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RESUMEN.

A lo largo de estas paginas se analiza de forma critica la sentencia de la Sala Segunda de lo
Penal del Tribunal Supremo 459/2019 sobre sedicidén de ciertos lideres politicos en Catalufia.
Se realiza una sintesis sobre los hechos que acontecieron, las alegaciones de las defensas
sobre vulneracién de derechos fundamentales y el fallo del tribunal donde se prevén los

delitos y las penas.

Ademids, se lleva a cabo un estudio detallado de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos en relacion al articulo 6 del Convenio Europeo de Derechos Humanos

y se compara con las conclusiones de la sentencia 459/2019.

Para finalizar, se han confeccionado unas breves conclusiones sobre cual podria ser el futuro
fallo del Tribunal de Estrasburgo si finalmente la defensa de los procesados interpone

recurso ante este érgano.

ABSTRACT.

Though this pages judgement from the Spanish Supreme Court number 459/2019 about
insurrection of some political leaders in Catalufia is analysed froma critical point of view. It
is conduct a summary about the occurred facts, the arguments stated by the defences about

violation of fundamental rights and the tribunal decision including crimes and punishments.

Moreover, it is carry out a detailed study of the European Court of Human Rights precedents
related with article 6 of the European Convention of Human Rights and compared it with

the tribunal decision in judgement 459/2019.

To end, some brief conclusions are achievedin order to explain which will be the future
Strasbourg Tribunal’s decision if finally, the prosecutes defence decide to bring an appeal

before this institution.
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1. INTRODUCCION

El presente estudio tiene como objetivo analizar, desde una perspectiva eminentemente
critica, unode los asuntos mas controvertidos de nuestro pafs, el juicio del ‘procés’. El pasado
14 de octubre de 2019 viola luz la sentencia que vaa ser examinada a lo largo de este trabajo,
STS 459/2019, tras cuatro meses de interrogatotios a casi 430 testigos y mds de cincuenta

sesiones.

Elhecho nacionalista catalan se remonta a importantes raices histéricas, aunque por motivos
ajenos a la voluntad soberanista. Sin embargo, recientemente se ha extendido el sentimiento
independentista catalan. A lo que nuestro trabajo interesa, vamos a centrarnos en el ‘procés’
soberanista a partir de 2006 cuando surgen las primeras movilizaciones independentistas
impulsadas por ellema ‘som una nacidi tenim el dret de decidir’. Durante los siguientes afos,
el nacionalismo catalan se comienza a convertir en independentismo y el pueblo catalan se
alzarfa en varias ocasiones por conseguir la soberania. No obstante, no es hasta el anio 2012

cuando el proceso de independencia toma mas fuerza.

En el afio 2014, y tras varios avisos por parte del Tribunal Constitucional sobre la
inconstitucionalidad de los actos que se estaban llevando a cabo, se realiza una consulta bajo
el titulo de ‘Consulta sobre el futuro politico de Catalufa’. El 25 de febrero de 2015 la
consulta fue declarada inconstitucional y sus promotores fueron llamados a juicio por
desobediencia, entre ellos, Artur Mas. Ese mismo afio, se convocan elecciones autonémicas
anticipadas con caracter plebiscitario, pues en caso de ganar los partidos independentistas,
¢ésta serfa declarada en 18 meses. Lo que sigue después ha sido objeto de un minucioso y

detallado examen en este trabajo.

Enlaactualidady trasla sentencia del ‘procés’, sus promotores fueron condenados por delito
de sediciéon. No obstante, los condenados ya han presentado recursos de amparo ante el
Tribunal Constitucional alegando la vulneracién de derechos fundamentales, todos han sido
admitidos a tramite, a excepcion de los recursos del lider de ERC, Oriol Junqueras, y del

exconseller Raul Romeva.

Si tras pasar por el Constitucional, continda la disconformidad por parte de los recurrentes,
la via siguiente para intentar una satisfacciéon de sus pretensiones es acudir al Tribunal

Europeo de Derechos Humanos. El recurso ante Estrasburgo debera contener alguna



vulneracién de derechos humanos reconocidos en el Convenio Europeo de Derechos

Humanos. !

