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RESUMEN

De modo quizas sorprendente para muchos a la luz de la contundencia con que el procés in-
dependentista fue valorado en fase de instruccion como indiciario de rebelion —con las muy
cuestionables medidas cautelares que de ello se derivaron—, la STS ndm. 459/2019, de 14 de
octubre, absuelve del delito del art. 472 CP a los dirigentes politicos y sociales catalanes. Las
razones que sustentan dicha absolucién, entre las que destaca la inidoneidad del procés para
constituir un desafio real al orden constitucional vigente, contrastan con la dureza con que en
cambio se valoran los hechos como constitutivos del delito mas grave contra el orden publico
(sedicion del art. 544 CP), con un razonamiento confuso tanto lo que se refiere a su verdadero
objeto de tutela, como a los actos constitutivos de «alzamiento tumultuario» o a la individua-
lizacién de la contribucién a titulo de coautores por la que se imponen severisimas penas de
prisién a nueve de los encausados.
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ABSTRACT

Maybe surprisingly for some people, according to the severity of the valuation of the indepen-
dence process at the preliminary investigation as circumstantial for rebellion —along with the
great questionable precautionary measures inferred from that—, at the sentence 459/2019,
14 October, the Catalan social and political leaders are acquitted of the crime established in
article 472 Criminal Code. Among the reasons of their acquaintance, we find that the non-sui-
tability of the process does not constitute a real defiance to the current constitutional order.
This contrasts with the strength of the assessment of those offences in relation to the more
severe crimes against the public order (sedition of the article 544 Criminal Code), and with a
confusing reasoning concerning the authentic object of protection. Finally, this also contrasts
with the facts constituent a «crowded uprising»; or, in relation to the individualization of the
contribution personally such as coauthors, given that nine of the accused people are punished
with more severe prison penalties.
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INTRODUCCION

La Sentencia de la Sala 22 del Tribunal Supremo nim. 459/2019, de 14 de octubre,
llamada del procés, condena a nueve dirigentes politicos y sociales del independentismo
cataldn a severas penas de prisién por la comisién de un delito de sedicién del art. 544
CP (dejamos fuera de este comentario los delitos de malversacién de caudales publicos, en
relacién de concurso medial con la sedicién, por el que se castiga a cuatro de aquellos, o
el de desobediencia, aplicado adicionalmente a otros tres encausados). A mi juicio, y por
diversas razones, se trata de una resolucién muy cuestionable.

Los hechos acaecidos en Catalufa en el otofio de 2017 como culminacién de un pro-
ceso politico que arranca, en su recta final al menos, en noviembre de 2015, y que supusie-
ron, sin duda, un intento ilegitimo de ruptura del orden constitucional no encuentran un
encaje satisfactorio en la legislacién penal espafola vigente. Muy sintéticamente, se puede
concluir que ni respondieron a los medios comisivos propios de la rebelidn, puesto que

o
L]
0
O
~
%)
2
a
)
~N
=]
z
o
A
o
~N




o
—
o
O
~
%2}
2
a
)
~N
=]
=
o
b
o
~N

TEORDER

no revistieron la clase y grado de violencia requeridos para resultar tipicamente relevantes
ni existen tipologifas delictivas alternativas contra el orden constitucional en las que se
pueda cobijar un proceso de secesién que cursa simplemente fuera de las vias legales. En
su defecto, considerar que los incidentes vividos en las calles de Cataluna los dias 20-S y
1-O tuvieron la entidad suficiente para corresponderse con el marco penal del principal
delito contra el orden piblico, la sedicién, no parece en absoluto evidente. Al menos sin
entrar en conflicto con principios constitucionales limitadores del ius puniendi propios de
un Estado de Derecho y sin violentar categorias dogmadticas s6lidamente afianzadas en la
teorfa juridica del delito. De todo ello nos ocuparemos a continuacién.

1. EL DESVANECIMIENTO DEL DELITO DE REBELION

La Sentencia descarta finalmente la existencia del delito de rebelién (pp. 263-275), obs-
tinadamente sostenido en su acusacién por el Ministerio Publico hasta el mismo informe
de conclusiones definitivas y sobre el que habia pivotado el proceso de principio a fin. La
rotundidad con la que se orilla la incardinacion de los hechos en dicho tipo penal contrasta
vivamente con el contundente tenor de algunas resoluciones interlocutorias del magistrado
instructor y de la Sala de Recursos que empujaban resueltamente en esa direccién y que
contenian consideraciones sobre los indicios a la sazén disponibles mds propias de una ca-
lificacién definitiva®. Una persistencia injustificada, cabria decir ex post, puesto que, como
veremos a continuacién, algunas de las razones de las que se sirve el Tribunal en la sentencia
para tener por no probada la rebelién —al menos las concluyentes para excluir su tipicidad
objetiva— no dimanan de los actos de prueba desarrollados en el plenario, sino que se
apoyan en datos y hechos publicos y notorios, sobradamente conocidos con anterioridad
al mismo momento de admisién a trdmite de la querella, dos afios atrds. Quizd por eso se
ve empujado a introducir con cardcter previo al juicio de tipicidad (pp. 254-262), en mani-
fiesto tono de excusatio por ese giro final, un dilatado recordatorio acerca de la cristalizacién
progresiva del objeto del proceso penal y la consiguiente provisionalidad de la subsuncién,
acompanada de una detallada enumeracién de todos y cada uno de los lances del proceso
en que se habia dejado la puerta abierta, de un modo ciertamente retdrico, a calificaciones
alternativas como la sedicién. Una autojustificacién del Tribunal que tiene mucho que
ver con el hecho de que sobre la acusacién por rebelién se fundamentaran restricciones de
derechos fundamentales de los procesados, reiteradamente ratificadas, como la prisién pro-
visional o —especificamente asociada a dicha figura delictiva— la suspensién del ejercicio

de cargos publicos (vid. infra).

1.1. «INDISCUTIBLES EPISODIOS DE VIOLENCIA»,
AUNQUE ATIPICOS PARA LA REBELION

Segtin la Sentencia, «[...] la existencia de hechos violentos durante el proceso de sece-
sién ha quedado suficientemente acreditada» (p. 266), puesto que tanto en la concentra-



cién frente a la Conselleria d’Economia del 20-S como en la celebracién del referéndum
del 1-O se registraron «indiscutibles episodios de violencia» (p. 267) en las calles de Cata-
lufa. En el primer caso, se considera probado que la movilizacién multitudinaria provocé
un ambiente coactivo e intimidatorio que impidid el traslado de los detenidos al lugar en el
que se practicaba el registro, y que significé la intervencién de los Mossos d’Esquadra para
procurar una proteccién fisica de los funcionarios de la comitiva judicial. En el segundo,
por los enfrentamientos producidos en diversos lugares de la geografia catalana entre agen-
tes de la autoridad y ciudadanos que participaban en las votaciones.

1.1.1. Violencia fisicay psiquica

Previamente (pp. 265-266), la Sentencia aborda la naturaleza de la violencia requerida
para el alzamiento rebelde, para concluir, a mi juicio correctamente, que resulta tipica no
solo la violencia fisica, sino también la compulsiva, sin que eso suponga —se aduce— una
interpretacién analdgica contraria al principio de legalidad (Llabrés, 2019: 12 ss.). Lo cierto
es que la previsién genérica de violencia en el art. 472 CP, sin especificar las modalidades de
la misma significativas para el tipo de rebelién, se muestra poco respetuosa con el mandato
de taxatividad de las leyes penales y propicia posibilidades interpretativas dispares. Tienen
razén quienes sefialan que cuando a lo largo del Cédigo Penal el legislador hace uso del
término «violencia» para definir una conducta punible, se interpreta, con cardcter general,
que hace referencia exclusivamente a la violencia fisica ejercida contra las personas (vis cor-
poris corpora aflicta), puesto que habitualmente aparece emparejada con la «intimidacién»
(vis compulsiva) como conceptos claramente diferenciados. Pero eso no puede considerarse
un argumento concluyente a favor de un concepto estricto de violencia que circunscriba a
la primera el radio de accidn tipica de la rebelién (de otro parecer, Rebollo, 2018).

En esta tesitura, resulta ineludible introducir pautas hermenéuticas que permitan redu-
cir la imprecisién y asf delimitar el dmbito de lo criminalmente trascendente con el exigible
margen de seguridad. Deviene esencial a estos efectos, desde pardmetros teleoldgico-valo-
rativos, atender al fin de proteccion perseguido por la norma penal: la identificacién del
objeto de tutela —el orden constitucional— permitird detectar las conductas que pueden
ponerlo en peligro de un modo significativo y orillar a la vez lo que se revele inocuo a estos
efectos. En todo caso, debe prestarse atencién al severisimo marco punitivo que la rebelién
lleva aparejado con vistas a asegurar la compatibilidad del umbral de relevancia tipica asi
trazado con el principio de proporcionalidad.

Pues bien, desde esta dptica resulta aconsejable adoptar una interpretacién amplia del
término «violencia», que, sin desbordar el tenor literal posible de la ley, pueda acoger en
su seno no solo la violencia fisica ejercida contra las personas, sino también la psiquica
(entendida como amenaza de violencia fisica), una vez advertida la idéntica potencialidad
lesiva que circunstancialmente puede evidenciar esta tltima. Efectivamente, piénsese en el
caso de las sublevaciones incruentas en las que no se llegan a registrar episodios de violencia
fisica contra las personas sencillamente porque los insurgentes no encuentran resistencia
y que, de otro modo, devendrian atipicas. Ese punto se resuelve correctamente en la sen-
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tencia al indicarse que «[...] se trata de atender al fin de proteccién del tipo penal, que
autoriza una conclusién que abarque en la incriminacién sublevaciones planeadas de forma
incruenta pero intimidatoria o alzamientos que no llegan a consumar su objetivo y que no
realizan actos de violencia fisica de cierta entidad» (p. 266).
Eso si, la vis psiquica debe traducirse en una amenaza seria, fundada e inequivoca de utilizacién
de la fuerza, bien expresamente manifestada —por ejemplo, a través de una declaracién verbal
explicita—, bien a través de actos concluyentes —por ejemplo, sacando las tropas a la calle—, que
revele una predisposicién clara a recurrir a la violencia en caso de necesidad. Esto es, se trata de
una amenaza que se hard realidad de un modo inminente si los representantes del poder legiti-
mo del Estado no se allanan a las pretensiones de unos sublevados que se muestran dispuestos
a alcanzar sus objetivos «a todo trance», como suele repetirse como un latiguillo a lo largo de la
instruccién de la causa. El riesgo de materializacién de la violencia fisica con la que se amenaza
debe resultar constatable objetivamente ex ante a partir de los datos conocidos sobre la génesis,
naturaleza y caracteristicas del alzamiento y del contexto en el que se produce. Y debe alcanzar
una eficacia e intensidad en términos de idoneidad equivalente a la que pudiera representar la
violencia fisica.

1.1.2. Dirigida a los poderes del Estado

Todo ello tiene mucho que ver con un aspecto que, al tratar el delito de rebelidn, no
siempre se acierta a distinguir con la suficiente claridad, lo que lastra todo el andlisis subsi-
guiente: la correcta identificacién del destinatario de dicha violencia, que no es otro que el
Estado o, por mejor decir, los poderes del Estado (para lo que sigue, Llabrés, 2019: 21 ss.).
Porque lo determinante para la tipicidad es calibrar hasta qué punto la violencia ejercida
resulta idénea para obligar al Estado a claudicar y hacer posible con ello la consecucién del
resultado ambicionado por los rebeldes (por ejemplo, la independencia de una parte del te-
rritorio), como veremos enseguida. Por eso no deben confundirse, y ha ocurrido a menudo
en este proceso, los concretos actos violentos que puedan haber tenido lugar (ejecutados,
por ejemplo, contra la Policia o la comitiva judicial) con el efecto coercitivo que pueden
generar y que debe proyectarse inequivocamente sobre los poderes del Estado. No se plan-
tean dudas cuando la violencia recae directamente sobre los 6rganos constitucionales, esto
es, sobre las personas que representan a los poderes legitimos del Estado o encarnan su
autoridad (sobre miembros del Ejecutivo o del Legislativo, contra cuya vida se atenta o
amenaza, por ejemplo): un asalto directo al poder, como en el caso del 23-F. Pero también
puede ocurrir que sean terceros los sujetos pasivos inmediatos de actos de violencia perpe-
trados por los alzados y que todo ello se haga con la finalidad de coaccionar al Estado (por
ejemplo, a través de la toma de ciudadanos como rehenes y amenazando con matarlos si el
gobierno no acepta las condiciones de los rebeldes). En este tltimo caso, solo interesardn
dichas acciones violentas desde la perspectiva de la violencia compulsiva que su realizacién
pueda entrafar para los poderes del Estado. De modo que es imaginable la produccién de
graves episodios de violencia fisica que no tengan capacidad de coercién alguna y adquiera,
en cambio, mucho mayor alcance en ese sentido una violencia psiquica, pero directamente
proyectada sobre los 6rganos constitucionales’.



Lo antedicho resulta de suma importancia en esta causa: incluso considerando probada la realiza-
cién de actos de violencia fisica o psiquica contra miembros de las fuerzas y cuerpos de seguridad
o funcionarios de la Administracién de Justicia, a quienes se dificulta o impide el cumplimiento
de un mandato judicial (respectivamente, en los hechos de los dias 20-S y 1-O), resultan por si
solos insuficientes para colmar la tipicidad del delito de rebelién, puesto que se habrian revelado
del todo infructuosos —y eso es lo realmente importante— para coaccionar eficazmente al Esta-
do, auténtico destinatario de dicha violencia en el sentido comentado.

1.1.3. Directamente encaminada a la consecucién
del resultado (independencia)

Por otra parte, la violencia contra los poderes del Estado debe ser estructural al alza-
miento (en la Sentencia no queda claro en qué consistirfa dicho alzamiento ni en qué lapso
de tiempo se habria producido —uvid. infra, en relacién con la sedicién—), quedando
fuera del radio de la accién tipica la que pueda presentarse de forma no coetdnea a aquel
o de modo puramente episddico o puntual. En todo caso, debe tratarse de una violencia
preordenada o finalistica, esto es, directamente encaminada a hacer realidad la pretension
que espolea a los sublevados, sin que pueda ser considerada como tal la violencia registrada
periférica o incidentalmente durante o en el contexto de los hechos que no guarde una co-
nexi6n inmediata con dicha referencia dltima. La Sentencia se refiere a todo ello al indicar
que «[...] la violencia tiene que ser una violencia instrumental, funcional, preordenada de
forma directa, sin pasos intermedios, a los fines que animan la accién de los rebeldes» (p.
267), o cuando afirma que «[...] la violencia penalmente relevante del delito de rebelién
es solamente aquella que se vincula al tiempo de producirse directamente con el objetivo
que constituye la finalidad tipica» (p. 269). Desde esta perspectiva, se concluye que «[...]
los hechos probados describen momentos de obstruccién a la ejecucién de las decisiones
jurisdiccionales, en los que, aun tildados de violentos, la fuerza o, si se quiere, la agresién
no era funcional para el logro directo de la finalidad tipica» (p. 269).

