  de
fragmentariedad y w/tima ratio que deben dirigir la accion penal, el delito de
desobediencia no entra en liza con la simple emision de la resolucion, sino
que se activa a voluntad del Tribunal cuando lo considera necesario mediante
una orden expresa, personal y directa, normalmente en forma de
requerimiento, que es desatendido. La proteccion que el delito del art. 410 CP
dispensa a las resoluciones emitidas por los jueces y tribunales, exige también,
por parte de éstos, un comportamiento activo en la defensa de su funcion
jurisdiccional.

En nuestro caso, no existieron advertencias, requerimientos, ni siquiera
sucesos susceptibles de provocar un corte que pudiera segmentar la conducta
expectante inicial y hubiesen permitido empezar a valorar si se reiteraba la
pasividad.  Justamente ocurri6 lo  contrario. Existiendo  sobradas
oportunidades para generar la situacion tipica, nada se hizo. Ya hemos
mencionado la decision del TC de no atender las peticiones de requerimiento
por parte de la Abogacia del Estado, precisamente para no generar el
presupuesto objetivo de un posible delito de desobediencia. No se trata de
una simple apreciacion de parte, sino que la mayoria de observadores
imparciales llegaron a esa misma consideracion. Sin ir mas lejos, la Junta de
Fiscales del TSJCat consider6 que era una decision meditada por el Tribunal
emisor de la resolucion™. Y el propio TC, en casos posteriores, cuando estaba

? “A mayor abundamiento, la omision de tal requerimiento, parece responder a una decision
meditada por el Tribunal emisor de la resolucion. En el Suplico de la demanda del Abogado
del Estado se instaba a la publicacion de la resolucion en los periddicos oficiales “para su
debido e inmediato cumplimiento de acuerdo con el art. 871 LOTC..., con las
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en juego la voluntad de una decision judicial ya expresada y comunicada con
anterioridad, se ha encargado de efectuar requerimientos personales vy, solo
tras este tramite y cuando en el marco de un incidente de ejecucion ha
considerado que se producia un incumplimiento objetivo de sus resoluciones
ha deducido testimonio para dilucidar si se ha producido un delito de
desobediencia.

Asi, por ejemplo en relacion a una actuacion de la Mesa del Parlamento de
Catalunya, habia efectuado, cuando menos, dos requerimientos concretos™
que fueron notificados personalmente a los afectados, para, con posterioridad,
deducir testimonio de particulares. Aunque a nuestro juicio, por otras razones
que no vienen al caso, tampoco concurre un delito de desobediencia, la
diferencia de comportamiento del TC en los diversos casos es mas que
notoria.

Tampoco se considerd conveniente responder antes del dia g de noviembre a
la peticion de aclaracion, a pesar de la premura con la que se emitian
resoluciones anteriores sobre las iniciativas catalanas, una celeridad insolita
en la historia del Tribunal Constitucional. Ese mismo mes de septiembre. el
TC se habia reunido y resuelto el mismo dia en que el Gobierno habia
presentado su recurso. Sin embargo, ni siquiera se consideré conveniente dar
la respuesta dentro del plazo legal, a pesar de que el proceso participativo
continuaba abierto los dias siguientes al ¢ de noviembre™. Una respuesta
rapida concretando y delimitando la suspension hubiese generado un
escenario, juridico penalmente hablando completamente distinto y, tal y como
manifesto nuestro patrocinado, hubiese sido acatada en el sentido que se
pronunciara. La calculada falta de celo del TC en resolver este determinante
en la concrecion del mandato y en la generacion de una posible persistencia
en la desobediencia resulta pues decisiva. Por dltimo, siguiendo esta misma

responsabilidades a que su infraccion pudiera dar lugar”. Pues bien, este dltimo inciso
entrecomillado, no fue recogido en el texto de la resolucion sin que quepa inferir que en
asunto de tanta trascendencia fuese debido a un olvido involuntario”.

30 Asi, en relacion a la STC 25¢g/2015 de 2 de diciembre y en el ATC 141/2016 de 19 de julio, en
el ap. 2 de la parte dispositiva del Auto de 6 de octubre de 2016 se acuerda: “Notificar
personalmente el presente Auto a la Presidenta del Parlamento de Cataluna, a los demas
miembros de la Mesa del Parlamento y al Secretario General del Parlamento, asi como al
Presidente y demas miembros del Consejo de Gobierno de la Generalitat de Cataluiia, con la
advertencia de abstenerse de realizar cualesquiera actuaciones tendentes a dar cumplimiento
a la Resolucion 263/X1 y de su deber de impedir o paralizar cualquier iniciativa, juridica o
material, que directa o indirectamente suponga ignorar o eludir la nulidad de dicha
Resolucion, apercibiéndoles de las eventuales responsabilidades, incluida la penal, en las que
pudieran incurrir en caso de incumplimiento de lo ordenado por este Tribunal.” Cfr., también
la Providencia de 1 agosto de 2016 (BOE n° 185 de 2 de agosto de 2016).

" La solicitud de aclaracién efectuada por la representacion de la Generalitat de Catalunya fue
resuelta el 4 de diciembre de 2014. Aunque se trate de un plazo impropio, es importante
destacar que de conformidad con el art. 267.2 LOPJ —cuya aplicacion subsidiaria ha sido
reconocida por el propio Tribunal Constitucional en su auto 3g7/2004, de 20 de octubre—, el
Tribunal debera pronunciarse sobre la aclaracion solicitada en el plazo de 3 dias.
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pauta de comportamiento, el TC hizo nuevamente oidos sordos a la Abogacia
del Estado cuando esta, con posterioridad, solicito que, al resolver sobre esta
pieza de suspension, el TC manifestara expresamente la ilegalidad de las
actuaciones materiales y de los actos administrativos dictados por las
autoridades de la Generalitat que habian incumplido la providencia de
suspension (STC 138/2015, de 11 de junio, Antecedente 13). La intencionalidad
de la peticion, efectuada justo en el momento (28 de enero de 2015) en que se
estaba tramitando el recurso a la admision de la querella presentada contra
nuestro patrocinado a instancias del Fiscal General del Estado es tan clara,
como revelador el reiterado silencio del TC.

Asimismo, tampoco se observa esta proactividad en quien insté inicialmente la
suspension del acto participativo y que no mostro luego especial interés en
que aquella se cumpliera, pese a ser patente que la Generalitat, a la espera de
la aclaracion, no interrumpia el proceso. En efecto, la Abogacia del Estado ni
eligio el incidente de ejecucion como via de suspension inicial, ni insté un
incidente de la misma naturaleza de la providencia de 4 de noviembre con
posterioridad. Ningun esfuerzo impeditivo se llevo a cabo.

El propio comportamiento de los miembros del Ejecutivo entre el 5y ¢
de noviembre resulta revelador. En efecto, destacados miembros del
Gobierno del Estado (su Presidente, su Vicepresidenta y su Ministro de
Justicia, sin ir mas lejos) manifestaron ante los medios de comunicacion
que el proceso participativo no tenia el menor valor juridico, era una
payasada o (Ministro de Justicia) que el Gobierno no iba a obstaculizar
algo que no pasaba de ser —efectivamente- algo parecido a una
encuesta.

Finalmente, tampoco el Ministerio Fiscal estim¢ precisa ninguna iniciativa ni
en los dias previos al g de noviembre de 2014, ni ese mismo dia. Su pasiva
conformidad se mantuvo con posterioridad, sin interferir en absoluto en la
continuacion de la consulta.

6. En definitiva, no se puede desobedecer, en términos juridico-penales, a
quien no quiere ser obedecido. Por consiguiente, si tenemos en cuenta la
inexistencia de reiteracion, tanto en la emision del mandato (si lleg6 a
producirse) como en su desatencion, el corto periodo en que se producen los
hechos y la absoluta pasividad observada por el TC y otros poderes publicos,
no se advierte en los hechos probados la negativa contumaz, tenaz y rebelde
propia del delito del art. 410 CP.

IV. Falta de requerimiento

1. La atipicidad del hecho también puede fundamentarse en la falta de
requerimiento personal, hecho que debe de ponerse en contacto con los
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epigrafes anteriores. En efecto, no se produjo requerimiento por parte del TC
para el cumplimiento de su providencia de 4 de noviembre de 2014, elemento
tradicionalmente ha aparecido en la jurisprudencia para que concurra el tipo
del art. 410 CP.

En este sentido se han pronunciado numerosas sentencias en orden a apreciar
el delito de desobediencia grave en funcion de la existencia de requerimiento
instado en ejecucion, tanto de sentencias, como de medidas cautelares”.

El fundamento de dicha exigencia, implicita en la figura delictiva descrita en
el art. 410.1 CP, es diversa. Ciertamente, puede servir, para probar el dolo. No
desconocemos que, en la STS 177/2017, de 22 de marzo (pag. 48 y s.), se afirma
que el requisito del requerimiento personal es unicamente una via (y no la
unica) para establecer el conocimiento personal del mandato, por lo que, si
dicho conocimiento se prueba por otras vias, seria un requisito superfluo.

2. Sin embargo, creemos no estar equivocados al considerar que este no es el
unico ni principal fundamento de la exigencia de requerimiento, ni se
convierte en una mera formalidad penalmente irrelevante cuando la
resolucion judicial es conocida por otros medios. Entendemos que, en la
tradicion jurisprudencial, dicho requerimiento constituye un dato necesario
para establecer, cuando no la propia existencia del mandato, al menos la
rebeldia contumaz ante el ordenamiento juridico. En efecto, el requerimiento
previo debe ser también considerado presupuesto del delito del art. 4r0.1 CP
porque actia como indicador de la concurrencia de los elementos del tipo
objetivo, esto es, como acto generador de la orden concreta y personal, en
sentido penal, o bien como hito temporal a partir del cual se inicia el camino
hacia la contumacia. En definitiva, el requerimiento es el instrumento decisivo
para que los Tribunales activen al Derecho penal como medio de proteccion
de sus decisiones, senalando claramente la frontera de la posible tipicidad.