En este trabajo se abordara un estudio ctitico de la sentencia 459/2019. Primero a través de
una sintesis, donde nos centraremos principalmente en la vulneraciéon de derechos
fundamentales que alegan las defensas, y posteriormente, se realizara un estudio de la
jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo en relaciéon al articulo 6 del CEDH, cuya
vulneracién se invoca en reiteradas ocasiones a lo largo del ‘procés’. Paralelamente al estudio
de la jurisprudencia del TEDH, ésta sera comparada con las conclusiones del Tribunal
Supremo en la sentencia 459/2019. Finalmente, se simulara un posible fallo del Tribunal de

Estrasburgo si llegase a presentarse un recurso ante éste 6rgano.

2. SINTESIS

2.1. Hechos probados

Para comprender y estudiar con detalle esta controvertida Sentencia de la Sala Segunda del
Tribunal Supremo 459/2019 de 14 de octubre de 2019, recaida en causa seguida contra los
independentistas catalanes Oriol Junqueras, Ratl Romeva, Carme Forcadell y otros, por los
delitos de rebelion, sedicion, malversacion, desobediencia, y pertenencia a organizacion
criminal, debemos comenzar por el principio de todo y para ello remontarnos a los hechos

probados que precedieronal 1 de octubre de 2017, asi como a los que acontecieron después.

El 8 de septiembre de 2017, se publica la Ley del Patlament de Catalufia 20/2017, 8 de
septiembre, de transitoriedad juridica y fundacional de la Reputblica. Esta norma inclufa
proclamaciones unilaterales de ruptura con el sistema constitucional vigente. Se presentaba
como la norma suprema del ordenamiento juridico catalan, hasta que fuera aprobada la
Constituciéon de la nueva Republica. Cataluna se proclamaba como una Republica de
derecho, democratica y social, en la que la soberanfa reside en el pueblo catalany en Aran,
en el pueblo aranés. Ademas, entre otras novedades, se declaraba abolida la monarquia
constitucional y convertia al Presidente de la Republica en el jefe del Estado catalan.
Asimismo, el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia se transformaria en el Tribunal

Supremo de este ‘nuevo estado’.

1 El Convenio Europeo de Derechos Humanos fue adoptado por el Consejo de Europaen 1950y
entr6 en vigor en 1953. Elnombre oficial de la Convencién es “Convenio Europeo para la
Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales™.
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Por otro lado, se atribuia al Parlament, a propuesta del Gobierno de la Generalitat, una vez
ofda la Sala de Gobierno del Tribunal Supremo, el nombramiento del Fiscal General de

Cataluna.

Se modificaba el régimen juridico de la nacionalidad de los residentes en Catalufa, redefinfa
los limites territoriales que habrian de ser abarcados por el nuevo Estado y regulaba la
sucesion del Estado catalan en la titularidad de todos los bienes y derechos del Estado
espafiol en Catalufia. Se prevefa ademas un régimen de integracion del personal de las
administraciones publicas que hasta entonces habia prestado su servicio en las
administraciones central y autonémica y se convertia la Generalitat en la autoridad fiscal
llamada a la fijacion, recaudacién y gestiéon de todos los tributos e ingresos publicos y en

autoridad aduanera y arancelaria.

Dos dias antes, el 6 de septiembre de 2017, se publica laLey 19/2017 reguladora del llamado
referéndum de autodeterminacién. En el preambulo de dicha ley se expresaba que en su
aprobacién conflufan legitimidad histérica y tradicién juridica e institucional del pueblo
catalan, con el complemento del derecho de autodeterminacién de los pueblos consagrado
por la legislacion y la jurisprudencia internacionales. El acto de aprobacion de la ley se
consideraba en el preambulo como un ‘acto de soberania’. En la misma ley se indicaba que
si en el recuento de los votos validamente emitidos llegara a haber mas votos afirmativos que

negativos, el resultado implicaria la independencia de Catalufa.

