LA SENTENCIA: ASPECTOS CUESTIONABLES
JUAN CARLOS CARBONELL MATEU

1.Es frecuente que los Tribunales, especialmente cuando la declaracion de hechos
probados o su calificacién juridica no es pacifica, lleguen a acuerdos sobre el fallo antes
de redactar la Sentencia, alterando asi en mayor o menor medida el procedimiento
cronolégico de afirmar los hechos primero, calificarlo juridicamente después y absolver
o condenar a las penas correspondientes a los acusados finalmente y como
consecuencia de la aplicacién de las normas. Que eso ha pasado en la Sentencia del
Procés ofrece pocas dudas. Si, ademas, consideramos la alta probabilidad de un recurso
ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y la consideracion de los miembros de
la Sala de que una unanimidad da mas fuerza a la decisién por lo que debian evitarse los
votos particulares, todavia resulta mas indiciario el método seguido. Y eso se nota y
mucho en la estructura de la Sentencia, en la redaccion de los hechos, en la calificacién
juridica de los mismos y en el fallo a las condenas como consecuencia de todo ello. El
Tribunal, por otra parte, no podia independizarse -si se me permite tal expresion- de la
significacidn politica e histérica de su decision. Se ha dicho que ésta era la sentencia mas
importante de la Democracia espafiola después de la del 23-F. En mi opinion, la
trascendencia de ésta supera con creces la de la que condend por rebelién militar la
toma del Congreso y el despliegue de tanques por las calles de Valéncia. Entonces la
crispacion politica estaba completamente superada, y nadie con un minimo de sentido
iba a discutir la condena a las penas mas graves a los principales acusados. La Sentencia,
en fin, no iba a tener mayor repercusién politica que la completa superacién de una
triste etapa de la Historia de Espafa. Nada que ver con la significacién del presente
pronunciamiento judicial. Y los Magistrados han sido perfectamente conscientes de ello.

2.No es posible, en el espacio de una columna, analizar técnicamente los multiples
aspectos de la Sentencia. Eso queda para los trabajos que, con el suficiente tiempo y
espacio, contengan estudios en profundidad. El presente comentario se limitara, por
ello, a destacar lo que, a mi juicio, resulta mas llamativo y alcanza mayor significacién.

Y, en ese sentido llama ciertamente la atencién que el juicio de tipicidad; esto es, el
analisis de la calificacion empiece en el folio 253, tras la proclamacion de los Hechos
Probados que comienza, por cierto, por la publicacién en el BOGC de las conocidas como
Leyes de Desconexion y de Referéndum, aprobadas por el Parlament los dias 6 y 7 de
septiembre de 2017 y que se detienen especialmente en los acontecimientos ocurridos
ante la Conselleria de Economia el 20 de ese mismo mes y, por supuesto, en la
celebracidn del Referéndum declarado ilegal el 1 de octubre. Tal descripcidén da paso a
casi doscientos folios dedicados a responder las cuestiones de vulneracién de derechos
fundamentales planteadas por las defensas. Son rechazadas con especial cuidado y
argumentacion juridica. Pese a eso; pese a que, sin duda, seran con toda probabilidad
objeto central de recurso ante el Tribunal Constitucional y, sobre todo, el Europeo de
Derechos Humanos, no me parece que constituyan un aspecto nuclear del
pronunciamiento. Quiza haya sido el empecinamiento de la Sala en separar en el tiempo
la celebracién de las pruebas testifical y documental el que mayor relevancia haya
podido tener: asi, no resultaba facil ponderar el grado de fiabilidad o, si se prefiere,



veracidad de la declaracién de cientos de testigos cuyas afirmaciones habrian sido facil
e instantdneamente contrastables de haberse visionado los soportes que registraban los
hechos declarados, tales como las actuaciones de unos y de otros en las jornadas clave
del 20 de septiembre y del 1 de octubre.

También son importantes las cuestiones planteadas en torno a la eventual vulneracion
del derecho al juez imparcial predeterminado por la Ley, especialmente la de la
competencia del propio Tribunal, que éste termina resolviendo de manera ciertamente
curiosa: la adquisicidon de la condicién de parlamentarios por algunos de los acusados,
que vino seguida de su anulacion por el propio Tribunal. No creo necesario dedicar
espacio a la negacion del “derecho a decidir”, no porque no se trate de cuestién
importante sino antes el contrario porque constituye la razén ultima de todos los
acontecimientos y porque parece evidente su no inclusidn en el Derecho espaiiol. Ni,
por su obviedad, a la vulneracién del derecho a la libertad y a la presuncidn de inocencia
qgue ha supuesto la situacidon durante dos afios a la prision provisional.