3. En definitiva, no se puede desobedecer, juridico penalmente, lo que no es
: i .. “ ., .
previamente requerido. Por consiguiente, “no habiéndose dirigido
requerimiento alguno a persona concreta o determinada por parte del
Tribunal emisor de la Resolucion”, utilizando las palabras del propio Fiscal

Superior de Catalunya, no se ha cometido un delito de desobediencia.

V. Conclusion

2 Asi, va la STS 2 de noviembre de 199o0. 578/1993, de 16 de marzo, 1322/1995, de 28 de
diciembre. Ultimamente. ATS de 6 de mayo 2013. Hasta donde se nos alcanza, no hemos
advertido supuestos del art. 410 CP (o de sus predecesores) en los que se rechace este
elemento.



1. Entendemos que una aplicacion de la doctrina tradicional del TS en materia
de desobediencia no hubiese permitido apreciar un delito de desobediencia
en el presente caso. En efecto, con simple dictado de una providencia como la
del TC de 4 de noviembre de 2014 no aparece inmediatamente el presupuesto
tipico objetivo del delito del art. 4r0.1 CP, esto es, no existe una orden
categorica y determinada. Por otra parte, el contendido de la resolucion es
claramente indefinido y genérico, sin precisar su alcance concreto, hasta el
punto de haber sido interpretada de manera exorbitada por el propio Tribunal
sentenciador.

2. En el comportamiento de nuestro patrocinado no se observa una negativa
abierta. Sin ninguna clase de requerimiento, no optar por una interpretacion
maximalista del contenido de la providencia y quedar a la espera de un
recurso y una aclaracion ante el Tribunal Constitucional no puede ser
considerada una desobediencia abierta en el sentido de contumacia,
obstinacion y persistencia que se viene exigiendo jurisprudencialmente. El
propio comportamiento del Tribunal Constitucional, asi como de otros
poderes publicos, tampoco ha permitido que se generara la situacion y la
conducta tipica propia del delito de desobediencia.

Finalmente, en un caso como el presente, hubiese sido imprescindible un
requerimiento personal para la concurrencia del tipo objetivo del art. 410.1 CP.

3. Asi las cosas, por todo lo alegado, solicitamos que se estime el presente
motivo, se revoque la condena por delito de desobediencia y se acuerde la
libre absolucion del recurrente.

CUARTO MOTIVO DE CASACION.- Con cauce procesal en el art. 852 de
la LECrim, puesto en relacion con el art. 5.4 de la LOPJ, alegamos
vulneracion del art. 24.2 de la CE en cuanto reconoce el derecho a la
presuncion de inocencia, por haberse inferido indebidamente la existencia
de dolo. Entendemos que el motivo también podria admitirse por infraccion
de ley con base en el numero 1° del art. 849 de la LECrim, por aplicacion
indebida del art. 410.1 del Codigo Penal, ya que no se presenta el elemento
subjetivo especifico de esta figura delictiva.

1. Es doctrina consolidada de esta Excma. Sala que los elementos internos del
delito, como el dolo o el efectivo conocimiento de la antijuricidad, no son
propiamente hechos sino deducciones derivadas de hechos externos y, en
tanto que juicios de inferencia realizados a partir de datos objetivos probados,



~

pueden ser revisables en casacion™. En esta linea, se indica (STS 593/2010, de
8 de junio) que:

“[...] ain cuando el propio juicio de inferencia se incluya también en el relato
factico como hecho subjetivo, es revisable en casacion tanto por via de la
presuncion de inocencia, art. 852 LECrim. en relacion con el articulo 5.4
LOPJ como del art. 849.1 LECrim., por cuanto el relato de hechos probados
de una sentencia es vinculante cuando exprese hechos, acontecimientos o
sucesos, pero no cuando contiene juicios de inferencia que pueden ser
revisados via recurso, siempre que se aporlen elementos que pongan de
relieve la falta de logica y racionalidad del juicio en relacion con los datos
objetivos acreditados”.

El contenido esencial de la garantia constitucional de la presuncion de
inocencia implica (STS 352/2011, de 26 de enero) que:

“ha de considerarse si cabe considerar justificada objetivamente la certeza
sobre la hipotesis de la acusacion”, certeza que se alcanza tras dos
comprobaciones: a) “que la sentencia condenatoria no parte del vacio
probatorio”, es decir, cuando “las afirmaciones de los medios probatorios,
objetivamente, justificarian logicamente como aceptable la veracidad de la
proposicion formulada por la acusacion™ y b) “la inexistencia de alternativas a
la hipodtesis que justifico la condena, susceptibles de ser calificadas como
razonables. No bastara cualquier objecion a la verdad de la imputacion para
deslegitimar la condena. Pero no puede decirse que sea razonable la certeza
respecto de la imputacion si existen motivos racionales que justifiquen dichas
objeciones (...) Pero de la misma manera que cabe justificar la condena ain
cuando no se acredite una veracidad absolutamente indiscutible de la
acusacion, tampoco se requiere que se justifique la indudable falsedad de la
imputacion. Ni siquiera la mayor probabilidad de esa falsedad. Bastara, eso si,
que tal justificacion de la duda se consiga, o lo que es lo mismo, que existan
buenas razones que obsten aquella certeza objetiva sobre la culpabilidad, para
que la garantia constitucional deje sin legitimidad una decision de condena”.

Por otra parte, hay que poner en relacion los estandares derivados de la
presuncion de inocencia con las particularidades de los requisitos subjetivos
del delito de desobediencia. El tipo del art. 410.1 CP tnicamente es punible en
su modalidad dolosa. Esto implica que son atipicas todas las modalidades
imprudentes, incluso la culpa consciente, asi como todos los errores de tipo,
incluso los errores vencibles. Es mas, tal como nos indica la jurisprudencia™,

¥ Por todas, STS 1126/2010, de 14 de diciembre, en la que se hace referencia a numerosos
pronunciamientos al respecto efectuados a la largo de los ultimos anos.

% Por todas, Sentencia 54/2008: “En primer lugar, el conocimiento del presupuesto juridico
extrapenal, es decir, de la obligacion de actuar generada por la resolucion del Tribunal o del
superior administrativo. Tal conocimiento de la existencia del deber no es equiparable al
conocimiento del significado de su incumplimiento y, por ello, ese dato corresponde al
injusto y no al ambito de la culpabilidad. Y, en segundo lugar, requiere el propésito de
incumplir, revelado ya por manifestaciones explicitas, o implicitamente, por el reiterado
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la estructura legal del precepto, especialmente por el uso del término
"abiertamente", excluye la comision por dolo eventual y solo permite castigar

) ) I ) I 8
el dolo directo, es decir, “con proposito de incumplir”.

2. La doctrina que se acaba de indicar avalaria la tesis del presente motivo de
casacion. En primer lugar porque, a nuestro juicio, puede cuestionarse la
racionalidad de los juicios de inferencia que el Tribunal a guo efectia a partir
de las circunstancias probadas del caso, de manera que no estaria justificada
objetivamente la certeza de la conviceion alcanzada. Y, por otra parte, de esos
mismos hechos-base, junto a otros indicios que se han ignorado o que se han
considerado inferencialmente irrelevantes se deduciria con mayor solidez y
razonabilidad una alternativa que desmiente la existencia de dolo.
Concretamente, en la STSJCat se invocan los siguientes datos clave:

a) El acuerdo del Consell de Govern del dia 4 de noviembre de 2014, que
demostraria la conciencia de que, en tanto no se alzase la suspension,
no podria celebrarse el proceso de participacion.

b) El recurso de suplica y la peticion de aclaracion formulada por los
servicios juridicos de la Generalitat, que acreditaria también el
entendimiento por parte de los miembros del Consell de Govern del
contenido y alcance de la disposicion.

c) El previo acatamiento en todos sus extremos de la providencia de 29 de
noviembre de 2014, suspendiendo en los mismos términos que el
decreto de convocatoria de la consulta no referendaria.

d) El informe del Consell Assessor per a la Transicio Nacional, que informaria
de los efectos automaticos e inexorables de la suspension acordada en
la providencia, asi como de la comision de un delito de desobediencia.

Veamos por qué entendemos que la inferencia del dolo no puede sustentarse
sobre estos elementos.

3. El escenario a principios de octubre de 2014 es el siguiente. Tras la
impugnacion de buena parte del articulado de la Ley 1o/2104, de 26 de
septiembre, de consultas populares no referendarias y otras formas de
participacion ciudadana, asi como del decreto de convocatoria de una consulta
popular no referendaria se habia cegado nuevamente la oportunidad para dar
cauce a la voluntad de una amplisima mayoria de los ciudadanos de Catalunya,
que aspira a poder pronunciarse sobre el encaje entre Catalunya y Espana,

actuar opuesto al acatamiento de la orden; sin que se admita la posibilidad de comision
culposa del delito de desobediencia o denegacion de auxilio”. Entre otras, también, las SSTS
31-1-1990, ¥ 24-2-200L.
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algo que, segin la STC 42/2014, constituye una legitima aspiracion politica. Asi
pues, el Govern de la Generalitat desiste de llevar a cabo una consulta popular
y opta por abrir un proceso de participacion ciudadana que canalice por una
via legitima la frustracion politica generada en amplias capas de la ciudadania
por la imposibilidad de expresarse democraticamente sobre esta cuestion. La
participacion de casi 2.350.000 catalanes en el proceso y la actuacion de mas
de 41.000 voluntarios, inscritos antes de la propia presentacion del recurso por
parte del Gobierno del Estado, corroboran la existencia de tal aspiracion
democratica (y, probablemente, expliquen la persecucion penal emprendida).