El 1 de octubre de 2017 los ciudadanos de Catalufia son llamados a votar. La pregunta que
se inclufa en las papeletas del referéndum era la siguiente: quiere que Cataluiia sea un estado
independiente en forma de repriblica?’. El resultado serfa vinculante y si habia mas votos afirmativos
que negativos, se producitia gpe legis la independencia de Catalufia. E1 Gobierno de la
Generalitat hizo publico, al término de la votacion, que, de un total de 5.500.000 personas
con derecho a voto, votaron 2.286.217, de las cuales 2.044.058 votaron si; cifra que

representaba el 37% del censo electoral y el 27% de la poblacién de Catalufia.

No pudo constituirse previamente un censo electoral y se resolvié el problema aplicando el
sencillo expediente de que cualquier ciudadano pudiera votar en el centro de votaciéon que
eligiera. I.a sentencia proclama que hubo falta de garantias de autenticidad en el censo
electoral. A ello se anade que, las mesas electorales se constituyeron con los ciudadanos que

acudieron mas temprano al centro de votacion.

Tres dias después de la celebracién del referéndum, la Junta Electoral Central declard que:

‘No ha tenidolugar ningtin proceso que pueda ser considerado como referéndum en ninguna



de las modalidades previstas en el ordenamiento juridico’. Ni por el sujeto que lo convoco,
ni por la forma en que se hizo vulnerando resoluciones firmes del Tribunal Constitucional y
del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, ni por su objeto inconstitucional, ni por la
notoria ausencia de toda garantia de objetividad y transparencia. Concluyé diciendo que

carecen de todo valor los resultados.

A pesar de las declaraciones de la Junta Electoral Central, el 10 de octubre de 2017, el
President de la Generalitat comparece ante el pleno del Parlament e inmediatamente después
de manifestar que acataba el mandato del pueblo de Catalufa para convertirla en un Estado
independiente en forma de repuablica, afirmaba que se suspendian los efectos de la

declaracion de independencia para emprender un didlogo y llegar a una solucion.

Tras el discurso, los diputados de los grupos parlamentarios Junts pel Si y la CUP-CC
firmaron una declaracién de independencia en la que acordaban constituir la Republica
catalana como estado independiente y soberano; disponer la entrada en vigor de la Ley de
transitoriedad juridica y fundacional de la Republica; iniciar un proceso constituyente;
declarar su voluntad de abrir negociaciones con el Estado espafiol en pie de igualdad,
comunicar a la comunidad internacional todo lo anterior apelando a todos los Estados a
reconocer la Republica catalana como Estadoindependiente y soberano; e instaral Gobierno
de la Generalitat a adoptarlas medidas necesarias para hacer posible la plena efectividad de
la declaracién de independencia; finalmente llamaba a todos los ciudadanos a construir un

Estado ‘que traduzca en accién y conducta las aspiraciones colectivas’.

El 27 de octubre de 2017, cuatro parlamentarios de los grupos Junts pel SI y la CUP
presentan a la Mesa del Parlament dos propuestas de resolucion para su votacion al Pleno.
La primera tiene por objeto la declaracion de independencia de Catalufia con un contenido
idéntico al de la proclama hecha fuera del Parlament y la segunda, el inicio de un proceso
constituyente para la nueva republica. La declaracién de independencia fue aprobada con 70
votos a favor, 10 en contra y 2 abstenciones de un total de 135 diputados autonémicos. Sin
embargo, no tuvo concreciéon practica alguna ya que ese mismo dia el Pleno del Senado
aprob6 las medidas necesarias para garantizar el cumplimiento de las obligaciones
constitucionales por parte de la Generalitatde Catalufia (exarticulo 155 CE). Dispuso el cese
inmediato de todos los miembros del Gobierno de la Generalitat, la disolucién de 1a Caimara
Legislativa autonémica y la convocatoria de elecciones para la conformacién de un nuevo

Parlament.