3.Mucha mayor atencion merecen, en este momento y en mi opinién, los juicios de
tipicidad y de autoria. La Sala rechaza la acusacidn por rebelién y por organizacion
criminal -ésta formulada por una acusacidén popular cuya presencia mereceria un
comentario especifico y que bien podria dar lugar a su cuestionamiento ante un Tribunal
internacional-.

Los hechos no son constitutivos de un delito de rebelidn. Y ello porque no puede
afirmarse la presencia de la violencia, que constituye un elemento esencial del tipo. La
Sala no acepta, pues, los argumentos de la querella que construyé el Fiscal De la Maza y
que han defendido de manera frenética los representantes de la Fiscalia del Estado. Se
afirma; eso si, la concurrencia de diversos actos de violencia fisica y, sobre todo,
compulsiva en distintos hechos que han tenido lugar durante los acontecimientos que
han acompafiado los hechos juzgados. Y se hace especial mencidn, otra vez, de los del
20 de septiembre de 2017: Se trataba de movilizaciones que desbordaron los limites
constitucionales del ejercicio de los derechos de reunion y manifestacion y que crearon
el ambiente coactivo e intimidatorio necesario para obligar a la Policia Judicial a desistir
del traslado de los detenidos al lugar en que iba a practicarse, por orden judicial, la
entrada y registro. La necesidad de una proteccion fisica de los funcionarios
comisionados por el Juez de instruccion num. 13 de Barcelona, asumida en el caso de los
incidentes ante la Consejeria de Economia por los Mossos, es un hecho acreditado. Pero,
se afirma a continuacion: La violencia tiene que ser una violencia instrumental,
funcional, preordenada de forma directa, sin pasos intermedios, a los fines que
animan la accion de los rebeldes.

El Tribunal formula, por otra parte, unas consideraciones muy importantes en
torno a la potencialidad efectiva de los hechos para lesionar o, al menos, crear
un riesgo relevante para el bien juridico, que no es otro que la Constitucion;
potencialidad que niega tajantemente: Basto una decision del Tribunal
Constitucional para despojar de inmediata ejecutividad a los instrumentos
juridicos que se pretendian hacer efectivos por los acusados. Y la conjura fue
definitivamente abortada con la mera exhibicion de unas paginas del Boletin
Oficial del Estado que publicaban la aplicacion del articulo 155 de la Constitucion



a la Comunidad Auténoma de Cataluria. (...)Pese al despliegue retorico de
quienes fueron acusados, es lo cierto que, desde la perspectiva de hecho, la
inviabilidad de los actos concebidos para hacer realidad la prometida
independencia era manifiesta.

La rebelion es, dogmaticamente, un delito de consumacion anticipada y de
peligro. Eso debe excluir de su ambito de aplicacion conductas, como las
juzgadas, que carecian de la necesaria relevancia para suponer un riesgo real
para el bien juridico. No se daba, pues, la exigencia fundamental del tipo objetivo.

Probablemente resulte mas sorprendente la negacion por parte de la Sala del
tipo subjetivo: por la falta de una voluntad efectiva de hacer realidad alguno de
los fines establecidos por el art. 472 del C.P. (...).Los procesados al mismo
tiempo que presentaban el referéndum del dia 1 de octubre como expresion del
genuino e irrenunciable ejercicio del derecho de autodeterminacion, explicaban
que, en realidad, lo que querian era una negociacion directa con el Gobierno del
Estado. Se induce, por tanto, de lo afirmado que todas las actuaciones juzgadas
tenian como finalidad reforzar la posiciéon del Govern de Catalunya en una
hipotética negociacién directa con el Gobierno del Estado.

4 De los argumentos utilizados por el Tribunal para negar la calificacion juridica
de rebeliobn, ademas de la ausencia de la necesaria violencia estructural, es
preciso destacar la escasa trascendencia que parece dar a los hechos para
romper la unidad de Espafia y derogar la vigencia de la Constitucién en una parte
del territorio nacional. Por si fuera poco, ni siquiera era esa la intencion de los
acusados. Todo iba dirigido a lograr una negociacion con el Gobierno del Estado
espafol.