La conviccién de que ello era asi se refuerza cuando se analiza la ausencia de tipicidad
subjetiva (pp. 271 ss.), al considerar probado que la finalidad de los acusados no era vin-
cular sus actos de manera directa con la consecucién de la independencia, sino presionar al
Gobierno espafol para que negociara («tensar la cuerda sin romperla», se apunta grafica-
mente)*. De modo que, con arreglo al plan de los insurgentes, la constitucién de Catalufia
en estado independiente y la derogacién pareja de la vigencia de la Constitucién en ese
territorio hubiesen requerido de la intervencién ulterior de un tercero, el Ejecutivo estatal,
que, visto ahora desde el plano objetivo (ambas perspectivas se entremezclan en distintos
pasajes de la Sentencia) supondria una interrupcién del nexo causal que impediria la im-
putacién del resultado final a los acusados (vid. también pp. 357-8)°.

Segin la Sentencia, «[...] esa buscada intervencién de sujetos que ostentaban el poder institu-

cional legitimo del Estado espafol y que eran diversos de los sedicentes conjurados, constituiria,

de conseguirse, una interrupcién del nexo causal entre su comportamiento y la independencia
deseada. En efecto, la buscada intervencién del Gobierno espaifiol, voluntaria por més que fruto

de la persuasién, impediria el regreso al comportamiento de los acusados como causa normativa
y de la independencia y de la derogacién constitucional deseada. En consecuencia, las decisiones
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que implicasen la secesién, prescindiendo de la cuestién de su legitimidad, no les seria imputable
objetivamente a los acusados convirtiéndoles en autores de un delito de rebelién» (pp. 274-5).

1.1.4. Objetivamente idénea para conseguirlo

Asi pues, para que los hechos objeto de juicio hubiesen constituido un delito de rebe-
lién, la violencia deberifa haberse proyectado directamente sobre los poderes del Estado con
la finalidad inmediata de alcanzar la independencia y, por dltimo, de un modo objetiva-
mente idéneo para conseguirlo. Con respecto a este tltimo aspecto es procedente recordar
que la tipicidad objetiva de la rebelién, como delito de consumacién anticipada y en con-
creto de resultado cortado, se satisface con la verificacién de una conducta enderezada a
la consecucién de una finalidad determinada («los que se alzaren violenta y publicamente
para»), sin que sea necesario que esta Ultima se llegue a materializar. En todo caso, por
exigencias del principio de ofensividad, la relevancia penal de los hechos debe supeditarse
a la constatacién de su idoneidad objetiva ex ante para alcanzar el resultado pretendido por
los rebeldes (cifrado, por ejemplo, en la derogacién o suspensién de la Constitucién o en la
independencia de una parte del territorio)®. En otro caso, si no ha concurrido violencia o
lo ha hecho en un grado insuficiente, nos hallariamos ante un intento inidéneo, carente de
contenido lesivo relevante y atipico al menos desde la perspectiva del delito examinado. La
Sentencia hace suyo ese planteamiento al sefialar que «[...] no basta cualquier vulneracién
de la previsién constitucional para que el comportamiento alcance el grado de ofensividad
adecuado a las exigencias de proporcionalidad que reclama la pena prevista» y que es con
referencia al objeto de tutela, el orden constitucional, como debe valorarse «[...] si el com-
portamiento es efectivamente funcional para crear potencialmente un riesgo para ese bien

juridico» (p. 268).

Pues bien, por lo que se ha senalado, para valorar la viabilidad de la empresa rebelde
resulta imprescindible contrastar su capacidad para poner en jaque el orden constitucio-
nal con la solidez del Estado para hacerle frente. Y es que las expectativas de triunfo del
alzamiento violento son inversamente proporcionales —resulta obvio— a la robustez del
orden legitimo para oponerle resistencia. El Estado (esto es, las personas investidas de la
capacidad necesaria para la toma decisiones) constituye un destinatario dificilmente in-
fluenciable y caracterizado por una capacidad de reaccién muy lenta. Por eso, para resultar
penalmente significativa la violencia ejercida debe implicar el recurso a medios de presién
de una eficacia y virulencia tales que puedan ser capaces de doblegar la voluntad de las
autoridades legitimas. En ese sentido, la doctrina penal ha propuesto como posible baremo
para ponderar la idoneidad de la insurreccién, que sea capaz de suscitar (sin que sea necesa-
rio que llegue a producirse) la declaracién del estado de sitio para sofocarla, esto es, que el
Estado precise de la fuerza militar para su neutralizacién (LO 4/1981, de 5 de junio, de los
estados de alarma, excepcidn y sitio). Subsidiariamente, puede resultar también indicativo
de su nivel de peligrosidad el dato de que la gestién de la crisis requiera la declaracién de
una «situacién de interés para la seguridad nacional» en los términos de la Ley 36/2015, de
28 de septiembre, de seguridad nacional (Llabrés, 2019: 24 ss. y 52 ss.).



Aunque la Sentencia no recurre a dichos indicadores, si destaca con vehemencia la «[...]
absoluta insuficiencia del conjunto de actos previstos y llevados a cabo, para imponer de
hecho la efectiva independencia territorial y la derogacion de la Constitucién espafiola en
territorio cataldn» (p. 268), que «[...] es claro que los alzados no disponian de los mds ele-
mentales medios para, si eso fuera lo que pretendfan, doblegar al Estado pertrechado con
sus instrumentos juridicos y materiales suficientes para, sin especiales esfuerzos, convertir
en inocuas las asonadas que se describen en el hecho probado» (p. 271), que «[...] el Estado
mantuvo en todo momento el control de la fuerza, militar, policial, jurisdiccional e incluso
social» (p. 270) o que, en fin, «[...] basté una decisién del TC para despojar de inmediata
ejecutividad a los instrumentos juridicos que pretendian hacer efectivos los acusados» (p.
269)”. Incluso el Tribunal se recrea en la caracterizacién del procés como «quimera», «mera
ensofiacidony, o «artificio engafioso» (p. 270), un alarde retérico que se sittia mds alld de lo
necesario para afirmar la atipicidad de los hechos como delito de rebelién®. Tan es asf que
uno no puede dejar de preguntarse si concurrian en realidad indicios racionales suficientes
para haber mantenido una acusacién por rebelién durante todo este tiempo y las medidas
cautelares que se derivaron de ella.

A la postre, el TS acaba por coincidir con el auto del OLG de Schleswig-Holstein de 5 de abril
de 2018 cuando apuntaba, en el procedimiento de extradicién de Puigdemont, que los actos de
violencia «[...] no habrian sido aptos —como pone de manifiesto ademds el curso de los aconte-
cimientos— para someter al Gobierno [espafiol] a una presion tal que se hubiera visto obligado “a
capitular ante las exigencias de los violentos”, y que «[...] contrariamente a lo que quizd podria
considerarse segtn la legislacién espafiola, en Alemania el “poder de la multitud”, aparejado a toda
aglomeracion importante de personas, no seria apto por si mismo para colmar el elevado nivel de

violencia exigido en el 81 S#GB» (FJ 11 2 a).

Por mi parte, irfa mds alld: tomando en consideracién la contundencia de los meca-
nismos de autodefensa de que dispone el Estado al tener en sus manos el monopolio de
la violencia legitima, todo pulso lanzado por una intentona insurgente sin el recurso a las
armas estd abocado al fracaso.

Como he tenido ocasién de desarrollar extensamente de forma reciente, creo que existen argu-
mentos de distinto orden que avalan la identificacién de la rebelién con el ejercicio de una violen-
cia de caricter armado’. El formalmente mds contundente procede del tinico pronunciamiento
directo del Tribunal Constitucional sobre la figura delictiva analizada (STC 199/1987), en el
que, al socaire de la parificacion de su tratamiento penal y procesal con el del terrorismo (como
formas mds graves de criminalidad contra el sistema democritico), la rebelién queda caracteri-
zada como una insurreccién que «por definicién» se lleva a cabo con armas. En cualquier caso,
mis alld de condicionamientos interpretativos de naturaleza gramatical, histérica o sistematica,
el asidero mds firme para exigir que concurra una violencia armada, como se ha dicho anterior-
mente, lo proporciona, en términos de lesividad, la ausencia de posibilidades de éxito (y, por ello,
de afectacion al bien tutelado) de una opcién diferente. Y contra lo que se arguye con frecuencia,
no constituye un escollo insalvable para la interpretacidn que se propone la existencia de una cir-
cunstancia agravatoria consistente en «esgrimir armas» (art. 473.2), eventualidad que, al implicar
algo mds que tenerlas los alzados simplemente a su alcance, puede cohabitar arménicamente con
una modalidad basica de rebelién en la que no se llega hacer un uso efectivo del armamento del

que en todo caso se dispone®.
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Es cierto, sin duda, que el hecho de que las posibilidades de triunfo del levantamiento
se vinculen con su cardcter armado implica una restriccién considerable del universo de
conductas penalmente relevantes. Pero ello no puede extrafar: no se pierda de vista que
se trata de tutelar un bien juridico dificilmente susceptible de ser puesto en peligro de un
modo inquietante en las coordenadas geopoliticas en las que nos situamos. Esta elevacién
del umbral de relevancia tipica se justifica asimismo por razones de proporcionalidad, en
atencién a la extraordinaria gravedad de la pena que el delito de rebelién lleva aparejada.

1.2. NI SIQUIERA CONSPIRACION PARA LA REBELION

No contiene la Sentencia referencia alguna al acto preparatorio de conspiracién para
la rebelién, del art. 477 en relacion con el art. 472, mds que para sefalar, en las paginas
previas al juicio de tipicidad, que afloré como calificacién alternativa en algunas resolucio-
nes emitidas a lo largo del proceso y, singularmente, en el ATS 31-10-2017 de admisién
de la querella contra la presidenta y otros cinco miembros de la Mesa del Parlament (FJ
4)". Aunque es cierto que no figurara la conspiracién para la rebelién en las conclusiones
definitivas de las acusaciones, habiéndose barajado esa opcién en repetidas ocasiones a lo
largo del proceso, entiendo que nada obstaba a un pronunciamiento del Tribunal para
descartar su concurrencia, puesto que, al darse la preceptiva homogeneidad propia de las
distintas etapas del izer criminis de un mismo delito, una eventual condena por dicho acto
preparatorio no hubiese vulnerado el principio acusatorio.

Prescindiendo ahora del elemento subjetivo, la sancién por dicho acto preparatorio, una vez cons-

tatada la atipicidad de los hechos realmente acaecidos como rebelién consumada (por no revestir

violencia alguna o no hacerlo con una intensidad suficiente), hubiera requerido comprobar la
concertacién de los acusados en fase preejecutiva para llevar a cabo una actuacién manifiestamen-
te distinta a la efectivamente realizada. A diferencia de esta ultima, para la conspiracién punible
harfa falta probar que sus planes y resolutio finis si se habrian proyectado sobre una conducta
dotada de un grado de violencia bastante para que el alzamiento (solo planeado y finalmente no

puesto en prictica de ese modo) pudiera ser tenido como objetivamente idéneo para alcanzar el
fin perseguido (Llabrés, 2019: 58 ss.).

1.3. MEDIDAS CAUTELARES SOBRE LA BASE DE
UNA REBELION CON PIES DE BARRO

Como avanzaba supra, de la acusacién por rebelién ha dependido la adopcién de dos
medidas cautelares restrictivas de derechos fundamentales de los procesados. Una primera
tan severa como la prisién provisional sin fianza (que en algunos casos se prolongé hasta
el filo de los dos afios)'?, justificada repetidamente tanto por parte del instructor como de
la Sala de Apelaciones sobre la base exclusiva de la caracterizacién indiciaria de los hechos
como dicho delito contra el orden constitucional.

No es posible ocuparse en este trabajo de la solidez de los motivos por los que se consideran

concurrentes los requisitos del riesgo de fuga y, especialmente, de reiteracién delictiva ni si se

procedié a un examen suficientemente individualizado de aquellos en relacién con cada uno de
los investigados.



Y una segunda medida, sobre la que quisiera detenerme brevemente, puesto que le-
galmente se vincula de un modo especifico al antedicho procesamiento por rebelién, que
afecta al derecho fundamental de ejercer funciones y cargos publicos representativos del
art. 23.2 CE. Se trata de la suspensién prevista en el art. 384 bis de la LECrim: al devenir
firme el auto de procesamiento y decretada la prision provisional «[...] por delito cometido
por persona integrada o relacionada con bandas armadas o individuos terroristas o rebeldes
que estuviere ostentando funcién o cargo publico quedard automdticamente suspendido

en el ejercicio del mismo mientras dure la situacién de prisién»'3.

Pues bien, aun concediendo ahora, a efectos dialécticos, que pudiera resultar penalmen-
te relevante una rebelion sin el concurso de armas (posicién que no comparto: vid. supra
y Llabrés, 2019: 23 ss.), entiendo que resulta de dudosa constitucionalidad la aplicacién a
este tipo de casos de la medida cautelar del art. 384 bis. Y ello por lo siguiente: la extension
a los rebeldes de la limitaciéon de derechos fundamentales prevista expresamente por el art.
55.2 CE solo para las «bandas armadas o elementos terroristas» (plazo maximo de deten-
cién del art. 17.2 e inviolabilidad del domicilio y secreto de las comunicaciones del art.
18.2 y 3, respectivamente), introducida en su momento en el art. 1.2.h de la LO 9/1984,
de 26 de diciembre', fue validada por el Tribunal Constitucional en la STC 199/1987
sobre la base del entendimiento de la rebelién como una insurreccién armada (vid. supra).
Efectivamente, por dicha razdn «a tales rebeldes|...] en cuanto integran el concepto de banda
armada del art. 55.2 de la Constitucién, les resulta legitimamente aplicable la suspensién
de derechos a la que habilita el precepto constitucional» (FJ 4, énfasis afiadido). Ese era el
dato que autorizaba la parificacion de la rebelién con el terrorismo como los més graves
ataques imaginables al sistema democrdtico, y justificaba tal régimen, comin a ambos, de
excepcional restriccion de derechos fundamentales®.