Ast, al amparo de la Ley 10/2014, del 26 de septiembre, que mantiene integro y
plenamente vigente su titulo III, se impulsa un proceso de participacion
ciudadana. Se trata de una modalidad completamente distinta a la consulta,
mas informal y sin consecuencias juridicas mas alla de una manifestacion de
opinion. Si bien el proceso estaba disenado y estructurado por la Generalitat,
su implementacion esta gestionada por los ciudadanos de manera voluntaria.
La singular naturaleza de la via emprendida, carente del caracter electoral de
las consultas y los procesos refrendarios, asi como de sus efectos juridicos la
reconoce el propio TCP, que ademas acabard matizando mds adelante que el
proceso de participacién en si nunca llegé a ser impugnado™.

El Gobierno del Estado recurrié nuevamente a la clausula del art. 163.1 CE e
impugno las actuaciones de la Generalitat. Esta vez intenta impedir, mediante
la providencia de 4 de noviembre de 2014, aquello que, en realidad, no pide -y
no puede suspender a través de su recurso: la participacion de los
ciudadanos en un acto para expresar libremente su opinion politica. Frente a
ello, legitimamente, el Gobierno de la Generalitat pretende apurar hasta el
ultimo resquicio para intentar que, dentro de la legalidad, el proceso
participativo institucional pudiera tener lugar. Asi las cosas, de la misma
forma que el Gobierno del Estado impulsa una interpretacion maximalista de
la suspension, considerando que el proceso de participacion ciudadana en
todas sus manifestaciones imaginables estaba afectado por la impugnacion, la
Generalidad pretende, por vias legales, levantar la suspension o, cuando
menos, conseguir que no interfiera indebidamente en el acto de
participacion de voluntarios y ciudadanos en general.

Sirva de muestra la postura del Abogado del Estado, en su oposicion a la

5 STC 31/2015, de 25 de febrero, FJ 2, :7[...] bastara senalar que, a diferencia del caso
abordado en la STC 32/2015, de 25 de febrero, en el presente supuesto no existe un acto
formal de convocatoria para la celebracion de la consulta, ni un registro de participantes o
una lista de las personas llamadas a participar, ni un procedimiento o unas garantias que
comporten «un grado de formalizacion de la opiniéon de la ciudadania materialmente
electoral>” [negrita anadidal.

% STC STC 31/2015, de 25 de febrero, FJ 2. Cuestién que ya hemos abordado en nuestro
motivo anterior, supra pég. 12 y nota 2.
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peticion de aclaracion de la Generalitat”. Viene a afirmar que absolutamente
todas las manifestaciones del proceso de participacion ciudadana estaban
afectadas por la providencia de 4 de noviembre de 2014, llegando a mencionar,
como actos suspendidos, la constitucion de las mesas — que denomina
indebidamente “electorales” — el desarrollo de la “votacion™ y el “recuento”.
Es una muestra mas de hasta qué punto tenia sentido plantearse serias dudas
sobre el alcance y efectos de la suspension.

Asl, en primer lugar, se intenta que pueda tener lugar el proceso participativo
con plena implicacion de la Generalitat, con todos los efectos de un proceso
participativo institucional. Para ello se interpone un recurso de suplica contra
la suspension. Pero, dado que se obra en la conviccion de que el acto de
participacion de voluntarios y ciudadanos en general es, en si mismo,
legitimo y no esta afectado por la suspension, no se interrumpe el proceso
que esta en manos de los voluntarios ni se adopta, por el momento, ninguna
medida irreversible que impidiese la posibilidad de que los actos de
participacion autogestionados se pudiesen llevar a cabo. Por consiguiente,
dado que el proceso ya esta casi ultimado, para deslindar claramente qué
actuaciones quedan afectadas por la suspension, se planteara ademas una
peticion de aclaracion, para el caso de que el recurso de suplica en pro del
mantenimiento del proceso de participacion institucional en todos sus
aspectos no prospere. Todo ello, se realiza con la solida expectativa de que se
obtendria una respuesta inmediata por parte del TC, con la voluntad de acatar
la respuesta que finalmente se obtuviera. La expectativa se fundaba tanto en la
trascendencia de la cuestion, con millones de ciudadanos personalmente
involucrados, como en los antecedentes de ese contencioso: en efecto, el mes
de septiembre, el TC se habia reunido y resuelto el mismo dia en que el
Gobierno del Estado habia presentado su recurso.

5. Asi, respecto a la decision del Consell de Govern del dia 4 noviembre, que
el TSJCat considera un acto de reconocimiento de la inexorable suspension
del proceso, debe indicarse que, efectivamente, con la suspension decretada
se imposibilitaba que el proceso de participacion de iniciativa institucional
tuviera lugar. Por ello se recurre, a la vez que ya no se adoptan nuevas
decisiones ni se emprenden nuevas actuaciones, tal como consta en hechos
probados™. Y de hecho, cumpliendo con la suspensién, no se le otorgara al
acto de participacion ciudadano ni a sus resultados y propuestas ninguno de
los efectos establecidos en el titulo 111 de la Ley 10/2014, del 26 de septiembre.
Asi pues, ciertamente se recurre “para que pueda celebrarse el proceso
participativo institucional”.

Los detalles de la articulacion de la defensa juridica del proceso fueron una
decision técnica que no correspondié a nuestro representado. En cualquier

7 ATC 202/2014, de 2 de diciembre, Antecedente 6.
% Analisis detallado de los hechos probados en este sentido en nuestro molivo anterior, supra
pag. 15.
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caso, la posibilidad de impugnar las providencias de admision de recursos de
inconstitucionalidad o de conflictos positivos de competencia y de la
subsiguiente “suspension automatica” es reconocida por el propio ATC
202/2014, de 2 de diciembre, (FD 3). Se plante6 un obice procesal de
admisibilidad, al alegar que se trataba de una cuestion de legalidad y no de
constitucionalidad * . Por otra parte, dada la singularidad, urgencia y
trascendencia del caso, con el riesgo de limitacion indebida de los derechos de
millones de ciudadanos, era legitimo esperar que, admitiendo o rechazando el
recurso, el TC manifestara de alguna forma hasta qué punto los actos
preparatorios 'y de ejecucion del proceso participativo conducido
estrictamente por ciudadanos podia estar estaba afectado por la suspension.

Pero, ademas, la providencia de suspension de 4 de noviembre de 2014 no solo
impedia la celebracion del proceso de participacion de iniciativa institucional
sino, dados los términos genéricos e inconcretos en los que esta formulada,
entrana ademas el riesgo de interrumpir por completo algo que, ajeno por
completo a la disputa competencial entre Administraciones, es dudoso que
estuviera afectado por la providencia y que se considera digno de proteccion.
Nos referimos al propio acto de participacion ejecutada por y para la
ciudadania, como expresion de la libertad de expresion, ideologica y de
participacion politica. Por esa razon, es decir, porque el mandato basico de la
providencia no se referia a la suspension del acto participativo en si, la
Generalitat entendié que no alcanzaba a los actos que ya habian sido
realizados y cuyos efectos estaban a disposicion de la organizacion de
voluntarios. La suspension no imponia la reversion de actuaciones, ni
interrumpir los actos preparatorios en la esfera de los voluntarios. No
implicaba impedir el acceso y uso de recursos, materiales, locales o servicios
que estaban a disposicion de los voluntarios. Y, puesto que no estaban claros
los efectos suspensivos pro futuro sobre las ultimas actuaciones materiales que,
sobre la base de resoluciones y contratos preexistentes, estaban siendo
culminadas por terceros para poner los ultimos recursos y servicios a
disposicion de los voluntarios, se plantea subsidiariamente la peticion de
aclaracion. Por ese motivo se planta la peticion de aclaracion, para conseguir
que, respetando la decision del TC, la suspension afecte lo menos posible los
derechos de millones de personas que anhelaban manifestar su opinion, bien
en el marco de un proceso partitivo institucional bien en un acto de auto
organizacion social. En estas condiciones, lo mas prudente y proporcional era
no interferir ni interrumpir y esperar la respuesta del TC.

En definitiva, del Acuerdo del Consell de Govern del dia 4 y el subsiguiente
recurso de reforma y peticion de aclaracion no se infiere en absoluto la
conciencia cierta de que la suspension tenia como efecto directo, definitivo e
inexorable impedir la ejecucion del acto de participacion en si mismo. Justo lo

9 ATC 202/2014, de 2 de diciembre, Antecedente 3. Por otra parte, tal como se indica en el

Informe del Consell Assessor, en el caso de procesos participativos parecidos de ambito local,
su impugnacion se produjo en el ambito contencioso administrativo.
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contrario, era un intento de armonizar los intereses en conflicto y claro indicio
de la falta de voluntad de incumplimiento contumaz.

6. La comparacion de los hechos enjuiciados con el estricto cumplimiento de
la suspension de la consulta ordenada por el Tribunal Constitucional los
ultimos dias de septiembre de 2014 es otro de los razonamientos por los que el
TSJCat forma la conviceion de que se estaba desobedeciendo
conscientemente la orden que emanaria de la providencia de 4 de noviembre.