La declaracion de independencia, tan simbolica politicamente como ineficaz jurfdicamente,
comenta la sentencia que fue el desenlace de un proceso de tramitacion legislativa
desarrollado en continua oposicién a todos los requerimientos formulados por el Tribunal
Constitucional, que advirtié permanentemente alos acusados dela ilegalidad de las iniciativas

que estaban siendo llevadas a cabo.

Tales requerimientos fueron desatendidos, al igual que el efecto suspensivo respecto de los

actos de la camara impugnados por el gobierno de la Nacion.

Las leyes de transitoriedad juridica y de referéndum de autodeterminaciéon fueron
suspendidas por el Tribunal Constitucional el dia después de su aprobacién, y posteriormente

declaradas nulas por las sentencias de 17 de octubre y 8 de noviembre de 2017.

Todas estas iniciativas legislativas y la actividad patrlamentaria trafan razén de una serie de
declaraciones antetiores del Parlamento catalan que arrancan con la Resolucion 1/XI, de 9
de noviembre de 2015, sobre el inicio del proceso politico en Catalufia, para la creacién del
Estado catalan independiente. Invocaba los resultados electorales de 27 de septiembre de
2015 y aseguraba que el Parlament y el proceso de desconexion “...no se supeditariana las
decisiones de las instituciones del Estado espafiol, en particular del Tribunal Constitucional’.

Naturalmente, el Tribunal Constitucional declard nula esta resolucion.

La segunda iniciativa aprobada por Resolucién 5/XI, de 20 de enero de 2016, permitia la
creacionde una Comision de Estudio del Proceso Constituyente. La comisién fue constituida
el 28 de enero de 2016 y alcanzo la conclusion de que el objetivo era llegar a la desconexion
conlas leyes espafiolasa través de la unilateralidad, es decir, de procedimientos ilegales como
asi sefiala la sentencia. Por auto del Tribunal Constitucional se rechazé la constitucionalidad
de esa actividad de la comisioén y se advirtié a los miembros de la Mesa sobre su deber de no
admitir dichas iniciativas. No obstante, mediante Resolucién 263/X1, de 27 de julio de 2016,
se aprobaron las conclusiones de la Comision. Frente a ello, el 6 de octubre mediante auto
del Tribunal Constitucional se declard la nulidad de tal resolucion. Ademds, se notifica
personalmente la resoluciona la presidenta del Parlamentde Catalufia, alos demas miembros
de la Mesa y al Secretario General, al Presidente y miembros del Consejo de Gobierno de la
Generalitat de Catalufia, con la correspondiente advertencia de realizar cualquier actuacion
tendente a dar cumplimiento a la resoluciéon declarada nula y de su deber de impedir o
paralizar cualquier iniciativa que supusiera eludir la nulidad de dicha resolucién,

apercibiéndoles de las eventuales responsabilidades incluida la penal.



La tercera iniciativa admitida porla Mesa del Parlament el 4 de octubre de 2016, contenia las
propuestas de instaral Gobierno de la Generalitata celebrar un referéndum vinculante sobre
la independencia de Catalufa y posteriormente llevar a cabo un proceso constituyente si esta
opcion era votada mayoritariamente. La Resolucién patlamentaria 306/XI, de 4 de octubte
de 2016, proclamaba de nuevo el derecho a la autodeterminaciénde Catalufia. Tal resolucion
fue declarada nula por el Tribunal Constitucional quien volvié a advertir personalmente a la
Mesa de la Camara, al Secretario General, Presidente e integrantes del Consejo de Gobierno
de la Generalitat de Catalufia, que debian abstenerse de cualquier actuaciéon conducente a la

ejecucion de la resolucion impugnada.

Hubo una siguiente iniciativa plasmada en la Resolucién parlamentatia 807/XI, de 7 de
septiembre de 2017, por la cual se designaban los miembros de la Sindicatura Electoral. El
Tribunal Constitucional, al igual que en ocasiones anteriores, declaré nula esta resolucion

mediante sentencia de 21 de octubre de 2017.