Asi las cosas, no creo que pueda prescindirse de ese dato a la hora de interpretar el
alcance de la medida contemplada en el art. 384 bis de la LECrim. Adviértase que la STC
71/1994, de 3 de marzo, que confirma su constitucionalidad'®, no solo carece de referencia
alguna al posible manejo para este supuesto concreto de una nocién mds amplia de rebe-
lién que la que se habia sostenido en la STC 199/1987 (y que, en consecuencia, permitiera
considerar que una rebelién sin armas pueda ser incluida en el dmbito de aplicacién del art.
384 bis), sino que remite constantemente a esta tltima resolucién y, por consiguiente, al
concepto de rebelién alli contenido. Y es que, habiéndose cifrado la razén del tratamiento
equiparado entre rebelién y terrorismo en la peligrosidad que ambas formas de criminali-
dad comparten para el orden constitucional en atencién a su comun cardcter armado (ese
era el razonamiento de la STC 199/1987), resultaria incomprensible que, en el caso del
art. 384 bis, para la limitacién del derecho fundamental de participacién politica del art.
23 CE dicha igualacién obedeciera a motivos tan distintos que legitimara su expansion,
en este caso si, a un eventual supuesto de rebelién desarmada'’. Por lo demds, esta Gltima
interpretacion implicarfa la absurda consecuencia de que la LECrim estarfa operando con
dos conceptos dispares de rebelion: uno estricto, circunscrito a la que cursa con armas, a
la que se podrian aplicar las restricciones de derechos previstas en los art. 520 bis y 553,
y, frente a este, uno amplio, para cualquier caso de rebelidén, con armas y sin ellas, para la
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medida del art. 384 bis (recuérdese que las tres proceden de la reforma operada por la LO
4/1988); una conclusién que se advierte ain mis ildgica si se repara en que aquellas dos
disposiciones se remiten a esta tltima («alguno de los delitos a que se refiere el articulo 384
bis» y «las acciones a que se refiere el articulo 384 bis», respectivamente), que es donde se
introduce la referencia a un «delito cometido por persona integrada o relacionada con ban-
das armadas o individuos terroristas o rebeldes». En resumen, aun en el caso de admitirse
la relevancia tipica de una rebelién sin armas, hipétesis con la que no comulgo, no podia
aplicarse a este supuesto, y por tanto a los investigados en la Causa especial 20907/2017,
la medida prevista en el art. 384 bis de la LECrim'8.

Llama la atencidn, por tltimo, que el tiempo de aplicacién de dicha suspensién para el
ejercicio de cargo publico activada ex art. 384 bis de la LECrim no haya sido abonado para
el cumplimiento de la pena de inhabilitacién absoluta en el caso de los condenados a los
que en su momento afecté'’. El magistrado instructor acuerda comunicar al Parlament de
Catalufia dicha suspension en ATS 9-07-2018, por el que se declara concluso el sumario de
la Causa especial 20907/2017 (confirmado en apelacion por la Sala de Recursos mediante
ATS 30-7-2018; aunque entiendo que la restriccién del derecho debe considerarse efectiva
a partir del momento en que adquiere firmeza el procesamiento por rebelion, esto es, con
el auto de la Sala de Recursos de 26-06-2018, puesto que se trata de una suspension auto-
mdtica ex lege).

Es mas, esa privacién del derecho de participacién politica ya se venia produciendo de facto mu-
cho antes de que concurrieran los requisitos para la aplicacién de la medida del art. 384 bis de la
LECrim (procesamiento por rebelién y situacién procesal de prisién provisional). En efecto, en
el ATS 12-01-2018, el instructor declara «la incapacidad legal prolongada» de Junqueras, San-
chez y Forn (quien renunciarfa a su acta de diputado unos dias después), ligada a su situacién de
prisién provisional, «para cumplir el deber de asistir a los debates y votaciones del Parlamento de
Catalufia» —con la denegacién de los permisos extraordinarios correspondientes—, e indicando
sorprendentemente a la Mesa del Parlament, por otra parte, el camino a seguir en esa tesitura: la
activacién de un mecanismo de delegacién de voto no previsto en su Reglamento para situaciones
de este tenor. En la misma situacién se encontrardn posteriormente Turull, Rull y Romeva desde
que, siendo diputados autonémicos, se acuerda su prisién preventiva en ATS 23-03-2018. Esa
situacién, al margen de su incidencia para la conformacién de mayorias en la asamblea legislativa,
impidi6 hasta dos investiduras consecutivas de presidentes de la Generalitat para las que habian
sido propuestos como candidatos los en ese momento investigados Sinchez y Turull. Suscita
dudas la solidez de la cobertura juridica de ese adelantamiento de idénticas consecuencias a las
previstas en el art. 384 bis de la LECrim a una etapa de la instruccién previa a la firmeza del auto
de procesamiento, dudas acrecentadas por la posible existencia de alternativas que hubieran per-
mitido la conciliacién de la situacién de prisién preventiva con el ejercicio de derechos politicos
de representacion.

Interesa destacar, a este respecto, que la jurisprudencia constitucional ha sefialado re-
iteradamente que el derecho fundamental reconocido en el art. 23.2 CE no comprende
tinicamente el acceso a funciones y cargos publicos en condiciones de igualdad, sino tam-
bién su desarrollo o ejercicio y la permanencia en tales cargos representativos (vid., por
todas, STC 298/2006, 23-10, F] 6). De modo que deben considerarse materialmente
equiparables en cuanto a las consecuencias gravosas que generan para el titular de aquel



derecho la privacién definitiva del cargo piblico que comporta la imposicién de una pena
de inhabilitacién absoluta, por una parte, y la suspensién de su ejercicio ocasionada por la
prevision del art. 384 bis de la LECrim, por otra (y probablemente incluso, de acuerdo con
lo antedicho, con el impedimento fictico de dicho ejercicio a causa de la «incapacidad legal
prolongada» acordada en un momento anterior por el magistrado instructor). Por dicha
razén, no se alcanza a entender por qué no se han aplicado a las penas de inhabilitacién
absoluta las reglas de abono previstas en el art. 58.4 CP en relacién con las privaciones de
derechos acordadas cautelarmente, del mismo modo que si se ha hecho con respecto a las
penas de prision en el supuesto del tiempo de prisién provisional padecido (p. 488); maxi-
me cuando, incluso en el caso de considerar que la inhabilitacién, como pena impuesta,
y la suspensién (y eventualmente la previa suspensién de facto), como medida cautelar
sufrida, fueran de distinta naturaleza, podria haberse recurrido al mecanismo de compen-
sacién previsto en el art. 59 CP: debe tenerse por ejecutada la pena «en aquella parte que
[se] estime compensadar.

2. LA CONDENA POR SEDICION

Una vez descartada la concurrencia del delito de rebelién, la Sentencia aborda en, sor-
prendentemente, escasisimas pdginas (pp. 283-285), y resuelve afirmativamente, si los
hechos juzgados responden a los contornos del delito de sedicién del art. 544 CP (que
requiere que los autores «[...] se alcen publica y tumultuariamente para impedir, por la
fuerza o fuera de las vias legales, la aplicacién de las Leyes o a cualquier autoridad, cor-
poracién oficial o funcionario publico, el legitimo ejercicio de sus funciones o el cumpli-
miento de sus acuerdos, o de las resoluciones administrativas o judiciales»). Se trata de una
figura delictiva que pocas veces ha llegado a los tribunales en la Espana democrdtica, cuya
derogacién ha venido siendo reclamada por la doctrina desde hace afios por razén de sus
antecedentes y sesgo autoritarios y que carece de referentes homologables en el Derecho

comparado mds cercano?®.

2.1. éUN ALZAMIENTO PROLONGADO EN EL TIEMPO?

No queda nada claro a qué concretos hechos atribuye exactamente la Sentencia la cali-
ficacién de sedicién. Si se trat6 de un alzamiento prolongado en el tiempo, incluso durante
afios, que alcanza su punto dlgido en el otofio de 2017 o si, por el contrario, se restringe
a los incidentes registrados en los dias 20-S y 1-O (y, en este tltimo caso, si constituy6 un
alzamiento que abraza esas dos jornadas aisladamente o toda la secuencia de dias previos
al referéndum o, incluso, si hubo dos alzamientos, como llegé a mantener la acusacién
popular).

Por una parte, en ocasiones se habla de «proceso sedicioso» (pp. 301, 391 o 477).
Es decir, parece identificarse la sedicién con el mismo procés independentista («todo es
sedicién»), al menos en la etapa que transcurre desde abril de 2015, cuando los partidos
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politicos y organizaciones civiles secesionistas acuerdan su hoja de ruta (p. 36) y, ya tras las
elecciones de 27-5-2015, empieza a fraguarse el andamiaje normativo que habia de hacer
posible la independencia de Cataluna. En la Sentencia se cifra, en este sentido, «la activi-
dad penalmente tipica» en la «[...] derogacién de hecho de leyes vigentes y vélidas a sus-
tituir por no vilidas y la movilizacién de ciudadanos para comportamientos tumultuarios
obstativos de la ejecucién de érdenes jurisdiccionales» (p. 298), como si ambos aspectos,
yuxtapuestos, formaran parte conjuntamente de la sedicién, en una secuencia unitaria y
prolongada en el tiempo.
Donde resulta mas acentuado ese entendimiento es en el «juicio de autoria» de Forcadell, cuan-
do, tras sefialar que su contribucién al delito de sedicién fue palmaria (p. 320), arranca el relato
de dicho aporte en la resolucién 1/XI del Parlament, de 9-11, sobre el inicio del proceso para
la creacién de un estado cataldn independiente en forma de republica, de noviembre de 2015,y
culmina no en las leyes aprobadas los dias 6 y 7 de septiembre que harfan posible la convocatoria
y celebracién del referéndum del 1-O, sino, incluso, en su actuacién en el pleno de 27 de octubre
de declaracion de independencia (en fase de agotamiento del delito de rebelidn, pero carente
de significado para la sedicidn, a pesar de que se cataloga como «una actuacién relevante de la
acusada», p. 326). Por eso, se aduce, «[...] lo fundamental de cara a sustentar la tipicidad de su
conducta es que permitié que todas las resoluciones que hemos analizado se admitieran a trimite
y fueran objeto de votacién, en contra de los continuos y sucesivos requerimientos del Tribunal
Constitucional» (pp. 326-7).Y eso es efectivamente lo que se destaca en exclusiva para motivar la
pena que se le impone (p. 480).
Ese ensanchamiento del lapso de tiempo en que se entiende ejecutada la sedicion se percibe
igualmente en otros casos, como cuando se indica que «[...] la autorfa en el delito de sedicién por
el que ha sido acusado el Sr. Turull no se contrae a quien se suma a un alzamiento tumultuario
con las finalidades previstas en el tipo penal, también se colma cuando se ponen las condiciones
precisas para ese alzamiento» (pp. 339-40). O, en fin, en ese mismo sentido, véase lo que se atri-
buye a Junqueras en la convocatoria y organizacién del referéndum del 1-O (pp. 302 y ss.) para
fundamentar su dominio del hecho sobre el «proceso sedicioso».

Esa légica explicaria asimismo que se utilicen las categorias de la coautoria sucesiva o
adhesiva para fundamentar la responsabilidad de algunos condenados que se incorporan a
la dindmica sediciosa a lo largo de esos aos, lo cual equivale a considerar que los hechos
tipicos ya se habrfan empezado a ejecutar por parte del resto de coautores en ese momento.
Es lo que sucede, por ejemplo, en los casos de Turull o Forn, que son nombrados consellers
en julio de 2017 (p. 340 y 371, respectivamente, aunque en el caso del segundo se aborda
la cuestién desde la perspectiva del dolo del coautor aditivo en relacién con los actos ya eje-
cutados), o incluso de Sdnchez, quien asume la presidencia de la ANC en jmayo de 2015!
(p- 383). Claro que si eso fuera correcto, se abrirfa una contradiccién con la consideracién
que merecen para el TS las actuaciones de los consellers que abandonan el Govern, siendo
sustituidos a lo largo de la legislatura (por ejemplo, en julio de 2017): ;se trata de supuestos
de desistimiento activo en la ejecucién de una sedicidn ya iniciada y, en caso afirmativo,
habrian realizado todo lo necesario, segtin el art. 16.3 CP para los casos de codelincuencia,
para considerarlos eximidos de toda responsabilidad?

En definitiva, innumerables referencias invitan a pensar que el TS identifica la sedicién
con el procés independentista como un todo, esto es, se tratarfa de todo el ilegal proceso de



desconexién del ordenamiento juridico espanol para la implantacién de una nueva lega-
lidad que habia de permitir la constitucién de Catalufia en un Estado independiente. De
modo que la sedicién no consistirfa, en consecuencia, en intentar impedir la aplicacién de
una concreta ley o el cumplimiento de una determinada resolucion judicial, sino en buscar la
pérdida de validez de toda la legislacién vigente y en hacer inefectivas las legitimas rdenes
judiciales desactivando la potestad jurisdiccional de jueces y magistrados en Cataluna. Lo
ocurrido en septiembre y octubre de 2017 no constituirfa mis que el momento culminan-
te, el colofén, de una sedicién dilatada en el tiempo.

Sin embargo, esa interpretacién resulta incompatible con el principio de legalidad,
porque olvida que en la formulacién tipica del art. 544 CP la sedicién queda caracterizada
como un delito de medios determinados. Efectivamente, no es suficiente oponerse a la
aplicacién de una ley o al cumplimiento de una resolucién judicial de forma ilicita («fuera
de las vias legales»), sino que debe hacerse a través de un «alzamiento tumultuario». Y
entiendo que el cardcter tumultuario (sobre su significado vid. infra) resulta estructural al
alzamiento (del mismo modo que lo es la violencia en la rebelién): es el modo en que cursa
dicho alzamiento, no una pincelada episédica, ni siquiera su culminacién final. Si esto es
asi, no se pueden utilizar los incidentes que tuvieron lugar en las calles de Cataluna durante
esos dos dias de otofio para tefir de tipicidad sediciosa todo lo ocurrido en los meses y afos
precedentes, en una suerte de fozum pro parte.

Que toda esa forzada construccién (que desborda lo que al menos hasta ahora se habia
entendido por «alzamiento tumultuario») no tiene ningtin fundamento se revela con me-
ridiana claridad en el juicio de tipicidad por el delito de sedicién (pp. 275-285, aunque en
su mayor parte contienen consideraciones genéricas sobre la figura delictiva, dedicdndose
tres paginas, pp. 283-285, a la subsuncién de los hechos objeto de juicio en ese delito). Y
es que, para dicho andlisis, la secuencia de hechos estudiada se contrae correctamente a los
incidentes acaecidos durante las jornadas de 20-S y 1-O, y no se contiene referencia alguna
a lo que ha tenido lugar en etapas anteriores. Resulta revelador, en este sentido, que se ad-
jetive la del 1-O como «la movilizacién genuinamente sediciosa» (p. 381).