Pero esta inferencia solo seria valida si los dos supuestos fueron idénticos o
basicamente similares, cuando justamente es lo contrario. La suspension del
dia 29 de septiembre, producto del recurso interpuesto contra la convocatoria
de la consulta que, a su vez, era simultaneo al que se interpuso contra la Ley
10/2014 que le daba cobertura, no planteaba problemas respecto a su objeto,
alcance y efectos. Su objeto era la consulta oficial dirigida y ejecutada por el
Gobierno de la Generalitat, que estaba en un estado incipiente y que quedaba
sin cobertura legal ni decreto de convocatoria. Por el contrario, ya hemos
indicado que el proceso de participacion ciudadana es de una naturaleza muy
diferente. No solo por sus efectos juridicos. También su dispositivo
organizalivo y su ejecucion autogestionada eran absolutamente singulares. Asi,
el dia de 4 noviembre el diseno y organizacion institucional del proceso ya
estaba ultimado, todos los contratos cerrados y en su mayoria ejecutados; el
material elaborado y en gran parte distribuido; los puntos de participacion
anunciados; la organizacion de voluntarios en pleno funcionamiento, con casi
42.000 voluntarios, inscritos, formados, encuadrados y coordinados, habiendo
asumido las correspondientes tareas, que no se limitaban en absoluto a
gestionar los puntos de participacion y que, en muchos casos, ya estaban en
plena ejecucion. En un momento tan tardio, el acto de participacion
ciudadana en manos de los voluntarios podia llevarse a cabo unilateralmente,
cuando menos en condiciones precarias. Asi pues, en esle contexto lan
complejo y atipico, el mandato claro de 29 de septiembre de 2014, deviene el
dia 4 de noviembre impreciso, con los graves problemas de delimitacion del
objeto, alcance y efectos que ya hemos senalado repetidamente. Por
consiguiente, no puede trazarse un paralelismo en detrimento de la
presuncion de inocencia de los acusados. Al contrario, los hechos previos
relativos a la suspension de la consulta no referendaria del mes de septiembre
son, mas bien, un antecedente de una actuacion atenta a los mandatos del TC.

7. Finalmente, ya hemos demostrado supra® que en el Informe del Consell
Assessor per a la Transicio Nacional de 24 de julio de 2013 lo dnico que
realmente se dictaminé fue que era improbable la comision de un delito de
desobediencia. Asi pues, dicho Informe constituye un indicio favorable a la
ausencia del tipo subjetivo del delito del art. 410.1 CP. De haberse estimado el
primero de nuestros motivos, creemos que la cuestion queda zanjada.

© Motivo Primero, punto 3, pag. 4.
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En cualquier caso, ya vimos que el TSJCat entiende que el informe advertia
sobre la ineludible ejecutividad imperativa de la providencia y sus efectos, lo
que impediria cualquier atisbo de error. Sin embargo, en realidad el informe,
que en buena parte ni siquiera es juridico, simplemente esboza una multitud
de alternativas y escenarios, sin efectuar un analisis profundo y, por supuesto,
sin llegar a plantear concretamente lo que acabo produciendo, un proceso de
participacion institucional que finaliza en una jornada de activismo
ciudadano. Obviamente, en el Informe no se analiza ni una solo de las
caracteristicas del caso que nos ocupa: un proceso participativo institucional
sin los efectos juridicos de una consulta, sin impugnacion de su base legal y
sin que se ordene que se desconvoque; en un contexto complejo con
actuaciones de la Administracion y ciudadanos voluntarios profundamente
interconectadas; con problemas para definir el objeto de la impugnacion y su
alcance concreto, singularmente en relacion a los actos realizados por los
voluntarios; con discrepancias sobre la naturaleza del acto de participacion
ciudadana que finalmente tuvo lugar el dia g de noviembre de 2014. En esa
tesitura, de la lectura de un par de lineas, que practicamente reproducen un
articulo de la CE, resulta irrazonable deducir el claro conocimiento del objeto,
alcance y efectos de la providencia. A nuestro juicio, y dicho sea
respetuosamente y en estrictos términos de defensa, por esta via no se puede
reforzar la conviceion acerca del dolo y la conciencia de lo injusto de nuestro
defendido, por lo que nos encontramos ante una inferencia que se aleja de los
canones de la racionalidad.

8. En conclusion, para establecer la responsabilidad del nuestro defendido, el
Tribunal de instancia ha inferido el dolo tipico de indicios incriminatorios,
que debidamente analizados, no son tales. En efecto, los hechos probados
invocados son indiciariamente neutros, cuando no apuntan en direccion
absolutoria. Ello acontece en algin caso de manera manifiesta, como ocurre
con el Informe del Consell Assessor per a la Transicio Nacional. En realidad, tales
hechos se ajustan con mayor plausibilidad a la hipdtesis factica de la defensa,
en el sentido de que se obré en todo momento con la intencion de respetar el
contenido basico de la providencia del Tribunal Constitucional, si bien
evitando que a su vez, se afectara indebidamente un legitimo acto expresion
de la opinion politica de la ciudadania catalana.

Ast las cosas, por todo lo alegado, entendemos que se ha vulnerado la garantia
a la presuncion de inocencia de nuestro defendido, Molt Honorable Sr. Artur
Mas 1 Gavarrd, y le ha sido indebidamente aplicado el art. 410.1 CP. Por
consiguiente solicitamos a esta Exema. Sala que, estimando el presente
motivo, revoque la condena por delito de desobediencia y acuerde la libre
absolucion del recurrente.
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QUINTO MOTIVO DE CASACION.- Con caracter subsidiario, al amparo
del art. 849.1° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, denunciamos
infraccion de ley por inaplicacion indebida del art. 14.1 CP, que regula el
error de tipo, o del art. 14.3 CP, que regula el error de prohibicion

1. Puesto que, en definitiva, el error de tipo no es sino un supuesto de
ausencia de dolo, el presente motivo encuentra parte de su apoyo en los
argumentos esgrimidos con anterioridad, cuando combatiamos la inferencia
de dicho elemento subjetivo. Por tanto, aqui procede tunicamente hacer
especial énfasis en aquellos aspectos que no solo permiten descartar el dolo,
sino que acreditan positivamente la creencia de no desobedecer abiertamente
providencia del Tribunal Constitucional.

También como acotacion preliminar, debe hacerse énfasis en que, como
indicabamos en el motivo anterior, en el art. 410.1 CP solo se prevén conductas
dolosas, por lo que el error de tipo, vencible o invencible, excluye en todo
caso la punibilidad. Y, ademas, la jurisprudencia ha venido considerando que
esta figura delictiva solo es punible en caso de dolo directo, quedando
excluido del tipo el dolo eventual.

2. El recurrente no actuo representandose con el grado de certeza exigible el
haz de deberes provenientes de la resolucion judicial en unos términos que
permitiera la apreciacion del correspondiente dolo tipico. En efecto, el
President Artur Mas y las dos Conselleres también procesadas actuaron con el
firme convencimiento de que, si de la providencia adoptada por el TC se
desprendia alguna obligacion directa, esta no consistia en un deber de
mmpedir el acto participativo popular y ciudadana que finalmente se llevo a
cabo. Representandose el deber existente en los términos indicados, de
ninguna manera se puede hablar de proposito de incumplir. Sin conciencia
cierta del deber no puede haber dolo en su omision.

Esta creencia firme de que no se incumplia con el deber que genuinamente
brotaba de la providencia del TC no solo se obtuvo través de un proceso de
reflexion autonomo, sino que fue el producto de una serie de elementos que
constan en hechos probados.

3. En primer lugar el error se basa en las siguientes fuentes de informacion
fiables y solventes

a) El asesoramiento recibido de los servicios juridico e, incluso, de un
jurista de extraordinario prestigio, el catedratico de Derecho
constitucional Carles Viver, durante once anos, magistrado del
Tribunal constitucional, tres de ellos en calidad de vicepresidente.
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En la sentencia impugnada se cuestiona la credibilidad del
testigo (pag. 6o) por dos razones que, a nuestro juicio no son de
recibo. En primer lugar, porque “la aportacion de este testigo no
puede merecer mayor consideracion que la viabilidad de su
opinion sobre la oportunidad y necesidad de aclara la
providencia. Pues bien, dejando otras consideraciones al
margen, el hecho de que su consejo no fuera exitoso no impide
apreciar que, efectivamente, se asesoro en un determinado
sentido. En segundo lugar, se esgrimio la supuesta contradiceion
entre el consejo ofrecido por el Sr. Viver y el contenido del
Informe del Consell Assessor. Sin embargo, en motivos anteriores
yva hemos demostrado que de dicho documento no se podia
extraer conclusion alguna acerca del objeto, alcance y efecto de
la suspension en el caso concreto. Asi, pues, no habiendo
contradiccion  alguna entre el Informe y el posterior
asesoramiento el Sr Viver, no existen razones que debiliten la
credibilidad de su testimonio.

b) El Informe del Consell Assessor per a la Transicio Nacional, “La consulta
sobre el futuro politico de Catalunya 3, que en sus conclusiones” se
afirma (pag. 175)":

“No obstante, el analisis de los diferentes tipos penales pone de
manifiesto que dificilmente pueden considerarse como tales los
actos relativos a la consulta, si bien no puede descartarse que se
pudiera llegar a forzar la interpretacion de los correspondientes
preceptos para incluir en estos las actuaciones que la Generalitat
pudiera impulsar”.

La importancia y sentido auténtico de este documento, que fue
utilizado por la sentencia del TSJCat para descartar por completo
cualquier posibilidad de error, ya ha sido puesta de relieve en nuestro
primer motivo de casacion. Nos remilimos, pues, a nuestras alegaciones
al respecto.

¢) La conviceion alcanzado por nuestro representado se ajustaba a la
comprension habitual de cual es la doctrina jurisprudencial sobre el
delito de desobediencia. Nos remitimos pues a las consideraciones
expuestas en el nuestro motivo de casacion anterior relativo a la
indebida aplicacion del art. 410.1 CP y los problemas de tipicidad que
generaba una medida cautelar como la que nos ocupa.

4. Por otra parte, se constata la presencia de elementos concomitantes que
abonaban la existencia de una representacion erronea acerca de los elementos

" Traduccion al castellano, pags. 184-185.



tipicos de la actuacion y que, en su momento, vinieron a reforzar la conviceion
que se habia alcanzado sobre la falta de incumplimiento del mandato.

a) El propio del recurso de suplica y la peticion de aclaracion. Aunque su
presentacion carecia de efectos suspensivos, demuestra que los
procesados se mantenian en la idea de que no se estaba en una
situacion de incumplimiento y negativo abierta en términos penales.

b) La parquedad inicial y, después, el silencio del TC, la inaccion de
Gobierno Central y de la propia Fiscalia asi como de los o6rganos
judiciales, que incluso denegaron, con el apoyo de los fiscales
correspondientes, la adopcion de medidas cautelares al respecto,
demandadas por varios particulares. Elementos todos ellos
ampliamente tratados en motivos precedentes del presente recurso.