No son estas todas las actuaciones gubernamentales y parlamentarias que tiene en cuenta la
sentencia del Tribunal Supremo, sino que se complementan con otros muchos detalles que
manifestaban la voluntad independentista y el protagonismo de los procesados, asi como el
incumplimiento de las bases de nuestro ordenamiento. Uno de los hitos fundamentales es la
formalizaciéon de una ‘hoja de ruta’ hacia la independencia el 30 de marzo de 2015, o todas
las medidas preliminares de gobierno y administracién que facilitaban las acciones y
contrataciones necesatias para la celebracién del referéndum, como aprovisionamiento de

materiales, elaboracion del censo, voto por correo, pagina web informativa, etc.

La sentencia también detallala accién de entidades de caracter social, con gran capacidad de
movilizacién, como ANC (Asamblea Nacional Catalana) y OC (Omnium Cultural). Se narran
una serie de hechos como la convocatoria de la poblacion para que se concentrara enla sede
de la Consejeria de Vicepresidencia, Economia y Hacienda y evitarde este modo la ejecucion
de la decision judicial de registrar las instalaciones de la Consejerfa. Como consecuencia la
comisién judicial fue gravemente forzada y puesta en peligro por los alli concentrados,
quienes habfan sido convocados por los sefiores Jordi Sanchez Picanyol y Jordi Cuixart
Navarro, sin cargos politicos, pero cuya contribucién fue necesaria y decisiva para los fines

de la independencia a través de la movilizacion ciudadana.

La Sentencia incluye en sus hechos probados toda la actividad desarrollada para animarala
poblacion a seguir adelante, a adoptar actitudes coactivas, y la sistematica desobediencia a

cualquier resolucion procedente de las instituciones del Estado.
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2.2. Valoracion juridica

Tras la pormenorizada explicacién de los hechos probados, la resolucién judicial acomete su

valoracion juridica.

La Sentencia dedica casila mitad de sus fundamentos de derecho a analizarla vulneracion
masiva de derechos fundamentales. A pesar de que en el procedimiento ordinario no se
habilita un turno de intervenciones para que las partes puedan alegar lo que estimen
conveniente sobre posible vulneracion de derechos fundamentales, la jurisprudencia de la
Sala ha extendido al ordinario la fase prevista en el proceso abreviado que si permite su

alegacion y defensa.

Vamos air analizando aquellas vulneraciones que hansido de fendidas por las partes. Aunque,
en algunos de los escritos de cuestiones previas y en los informes hechos valer al comienzo
de las sesiones del juicio oral, se entremezclan las alegaciones vinculadas a lo que se
consideran causas de exclusion de la antijuridicidad (inviolabilidad parlamentaria, libertad de
expresion, derecho de reunién, derecho de autodeterminacion, etc) y alegaciones que reflejan
una vulneracion de los derechos y garantias del proceso (utilizacién de la lengua catalana,
derecho al juez predeterminado por la ley, a la doble instancia, a la presuncién de inocencia,
a la tutela judicial efectiva, derecho a un proceso con todas las garantias, etc) protegidos por
el articulo 24 CE. En todo caso, la Sala da respuesta a ambos tipos de alegaciones

conjuntamente.

Va a preceder a todas las referencias de las defensas respecto a los derechos fundamentales
vulnerados, una consideraciéon general bastante original: afirman que la vulneracién de
derechos es consecuencia de la sobreprotecciéon de la unidad territorial de Espafia. Lo cual
quiere decir que, la fuente de tanta agresion a los derechos estaria en la defensa de la unidad
territorial por los 6rganos del Estado, principalmente porla Fiscalia y la Justicia. Tanto celo
de la Justicia y sus colaboradores ha creado un ambiente en el que algunos derechos

fundamentales no pueden ejercerse.