2.2. ¢éQUE OCURRIO HASTA EL 19 DE SEPTIEMBRE?

Si detuviéramos la secuencia de los hechos en las visperas del 20-S, nos encontrariamos
con conductas que solo resultan penalmente relevantes a la luz del delito de desobedien-
cia. Efectivamente, no es posible interpretar un procés que se habia prolongado a lo largo
de varios afios como un delito de sedicidn antes de haber hecho asomo el alzamiento
tumultuario. A este respecto, conviene recordar que la construccion de la arquitectura nor-
mativa que permitiria la celebracién de un referéndum de autodeterminacién constitufa
una conducta desincriminada desde el ano 2005 precisamente apelando al principio de
insignificancia®!.

El delito de convocatoria ilegal de referéndum castigaba a la autoridad o funcionario publico que

«[...] careciendo manifiestamente de competencias o atribuciones para ello, convocare o autorizare
la convocatoria de [...] consultas populares por via de referéndum» con una pena de hasta cinco
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afios de prisién (art. 506 bis.1). Por su parte, a quien lo «[...] facilite, promueva o asegure [...] una
vez acordada la ilegalidad del proceso» se le sancionaba con una pena de hasta tres afios tratindose
de autoridad o funcionario publico (art. 506 bis.2) y con una pena alternativa de prision de hasta
un afio o multa en el caso de particulares que realizaran estas mismas conductas o participaran en
su celebracién como interventores (art. 521 bis).

Se trata de unos delitos derogados (LO 2/2005, de 22 de junio) solo un afio y medio después
de su entrada en vigor (LO 20/2003, de 23 de diciembre) por razones didfanas. Segtn se lee en
la exposicién de motivos, se trata de conductas «[...] que no tienen la suficiente entidad como
para merecer el reproche penal, y menos atn si la pena que se contempla es la prision. El derecho
penal se rige por los principios de intervencién minima y proporcionalidad, segin tiene sefialado
el Tribunal Constitucional, que ha reiterado que no se puede privar a una persona del derecho a la
libertad sin que sea estrictamente imprescindible. En nuestro ordenamiento hay otras formas de
control de la legalidad diferentes de la via penal. Asi, el ejercicio de las potestades de convocar o
promover consultas por quien no las tiene legalmente atribuidas es perfectamente controlable por
vias diferentes a la penal [...] En suma, las conductas que se contemplan en estos tipos penales
no presentan las notas exigidas para proceder a su incriminacién. La Constitucién y el conjunto
del ordenamiento juridico ya cuentan con los instrumentos suficientes y adecuados para asegurar
el respeto a la legalidad y a las instituciones democriticas y garantizar la convivencia pacifica de
todos los ciudadanos». Y esto ultimo es precisamente lo que ocurrié con el referéndum del 1-O,
como recuerda oportunamente el TS al sefialar que «[...] basté una decisién del TC para des-
pojar de inmediata ejecutividad a los instrumentos juridicos que pretendian hacer efectivos los
acusados» (p. 269).

En la Sentencia objeto de comentario, el TS tiene razén cuando sefala que la despena-
lizacién de estas conductas no equivale a la atipicidad de los hechos si pueden ser recon-
ducidos a otras tipologfas delictivas: «La convocatoria de un referéndum, sin atender los
requerimientos del Tribunal Constitucional advirtiendo de la ilegalidad de esa iniciativa,
trascenderd siempre al Derecho penal» (pp. 225, 345-6, o 381). Ciertamente, se trata de
una conducta que puede reunir las caracteristicas propias de un delito de desobediencia
cometida por autoridad o funcionario putblico del art. 410.1 CP, sancionado con pena de
inhabilitacién absoluta y multa. Ese fue, en definitiva, el delito por el que se condené a
los promotores de la consulta del 9-N de 2014. Efectivamente, ya entonces apunté el TS
que el hecho de «[...] que la orden concreta que se desatiende se refiera a una conducta no
delictiva per se no desvanece el tipo penal [de desobediencia]» (STS 722/2018, de 23-1-
2019, FJ 17, que confirma en casacién la STS] de Catalufia 13-3-2017, que condena por
desobediencia a Mas, Ortega y Rigau; vid. también la STS 177/2017, de 22-3, en el caso
del aforado Homs).

También puntualizé el TS en esa ocasién que el contenido de injusto de los hechos venia confor-
mado no por la realizacién de la consulta en si, puesto que la antijuridicidad no nacia del conteni-
do concreto del mandato del Tribunal Constitucional, sino exclusivamente por la desatencién a su
requerimiento de suspensién de la consulta. Dicho de otro modo: «[...] es esto lo delictivo, y lo es
con independencia de que el asunto al que se refiere el mandato no tenga por si mismo —que no
la tiene en principio— relevancia penal». Y, légicamente, si convocar o promover un referéndum
ilegal no es delito, tampoco puede serlo llamar a la ciudadania a participar en €L

Es mds, si el referéndum del 1-O hubiera llegado a celebrarse sin incidentes, continua-
riamos estando solo ante un delito de desobediencia. Imaginemos por un momento que,



tal como ocurrié en 2014, no se hubiera producido intervencién alguna por parte de las
fuerzas y cuerpos de seguridad para impedir su celebracién (a la vista de que se trataba de
una consulta suspendida y sin efectos juridicos) y no se hubieran registrado, por consi-
guiente, enfrentamientos de los agentes con los ciudadanos que habian acudido a votar
a los colegios electorales”. Incluso si dos dias después de la celebracién del referéndum,
habiéndose contabilizado mds votos positivos que negativos y en aplicacién de lo previsto
en la Ley 19/2017, de 6 de septiembre, reguladora del referéndum de autodeterminacién,
el Parlament de Catalufia hubiera efectuado la declaracién formal de independencia y el
inicio del proceso constituyente, continuarfa concurriendo inicamente un delito de des-
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obediencia.

En este punto no puede olvidarse que, cuando durante la tramitacién parlamentaria
de lo que se convertiria en el CP de 1995 se anadié el adverbio «violentamente» al alza-
miento propio de la rebelidn, no faltaron voces que alertaron de que precisamente este
tipo de hechos dejaban de ser delictivos por si mismos. En realidad, la incorporacién en
el dltimo momento de la apelacién a la violencia no alteraba el panorama en demasia,
puesto que un cierto grado de violencia debia darse por sobreentendido en un alza-
miento rebelde. Lo importante para lo que aqui interesa es que atrds habian quedado la
rebelién sin alzamiento o impropia del antiguo 217.1, que castigaba el intento de hacer
realidad alguno de los fines propios de la rebelién sin alzarse contra el gobierno, sino
con medios ilegales pero no violentos («por astucia o fuera de las vias legales»), o, quizd
mds especificamente, el art. 217.3, que incriminaba atentar, en forma diversa a la prevista
en otros preceptos, «[...] contra la integridad de la nacién espafiola o la independencia
de todo o parte del territorio». A propésito de todo ello, el portavoz de justicia, luego
ministro, del grupo parlamentario popular, Trillo-Figueroa, llegé a exclamar que «[...]
declarar la independencia de una parte del territorio nacional [scz/. por parte de un Par-
lamento autondmico] debe ser delito»?3.

Asi pues, si celebrar un referéndum de independencia e incluso declararla son con-
ductas penalmente intrascendentes de lege lata, neutralizables por vias diferentes a la
penal, mds alld del contenido de injusto propio de la desobediencia ante la desatencién
al mandato de no hacerlo (sancionada con una pena de multa e inhabilitacién absoluta),
squé ocurri6 en las calles de Cataluna los dias 20-S y 1-O que convierte a los lideres
independentistas en autores de un delito de sedicién y merecedores de penas de hasta
quince anos de prision?

Otra cosa es que todo lo que haya tenido lugar con anterioridad al alzamiento tumultuario pueda

ser entendido como una etapa preparatoria de la ejecucién del delito de sedicién que habria teni-

do lugar en otofio de 2017: bien como una conspiracién para la sedicién (aqui harfa falta que los
intervinientes pudiesen ser considerados posteriormente coautores, en fase ejecutiva), bien como
una provocacién para la sedicién (por ejemplo, en relacién, en concreto, con el referéndum del

1-O), caso de concurrir los requisitos propios de dichos actos preparatorios punibles, en especial

una resolutio finis que abarcara el alzamiento tumultuario. Pero si ese fuera el caso, tratindose de

un procés publico y dilatado en el tiempo, resultaria inexplicable la falta de reaccién del Ministerio

Fiscal ante unos hechos expresamente castigados en el art. 548 CP?*.
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2.3. ¢éDONDE RESIDE LA LESIVIDAD DE LO OCURRIDO LOS DIAS 20-S Y 1-0?

Parece evidente que lo que imprime gravedad a los hechos a los ojos del Tribunal rebasa
con creces lo que serfa una mera oposicién a la ejecucién de dos resoluciones judiciales y,
por tanto, una exclusiva cuestién de orden publico. Esa conclusién se infiere con toda cla-
ridad cuando se manifiesta explicitamente que «[...] lo que es objero de reproche penal, y asi
lo hemos declarado probado, es haber pulverizado el pacto constitucional y hacerlo mediante
la aprobacién de leyes en abierta y contumaz desatencién a los requerimientos del Tribunal
Constitucional» (pp. 243-4, énfasis afiadido). O cuando el Tribunal reitera: «Lo gue se
sanciona, en fin, no es opinar o defender una opcidn rupturista, sino definir una legalidad
paralela de corte constituyente y movilizar a una multitud de ciudadanos para oponerse
a la ejecucién de decisiones legitimas, celebrando un referéndum declarado ilegal por el
Tribunal Constitucional y por el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, cuyo resultado
era la condicién necesaria para la entrada en vigor de la ley de transitoriedad, que implicaba
la definitiva ruptura de la estructura del Estado» (p. 244).

Son constantes las referencias en esa direccion a lo largo de la Sentencia: «conductas de aniquila-

cién del pacto constitucional» (p. 242), «destruccién del pacto constitucional» (p. 225), «deroga-

cién de facto —impuesta— de los principios constitucionales, en un determinado territorio, en

unas determinadas fechas» (p. 391), «derogacion fictica del sistema normativo vigente» (p. 348),

«intento de derogacién de la legislacion valida vigente» (p. 285), «reemplazar las bases del sistema

constitucional espafiol» (p. 301), «creacién de una legalidad de ruptura con las bases de nuestro

sistema juridico» (p. 384), «destruir las bases fijadas por el poder constituyente» (p. 225), «ataque
concertado a las bases constitucionales del sistema», «se violentan los pilares basicos del pacto
constitucional» (p. 210), etc.

De este modo, parece que con la sedicién se opera como si en realidad se tratara de un
delito contra el orden constitucional extraviado en un titulo distinto del CP, resucitando
con ello su antigua caracterizacién como una «rebelién en pequefio» y dando sentido a la
equivoca cldusula de subsidiariedad expresa que contiene el art. 544 CP. En principio, es
evidente que los sujetos activos de un delito de sedicién tendrdn una finalidad dltima que
les impulse a llevar a cabo los concretos actos sediciosos. Y, en efecto, eso es lo que precisa-
mente parece tener en cuenta el Tribunal: las finalidades del delito de rebelién (derogacion
de la Constitucién y declaraciéon de independencia), mediatamente buscadas a través de la
comisién de un delito de sedicidn, resultan determinantes para valorar la gravedad de las
conductas de los acusados®. Sobre este punto cabe decir lo siguiente:

a) En primer lugar, aunque fuera relevante esa finalidad dltima (ruptura del orden
constitucional) a la que mediatamente se tenderfa con la comisién de un delito de sedicién,
habria que concluir que, desde dicha 6ptica de tutela del orden constitucional, las con-
ductas enjuiciadas carecen de toda lesividad, como el propio Tribunal se ha esforzado en
subrayar con toda contundencia. En efecto, a la hora de referirse, en relacién con el delito
de rebelién, a la absoluta falta de idoneidad de la intentona para alcanzar exitosamente el
objetivo pretendido, se constata que «[...] el Estado mantuvo en todo momento el control
de la fuerza, militar, policial, jurisdiccional e incluso social» (p. 270) o, especialmente,
que «[...] es claro que los alzados no disponian de los mds elementales medios para, si eso



fuera lo que pretendian, doblegar al Estado pertrechado con sus instrumentos juridicos y
materiales suficientes para, sin especiales esfuerzos, convertir en inocuas las asonadas que
se describen en el hecho probado» (p. 271). Es importante retener este tltimo pasaje, pues
el Tribunal se refiere a los incidentes acaecidos en la jornada del referéndum del 1-O como
asonadas inocuas (una asonada, término aqui muy procedente, es una «reunién tumultuaria
y violenta para conseguir algiin fin, por lo comtn politico», segtin la primera y tnica acep-
cién del DRAE). Esto es, para ese bien que trascenderia al orden publico, que se aproxima
o incluso identifica con el orden constitucional, lo que ocurrié en las calles de Cataluna el
1-O fue irrelevante.

b) Pero es que, ademds, para excluir el elemento subjetivo de la rebelién (vid. supra), el
Tribunal también ha dejado claro que los acusados no perseguian directamente, a través
del alzamiento, la consecucién de la independencia y, a la vez, la «aniquilacién del pacto
constitucional». Si lo que pretendian los alzados era presionar al Gobierno para una ulte-
rior negociacion que abriera el paso a un referéndum pactado susceptible de homologacién
(pp. 357-8), dificilmente puede tratarse a la vez de una ruptura unilateral del orden cons-
titucional.