5. A todo lo anterior se anade que, como ya se ha explicado ampliamente en
nuestro motivo segundo, el dia 14 de noviembre, esto es, con el proceso
participativo en marcha, la Junta de Fiscales del Tribunal Superior de
Justicia de Catalunya consideré que los hechos eran atipicos. La opinion de
los fiscales es trascendente por dos motivos:

a) Primeramente, porque su informe, conocido de inmediato, confirmaba
la creencia del recurrente de estar obrando de manera totalmente licita
al tratarse de una opinion juridica especialmente cualificada.

b) En segundo lugar, porque nos ofrece un claro baremo de la
invencibilidad del error producido. En efecto, gracias al informe se
dispone de un inigualable punto de referencia: saber realmente como
estaban valorando los hechos, in situ y coetaneamente, nueve juristas
competentes e imparciales, sometidos al principio de legalidad y la
defensa del interés publico. Puesto que, al fin y al cabo, el informe de
Fiscalia versaba sobre la aptitud de la resolucion para integrar el tipo
penal de desobediencia, de inmediato surge la pregunta. ;Por qué
nuestro representado obraba dolosamente cuando la Fiscalia del
Tribunal Superior de Justicia de Catalunya en pleno se encontraba en
error?

6. En definitiva, el President Artur Mas valor6é personalmente dos opciones
contrapuestas en cuanto al contenido del deber a cumplir y, después de
reflexiones y consultas, llego a una conclusion definitiva con pleno
convencimiento de su correccion (o, cuando menos, considerd que el sentido
concreto que le daba al contenido del deber era la probabilidad
preponderante). Por tanto, de los hechos probados no solo no se debe inferir,
de acuerdo con las exigencias de la presuncion de inocencia la existencia de
dolo, sino que existen numerosos elementos indiciarios sobre los que
construir un error de tipo invencible.
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7. A nuestro juicio, el tema debe resolverse en sede de tipo subjetivo de
injusto. No se produjo una “comprension suficiente del sentido materialmente
auténtico del tipo”, parafraseando la mejor doctrina, de manera que se
impidio la formacion del dolo tipico del delito de desobediencia. En ninguna
caso de lleg6 a generar “ una voluntad consciente y una disposicion animica
inequivoca de contravencion”, utilizando las palabras del TSJCat.

Ahora bien, aunque se trasladara la cuestion al campo del error de
prohibicion, la conclusion seria la misma. No se debid inferior la existencia de
conciencia del injusto de los recurrentes. Por el contrario, existen solidos
fundamentos indiciarios que permiten afirmar la existencia de una firme
creencia de estar obrando licitamente, es decir, un error de prohibicion
invencible, cumpliendo con todos los requisitos canonicos que exige el
respecto la doctrina cientifica y jurisprudencial: reflexion, consulta a fuentes
de informacion fiables y elementos periféricos indiciarios que confirman al
sujeto la conclusion alcanzada.

8. Asi las cosas, por todo lo alegado, y sin perjuicio de lo esgrimido en otros
molivos, entendemos que se debio aplicar a nuestro representado las
previsiones relativas al error de tipo invencible del art. 141 CP o, cuando
menos, las del error de prohibicion invencible establecidas en el art. 14.3 CP.
Por consiguiente solicitamos a esta Excma. Sala que, estimando el presente
motivo, revoque la condena por delito de desobediencia y acuerde la libre
absolucion del recurrente.

SEXTO MOTIVO DE CASACION.- Al amparo del art. 849.1° de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, denunciamos infraccion de ley por inaplicacion
indebida del art. 20.5 CP, bien como causa de justificacion, bien como causa
de exculpacion.

1. Sin perjuicio de las causas de atipicidad invocadas en los anteriores motivos
de recurso, consideramos adicionalmente que la Sentencia impugnada
deberia haber aplicado la eximente prevista en el art. 20.5 CP, bien como
causa de justificacion, bien como causa de exculpacion. En efecto, aun en el
caso, rechazado por esta parte, de considerarse que se realizo el tipo de injusto
del delito de desobediencia, deberia haberse tenido en cuenta que concurrian
los presupuestos que permiten aplicar la mencionada eximente.

Debe tenerse en cuenta, en primer lugar, que una aplicacion ciega y
automatica de la providencia de 4 de noviembre de 2014, generaba un estado
de peligro para legitimos intereses de gran parte de la ciudadania catalana, asi
como riesgo para el orden publico e, incluso, la integridad de personas y
bienes que se hubiese generado en caso de una retirada por completo de la
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Generalitat del proceso y el desarrollo cadtico y precario de la jornada del g de
noviembre. Se trata de una situacion a la que el estado de necesidad
justificante esta vocacionalmente llamado a ser aplicado.

En segundo lugar, y subsidiariamente, podria haberse advertido la presencia
de un caso encuadrable en la tipologia denominada “dudas indisipables”,
dentro de los casos de inexigibilidad. Consiste en la exclusion de la
responsabilidad penal, a pesar de la realizacion de un tipo delictivo, cuando se
presentan situaciones de incertidumbre subjetiva que acarrean serios
perjuicios, sin tener seguridad alguna de que el ordenamiento juridico
efectivamente impone tal sacrificio.

2. Hablando en clave de justificacion juridico-penal, el conflicto que se
planteaba no era de tipo competencial, entre las atribuciones entre el Estado y
la Generalitat, sino de otra clase. Los males inminentes que inevitablemente
se iban a producir con una aplicacion ciega y maximalista de la suspension
que impidiera toda manifestacion del proceso participativo eran los siguientes:

a) Una grave perturbacion de los derechos de los participantes ue no
estaban afectados por la providencia. Nos referimos no solo a la
masa de voluntarios que iban a autogestionar el proceso sino, muy
especialmente, a la posibilidad de expresar su opinion (aunque fuera
en un proceso de participacion despojado del caracter institucional)
de, cuando menos, los 2.350.000 ciudadanos que se aproximaron a
los puntos de participacion para responder a la pregunta y exponer
sus ideas y propuestas. Tales actuaciones, en el marco de la fiesta
civica del dia ¢ de noviembre, no solo eran licitas sino que
constituian el legitimo ejercicio de derechos fundamentales como la
libertad de expresion, de manifestacion o el derecho de
participacion politica, que no se debian impedir sino, por contra se
debia garantizar que se desarrollaran en unas condiciones de la
maxima libertad, igualdad y seguridad posibles.

b) Los riesgos que implicaba que, en la recta final, descarrilara el acto y
tuviera lugar caoticamente. Hay que tener en cuenta que la
necesidad de manifestar la opinion sobre el encaje entre Catalunya y
Espana es una aspiracion de una parte muy mayoritaria de la
ciudadania catalana. Ademas, el proceso, en esos momentos estaba
practicamente en manos de los voluntarios, una vez disenado y
organizado el dispositivo operativo por parte del Generalitat, tenia
inercia propia para desarrollarse con plena autonomia, ni que fuera
en condiciones precarias. Asi las cosas, llegados a las puertas de la
consulta sin respuesta alguna que facilitara un desbroce de la
situacion, el sentido comin y de la proporcionalidad, para evitar
problemas de orden publico, aconsejaban que se permitira el
desarrollo la jornada. La misma sensatez y prudencia que
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observaron todos los Jueces y Fiscales que, ni en las visperas, ni el
dia g de noviembre no impidieron (e, incluso desestimaron algunas
iniciativas particulares) el desarrollo del proceso civico-popular, sin
que a nadie se le haya ocurrido perseguirles como complices por
omision en la desobediencia evidente y flagrante que, al parecer de
la sentencia impugnada, se eslaria cometiendo.

Por consiguiente, los intereses que estaban en juego son claros: el mal
causado, en forma de posible delito de desobediencia, permitiendo que el
proceso llegara a finalizar, y el mal inminente que se evitaba, consistente en
un dano cierto para la ciudadania y riesgos para la seguridad. Para nosotros,
no existen dudas. Justamente el estado de necesidad es una clausula de cierre
del ordenamiento juridico que opera como respuesta racional a conflictos
como el que aqui se planteaba, evitando el imperio ilimitado del fiar wstitia, et
pereat mundus. En definitiva, era procedente la apreciacion de esta causa de
justificacion como eximente plena.

3. En cualquier caso, subsidiariamente, el Derecho penal nos ofrece otro
posible tratamiento al conflicto, esta vez en sede de culpabilidad.

El President Mas actué convencido de que su comportamiento se ajustaba al
contenido de la providencia del TC, después de haberse asesorado como es
debido, por lo que no se dio el dolo tipico ni conciencia de la antijuricidad.
Sin embargo, incluso aunque se rechazara este planteamiento, en ultimo
extremo, se presentaria un supuesto de lo que la doctrina denomina “dudas
indisipables o irresolubles”, que implica la exclusion de la culpabilidad. En
efecto, para los casos en los que el respeto a un posible mandato penal
conlleva someter al autor o a terceros a una limitacion importante de su
libertad, que puede ir acompanada de graves perjuicios, sin poder alcanzar, a
cambio, la seguridad plena de que el ordenamiento le exige efectivamente ese
sacrificio se propone que les sea aplicable algin tipo de exclusion de la
responsabilidad, aunque no concurra exactamente un error, psicolégicamente
hablando. Se trataria de supuestos en los que, por diferentes motivos, el
sujeto no esta en condiciones de aclarar definitivamente las serias dudas
existentes sobre la antijuridicidad del hecho. La doctrina es relativamente
novedosa® y, si no estamos equivocados, no existe todavia jurisprudencia
especifica al respecto, por lo que tal vez sea se nos admita una breve digresion
al respecto.