Para el Tribunal fue facil rechazarestaalegacion: la unidad territorial de un Estadono es ‘una
extravagancia que singularice nuestro sistema constitucional’, sino la proclamacién de un
valor que esta consagrado en todas las constituciones europeas. Ademas, el Tribunal
considera que las acciones de la Fiscalia y de los Tribunales se producen dentro del ambito
de sus competencias para evitar acciones contra el Estado democratico de Derecho. En
definitiva, que el principio de unidad territorial del Estado no es contrario al ejercicio de los

derechos, ni tampoco a que la Justicia intervenga para proteger la legalidad constitucional.
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2.2.1. Vulneracion de derechos
2.2.1.1. Derecho a ntilizar la lengua catalana en el proceso

En este sentido, es casi obligada una referencia al derecho a utilizarla lengua catalana en el
proceso. En conexién con él, la competencia territorial de los tribunales de Catalufia para
conocer de la causa, el derecho al juez predeterminado por la ley (los tribunales catalanes y
no el Tribunal Supremo), el derecho a la doble instancia procesal y el derecho a un juez
imparcial. Todos estos supuestos quebrantos del articulo 24 CE los resuelve la sentencia con
razonamientos bastante contundentes que se limitan a aplicar una doctrina sobre la que no

hay controversia en la jurisprudencia.

La defensa de los procesados Sres. Junqueras y Romeva, Rull, Turull, Cuixart y Dfia. Carme
Forcadell comienza por alegarla vulneraciéndel derecho a la utilizaciéon de la lengua catalana
como lengua del proceso y la obligada remision de la presente causa a los tribunales de

Catalufia (derechos a la tutela judicial efectiva, a un proceso con todas las garantfas y a la

defensa, art. 24.1 y 2 CE).

La reivindicaciénde que el proceso ante el Tribunal Supremo se desarrollara en su integridad
en lengua catalana, se completaba con esa afirmacion: “...dado que el Tribunal Supremo espasiol
no ha asumido el cardcter plurilingiiistico del Estado espaiiol, la iinica forma de garantizar los derechos
lingjiisticos de las partes es que el juicio se celebre en Catalunya, en nuestro caso ante la jurisdiccion ordinaria
al no ser aforados, segiin venimos reiterando. En caso contrario, resultard patente la vulneracion de la Carta
Europea de 1 enguas Regionales y Minoritarias y con él el derecho fundamental del art. 24 CE a un proceso

debido y con todas las garantias .’

La Sala si que reconoce el derecho de los acusados a valerse del idioma catalan, pero rechaza
la posibilidad de que el interrogatorio se practique mediante traduccion simultanea, ya que
habrfa exigido a los miembros del tribunal la utilizacién de auriculares. Hay una doble razin al

rechazo.

Por un lado, la afectacién que tal practica podria suponer al principio de publicidad, siendo
incompatible con la decidida apuesta del tribunal por convertir la sala de plenos en un
escenario en el que todo puede verse, todo puede valorarse y todo es fiscalizable. Y, lo que,
es mas, se tratarfa de un sacrificio innecesario e injustificado, vista la fluidez, precision y el

dominio de la lengua castellana que evidenciaron los procesados. Lo cual disipa cualquier

2 Sentencia nim. 459/2019 del Ttribunal Supremo, Sala de lo Penal, pag.69.
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duda acerca de la alegada indefension. En suma, la vulneraciéon del derecho a expresarse en
catalan solo puede argumentarse prescindiendo de lo que realmente acontecio: la Sala puso
al alcance de aquellos procesados que quisieran responder a los interrogatorios en catalan,

dos intérpretes que hicieran posible la traduccién de sus palabras.

Por otro lado, el verdadero significado constitucional del plurilingiiismo en nuestro sistema
esta vinculado a la genuina expresion de la pluralidad espafiola, a su riqueza cultural y a su
reconocimiento constitucional. Siendo la mejor muestra de la importancia que los
constituyentes atribuyeron al valor cultural de las distintas modalidades lingtisticas presentes

en nuestro paifs.

Es en este mismo marco, se reivindicaba tambiénla posibilidad de que los Letrados pudieran
formular sus preguntas en lengua catalana, con o sin auriculares. La defensa alegaba que tal
peticion ‘... debe ser vinculada de forma directa con el derecho a un juicio justo (6 CEDH) y su
manifestacion vinculada al derecho a la antodefensa, a la participacion personal del acusado en su defensa, de
acuerdo con la jurisprudencia del TEDH y como manifestacion de los derechos a la tutela judicial efectiva, e/

proceso con todas las garantias y el derecho a la defensa (24 CE)’.