¢) Por tltimo, en todo caso, no puede ser ese propdsito tltimo (alcanzar la independen-
cia de una parte del territorio), propia de la rebelidn, la que por si sola dote de gravedad
al alzamiento sedicioso, puesto que de este modo terminarfa por castigarse por el dnimo,
criminalizdndose ilegitimamente una ideologfa. Y es que, si el ordenamiento constitucional
espanol no responde al modelo de «democracia militante», al no exigir una adhesién po-
sitiva de la ciudadania, y «no existe un nicleo normativo inaccesible a los procedimientos
de reforma constitucional», estd claro que las concepciones que pretendan modificar el
fundamento mismo del orden constitucional para hacer posible la secesion tienen perfecta
cabida en nuestro ordenamiento. Eso si, siempre que su consecucidn efectiva se realice en
el marco de los procedimientos legales de reforma de la Constitucién (STC 42/2014, de
25-3, FJ4C). Lo determinante serdn, por consiguiente, los medios comisivos ilegales a través
de los cuales se pretende conseguir esa finalidad legitima. De modo que es cierto que «[...]
la ruptura de las bases constitucionales y del marco normativo que hace posible el ejercicio
de los derechos fundamentales y de las libertades ptiblicas, no puede resultar indiferente al
Derecho penal» (p. 320), pero Gnicamente cuando «[...] para su derribo se acuda a medios
ejecutivos penalmente desaprobados» (p. 215). Constatado que no concurren los medios
comisivos propios de un delito de rebelién (vid. supra), resta por comprobar si se han dado
los requeridos por el tipo de la sedicién.

Llegados a este punto, lo que debe valorarse en nuestro caso es la intensidad de la per-
turbacién del orden publico que se registré los dias 20-S y 1-O en Catalufa con el intento
de impedir el cumplimiento de dos 6rdenes jurisdiccionales, sin que el propésito tltimo
buscado por los supuestos alzados (la independencia) cumpla ningtin papel. ;Y qué ocurrié
realmente esos dias en las calles de Catalufia?
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2.4. éHASTA EL PUNTO DE CONSTITUIR UN DELITO DE SEDICION?

Por lo que respecta al 20-S (vid. pp. 266 y 284-5,y los hechos probados de las pp. 43 y ss.), se
asegura que, debido al ambiente coactivo e intimidatorio originado por la multitudinaria con-
centracién de ciudadanos que se encontraba frente la Conselleria d’Economia, el registro que
se estaba llevando a cabo por orden judicial no pudo cumplirse «con normalidad». La razén es
que los investigados no pudieron ser trasladados al inmueble en cuestion para presenciarlo per-
sonalmente (una deficiencia que, en todo caso, no parece determinante para la plena validez del
registro) porque, debido a la alta concentracién de personas, se demord la salida de la comitiva
judicial y, en concreto, la letrada de la Administracién de Justicia, que sintié miedo, tuvo que salir
de la Conselleria a través del edificio colindante. No se produjo ninguna detencién (vid. también
pp- 360, 371 0 378 ss.). Parece que la realizacion del registro efectivamente se obstaculizé y que
por eso no pudo cumplirse «con normalidad», pero no queda claro si se intenté «impedir», inica
accién incriminada en el art. 544 CP.

Por lo que respecta al 1-O, se recoge en los hechos probados que «[...] en diversos lugares de
la geografia catalana se produjeron enfrentamientos entre miembros de las fuerzas de seguridad
y ciudadanos que participaban en la emisién de voto, quienes intentaban impedir a toda costa
el cumplimiento de la resolucién judicial de la que eran portadores los agentes» y que, al haber
optado los votantes por formar grupos compactados que protegian los centros, los agentes se
vieron obligados al uso de la fuerza, de modo que «[...] el enfrentamiento entre policias y ciu-
dadanos derivé en lesiones que, en numerosos casos, exigieron asistencia facultativa» (pp. 53-4).
En el juicio de tipicidad se concreta que se traté de aglomeraciones de personas «[...] impermea-
bles a cualquier requerimiento» que practicaban distintas «f6rmulas de resistencia», «si se quiere,
resistencia no violenta» (pp. 283-4). No se menciona expresamente en los hechos probados la
existencia de incidentes provocados por conductas activas de los votantes. Solo en el juicio de
autoria relativo a Cuixart se alude a que la resistencia pasiva «[...] como ha quedado acreditado
por las pruebas testificales y los videos exhibidos, no pocas veces se mutaba en activa» o que se
registraron «esporadicos pero reales episodios de agresién» (pp. 389 0 398-9). Llama la atencién
el tono genérico con que se alude a esos incidentes, a diferencia de lo que sucedia en la querella
o en distintos autos dictados en fase de instruccién en los que se enumeraban puntualmente esos
actos de forma detallada. Tampoco se produjo durante el 1-O ninguna detencién. En este caso
si puede afirmarse que la ciudadania trataba de impedir el cumplimiento de una orden judicial
que ordenaba a las fuerzas y cuerpos de seguridad la paralizacién la celebracién de un referéndum
sin efectos juridicos, suspendido (providencia del TC de 7-9-2017) y posteriormente declarado
inconstitucional por el Tribunal Constitucional (STC 122/2017, de 31-10).

Pues bien, para el Tribunal Supremo eso es suficiente para considerar que los hechos

juzgados son constitutivos de un delito de sedicién del art. 544 CP, para cuya tipicidad no
serfa necesaria la violencia (pp. 280 y 282); ni siquiera se requeriria el uso de «fuerza», esto
es, de violencia fisica o compulsiva (y ni siquiera sobre las cosas), sino que bastaria con que
los hechos se produjeran a través de «[...] modos fuera de las vias legales, es decir, que se
desarrollan de manera ilicita, ilegitima o ilegal y no a través de recursos o procedimientos
de reclamacién, protesta, disenso o de disconformidad que la ley permita, arbitre o prescri-
ba» (p. 281). De modo que bastaria con «[...] una actitud de abierta oposicién al normal
funcionamiento del sistema juridico, constituido por la aplicacién efectiva de las leyes y la
no obstruccidn a la efectividad de las decisiones de las instituciones» (p. 282).

Los hechos devienen tipicos «[...] cuando del simple requerimiento [por parte de la Policia] a
quienes permanecian aglomerados y compactados se pasa al necesario intento de anular su opo-



sicién» y «[...] también cuando los agentes tienen que claudicar y desistir de cumplir la orden
judicial de que son portadores ante la constatada actitud de rebeldia y oposicién a su ejecucién
por un conglomerado de personas en clara superioridad numérica», e «[...] igual significacién
penal hay que atribuir al anuncio por los congregados de una determinada actitud de oposicién a
posibilitar su actuacidn, incluso mediante férmulas de resistencia» (p. 283). Esa negativa es por si
apta e idénea para colmar las exigencias tipicas de la sedicién, «aunque no se diese un paso més».

Es cierto, como se ha senalado reiteradamente en las primeras aproximaciones doctri-
nales a la Sentencia, que la formulacién tipica de la sedicidon no resulta respetuosa con el
mandato de taxatividad, puesto que, concretando poco, se abarca mucho. Por eso no puede
acogerse una interpretacién puramente literal que desatienda criterios de lesividad —hasta
qué punto debe verse perturbado el orden publico— y proporcionalidad —para hacerse
merecedor de un marco penal tan severo—.

Apelar a la cldusula «fuera de las vias legales» para rebajar el umbral de la sedicién has-
ta la cota de la mera resistencia pasiva, entendiendo suficiente para la relevancia tipica el
hecho de mostrar una «actitud de abierta oposicién al normal funcionamiento del sistema
juridico», no parece conciliable con dichos principios. Fundamentalmente porque no se
puede interpretar la expresion «fuera de las vias legales» de forma aislada, sino solo a partir
de su insercién en una descripcién de la conducta punible que pivota sobre el verbo tipico
de alzarse tumultuariamente.

Y alzarse tumultuariamente tiene que significar algo mds que actuar ilegalmente. Entre
otras razones porque de otro modo resultarfa pricticamente imposible distinguir entre el
dmbito de aplicacién del art. 544 CP y el del art. 36.4 de la LO 4/2015 de 30 de marzo,
de proteccién de la seguridad ciudadana, que cataloga como infraccién grave «[...] los
actos de obstruccién que pretendan impedir a cualquier autoridad, empleado publico o
corporacion oficial el ejercicio legitimo de sus funciones, el cumplimiento o la ejecucién
de acuerdos o resoluciones administrativas o judiciales, siempre que se produzcan a/ mar-
gen de los procedimientos legalmente establecidos y no sean constitutivos de delito» (como
se ha dicho, una especie de «sedicién sin alzamiento»). Si puede fungir «fuera de las vias
legales» con «al margen de los procedimientos legalmente establecidos», ;qué convierte una
obstruccién al cumplimiento de una resolucién judicial en el mds grave delito contra el
orden publico, castigado con penas de hasta quince afos de prisién y lo diferencia de una
simple infraccién administrativa contra la seguridad ciudadana (clasificada como «grave»,
no como «muy grave») sancionada con una multa?, ;qué dota a los hechos de la necesaria
gravedad para pasar por encima del resto de tipos penales contra el orden publico (desobe-
diencia, resistencia, atentado, desérdenes publicos) y, sobre todo, de la sedicién atenuada
del art. 547, para ser directamente subsumidos en el delito més grave?

Siempre se habfa asociado al cardcter tumultuario propio del alzamiento un compo-
nente de «hostilidad», que se concretaba en la exigencia de una cierta violencia, al menos
entendida como intimidacién grave, e incluso algtn tipo de acometimiento, esto es, una
conducta activa (mds acorde gramaticalmente, por cierto, con el significado propio del
término «alzarse» que la simple pasividad). En ese sentido, salvo error por mi parte, no hay
constancia de la aplicacién del delito de sedicién a supuestos de mera resistencia pasiva.
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Prescindir de esa consideracién, entendiendo que las vias de hecho pueden cobijar cual-
quier actitud pacifica de simple resistencia, vacia de contenido ese requisito tipico y, a la
vez, resulta perturbador desde un punto de vista puramente sistemdtico. Efectivamente,
no se puede desatender el dato de que figuras delictivas de menor trascendencia para el
orden publico exigen la concurrencia de violencia o intimidacién grave, como ocurre, por
ejemplo, en el delito de atentado a la autoridad (art. 550.1), o violencia sobre personas o
cosas o amenaza de llevarla a cabo, como es el caso de los desérdenes publicos (art. 557.1).
O que, cuando se hace uso de armas o la violencia resulta peligrosa para la vida o integridad
fisica, ello de pie a subtipos cualificados de ambos delitos (551 y 557 bis, respectivamente)
para los que se prevén penas notablemente inferiores a las propias de la sedicién. O que, en
fin, tratdndose de resistencia, solo se asimila a las formas violentas de atentado la que puede
catalogarse de grave (art. 550), en principio, la activa, dejéndose en cambio la pasiva para
el tipo de desobediencia (art. 556). Entonces, ;qué caracteristicas debe reunir la conducta
sediciosa para hacerse acreedora de un marco penal tan elevado?

No debiera serlo el nimero plural, incluso masivo, de personas que protagonizan esa
resistencia pasiva, puesto que de otro modo se confundiria «tumultuario» con «multitu-
dinario». Y, sin embargo, ese parece ser el entendimiento del Tribunal al sefalar que «[...]
una oposicién puntual y singularizada excluiria algunos ingredientes que quizds podrian
derivarnos a otras tipicidades», pero ante un «[...] levantamiento multitudinario, genera-
lizado y proyectado de forma estratégica, no es posible eludir la tipicidad de la sedicién»
(p. 283). Ese razonamiento parece dificilmente conciliable con el respeto a unos derechos
fundamentales, los de reunién y manifestacién del art. 21 CE, que se ejercen de manera
colectiva, y puede acabar convirtiendo en delitos lo que no son més que actos de protesta
ante la actuacién de un poder publico (por ejemplo, en este caso, un registro judicial del
que se discrepa) o de reivindicacion politica de una determinada posicion ideoldgica (as,
a través de una votacién simbélica y sin efectos juridicos). Y ese es un problema al que la
Sentencia dedica una atencién insuficiente (pp. 244-6) y no resuelve de un modo convin-
cente?®. Se percibe, ademds, algo de peticién de principio cuando se descarta que lo que
ocurrié en Catalufia pudiera constituir el ejercicio legitimo de un derecho fundamental
porque se hallarfa «fuera de las vias legales», pues es eso precisamente lo que se trata de
fundamentar. Cabe preguntarse, en este sentido, hasta qué punto los actos de resistencia
pasiva no violenta no podrian ser entendidos como excesos tolerados en el ¢jercicio del de-
recho fundamental (aunque ilicitos no sancionados, o, aun sancionados, no necesariamen-
te constitutivos de delito) en aras de no provocar en la ciudadania el denominado «efecto
desaliento» a la hora de ponerlos en préctica.

Se echa en falta, en fin, una fundamentacién mds detallada de las razones por las que
los incidentes de los dias 20-S y 1-O atentaron contra el bien juridico protegido, el orden
publico, de un modo tan grave como para poder ser calificados de sedicién y merecedores
de las penas tan elevadas que este delito lleva aparejadas, teniendo en cuenta que lo que se
registré fueron mayoritariamente conductas de resistencia pasiva no violenta (los puntuales
acometimientos activos resultan tan prescindibles para el Tribunal a la hora de construir
la sedicidon que ni siquiera se toma la molestia de indagar si serfan subjetivamente imputa-



bles). ;Se produjo una perturbacién tan extraordinaria del orden ptblico como para que
el TS ni siquiera se detenga a examinar si resultarfan de aplicacién no ya otras tipologias
de delitos contra el orden publico, sino incluso el tipo atenuado de la misma sedicién (art.
547), que castiga con penas inferiores en uno o dos grados cuando «[...] la sedicién no
haya llegado a entorpecer de un modo grave el ejercicio de la autoridad publica y no haya
tampoco ocasionado la perpetracién de otro delito»? Recuérdese, en este sentido, que el
Tribunal da por sentado (vid. supra) que «[...] el Estado mantuvo en todo momento el
control de la fuerza, militar, policial, jurisdiccional e incluso social» o que los hechos pro-
tagonizados por los condenados no constituyeron mds que «inocuas asonadas» (p. 270).