Las “dudas irresolubles” se ubican en una zona intermedia entre el error de
prohibicion y las situaciones de inexigibilidad. Si la comision u omision de
una conducta, respecto a la que no se llega a ninguna conclusion sobre su
licitud con un grado suficiente de certeza, supone una afectacion muy

” Sobre esta tipologia, en nuestro pais, coinciden plenamente los principales monografistas
sobre el error de prohibicion (David Felip, Adan Nieto o Inés Olaizola).
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importante de intereses relevantes, el conflicto se dirime en el ambito de la no
exigibilidad teniendo en cuenta una combinacion singular que facilita la
exculpacion. Por un lado, se produce un debilitamiento de la aportacion
molivacional proveniente de la norma penal, ya que se tienen dudas
razonables respecto al ambito de aplicacion del mandato que supuestamente
se debe cumplir y se afronta, ademas, la perspectiva que pueda ser un
sacrificio inatil, ya que el comportamiento alternativo podria finalmente, ser
también licito. Por otro, aumenta la presion situacional en sentido contrario a
la  norma que ejercen las consecuencias negativas de un eventual
cumplimiento. La conjuncion de estos dos factores explicaria que, a pesar de
que el hecho sea considerado un injusto penal, la exigencia, bajo amenaza de
pena, de comportarse conforme a un mandato sea menos estricta y, por tanto,
sea admisible la exculpacion. La asociacion entre la anomala presion
situacional, proveniente de los perjuicios concomitantes si se cumple el
mandato, y la disminucion de la aportacion motivacional de la norma, causada

por el estado de dudas, hace admisible la exculpacion.

Ast las cosas, en el presente caso, la situacion juridica era susceptible de
aclararse objetivamente con posterioridad, pero el recurrente debia actuar en
un sentido u otro en un breve plazo de tiempo, encontrandose con
informacion, por asi decirlo, transitoriamente incompleta. Como ya hemos
indicado supra, a nuestro juicio se trata de un caso de falta de dolo o de
conciencia del injusto. Pero, a efectos puramente dialécticos y en términos de
defensa, aunque se descartara esta calificacion y se considerara que se habia
actuado con “conocimiento eventual de la antijuridicidad”, no puede
ignorarse que el cumplimiento de este mandato respecto al cual existian,
cuando menos, serias dudas, podia acarrear consecuencias perniciosas: con
certeza en relacion a la afectacion de los derechos de participacion, libertad de
expresion de los ciudadanos y, con probabilidad, por lo que se refiere a los
peligros para la seguridad publica. El recurrente se encontraba pues, ante una
inevitable disyuntiva, sin convencimiento de que la suspension era la
alternativa correcta. Asi las cosas, se ponderaron las opciones y se eligio la que
no implicaba danos a la libertad de voluntarios y ciudadania deseosos de
expresar su opinion, y minimizaba riesgos para el orden publico y la paz
social, aunque, ex post, segin la sentencia que impugnamos, se considere que
nuestro representado se habria equivocado. Por lo tanto, subsidiariamente, en
aplicacion del principio regulativo cobijado en el art. 20.5 CP, como causa de
exculpacion por inexigibilidad, entendemos que seria procedente exonerar de
responsabilidad al Sr. Artur Mas.

8. Por todo lo expuesto, y sin perjuicio de lo esgrimido en anteriores motivos,
entendemos que se debieron aplicar a nuestro representado las previsiones
relativas al art. 20.5 CP. Por consiguiente solicitamos a esta Excma. Sala que,
estimando el presente motivo, revoque la condena por delito de desobediencia
y acuerde la libre absolucion del recurrente.
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SEPTIMO MOTIVO DE CASACION.- Por infraccion de ley, al amparo del
niamero 1° del art. 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, por
vulneracion del art. 42 del Codigo Penal.

. En el fallo de la sentencia objeto del presente recurso se impone a nuestro

representado una pena, por tiempo de dos anos, de inhabilitacion especial

para el ejercicio de cargos publicos electivos, ya sean de ambito local,

autonomico o estatal, asi como para el ejercicio de funciones de gobierno,

tanto en el ambito autonoémico como estatal. La extension de la pena se
MO

justifica en parrafo ultimo del F.D. 5° de la sentencia del TSJCat en los
siguientes Lérminos:

“El alcance de la pena de inhabilitacion especial se fijara en acogimiento de
los términos propuestos por las acusaciones, esto es, con proyeccion de
efectos sobre el ejercicio de cargos publicos electivos ya sean de ambito local,
autonomico o eslatal, asi como para el ejercicio de funciones de gobierno
tanto en el ambito autonémico como en el del Estado, pues en el ejercicio de
ese mismo lipo de responsabilidad publicas electivas se sirvieron todos ellos
para la comision del delito que aqui se les reprocha” [negrita anadidal.

Entendemos que este pronunciamiento no es conforme con el art. 42 CP,
cuando este estipula que la pena de inhabilitacion especial “produce, ademas,
la incapacidad para obtener el mismo [empleo o cargo] u otros analogos,
durante el tiempo de la condena”. Dicho precepto, ciertamente perturbador,
no es una habilitacion ex lege de la analogia contra reo en materia penal para
ampliar indebidamente los efectos de la pena y exige una interpretacion
respetuosa con el principio de legalidad. Por eso mismo, en la jurisprudencia
se ha exigido una relacion directa, una analogia funcional, entre el cargo que
se ostenta y objeto de privacion con otros futuribles cargos u ocupaciones.

2. Consideramos que el TSJCat no ha respetado estos condicionantes. En
primer lugar, porque el criterio que se dice utilizar como premisa en
realidad no permite sostener la conclusion alcanzada. En efecto, el punto de
anclaje para delimitar el alcance de la pena de inhabilitacion es el cargo que se
estaba desempenando en el momento de la comision de los hechos y, mas
concretamente, las funciones que, segin la sentencia condenatoria, habrian
sido objeto de pretendido abuso. En el pasaje ya citado se habla simplemente
de “ejercicio de responsabilidades publicas electivas”™. Sin embargo, en el
conjunto de la sentencia queda claro que nuestro representado ha sido
juzgado en su condicion de Presidente de la Generalitat y en relacion al
desempeno de las funciones de gobierno inherentes a ella. Ninguna de las
actuaciones objeto de la sentencia estaban relacionadas con las atribuciones o
funciones propias de un parlamentario u otro puesto electo. Asi pues, si el
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cargo publico sobre el que construir la relacion de analogia es exclusivamente
el de Jefe del Gobierno de la Generalitat de Catalunya, a nuestro juicio el art.
42 CP no permite transmutar la pena inhabilitacion especial en una supresion
genérica del derecho fundamental al sufragio pasivo. En efecto, el art. 42 CP
exige una identidad de razon, en términos de argumentacion analogica, entre el
cargo detentado y los cargos sobre los que se proyecta la condena. Mas
concretamente, para determinar el alcance a la incapacitacion establecida en
dicho precepto del CP habra que estarse a la similitud de las funciones y
atribuciones de los distintos cargos y empleos que entran en liza en la
comparacion, en relacion al delito cometido, en términos de prevencion
especial. Y, de acuerdo con estos parametros, no se observa relacion de
semejanza directa entre las funciones ejecutivas y administrativas del maximo
rector del Poder Ejecutivo de Catalunya, y las funciones encomendadas a un
miembro electo integrante del Poder Legislativo en el Parlamento de
Catalunya, el Parlamento Europeo o las Cortes Generales. Por supuesto, en la
sentencia no se explica en qué consiste esla relacion directa, ni qué funciones
o cometidos de los distintos se consideran iguales. Y si el criterio implicito es
que, desde un cargo electo es posible cometer también un delito de
desobediencia del art. 4io CP, la inhabilitacion especial quedaria
practicamente equiparada a la inhabilitacion absoluta, por cuanto desde
cualquier cargo u puesto publico es posible cometer un delito de este tipo.

En segundo lugar, en nuestra opinion la decision del TSJCat es también
incorrecta porque el criterio, no explicitado, que justificaria realmente la
decision adoptada no se ajusta a las exigencias del art. 42 CP. En efecto,
factor comun a las tareas de gobierno y las legislativas es que ambos clases de
cargos implican el desempeno de actividades politicas. Pero eso ya no solo no es
una relacion demasiado genérica, sino que ademas implica una confusion de
las razones legitimadoras de la analogia del art. 42 CP. El parametro de
semejanza ya no responderia a la similitud de las funciones de los cargos en
relacion con un riesgo penal de abusos similares sino al riesgo de identidad de
fines politicos en el ejercicio de los diversos cargos. En efecto, ya no son las
funciones de los distintos cargos relacionadas con el delito concreto cometido
el punto conexion para delimitar la extension de la inhabilitacion, sino el
riesgo de que en el desempeno en los diversos puestos se persiguieren en el
futuro idénticos fines politicos e ideologicos. Esta mezcla de planos explica
que los fines preventivos de la pena acaban siendo substituidos por la
inocuizacion politica de nuestro representado mediante una interdiccion
genérica a cargos de eleccion democratica directa. Ello no solo implica una
vulneracion de los términos del art. 42 CP y, consiguientemente, del principio
de legalidad de las penas, sino una limitacion no prevista por el legislador
penal de los derechos de participacion politica y libertad ideologica. En
definitiva, admitir como ajustado a la ley penal el alcance que se ha dado a la
pena inhabilitacion especial no es coherente con la afirmacion inicial que se
efectiia en la sentencia impugnada segun la cual a nuestro representado no se
le estaria condenando por poner unas urnas y hacer posible que los
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ciudadanos catalanes intervinieran en un proceso participativo sino por una
desobediencia a una orden del Tribunal constitucional.

3. Ciertamente, el legislador electoral espanol puede considerar conveniente
que ciertas condenas constituyan causas de inelegibilidad, por razones que
respondan especificamente a los fines del derecho electoral, tales como el
merecimiento del cargo o la confianza de los electores en su desempeno. No
obstante, esta es una cuestion ajena a la jurisdiccion penal y, por ende, al
presente motivo, centrado en cual es el contenido de la pena preestablecida
por la ley. Asi pues, teniendo en cuenta la clase de funciones involucradas en
el presente caso, entendemos que el legislador penal espanol no ha
preestablecido en el art. 4io.1 CP, en relacion con el art. 42 CP, la
inhabilitacion genérica del derecho de sufragio pasivo. Por consiguiente, no
corresponde al juez penal ampliar el ambito afectado por la inhabilitacion
especial hasta el extremo de impedir la concurrencia como candidato a los
procesos electorales.