En suma, la Sala rechazo esta primera peticiéon en cumplimiento de un imperativo legal, el
art. 231.1 LOPJ (norma vacia) proclamaba que el castellano, en su condiciénde lengua oficial
del Estado, sera el idioma usado en todas las actuaciones judiciales. El apartado 3 de ese
mismo precepto, y vinculado al art. 3 CE, autoriza a las partes, a sus representantes, a los
peritos, a los testigos y a los letrados, a valerse de una lengua cooficial cuando se trate de
actos procesales practicados en el territorio de una comunidad auténoma. La sede del
Tribunal Supremo, fuera de ese ambito territorial explica y justifica la exclusién de esa
posibilidad. Operando el territorio como un criterio delimitador de la oficialidad de una

lengua.

Respalda la decision de la Sala la jurisprudencia constitucional que viene entendiéndolo en el
mismo sentido a través de distintas sentencias como la STC 82/1986 “.../a consecuente
cooficialidad lo es con respecto a todos los poderes priblicos radicados en el territorio autondmico, sin exclusion
de los drganos dependientes de la Administracion central y de otras instituciones estatales en sentido estridp,
siendo, por tanto, el criterio delimitador de la oficialidad del castellano...” ola STC 31/2010 para el
ambito que es propio de laadministracionde justicia, precisé que “...eleriterio territorial relevante

a los efectos de la delimitacion del poder priblico vinculado a las consecuencias de principio inherentes a la

3 Sentencia nim. 459/2019 del Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, pag.73.
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cooficialidad de una lengna antonomica es el de la sede de la autoridad, no el del alcance territorial de su

respectiva competencia. ...

No existe, por tanto, el derecho a la utilizacién de un mecanismo de traduccion simul tanea
) p b}
que obligue al Tribunal Supremo a presenciar el desarrollo de la practica de la prueba y las

alegaciones de las partes en un idioma distinto del oficial.

Tal derecho tampoco lo reconocen los instrumentos juridicos de ambito internacional
suscritos por Espafia para la proteccion de las lenguas regionales. Pese a todo, 1a Sala puso a
disposicion de las defensas dos traductores oficiales de lengua catalana y concedié a los
procesados la posibilidad de hacer uso de la lengua catalana en sus respuestas. Desaparece

asi toda idea de indefension.

Por otro lado, el examen de la causa pone de manifiesto que no existié alo largo de la dilatada
fase de investigacion, en la cual se adoptaron importantes medidas cautelares, ninguna
alegacion acerca de la conveniencia de una defensa en lengua catalana. Asimismo, en el acto
del juicio oral los acusados optaron por expresarse en castellano, renunciando al uso del

catalany rechazaronvalerse delos dos intérpretes de lengua catalana puestos a su disposicion.

Finalmente, la defensa alude a la conveniencia de trasladar el desarrollo de las sesiones del
juicio oral a Barcelona, acordandose el desplazamiento del Tribunal Supremo a esa ciudad,
como unica forma de garantizar los derechos lingtisticos de los acusados. La Sala responde
indicando que nuestro sistema constitucional no concede a los procesados el derecho a ser
enjuiciados enlas proximidades del domicilio familiar. Asi vincular el derecho a un proceso
justo con la celebracion de las sesiones del juicio oral en las proximidades del territorio de
una comunidad auténoma, supone alterar el contenido de éste derecho, tal y como asi lo ha

delimitado la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, de esta Sala y del TEDH.

Por todo lo anterior, la alegaciéon sobre posible vulneracién del derecho a expresarse en

lengua catalana carece de fundamento.
2.2.1.2 Derecho al juez predeterminado por la ley

Continuala defensa conlaalegaciéndela vulneraciénde los derechos al juez predeterminado
por laley yala doble instancia (att. 57.2 dela O 6/2006, 19 de julio, de reforma del Estatuto
de Autonomia de Catalunya y delos arts. 24 CE, 6 CEDH y 14 PIDCyP).