2.4. LA DEFICIENTE INDIVIDUALIZACION DE LA RESPONSABILIDAD

El juicio de autoria (pp. 297 y ss.) constituye sin duda la parte mds cuestionable de
la Sentencia por la sorprendente parquedad con la que aborda la individualizacién de la
responsabilidad de los condenados y por un conjunto de inferencias que a menudo pare-
cen no sustentarse en los hechos declarados probados. Se parte de la idea de que el delito
resultarfa objetivamente imputable a los acusados en régimen de coautoria, pero més alld
de vacuas referencias a un «condominio funcional» de los hechos, no quedan identifica-
dos con la suficiente precision ni los términos del mutuo acuerdo al que habrian llegado
los intervinientes (y por qué esas personas y no otras) ni la concreta contribucién que
habria realizado cada uno (y el peso que tuvo dicho aporte) en la ejecucién del proyecto
comun.

a) En efecto, por una parte, desconocemos los términos del acuerdo expreso y prece-
dente al que habrian llegado en su momento los coautores (con las adiciones sucesivas
posteriores) para la comisién conjunta de un delito de sedicion. Se da por sentado que
«[...] la estrategia de conductas penalmente tipicas que cada uno de ellos asumid, se en-
marcan en una decisién compartida, 26 initio o de manera sobrevenida» (p. 298), pero no
se ofrece ningtin detalle al respecto mds alld de considerar probado que «[...] el dia 30 de
marzo de 2015 se formalizé el concierto de actuacién ilegal mediante el acuerdo de una
hoja de ruta» (p. 36; aunque en la p. 42 se alude a «distintas hojas de ruta» y en la querella
y la instruccién se habia dado una importancia extraordinaria a un documento, de factura
desconocida, titulado Enfocats, que no hace acto de presencia en la Sentencia condenato-
ria). Se trata del Full de ruta unitari del procés sobiranista catala, firmado por representantes
de los partidos politicos y las entidades civicas independentistas. Pero lo tnico que se
contempla en dicho acuerdo es el inicio de un proceso que, tras las elecciones plebiscitarias
del 27-S de ese ano, debia conducir en un plazo de dieciocho meses a la proclamacién
de la independencia del nuevo Estado. Para ello se preveia la apertura de negociaciones
con el Estado espanol y con instancias internacionales, y la necesaria convocatoria de un
referéndum vinculante, como culminacién del procés, que, por cierto, se esperaba poder
negociar con el Estado («actitud expectante respecto de la alternativa de un referéndum
vinculante por parte del Estado espaniol sobre la independencia de Cataluna»). Por cierto,
en la Sentencia se reconoce, recogiendo la declaracion del president Mas en el juicio oral,
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que «[...] lo que se hizo el 1 de octubre no era lo previsto en la hoja de rura disefiada ya en

marzo de 2015» (p. 273).

Esto es, no se explica cudndo, en qué condiciones y por parte de quién se habria toma-
do la decisién de ejecutar dicho proceso no solo ilegalmente, lo cual es obvio, sino incor-
porando, como medios comisivos, la violencia (que fundamentd la acusacién de rebelion)
0, al menos, un alzamiento tumultuario (imprescindible para la sedicién).
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Parece dudoso, desde esta perspectiva, que la imputacién del delito de sediciéon pueda derivarse
exclusivamente de la inconcreta advertencia por parte de la capula de los Mossos en la reunién de
28-9-2017, a la que solo asisten dos de los condenados (Junqueras y Forn), de que en la jornada
del referéndum del 1-O podian producirse enfrentamientos entre los ciudadanos y los agentes
de orden publico, mds atin cuando su postura ante dicha eventualidad fue la de indicar que «[...]
no se debia utilizar la fuerza para cumplir la decisién judicial sino de manera absolutamente ex-
clusiva para defensa ante agresiones previas “de los ciudadanos a los policias”™ (pp. 51-2), en una
interpretacién de la orden de 27-9 del TS] de Catalufia que la Sentencia, por otra parte, critica
duramente.

TEORDER

A lo que se anade otra cuestién esencial: se desconocen los criterios seguidos por las
acusaciones y el TS para seleccionar el conjunto de actores del procés que merecen entrar en
la némina de coautores de la sedicion.

Para empezar, porque ni todos los condenados confeccionan esa hoja de ruta de marzo de 2015
(solo Rull, en nombre de CDC, Convergencia Democratica de Catalunya, y Forcadell, como
presidenta a la sazén de la ANC) ni todos los que la firman resultardn después procesados. Ese
es el caso, por ejemplo, de los dos dirigentes de la AMI (Associacié de Municipis per la In-
dependencia), entidad que tuvo una intervencién decisiva en la preparacién y celebracién del
referéndum del 1-O a través de los ayuntamientos, o, incluso, de la dirigente de Reagrupament
Independentista (RCat, en el que a la sazén militaba por cierto el president Torra; un partido que
posteriormente se integraria en CDC en el proceso de renovacién que finalizaria en la creacién
del Partit democrata europeu catala, PDeCat), todos ellos signatarios del acuerdo. ;Por qué razén
se procesa a Rovira, secretaria general de ERC y ahora en situacién procesal de rebeldia, y no al
resto de miembros de la Executiva Nacional de ese partido, o a quienes pertenecian a los érganos
de direccién del PDeCat o de la CUP —Gabriel solo estd procesada por desobediencia— o a
algunas otras personas, quizd menos publicas (Vendrell, Madj, etc.), que formaban parte de lo que
periodisticamente se llamé el Estat Major del procés?, ;por qué se focaliza la responsabilidad penal
en Sinchez y Cuixart —ninguno de los dos firmé la hoja de ruta— y no se extiende a todos los
integrantes de las juntas directivas de ANC y Omnium?, spor qué solo Forcadell es coautora de
la sedicién y no los otros seis miembros de la Mesa del Parlament que votan a favor de la trami-
tacién de las llamadas «leyes de desconexién» (de referéndum y transitoriedad), solo acusados de
un delito de desobediencia, o, incluso, los impulsores de dichas iniciativas, esto es, los diputados
firmantes de esas proposiciones de ley?, ¢son tan cualitativamente diferentes las conductas de
Rull y Bassa con respecto a las de Mundé, Vila y Borrés, condenados solo por desobediencia, para
justificar un desenlace tan radicalmente dispar?, y con respecto a los consellers sustituidos en julio
de 2017, no procesados, ¢debe entenderse que desistieron de la ejecucién de una sedicién segtn el
Tribunal ya iniciada con arreglo a lo que exige en estos casos el art. 16.3 CP —intentar impedir
«firme, seria y decididamente la consumacién» del delito— para excluirlos de responsabilidad
penal?



Son tantos los interrogantes y tan confuso el razonamiento con el que el TS se conduce
en el (juicio de autoria», que resulta sumamente dificil evitar concluir que esa decisién, la
determinacién del circulo de coautores de la sedicidn, ha estado presidida por criterios de
oportunidad, y por tanto extrajuridicos, y no de estricta legalidad.

b) Por otra parte, si se desciende a lo que realmente ocurrié en las jornadas del 20-S vy,
sobre todo, del 1-O, no se detecta qué actos de ejecucién inmediata del delito de sedicién
llevados a cabo por cada uno de los coautores se consideran probados (por ejemplo, cudl
fue su intervenci6n directa, si es que tuvieron alguna, en el bloqueo de los centros de vota-
cidn, a través de la interposicion fisica, para impedir que la Policia judicial pudiera cumplir
la orden del TS]J). Porque la posibilidad de que algunos de los coautores no realicen por
si mismos actos materiales pertenecientes al ntcleo del tipo, admitida en la coautoria en
virtud del dominio funcional del hecho, no puede servir de coartada para omitir toda re-
ferencia a la aportacién de cada uno de ellos a la realizacién del plan en fase ejecutiva, una
contribucién, por cierto, que debe revelarse esencial. De otro modo se estaria dando por
buena la posibilidad de que ninguno de los coautores haya llevado a cabo actos consustan-
ciales al nicleo del tipo (alzarse tumultuariamente).

Y es que cuando se afirma, por ejemplo, que «[...] la autoria en el delito de sedicién por el que ha

sido acusado el Sr. Turull no se contrae a quien se suma a un alzamiento tumultuario con las fina-

lidades previstas en el tipo penal, también se colma cuando se ponen las condiciones precisas para ese
alzamiento» (pp. 339-40), o cuando se apunta que «[...] el delito de sedicién se comete con actos
de alzamiento, pero también con actos tipicos que propicien el alzamiento de otros. Dicho con otras
palabras, la autoria del delito no viene dada solo por la materializacién efectiva del alzamiento,
sino por la realizacion de conductas que propicien, posibiliten o determinen la realizacién de actos

de alzamiento» (p. 348), mds bien parece que se estd refiriendo el Tribunal, respectivamente, a

actos de cooperacién o de induccién realizados en fase preejecutiva al delito que cometerdn otras

personas. Nuevamente asoma aqui la confusa ambivalencia con la que el T'S maneja la determina-
ci6n del momento concreto en que debe entenderse ejecutado el alzamiento (vid. supra).

La criticable ambigiiedad de la Sentencia en este punto obliga a plantearse si la aporta-
cién de los coautores en fase ejecutiva, considerada esencial por el Tribunal, toda vez que
no consta una intervencién directa e inmediata en los incidentes, habria consistido (amén
de la posible realizacién de actos de cooperacion en fase preejecutiva) en no haber impe-
dido la celebracién del referéndum que los propicié una vez que el TS] habia ordenado
su paralizacién (coautoria en comisién por omisién), o, subsidiariamente, si al referirse el
TS ala posibilidad de que la sedicidn se cometa a través de «actos tipicos que propicien el
alzamiento de otros» no se estd pensando mds bien en una responsabilidad por induccién.

2.4.1. ;No evitar que otros se alcen como sedicién en comision por omision?

Por una parte, parece aflorar en el «juicio de autorfa» una posible responsabilidad omi-
siva, cuando, en unas consideraciones previas comunes a los distintos coautores, se asevera
con toda rotundidad que «[...] la actividad penalmente tipica —derogacién de hecho de
leyes vigentes y vélidas a sustituir por no vélidas y la movilizacién de ciudadanos para com-
portamientos tumultuarios obstativos de la ejecucién de érdenes jurisdiccionales— les es
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objetivamente imputable como colectivo [en referencia al Govern], en cuanto garantes de la
indemnidad del bien juridico protegido por el delito de sedicién» (p. 298, énfasis afiadido).
Particularmente, al conseller Forn le imputa objetivamente «[...] que declinara el ejercicio
de las facultades legalmente impuestas y que le erigian en garante de que la organizacién
que le estaba subordinada —los Mossos d’Esquadra— no solamente no se desentendiera
del cumplimiento de aquellas érdenes [scil. judiciales] y de la aplicacién de las leyes vélidas
vigentes, sino que contribuyera, cuando menos por omisién, a la pérdida de vigencia de estas
y a la inefectividad de aquellas» (vid. pp. 299 y 367 y ss.). Presumiblemente, se tratarfa de
una posicién de garantia derivada de la obligacién legal de actuar a partir de la emisién
del ATS]J Cataluna de 27-9-2017, que ordenaba la paralizacién del referéndum (o de su
previa suspensién por providencia del TC), que, por otro lado, no alcanzaria ni a los lideres
sociales ni a Forcadell (excepto que se esté pensando en una injerencia sui generis por la
preparacion del referéndum).
Con respecto a esta ultima, a pesar de que es evidente que las dos érdenes judiciales relacionadas
con el 1-O no le incumben como presidenta del Parlament, se insiste en responsabilizarla por
la sedicién en virtud de la actividad previa desplegada: puesto que «[...] desoy6 las multiples
advertencias y requerimientos personales que le formulé el Tribunal Constitucional para que se
abstuviera de tramitar iniciativas inconstitucionales» (vid. pp. 33 y ss.), cabe concluir que «[...]
su comportamiento supone el incumplimiento de ese deber normativo y se hace a los fines con-
cordados en el delito de sedicidn, genera el riesgo de la lesion del bien juridico que este delito

pretende tutelar» (vid. p.299).

Sobre esta cuestidn, cabe decir que, al caracterizarse como un delito de mera actividad,
la sedicién no puede verificarse en comision por omisidn, posibilidad que se reserva, como
es sabido, para los delitos de resultado?”. No obstante, esta tltima afirmacién, formulada
en abstracto, requiere una apostilla vinculada a la concreta estructura tipica que adopta la
figura delictiva estudiada. Nos encontramos ante un delito de consumacién anticipada en
que se produce un adelantamiento de la barrera de proteccién, dado que realizacién de la
conducta tipica no requiere la lesién efectiva del bien tutelado y que es suficiente la ejecu-
cién de actos encaminados a producirla. Y, mds especificamente, dentro de los delitos de
consumacién anticipada, se presenta en la modalidad de delito de resultado cortado, al su-
peditarse la relevancia penal de la conducta a su orientacién para materializar un resultado
ulterior que no forma parte del tipo —tendencia expresada a través del elemento subjetivo
conectado con el fin de la sedicidn: «se alcen publica y tumultuariamente parz impedirr—.
As las cosas, quizd cabria matizar que, no obstante tratarse de un delito de mera actividad,
el hecho de que los delitos de resultado cortado requieran la concurrencia de una vincula-
cién finalistica con un resultado (no producido) puede hacerlos estructuralmente compati-
bles, en abstracto, con la comisién por omisién (del mismo modo que ocurre con cualquier
delito de resultado intentado). El escollo que veda definitivamente dicha posibilidad en la
legislacién penal espafola procede de la restriccién legal operada por la cldusula de equi-
valencia del art. 11 CP, que limita la operatividad de la comisién por omisién a aquellos
delitos que «consistan en la produccién de un resultado», lo cual, evidentemente, no es el caso
de un delito de mera actividad en general ni de un delito de resultado cortado en parti-
cular, que no consiste en la produccién del resultado hacia el que se endereza la conducta,



porque el hecho de que finalmente se produzca o no es innecesario, como se ha dicho, para
la consumacién del delito. Excepto si se entiende, de un modo dudosamente compatible
con su tenor literal y contra lo que viene considerando el TS al menos hasta la fecha, que el
término «resultado» del art. 11 CP comprende también el resultado de peligro.
A ello se le suma, aqui particularmente, que el delito de sedicién se configura como un delito de
resultado cortado de medios determinados (no un delito puro de resultado cortado, valgan ambas
expresiones), es decir, no resulta tipica cualquier conducta imaginable tendente a la consecucién
del resultado pretendido (y no alcanzado), sino que debe vehicularse exclusivamente a través de
un medio muy preciso, un alzamiento tumultuario, lo cual constituye un argumento afiadido que
dificulta, mds alld de la exigencia legal resefiada, que entre en juego la comisién por omisién.
En cambio, siempre en funcién de la posicién dogmitica que se sostenga en el dmbito de la par-
ticipacién omisiva, quizd pueda plantearse una cooperacién necesaria en comisién por omisién
(también en un delito como el de sedicién, de «resultado cortado de medios determinados») por
parte de quien pudiera encontrarse en una posicién de garantia y no actuara para intentar neutra-
lizar la progresién de los alzados. Aunque eso nos sitiia ante un problema mayor: la indetermina-

cién de quiénes son los verdaderos autores, los alzados, en cuyo delito se coopera omisivamente
(vid. infra).

2.4.2. iAlentar a otros a alzarse como induccién a la sedicion?