Esta parte es plenamente consciente de que este Alto Tribunal, en algunas
decisiones recientes, ha considerado que las razones institucionales que
acabamos de mencionar pueden ser las razones que inspiran la determinacion
de la extension de la pena de inhabilitacion en caso de cargos publicos
politicos (asi, SSTS 25g/2015, de 30 de abril y 436/2016, de 23 de mayo, en
consonaria con la STC 151/19gg). Sin embargo, la cuestion dista de ser pacifica,
con otros antecedentes que rechazan las inhabilitaciones genéricas para todo
cargo electo (por todas, STS 738/1997, con ulteriores referencias) incluso en la
propia doctrina del TC, como se encargé de resaltar el insigne penalista y
magistrado del TC Tomas S. Vives Anton en su voto particular a la sentencia
del TC antes referida [negrita anadidal:

“No resulta prima facie admisible decir que todos los cargos publicos
electivos sean analogos, como exige el precepto penal aplicado. Y esa
primera impresion se refuerza con la lectura de nuestra jurisprudencia, a
saber, exactamente, con las Sentencias que la mayoria cita. En efecto, en la
STC 80/1987 consideramos analogo a los cargos de Alcalde y Concejal el de
Consejero del Cabildo; pero no el de Diputado al Parlamento de Canarias; e
igualmente, en la STC 154/1993 dijimos que los cargos de Alcalde y Procurador
a las Cortes de Castilla y Leon no son analogos en virtud de su distinto ambito
territorial y la evidente diferencia de funciones. La afirmacion contraria, que
realiza la Sentencia de la que disiento, no solo reduce materialmente el
ambito del derecho reconocido al recurrente en el art. 23.2 C.E., sino que lo
desconoce también formalmente, pues la previsibilidad de las medidas
restrictivas de un derecho fundamental constituye una de las primeras
exigencias dimanante del mismo (STC 49/1999, fundamento juridico 5°). Por
todo ello hubiera resultado procedente, en mi opinion, el otorgamiento del
amparo”.
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Por tanto, creemos que es pertinente someter nuevamente la cuestion al juicio
de esta Excma. Sala. Es necesario distinguir las razones en clave de analogia
funcional que, de acuerdo con el principio de lex certa, modulan el alcance de
la pena de inhabilitacion especial de otras limitaciones al derecho de
participacion politica que, desde la perspectiva de las funciones y necesidades
de los organos de participacion, puedan imponerse a través del Derecho
electoral.

4. Asi, pues, por todo lo expuesto, en nuestra opinion no es ajustado a la ley la
mencion “todo el ejercicio de cargos publicos electivos ya sean de ambito
local, autonomico o estatal” que se efectia en el fallo de la sentencia
impugnada. Se solicita pues la estimacion del recurso y el dictado de una
nueva sentencia en la que suprima la mencion indicada.

OCTAVO MOTIVO DE CASACION - Por infracciéon de ley, al amparo del
namero 1° del art. 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, por
vulneracion del art. 50.5 del Codigo Penal.

. En el fallo de la sentencia objeto del presente recurso se impone a nuestro
representado una pena de multa de doce meses con una cuota diaria de 100
euros, lo que implica un monto total de 36.000 €. El importe de la cuota se
justifica en el penultimo parrafo del F.D. 5° de la sentencia del TSJCat en los
siguientes Lérminos:

“Las penas economicas, asi [ijadas ya en el marco temporal, en el economico
deberan establecerse en los valores reclamados por las acusaciones, en este
caso para eslar a la de menor relieve cuantitativo, como resulta ser la peticion
de las acusaciones populares, de cien euros por cada una de las cuolas a
imponer, puesto que ninguna impugnacion de contrario se ha desplegado en
el juicio frente a ella y que, atendiendo a la formacion y cualificacion
profesional de todos ellos, estimamos de imposicion jusla, a riesgo de hacer
perder a la pena su eficacia preventiva” [negrita anadidal.

Entendemos que este pronunciamiento no es conforme a los parametros para
la fijacion del valor de la cuota diaria establecidos legalmente en el ap. 5 del
art. 5o.5 CP :

5. Los Jueces o Tribunales determinaran motivadamente la extension de la
pena dentro de los limites establecidos para cada delito y segun las reglas del
capitulo II de este Titulo. Igualmente, fijaran en la sentencia, el importe de
estas cuolas, leniendo en cuenta para ello exclusivamente la situacion
economica del reo, deducida de su patrimonio, ingresos, obligaciones y cargas
familiares y demas circunstancias personales del mismo.

42



2. Nuestra reclamacion se sustenta, primeramente, en que con uno de los
criterios empleados, el hecho de que no se hubiese desplegado en el juicio
ninguna impugnacion por parte de las defensa en contra de la peticion de las
acusaciones populares, se esta imponiendo la carga de la prueba de la
situacion econdmica a la propia parte acusada y se utiliza su silencio como
criterio para validar una mera peticion de la acusacion que simplemente ha
sido formulada, sin fundamentarla en elemento alguno. En nuestra opinion,
se esta manera se vulnera la presuncion de inocencia y el derecho a no
declarar y a guardar silencio. En efecto, se debe fijar la cuota, cuando menos,
de acuerdo con aquellos hechos y datos incontrovertidos que consten en la
causa y no mediante un supuesto asentimiento tacito de las defensas frente a
la simple invocacion de una cantidad, sin motivacion alguna, por parte de la
acusacion.

3. En segundo lugar, entendemos que la razon aducida para considerar “justa”
la fijacion de la cuola, esto es, que una cuota inferior implicaria hacer perder a
la pena su eficacia preventiva, es un criterio contrario a la clara prevision
estipulada en el art. 50.5 CP consistente en que la cuota se establece teniendo
en cuenta exclusivamente la situacion economica del reo. En efecto, el
sistema de dias-multa o multa por cuotas adoptado por el CP implica
obligatoriamente que el proceso de determinacion de la pena se estructure en
dos fases, sucesivas y completamente independientes una de otra. En la
primera fase, se establece el nimero de cuotas de acuerdo con la gravedad del
hecho, culpabilidad del sujeto y el resto de elementos penologicamente
relevantes, exactamente igual como aconteceria en la concrecion de la
extension de cualquier otra clase de pena. En cambio, en la segunda fase, la
determinacion de la cuantia de la cuota se efectua utilizando un eriterio rector
que ya no tiene nada que ver con el merecimiento de pena o la satisfaccion de
necesidades preventivas de sancion, sino exclusivamente, tal como enfatiza la
Ley, con la situacion economica. Por tanto, la supuesta necesidad preventiva
de la pena que se invoca en la resolucion objeto del presente recurso no seria
un criterio admisible para suplir, substituir o complementar la operacion de
fijacion del valor de la cuota de la pena de multa. De hecho, si extrapolasemos
este criterio de necesidad preventiva y lo aplicaramos a cualquier error,
omision o irregularidad cometido por un tribunal, quedaria reducido a la nada
el sistema de garantias construidas en torno del Derecho penal.

4. Por dltimo, consideramos que no se ha respetado lo preceptuado en el
ultimo inciso del art. 50.5 CP. No se ha realizado durante la prolongada
instruccion ningun esfuerzo para indagar el mas infimo dato acerca de la
situacion patrimonial y el nivel de ingresos del Molt Hble. Sr. Artur Mas, asi
como tampoco de las Hbles. Sras. Joana Ortega e Irene Rigau. Tampoco
durante la semana de juicio oral se ha producido actividad probatoria alguna
al respecto. Asi las cosas, no se alcanza a comprender por qué la absoluta
mactividad, si no desidia, en el cumplimiento de los exigencias legales en la
obtencion de la informacion economica acaba siendo recompensada con una

3



fijacion de una cuota por el respetable importe de 3.000 € mensuales, que no
es precisamente una cantidad que se mueve en la “zona baja”. Todo ello,
efectuado sin contar con el mas remoto indicio de la patrimonial personal de
nuestro patrocinado ni ninguna base minimamente concreta de su nivel de
ingresos y demas circunstancias personales

La supuesta individualizacion de la cuota, que casualmente ha arrojado un
resultado 1déntica en todos los casos, dice haberse efectuado de acuerdo con
su “formacion y cualificacion profesional”. Estos parametros, genéricamente,
casi nada nos dicen sobre la situacion economica real de una persona y, en el
caso presente, ni siquiera llegan a singularizarse y concretarse en modo
alguno. El tribunal ¢ guo opera con una simple presuncion genérica de una
cierta solvencia econémica que no permite explicar minimamente porque la
cuola se fija precisamente en la considerable suma de 100 € diarios, esto es,
cincuenta veces la cuota minima, y no, por ejemplo, en 25, 50, 75 € 6, incluso
200 € diarios. Una base estimativa tan evanescente que admite tamana
imprecision no parece que pueda superar el estandar de interdiccion de
arbitrariedad en la determinacion de la pena exigible en un Estado de
Derecho. Creemos que no tiene mucho sentido un sistema que admita
embutir trabajosamente en un corsé garantista los presupuestos de la
imposicion de la pena para, acto seguido, dejar el guantum de la pena al albur.