Los hechos, sin embargo, son constitutivos, de acuerdo con la Sentencia, de un
delito de sedicion. Para realizar tal afirmacion, el Tribunal modifica por completo;
al menos en mi opinién, su forma de razonar. Se parte de la base de que “ambos
preceptos -rebelion y sedicidn- se encuentran en una relacién de subsidiariedad
expresa, recogida en la propia definicion contenida en el art. 544. Ello le permite,
haciendo descansar ademas su opinidn en propuestas doctrinales y, sobre todo,
en la posicion sistematica de ambos preceptos, afirmar que la aparente
insignificancia de los hechos para afectar a la Constitucion no impide que sean
considerados relevantes para afectar al bien juridico tutelado por la sedicién: el
orden publico, que se veria afectado a través de un “movilizar a la ciudadania en
un alzamiento publico y tumultuario que, ademas, impide la aplicacion de las
leyes y obstaculiza el cumplimiento de las decisiones judiciales”.

En mi opinidn no es convincente que la diferente posicion sistematica y la distinta
rubrica de ambas figuras convierta la sedicidn en un delito tan sustancialmente
distinto de la rebelion que permita reducirlo a un delito contra el orden publico:
es decir, a una especie de desordenes publicos cualificados. Las penas que
preveé van desde uno -en el caso de que la sedicion no haya llegado a entorpecer
de un modo grave el ejercicio de la autoridad publica- a quince anos, si el autor
es autoridad. De ahi deben inducirse al menos dos reflexiones: el abanico penal
es vastisimo y no puede ser aplicado sin una atencidon muy afinada a la
trascendencia real de las conductas; es mas, no resiste un analisis desde el



punto de vista de la proporcionalidad: con mucho menos margen, el Tribunal
Constitucional anul6 la condena a la Mesa de HB precisamente porque el tipo
que se les aplico no ponderaba la gravedad de los hechos para determinar la
pena, lo que considerd contrario al principio de proporcionalidad. Y, en segundo
lugar, el tipo exige que, aunque no haya violencia, se produzca un alzamiento
publico y tumultuario. Y justo ahi reside la especial trascendencia de la figura.

El Tribunal, lejos de considerar ahora que las conductas carecen de relevancia
para afectar al sistema constitucional, centra su atencion en el impedimento a la
aplicacion de las leyes y al ejercicio de las funciones. Y, claro, aqui van a adquirir
especial trascendencia unos hechos que estan lejos de ocupar un lugar
preferente en el proceso independentista y a los que, desde el primer momento,
se les ha otorgado una relevancia, a mi juicio, absolutamente desproporcionada:
los que tuvieron lugar el 20 de septiembre ante la Conselleria de Economia: se
resalta que la Letrada del Juzgado de Instruccion 13 del Tribunal Superior de
Justicia de Catalunya tuvo que abandonar el lugar por una via ciertamente
extraordinaria, si bien habia podido desempenar su funcidon. Probablemente
haya sido éste el unico acto aparentemente violento de todo el proceso. Pero no
resulta en modo alguno acreditado que fuera subsiguiente a un alzamiento
publico y tumultuario. Y aun en el supuesto de que se pudiera admitir la
concurrencia de tal requisito tipico no aparece manifiesta, en ningun caso, la
intervencion de todos los acusados, mas alla de la presencia fisica de Cuixart y
Sanchez -que pidieron la disolucion de la manifestacion- y la posterior llegada
de Junqueras a la Conselleria de la que era titular.

Con todo, son los hechos que mas nos acercan a una sedicion. De ahi que hayan
adquirido un protagonismo en el relato muy superior al que les corresponde en
la cadena de acontecimientos del proceso independista. El Tribunal extiende la
responsabilidad a todos los acusados en virtud de la admision de un concierto
de voluntades que comprenderia éste y el resto de acontecimientos. El
fundamental seria, en buena logica, el de la celebracion, el 1 de octubre, del
referéndum ilegal. Que se produjo después de todo tipo de advertencias del
Tribunal Constitucional y, por supuesto, del Gobierno de Espana. Pero, de
nuevo, habriamos de preguntarnos, por el caracter pubico y tumultuario de un
alzamiento que basicamente consistié en esperar y oponerse a la intervencion
policial que pretendié impedir la votacion, y a ser, por cierto, destinatarios
directos de, ahora si, una violencia fisica desmedida. Y por la intervencion de
todos los acusados.