No habiendo tomado parte muchos de los acusados, al menos no de forma inmediata,
en los incidentes registrados en los dias 20-S y 1-O, y no pudiendo ser, por tanto, con-
siderados autores directos del alzamiento tumultuario que habria tenido lugar esos dias,
el titulo de intervencién que subyace de forma reiterada a lo largo del juicio de autoria,
aunque sin un reconocimiento explicito, es el de la induccién. Efectivamente, eso es lo que
parece inferirse de la reiterativa utilizacién de verbos como alentar, incitar o animar (se evi-
ta, quizd deliberadamente, el de inducir), para referirse a los llamamientos a la ciudadania
a participar en esas movilizaciones, y especialmente a acudir a votar en el referéndum. En
la Sentencia se senala expresamente que la conducta de los ciudadanos que se enfrentaron
a la Policia «[...] fue preordenada y promovida ex ante por los acusados» (p. 300). Y esa es
la primera de las posibilidades previstas en el art. 545.1 CP, que castiga a quienes hubieren
«[...] inducido, sostenido o dirigido la sedicién o aparecieren en ella como sus principales
autores.

Pues bien, es sorprendente que la Sentencia no contenga un minimo andlisis suficien-
temente consistente de los concretos mensajes de los condenados sobre los que se funda-
menta la condena que clarifique, entre otros extremos, si iban directamente encaminados
a interferir el cumplimiento de las érdenes judiciales (;se incitaba a protestar o a impedir
un registro judicial?, ;a votar o a enfrentarse a la Policia?), qué eficacia causal tuvieron en
el surgimiento de la resolucién de alzarse en sus destinatarios (;no estaban ya convencidos
por otros medios para salir a la calle?), hasta qué punto el dolo del inductor abarcé los in-
cidentes registrados esos dias, etc. En fin, la indagacién imprescindible para constatar que
nos hallamos ante una auténtica induccién?.

POBIAY 2019, N© 26, PAGS. 76-110

101




o
—
o
O
~
%2}
2
a
)
~N
=]

=
o
b
o
~N

TEORDER

102

Asi, en los hechos probados, se sefiala de forma genérica que «[...] los acusados Sres.
Junqueras, Turull, Rull, Romeva, Forn, Sdnchez y Cuixart y las Sras. Bassa y Forcadell,
expresaron por los medios sociales mensajes de solidaridad, afecto y compromiso y ex-
presiones de agradecimiento [en relacién con las detenciones del 20-S], animando a la
participacién activa en el referéndum declarado ilegal, y estimulando la presencia masiva
de ciudadanos en las urnas, pese a conocer que las fuerzas de seguridad del Estado habian
recibido la encomienda especifica del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de impedir
su celebracidon» (p. 46; vid. también p. 478). Pero, al menos en relacién con los lideres
politicos, no se reproduce en la Sentencia ni un solo mensaje o alocucién en redes sociales
o medios de comunicacién que vaya mds alld del fomento de la participacién en el referén-
dum e implique de un modo lo suficientemente claro la incitacién al enfrentamiento con
los agentes de los cuerpos y fuerzas de seguridad para oponerse al cumplimiento a 6rdenes
judiciales.

En el caso de Junqueras (pp. 301 y ss.), por ejemplo, se dice que el mensaje que se enviaba a

la ciudadania, expresado asi, de forma genérica, era «[...] defender el referéndum, defender las

urnas, resistencia y oposicién a los requerimientos policiales» (p. 307), pero no se cita ni en los
hechos probados ni en el juicio de autoria una sola actuacién del acusado que permita sostener
esta conclusién. Lo mismo ocurre con Romeva (pp. 307 ss.), de quien se sefiala, sin aportar ningtin
texto que sirva de apoyatura a dicha afirmacién, que estuvo «[...] alentando una movilizacién
ciudadana que incluia la resistencia y oposicién material y fisica» dirigida a impedir la ejecucién
de las 6rdenes jurisdiccionales (p. 314). O con Forcadell (pp. 315 ss.), de quien se dice que «[...]

alent6, organizé y protagonizé actuaciones multitudinarias que entorpecieron la labor judicial y

que generaron importantes enfrentamientos entre los ciudadanos y la Policia» (pp. 315-6), pero

tampoco se concreta cémo se habria producido ese llamamiento. O, en fin, con Bassa (pp. 349 y

ss.), que «[...] incit6 a la ciudadania al incumplimiento de las resoluciones jurisdiccionales» (p.

349). A Turull (pp. 334 y ss.), Rull (pp. 341 y ss.), o Forn (pp. 357 y ss.) no se les atribuye, s.c.u.0.,

ninguna actuacién que pueda ser interpretada como una incitacién directa a la ciudadania a opo-

nerse a las fuerzas y cuerpos de seguridad en los términos expresados.

Distinto seria el caso de Sdnchez (pp. 373 y ss.) y Cuixart (pp. 384 y ss.), que, segtin la Sentencia,

asumen los hechos que se les imputan, reconociendo que «[...Jalentaron a los ciudadanos, a través

de mensajes de Twitter y de los medios de comunicacidn, a ocupar los centros de votacién antes

de la hora en la que estaba ordenada la intervencién de la Policia autonémica, y les exhortaron a

que impidieran que los agentes policiales pudieran proceder a su clausura y a la retirada del ma-

terial electoral» (p. 49), un comportamiento que el Tribunal estima suficiente para satisfacer los
requisitos de la sedicién (vid. lo apuntado supra).

En todo caso, incluso en el caso de dar por buena la induccién, eso nos situaria ante
un problema atin mayor: la indeterminacién de quiénes son los verdaderos autores, los
alzados, a cuyo delito se induce (vid. infra).

2.4.3. ;Y la calificacion penal de quienes se alzan
tumultuariamente por incitacion de los condenados???

Efectivamente, la induccién (o la cooperacién omisiva, vid. supra) constituye una for-
ma de participacién que presupone la comision por parte del autor, a quien se ha inducido,



de un hecho al menos tipicamente antijuridico. Se trata, como se sabe, del principio de

accesoriedad limitada de la participacién.
En ese sentido, el art. 545.2 CP prevé un marco penal menor para el simple alzado, de cuatro a
ocho afios de prision, esto es, para quienes se alzan tumultuariamente interviniendo en la sedicién
sin haberla «[...] inducido, sostenido o dirigido» ni aparecer en ella «como sus principales auto-
res» (art. 545.1). Para estos tltimos se reserva, en cambio, la pena de ocho a diez afios (la impuesta
a los dos lideres sociales), o de diez a quince tratdndose de autoridad (la que ha correspondido a
los siete dirigentes politicos).

Sin embargo, no hay constancia de que ninguna de esas personas «[...] que fueron con-
vocadas para obstaculizar el cumplimiento de una funcién jurisdiccional» (p. 247) hayan
sido investigadas como autoras de un delito de sedicién por el alzamiento tumultuario pro-
tagonizado®. Sorprende que se afirme que «[...] muy diferente a limitarse a votar —por
ese hecho a nadie se le ha acusado ni nadie ha sido presentado ante un juzgado, ni siquiera
ha sido sancionado gubernativamente— es oponerse de forma activa a la actuacién de la
Policfa, impidiendo ejecutar un mandato judicial» (p. 382), dando a entender que esto
Gltimo si constituye una conducta que debe ser perseguida y que fue justamente la que
protagonizaron decenas de miles de ciudadanos agolpados frente a los centros de votacion,
pero que de ello no se extraiga ninguna consecuencia.

Asi las cosas, o bien quienes se alzaron tumultuariamente no cometieron delito alguno,
con lo cual deberia decaer la responsabilidad por induccién a la sedicién para los condena-
dos, o bien los centenares de miles de ciudadanos que participaron en las movilizaciones de
esos dias se encontraban incursos en un error invencible de prohibicién (asi, Gimbernat,
2019) y fueron instrumentalizados por los lideres del procés, que habrian actuado, entre
bastidores, como autores mediatos.

E1 ATS 21-3-2018, de procesamiento, apuntaba en esa direccién al bosquejar una especie de au-
toria mediata sui generis: los acusados habrian utilizado a los ciudadanos como «masa de fuerza»
que podian activar y cuya intensidad podian modular a su antojo como instrumento para alcanzar
su propdsito secesionista. Se habrian servido de las movilizaciones populares para «[...] impulsar
a una masa ciudadana a que desborde por la fuerza cualquier intento de contencién que pueda
provenir del Estado», lo que se reflejaria en el bloqueo de la comitiva judicial durante el registro
de la Conselleria d’Economia el 20-S, y en los enfrentamientos que esa «masa ciudadana» habria
tenido con los agentes de la Policia y la Guardia Civil el 1-O (vid. FD 1 2). Mis explicito resultaba
el ATS 9-11-2017, de admisién de la querella, al establecer que «se decidi6 utilizar el poderio de
la masa para [...] que el Estado de Derecho se rindiera a la determinacién violenta de una parte
de la poblacién que amenazaba con expandirse», o que los acusados «[...] podrian haberse servido
de estos puntuales focos violentos, y de una movilizacién decidida y pacifica mucho mayor, para
exhibir los movimientos populares como la espoleta de una eventual explosion social que ellos
podian modular, y por tanto como la violencia coactiva para la consecucién de sus fines».

Aunque la Sentencia nada explica sobre el particular’® (como hemos visto, ni siquiera
utiliza las categorias dogmdticas propias de la autoria y la participacién de un modo claro),
se trata de un argumento que no puede convencer. Y no lo puede hacer porque era evidente
y de dominio publico que el referéndum del 1-O habia sido suspendido por el TCy que el
TS]J Catalufia habia ordenado a la fuerzas y cuerpos de seguridad, en funciones de Policia
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judicial, su paralizacién. El 22 de septiembre se habfa presentado ya una primera denuncia
en la Audiencia Nacional por los hechos del 20-S y Fiscalia habia abierto diligencias citan-
do a declarar a més de setecientos alcaldes, ademds de haber advertido publicamente sobre
posibles responsabilidades penales a quiénes contribuyeran a la celebracién del referéndum
participando, por ejemplo, como interventores en los colegios electorales. En ese contexto,
es descabellado pensar que mds de dos millones de personas (o mejor, decenas de miles,
si nos limitamos a quienes efectivamente protagonizaron conductas de resistencia) se ha-
llaban en error (invencible, ademds) sobre la antijuridicidad de su actuacién, creyéndose
amparados por una suerte de causa supralegal de justificacion inexistente que les permitirfa
resistirse al cumplimiento por parte de la Policia de un mandato judicial.

3. CONCLUSION

Por lo que se refiere a la rebelién, protagonista de gran parte del juicio oral y de forma
absoluta en la fase de instruccién (en la que sirvié de sustento a medidas cautelares cuya
aplicacién a este caso resulta dudosamente constitucional, en especial en lo que atafe a la
suspension de los derechos de participacion politica ex art. 384 bis de la LECrim), queda fi-
nalmente descartada por parte del Tribunal Supremo con argumentos contundentes, en es-
pecial por la inidoneidad de los medios comisivos, a pesar de la constatacién de «episodios
violentos», para el logro del objetivo de la independencia de Catalufia (una inidoneidad ex
ante que, a mi entender, deberia predicarse, por cierto, de cualquier alzamiento no armado
cuando lo que se pretende, en definitiva, es echar un pulso al Estado). Pero también por
la ausencia del elemento subjetivo propio de este delito, al entender el Tribunal que los
acusados no pretendian en realidad la consecucién de la independencia, al menos de forma
directa, sino «tensar la cuerda sin romperla» para forzar al Estado a negociar.

La condena por sedicién, por su parte, no logra construirse sobre bases solidas. El juicio
de tipicidad, que hubiera requerido una fundamentacién mucho mds detenida que la que
se le dedica en unas pocas pdginas, queda, como hemos visto, lastrado @b initio por la con-
fusién constante en torno a cudles fueron exactamente los comportamientos constitutivos
de la conducta tipica del alzamiento tumultuario y, con ello, el lapso de tiempo en que
el delito debe entenderse ejecutado. A los efectos de la subsuncién tipica, por una parte,
la secuencia de hechos contemplada, como parece correcto, se restringe a los concretos
episodios del 20-S y el 1-O vividos, respectivamente, frente a la Conselleria d’Economia y
en los puntos habilitados para la votacién del referéndum ilegal, lo cual parece coherente
con la consideracién de todo lo sucedido hasta entonces (la preparacion de un referéndum
ilegal) como una conducta atipica por si misma (desde la derogacion del efimero art. 506
bis CP), mds alld de la desobediencia que pudiera surgir de la desatencién a una orden
de paralizacién. Sin embargo, en numerosos pasajes de la Sentencia parece identificarse
la sedicién con el procés en su conjunto («proceso sedicioso»), de lo que resultarfa una
realizacion tipica prolongada a lo largo de anos (al menos desde la aprobacién en 2015
de la llamada hoja de ruta). Y es esta ambivalencia, que atraviesa toda la Sentencia, la



que subyace en gran medida en el juicio de autorfa, sin duda la parte mds endeble de la
resolucién, a la hora de abordar las concretas contribuciones al alzamiento tumultuario de
cada uno de los intervinientes y el momento en que se habrian verificado. No se explica
con la suficiente claridad, en efecto, cudl serfa el aporte a la ejecucion del plan conjunto de
cada condenado en particular, desde su condominio funcional de los hechos propio de la
coautoria (de la que explicitamente se parte). Descartada su intervencién personal y directa
en el alzamiento tumultuario (como minimo en el momento algido circunscrito a las jor-
nadas mencionadas) y, por tanto, la realizacién de actos pertenecientes al nicleo del tipo,
la comisién de lo que se describe se asemeja mds bien a actos de cooperacién efectuados en
fase preejecutiva, o, mejor, a una induccién a otros a alzarse (cuestion, esta tltima, que deja
sin responder la pregunta relativa a la eventual responsabilidad penal de los ciudadanos
alzados, no procesados, que protagonizaron —ellos si de forma inmediata— la oposicién
al cumplimiento de las resoluciones jurisdiccionales a través de su interposicién fisica), e
incluso, a una coautoria en comisién por omisién, una estructura por lo demds inviable en
este delito. La oscuridad en el tratamiento de todos estos y otros aspectos impide conocer,
asimismo, qué criterios ha utilizado el Tribunal para restringir el circulo de coautores de la
sedicién a los nueve condenados por ese delito y dejar fuera, en cambio, a otros actores de-
cisivos en el proceso de secesién desde la aprobacion, tiempo atrds, de su hoja de ruta, que,
en algunos casos, solo han sido condenados por desobediencia, y que, en otros muchos, ni
siquiera han llegado a ser procesados.