5. Ciertamente, la jurisprudencia del TS? ha establecido que la investigacién
patrimonial no tiene que ser exhaustiva; ademas, cuando se trata de cuotas no
considerables, se ha mostrado muy flexible tanto en relacion a la necesidad de
molivacion como sobre la calidad de los indicios de capacidad econémica. En
cambio, parece que el TC* o el propio TS en otras resoluciones® ha sido algo
mas exigente al respecto. No obstante, en el presente caso, el relevante valor
objetivo de la cuota, el uso de criterios improcedentes y la carencia de una
base minimamente determinada sobre la que efectuar motivadamente una
estimacion de la situacion economica, cuando, atendida la naturaleza vy
circunstancias del procedimiento, ello era perfectamente factible, deberian
conducir, a nuestro juicio, en caso de mantenerse una resolucion
condenatoria, a la casacion de la sentencia en este punto. Y, para evitar un
dilaciones injustas no atribuibles a esta parte, y dado que esta Excma. Sala
dispone de la misma - ausencia — de datos y elementos de juicio que en su
momento el TSJCat, solicitamos que se dicte una nueva resolucion en la que,
atendidas las circunstancias, se imponga la cuola en una cuantia que no
precise de fundamentacion alguna.

® Por todas, STS 419/2016, de 18 de mayo.
#SSTC 108/2001, de 23 de abril, 170/2004, de 18 de octubre y 108/2005, de ¢ de mayo.

® Asi, STS 1152/1998 de 3 octubre.



NOVENO MOTIVO DE CASACION.- Con cauce procesal en el art. 852 de

la LECrim, puesto en relacion con el art. 5.4 de la LOPJ, alegamos
vulneracion de los arts. 16, 20 y 23 CE

1. Aunque respetando el orden de la logico de la sistematica casacional, los
molivos por infraccion de precepto constitucional deben plantearse en primer
lugar, creemos que en el presente caso, su caracter es basicamente residual, en
el sentido de que puede quedar sin contenido o muy matizado de apreciarse
alguno de los motivos anteriores, por lo que, tal vez indebidamente, lo hemos
ubicado en altimo lugar.

De entrada, confiamos en que habra quedado ya sin objeto el presente motivo
por la estimacion de algunos de los anteriores. Sin embargo, si esta Exema.
Sala considera que los remedios ordinarios del Derecho y la dogmatica penal
no pueden ofrecer una solucion técnica en sentido absolutoria al presente
caso y que, desde tal perspectiva, la condena resulta obligada, creemos que
siguen persistiendo razones para anular la sentencia impugnada. En efecto, la
condena produce una afectacion de derechos fundamentales, tanto de los
recurrentes como de un numero muy significativo de ciudadanos, lo
suficientemente grave como para incurrir en vicio de inconstitucionalidad.
Nos referimos a los derechos a la libertad ideologica (art. 16 CE), de expresion

(art. 20.1 CE) y a la participacion en asuntos publicos y acceso a cargos
publicos (art. 23 CE).

Antes de entrar en la afectacion en concreto, es preciso una breve reflexion
acerca del valor y sentido de los elementos que entran en liza, a los efectos de
realizar las correspondiente ponderaciones. Se trata de consideraciones que
ya han vertebrado la mayoria de los motivos precedentes.

2. De entrada parece ignorarse que en este asunto existe un primer y gran
aspecto valioso. En efecto, para los 2.350.000 catalanes que se involucraron en
el proceso, sus actos de preparacion ejecucion y participacion en el mismo no
solo eran licitos, sino que constituian un legitimo y masivo ejercicio de
derechos fundamentales como los de libertad ideologica, de expresion, de
manifestacion o el derecho de participacion directa en asuntos publicos. Y,
ademas de por su valor individual (que, por adicion, alcanza colas
mmpresionantes), desde la dimension institucional de tales derechos
fundamentales existia un interés objetivo en que fueran efectivamente
ejercidos por los ciudadanos.

En cambio el Tribunal a quo solo presta atencion a un aspecto disvalioso

presente en el comportamiento de nuestro patrocinado en tanto que lesion del
bien juridico del delito del desobediencia, esto es, el cumplimiento de las
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resoluciones judiciales. Sin embargo, ya hemos visto que, en cualquier caso, el
interés vulnerado se encarna esta vez en una resolucion de minimo contenido
jurisdiccional, sin intervencion efectiva de TC y forzada por el Gobierno del
Estado, en el marco de un pulso politico con la Generalitat de Catalunya. Pero
no se repara en que, sin perjuicio de lo anterior, existe una segundo aspecto
valioso en el comportamiento de los procesados. En efecto, las conductas del
President Mas y de las Conselleres Ortega y Rigau, aunque sean consideradas
penalmente ilicitas por el TSJCat, se desenvuelven claramente en el ambito
material del desempeno de un cargo publico politico y se orientan a posibilitar
(y, en otros momentos no impedir) el ejercicio de derechos fundamentales
basicos por parte de los ciudadanos en condiciones de libertad, igualdad y
seguridad.

3. Asi las cosas, la afectacion de los mencionados derechos fundamentales
mediante la imposicion de una condena se produce por tres vias distintas.

En primer lugar existe un sacrificio desmesurado del derecho a la
participacion en asuntos publicos y al acceso a cargos publicos de nuestro
representado, fruto de la desproporcion de la pena impuesta en relacion la
gravedad del hecho®. La vulneraciéon seria producto, por un lado, de
desvalorar excesivamente la conducta tipica, a pesar de las caracteristicas de la
resolucion y su contexto de emision; y, por otro parte, de desdenar por
completo el valor de salvaguarda de intereses legitimos indicado
anteriormente que poseia la conducta enjuiciada. El resultado final es la
imposicion de una pena excesiva, tanto por lo que se refiere a los efectos y
amplitud de la inhabilitacion especial y como por el valor de la multa.

A ello debe unirsele la abusiva causa de inelegibilidad que impone la
legislacion electoral aunque la sentencia condenatoria no sea firme, lo que,
salvo que pueda reperculirse con posterioridad a la pena, supone una forma
encubierta de castigo adicional por el mero hecho de hacer uso del derecho al
recurso.

En segundo lugar, implica otra vuelta de tuerca en la restriccion de los
derechos de participacion directa en los asuntos publicos y la libertad
ideologica y de expresion de millones de ciudadanos que observan como se les
impide la posibilidad de expresarse de manera politicamente relevante. Tras
haberse abortado hasta cinco vias distintas para conseguirlo, esta vez se
impide penalmente que se faciliten los condiciones necesarias para que los
derechos individuales se hagan efectivos.

Y, en tercer lugar, porque la doctrina sobre el delito de desobediencia que
destila la STSJCat, singularmente en relacion a las resoluciones del Tribunal

S Ciertamente esta alectacion pude haber quedado eliminado mediante la apreciacion de
nuestros motivos relativos a la falta tipicidad y al estado de necesidad o ser mitigados de
estimarse los motivos en materia de penas.
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Constitucional, genera un contorno muy impreciso de los limites objetivos de
aplicacion del delito. Bajo esta luz, la amenaza de sancion penal proyecta una
larga sombra mas alla del nucleo del tipo, generado zonas grises en las que se
desalienta el ejercicio legitimo del derecho de participacion y de acceso y
desempeno de cargos publicos, tanto a quienes se dedican habitualmente a la
politica, como a numerosos funcionarios y la ciudadania en general.

Asl pues, a nuestro juicio, la suma de todos estos factores, alcanza la masa
critica necesaria para considerar que la aplicacion de la pena en el presente
caso ocasiona un sacrificio desproporcionada de derechos fundamentales que
mvalidan la condena impuesta.

4. Como epilogo debemos recordar que en la sentencia impugnada se afirmaba
que el President y dos de las Conselleres no fueron juzgados por haber
colocado unas urnas. Tal vez ello sea verdad, aunque somos escépticos al
respecto, tal como hemos intentado demostrar a lo largo de todos los motivos
de este recurso. En cualquier caso, lo que, a nuestro juicio, resulta tan o mas
preocupante es que en la sentencia impugnada no se otorgase ningin valor a
“colocar una urnas”, ni a que decenas de miles de voluntarios se sacrificaran
altruistamente en la organizacion de un proceso de participacion o a que
2.350.000 ciudadanos lograran manifestar, en una ejemplar diada civica,
solidaria y pacifica, sus opiniones, ideas y propuestas sobre el futuro de su
paits.

En consecuencia, de no haber prosperado los motivos anteriores, se solicita a
esta Excma. Sala que, estimando las presentes alegaciones, se acuerde la
anulacion de la sentencia impugnada y proceda al dictado de un fallo
absolutorio.

En virtud de todo lo expuesto,

SUPLICO A LA SALA: que teniendo por presentado este escrito junto con sus
copias, designa, certificacion de la Sentencia y cédula de emplazamiento tenga
por interpuesto en tiempo y forma recurso de casacion en nombre de mi
representado, Molt Hble Sr. Artur Mas 1 Gavarro, contra la Sentencia dictada
por la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Catalunya
el dia 13 de marzo de 2017 y, tras su correspondiente tramitacion, case y anule la
mencionada Sentencia, reemplazandola por otra mas ajustada a Derecho en los
términos interesados en el cuerpo del presente escrito.
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OTROSI PRIMERO DIGO: con el objeto de asegurar la imparcialidad
objetiva de los juzgadores, se abstengan de conocer el presente recurso los
Excmos. Sres. Magistrados que formaron en su dia la Sala que dicto la
sentencia nam. 177/2017, asi como el Exemo. Sr. Magistrado instructor de la
referida causa, puesto que esla verso, al menos en parte, sobre los mismos
hechos que los que tiene por objeto el presente procedimiento.

Por lo que SUPLICO A LA SALA que tenga por efectuada la anterior
peticion y resuelva de conformidad.

OTROSI DIGO, SEGUNDO, que a los efectos previstos en el art. 44.1.c) de la
LOTC esta parte invoca formalmente vulneracion de los articulos. 14, 16, 20,
23, 24.1y 2y 25.1 CE.

Por lo que SUPLICO A LA SALA que tenga por efectuada la anterior
peticion a los efectos legales oportunos.

Es Justicia que respetuosamente pido en Madrid, a veintiocho de abril de 2017

/Mﬂ it

J) VIER[MELERO

AB 17794
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