El Tribunal relata, con precision, las diferentes conductas de cada uno de los
acusados llevadas a cabo con la intencion de sustituir la legalidad espafola por
la de la autodenominada Republica Catalana. Y las penas que impone, por
sedicién, en buena medida son proporcionales a la relevancia de las mismas. De
ahi, por ejemplo, la gravedad de la condena de la Presidenta del Parlament,
Carme Forcadell, pues debié no admitir a tramite las leyes de desconexion y
referéndum, asi como numerosos actos parlamentarios: su intervencion,
fundamentalmente omisiva, fue, por ello, decisiva, lo que justifica, a decir de la
Sala, 11 afos de prisién. Eso parece poco discutible. Sin embargo, si lo es la
concurrencia en estos supuestos del alzamiento publico y tumultuario. ¢Puede
una decision de la Mesa del Parlament ser asi calificada? Por mucho que, en



bastantes ocasiones, las sesiones del Parlament se hayan alejado en gran
medida del debate pacifico, no parece serio vincular su direccion con el tumulto.

Por todo eso debio justificarse mejor la aplicacién de la sedicion a todos los
acusados. Muchos de los supuestos relatados como hechos probados
encontrarian mejor acomodo en otros preceptos como la desobediencia -si se
quiere contumaz- o la usurpacion de competencias -si bien por ésta no venian
acusados-. Y de la coherencia del Tribunal con los argumentos empleados para
el rechazo de la rebelidbn, que comparto, podria haberse desprendido la
consecuencia de considerar el tipo atenuado de sedicion. No parece suficiente
la afirmacion de que el bien juridico tutelado por ambas figuras es
completamente distinto, porque ello es discutible y porque unas conductas que
pretenden sélo mejorar la posicion para forzar una negociacién con el Gobierno
del Estado, aunque en realidad aparenten sustituir una legalidad por otra y
supongan la organizacion de una consulta -conducta que siendo en su dia
constitutiva de delito, fue destipificada- puedan conllevar penas tan graves.

5. La Sentencia me parece, por fin, técnicamente impecable por lo que hace a la
consideracion de los delitos de malversacion, en concurso medial con la
sedicion, y de desobediencia. Asi como la desestimacion del periodo de
seguridad en la ejecucion de la pena, en virtud del cual, los condenados no
podrian alcanzar el tercer grado penitenciario hasta el efectivo cumplimiento de
la mitad de la privacion de libertad. EI argumento es impecable: el fundamento
de tal medida es evitar la reiteracion en el delito, y tal reiteracion resulta
incompatible con la pena de inhabilitacién absoluta que les ha sido impuesta.

6.En resumen: la Sentencia es, pese a aspectos aqui sefalados, técnicamente
correcta, aunque deberia haber argumentado, en caso de que fuera posible, su
opcion por la sedicion y por la imposicion de penas de tanta duracion sin haber
hecho uso de preceptos del Cédigo que las habrian reducido. Y me parece
endeble la acreditacion de la intervencion de todos los condenados en un
alzamiento publico y tumultuario. Tampoco resultan coherentes las
fundamentaciones que rechazan la rebelion en virtud de la insignificancia para
el sistema constitucional de las mismas conductas que determinan una gravedad
suficiente para justificar penas tan graves por sedicion. Como tampoco lo es que
se niegue la primera por ausencia de violencia estructural y se afirme la segunda
en virtud de la concurrencia en todos los casos de un alzamiento publico y
tumultuario. Y me parece digna de cuestionamiento la constitucionalidad de la
figura de sedicidn, al menos en su vigente regulacion, porque permite -incluso
obliga a ello- la imposicion de penas absolutamente desproporcionadas a hechos
de relevancia discutible. En otro lugar he expresado mi opinidbn que me parece
pertinente reiterar aqui: el Derecho penal es la peor de las soluciones para los
conflictos politicos. Y negar la realidad conduce inexorablemente a ser devorado
por ella.