Si lo que dota de gravedad a las conductas enjuiciadas, por otra parte, no puede ser la
finalidad de demoler el orden constitucional —que no constituye el objeto de tutela de la
sedicién—, y si se tiene en cuenta, ademds, la contundencia con la que TS deja zanjado que
desde la perspectiva de la rebelién los hechos constituyeron «asonadas inocuas» carentes de
lesividad —a lo que se anade que ni siquiera era esa la pretensién tltima de los condenados,
que en realidad buscaban forzar al Gobierno a negociar—, solo puede ser determinante el
grado de perturbacién del orden publico derivado del intento de impedir el cumplimiento
de dos drdenes judiciales. Y lo que sucedié en las calles de Cataluna, al menos desde esa
dptica, no parece corresponderse, ciertamente, con la severidad del marco penal que tiene
asociado el principal delito contra el orden publico. Aprovechar el déficit de taxatividad
de la formulacién tipica del art. 544 CP para situar el umbral de relevancia penal de la
sedicién en una cota tan baja como la resistencia pasiva (no violenta) no resiste una inter-
pretacién sistemdtica coherente con el resto de tipologias delictivas contra el orden ptblico
(particularmente, con la modalidad atenuada del mismo delito) ni parece compatible con
las exigencias propias del principio de proporcionalidad. Esta construccién del TS, por
lo demds, no se cohonesta con facilidad con la doctrina constitucional sobre los derechos
fundamentales de reunién y manifestacién y puede provocar la renuncia del ciudadano a
su ejercicio ante el temor a una reaccion penal desmedida en caso de extralimitacion (el
llamado «efecto desaliento»).

Los hechos acaecidos en Catalufia en el otono de 2017, de una trascendencia politica
extraordinaria, no tienen un encaje sencillo, ni satisfactorio, en el ordenamiento punitivo
espanol. Abstraccién hecha de la malversacién de caudales publicos, en la que no se ha
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entrado en este trabajo, no parece que se pudiera ir més alld de una simple desobedien-
cia del art. 410 CP y de algiin delito menor contra el orden publico (solo superando los
obstdculos de imputacién subjetiva que pudieran presentarse en este tltimo caso). Con el
procesamiento por rebelidn y la posterior condena por sedicidn se ha intentado hallar en
la legislacion penal una respuesta que esta no podia ofrecer, al menos sin entrar en grave
conflicto con principios constitucionales limitadores del us puniendi definitorios del Es-
tado de Derecho ni forzar categorias dogmdticas afianzadas en la teoria juridica del delito.
Aunque ante la magnitud de la crisis constitucional vivida dicho coste pueda constituir
para muchos el mal menor, se trata de un peaje a mi juicio excesivo. Asi las cosas, harfa bien
el legislador en atender las voces que reclaman una puesta al dfa en clave democrética de las
apolilladas figuras penales protectoras del orden constitucional y en emprender, por otra
parte, una reversién desinflamatoria de las tltimas reformas en materia de orden publico.
Pero mucho mejor hardn todos los actores que tengan algo que decir en este conflicto, de
origen y naturaleza inequivocamente politico, irresuelto (y probablemente agravado tras
esta desafortunada Sentencia), si convierten en innecesaria la aplicacién del Cédigo Penal
porque en lo venidero encauzan hacia la politica lo que nunca debié salir de ella.

NOTAS

1. (Tol 7515425), ECLI: ES:TS:2019:2997 (para facilitar la localizacidn, se cita por el nimero de pdgina
correspondiente al texto de la resolucién facilitada por la Oficina de Comunicacién del CGPJ: <heep://
www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/Noticias-Judiciales/El-Tribunal-Supremo-condena-a-nue-
ve-de-los-procesados-en-la-causa-especial-20907-2017-por-delito-de-sedicion>.

2. Vid., por ejemplo, el auto de procesamiento (ATS 21-3-2018) o el de su confirmacién por la Sala de
Apelaciones (ATS 26-6-2018).

3. La cuestion se plantea con nitidez en el ATS 9-11-2017, de admisién de la querella, al establecerse
que «[...]se decidié utilizar el poderio de la masa para [...] que el Estado de Derecho se rindiera a la
determinacién violenta de una parte de la poblacién que amenazaba con expandirse», o que los acusados
«podrian haberse servido de estos puntuales focos violentos, y de una movilizacién decidida y pacifica
mucho mayor, para exhibir los movimientos populares como la espoleta de una eventual explosién social
que ellos podfan modular, y por tanto como la violencia coactiva para la consecucién de sus fines». Vid.
en el mismo sentido el ATS 21-3-2018 de procesamiento.

4. Vid. el apartado 14 de los hechos probados (p. 60).
5. En contra, Gimbernat (20194), abandonando su posicién inicial (2018).
6. Vid. Garcia Rivas (1990: 151 ss. y 161 ss.); Bages (2018: 528 ss. y 569 ss.); Llabrés (2019: 41 ss.).

7. El hecho, apuntado por el Tribunal, de que «[...] la conjura fue definitivamente abortada por la mera
exhibicién de unas pdginas del BOE que publicaban la aplicacién del articulo 155 de la Constituciony,
debe interpretarse, en cambio, como una constatacion ex post de la inidoneidad de la empresa, puesto
que se trata de un episodio situado en la fase de agotamiento, superado el momento en que el delito ha-
bria debido considerarse consumado. En el proceso se dio una importancia tal vez excesiva al momento
de la declaracién de independencia del 27-O, cuando se trata de un delito de resultado cortado. Y mis
dificil de entender todavia (excepto acudiendo a criterios extrajuridicos) resulté el anuncio del FGE de
21 de octubre que vinculaba la presentacién de la querella por rebelién, finalmente presentada el 30 de



ese mes, a una declaracién de independencia que no llegarfa hasta tres semanas después del momento
en que los hechos deberia haberse entendido consumados (vid. <https://www.lavanguardia.com/politi-
ca/20171021/432212748548/fiscalia-querella-rebelion-puigdemont-dui-tribunal-supremo.html>).

8. Vid. el apartado 14 de los hechos probados (p. 60).

9. Llabrés (2019: 23 ss.). A favor, los dos monografistas de este delito: (Garcfa Rivas, 1990: 169 ss.);
Sandoval (2013: 346 ss.).

10. Aunque la Sentencia objeto de este comentario no tercia explicitamente en esta discusion, si pueden
encontrarse referencias a lo largo de la instruccién de la causa en que, acudiendo al argumento de la cir-
cunstancia agravatoria del art. 473.2 CD, se avala la tipicidad de un alzamiento sin armas: vid. AATS 26-
6-2018 de la Sala de Recursos de confirmacién del de procesamiento y 30-7-2018 de la sala de recursos
de confirmacién del de conclusion del sumario (en el contexto de la aplicacién de la medida cautelar del
art. 348 bis de la LECrim).

11. Vid. también el ATS 5-1-2018 de la sala de recursos (FJ II 4) o el ATS 12-1-2018 del magistrado
instructor (FJ 4).

12. La aplicacién de dicha medida se remontaba al AJCI nim. 3 de 16-10-2017, en el caso de los dos
lideres sociales, y al AJCI niim. 3 de 2-11-2017, para ocho miembros del Govern de la Generalitat, y fue
mantenida, tras el cambio de 6rgano jurisdiccional de la AN a la Sala 22 del TS (ATS 24-11-2017), para
los dos primeros (Cuixart y Sdnchez) y dos de los segundos (Junqueras y Forn) y sustituida por la medida
de prision eludible con fianza para otros seis (ATS 4-12-2018 del magistrado instructor y confirmada en
apelacién por ATS 5-1-2018). Se volvié a acordar la prision preventiva (ATS 23-3-2018) para cuatro de
estos tltimos (Turull, Rull, Romeva y Bassa), a los que se anadié la presidenta del Parlament (Forcadell,
quien ya habfa permanecido un dia en prisién eludida con el pago de la fianza correspondiente, ATS
19-11-2017), una vez que se hubo acordado el procesamiento de todos ellos por parte del magistrado
instructor (ATS 21-3-2018).

13. Es el caso de Junqueras, Turull, Rull, Sdnchez y Romeva, que habian adquirido la condicién de par-
lamentarios autonémicos tras las elecciones de 21-12-2017 (posteriormente, tras las elecciones generales
de 28-4-2019, se convirtieron en diputados los cuatro primeros y senador el ltimo) y de Forn, concejal
del Ayuntamiento de Barcelona después de las elecciones municipales de 26-5-2019.

14. La LO 4/1988, de 5 de mayo, trasladé a la legislacién procesal penal los aspectos no afectados por
la declaracién parcial de inconstitucionalidad de la STC 199/1987: vid. arts. 520 bis (prolongacién del
plazo méximo de la detencién e incomunicacién), 553 (registro domiciliario sin autorizacién judicial) y
579 (secreto de las comunicaciones —siendo eliminada en este tltimo caso la mencién a los «elementos
rebeldes» por la LO 13/2015, de 15 de octubre—) de la LECrim.

15. Llabrés (2019: 29 ss.).
16. Habfa sido introducida por la LO 4/1988, de 5 de mayo.

17. De otro parecer el ATS 30-7-2018 de la sala de recursos, que confirma el ATS 9-7-2018 del magis-
trado instructor, de conclusién del sumario.

18. Vid. el razonamiento en sentido contrario (puesto que la rebelién sin armas es tipicamente relevante,
dado el tenor de la modalidad agravada del art. 473.2 CP, deberia poder aplicdrsele el art. 348 bis de la
LECrim) en ATS 30-7-2018 de la sala de recursos de confirmacién del magistrado instructor, de con-
clusién del sumario.

19. Boix y Mira (2019, en prensa).
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20. Garcfa Rivas (2019); Javato (2018); Sandoval (2019).

21. Por lo demds, el TS intenta contraponer tramposamente una supuesta menor relevancia de los hechos
incriminados en el derogado art. 506 bis («conflicto competencial entre autoridades estatales —centrales
0 autondémicas— que pugnan por la competencia para organizar o prohibir una consulta popular») con
la méxima gravedad de los ocurridos en Cataluna («hacer posible un referéndum que condujera, con la
ayuda de la movilizacién ciudadana, a destruir las bases fijadas por el poder constituyente»), cuando la
razén de ser del precepto desaparecido era precisamente atajar penalmente la anunciada convocatoria del
referéndum de naturaleza autodeterminista previsto en el Plan Ibarretxe (Propuesta de Estatuto Politico
de la Comunidad de Euskadi, que inclufa su ratificacién en referéndum por parte de la ciudadania vasca).

22. Por ejemplo, porque a la hora de aplicar el ATS] Catalufa 27-9-2017, las fuerzas y cuerpos de segu-
ridad del Estado hubiesen operado con el mismo criterio que los Mossos d’Esquadra (vid. pp. 51 y ss., en
los hechos probados, donde el TS critica que, invocando el pasaje del auto en que se ordena «[...] adoptar
todas aquellas medidas que impidan la consecucién del referéndum, sin afectar la normal convivencia
ciudadana, se aparentara que la ponderacién bajo el principio de proporcionalidad obligaba a «[...] no
utilizar la fuerza para cumplir la decisién judicial sino de manera absolutamente exclusiva para defensa
ante agresiones previas “de los ciudadanos a los policfas™). O que la decisién que tomaron al mediodia
de cejar en su intento de impedir la celebracién del referéndum («[...] a primeras horas de la tarde, dado
que el uso de la fuerza podria devenir desproporcionado, los agentes de Policia Nacional y Guardia Civil
recibieron érdenes y se vieron irremediablemente forzadas a declinar el propésito inicial», p. 54), la hu-
bieran tomado, a la vista de lo que podia ocurrir, desde el primer momento.

23. Llabrés (2019: 13 y n. 27.).

24. Es mis, la querella del Ministerio Fiscal no llega hasta el 30 de octubre, un mes después de la con-
sumacién del delito (a estos efectos, la rebelién y la sedicion son intercambiables), y sorprendentemente
supeditada a la declaracién de independencia del 27 de octubre (vid. nota 7): o se habia cometido un
delito de rebelién (o sedicién), de consumacién anticipada, o no se habia cometido delito alguno (mds
all4 de la desobediencia), al margen de lo que pudiera ocurrir unas semanas después.

25.Y por dicha razén en los hechos probados se concede una importancia desmesurada a un dato que
no deberia tenerla en una condena por sedicién: la declaracién de independencia del 27 de octubre (p.
30; vid. supra nota 7).

26. Respecto a ese punto, sobre el que no me puedo extender, Boix y Mira (2019); Paredes (2019);
Portilla (2019).

27. Vid., en relacién con el delito de rebelidn, Llabrés (2019: 9 ss.).

28. Solo en el caso de Cuixart se entra minimamente en esos detalles al sefalarse que alent6 a la ciuda-
danfa a «defender pacificamente los colegios electorales» y que «[...] el adverbio pacificamente no anula
el contenido del verbo nuclear del mensaje. Y es que no se puede defender si no es mediante la oposicién
y la resistencia, aunque no sea agresiva, sino meramente pasiva, pues solo de esa forma puede entenderse
ese adverbio en el contexto en que se difunde el mensaje». De modo que «[...] es obvio que no eran
llamamientos para votar sino para hacer “fuerza o resistencia” a la accién policial» (pp. 392-3), suficiente
para atribuirle el llamamiento a un alzamiento sedicioso (sobre Jordi Sdnchez vid. pp. 381-2).

29. Llabrés (2019: 22), explicando el mismo problema en relacién con la acusacién por rebelién.

30. Solo consta una condena por un delito de atentado a la autoridad y un delito leve de lesiones, dictada
en conformidad, a una persona que lanzé una silla a un agente de la guardia civil en el IES Quercus,
de Sant Joan de Vilatorrada (SJP ndm. 1 199/2019, de 19-9 de Manresa). Hay algin caso aislado en
el que Fiscalia o Abogacia del Estado han solicitado que se investigue a votantes por distintos delitos



en relacion con los incidentes del 1-O (atentado, resistencia, desobediencia, etc.), pero en ningtin caso
por sedicién: <https://www.eldiario.es/catalunya/politica/ Abogacia-reclama-votantes-tumultuaria-Poli-
cia_0_882262039.html>; <https://elpais.com/ccaa/2019/04/01/catalunya/1554133023_192390.html>

31. Excepto cuando apunta, incidentalmente, en varios pasajes, que el referéndum era «[...] un artificio
al que se recurrfa engafiando a los llamados a votar, tanto en lo atinente a su legalidad, como a la viabi-
lidad de su resultado» (p. 358). Aunque se hace referencia a la legalidad de la convocatoria en sf, no a la
conducta de oponerse al cumplimiento de un mandato judicial.
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