Se comienza sefialando que se habrfan producido graves irregularidades procesales derivadas
del hecho de que la presente causa ha sido conocida por la Sala de lo Penal del Tribunal

Supremo, careciendo de competencia territorial para ello. Segin la defensa tal falta de
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competencia tiene su origen por el hecho de “...haberse realizado la totalidad de los elementos tipicos

de los delitos que las acusaciones atribuyen a los procesados integramente en territorio catalan’.”

Con caracter previo, existe un dato decisivo que relativiza bastante el alcance de esta
reclamacion, y es que, a lo largo del presente procedimiento, los acusados Sres. Sanchez,
Turull, Rull y Junqueras se han convertido en Diputados, mientras que el Sr. Romeva ha
obtenido acta como Senador. Tal proclamacién determina, como inmediata consecuencia, la
aplicacion del art. 71.3 de la CE, que atribuye a la Sala Penal del Tribunal Supremo la
competencia para conocer de los delitos imputados a los Diputados y Senadores. Quedarfan

asi zanjadas las dudas suscitadas respecto a la competencia.

Anteriormente, en varias resoluciones la Sala ha ido dando respuesta a esta queja. Siendo su
rechazo razonado en vatios autos, y subrayando la existencia de hechos que habrian
desbordado los limites territoriales de la comunidad auténoma. Asi, partiendo de los articulos
57.2 del Estatuto de Autonomia de Cataluna que dispone que ‘e /as cansas contra los Diputados,
es competente el Tribunal Superior de Justicia de Catalunia. Fuera del territorio de Cataluiia la
responsabilidad penal es exigible en los mismos términos ante la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo’ y
del 73.3.2) de la LOPJ, no admiten otro desenlace cuando los hechos se sitian por las

acusaciones fuera del ambito de la comunidad auténoma catalana.

Frente a ello, las defensas, aun aceptando la realidad de actos ejecutados en el extranjero y
como tales descritos en las conclusiones provisionales, razonaban que ese hecho era
irrelevante a efectos de determinar la competencia de esta Sala, ya que ninguno de los
elementos tipicos de los delitos de rebelion, sedicion, o malversaciéon habian sido ejecutados

fuera del territorio de la comunidad auténoma catalana.

La Sala respondfa entonces con la doctrina de la ubicuidad, segtiin la cual, el delito se comete
en cualquiera delos territorios donde se realizanalgunos de los elementos del tipo, abarcando
tanto aquellos elementos incluibles en el tipo objetivo como en el subjetivo. De esto que, la
atribucion por el Fiscal a algunos de los procesados de actos ejecutivos, no necesariamente
violentos pero vinculados al elemento tendencial del delito por el que se formula acusacion,
justifica la aplicacion del art. 57.2 del Estatuto de Autonomia el cual sefiala a la Sala de lo
Penal del Tribunal Supremo como competente para investigar y enjuiciar hechos ejecutados

fuera del territorio catalan.

4 Sentencia nim. 459/2019 del Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, pag.81.
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La bateria argumental hecha valer por las defensas continua y se detiene y subraya la
excepcionalidad que implicaria que procesados no aforados fueran enjuiciados de forma
conjunta con aforados, conla consiguiente alteraciéondel derechoal juez predeterminado por
la ley. Alegando ademds un apartamiento de los precedentes consolidados por la
jurisprudencia de la Sala. Sin embargo, la respuesta dada por la Sala no se aparta de modo

3

alguno respecto de otros precedentes, “...e/ criterio doctrinal y jurisprudencial de /a continendia
de la cansa (...) ha aconsejado la unidad en la investigacion y, en su caso, el enjuiciamiento porque permite
asegurar la realizacion de la justicia, evitando pronunciamientos contradictorios y facilita la instruccion y el
enfuiciamiento de aquellas causas de naturaleza compleja o en las que al aforado se le imputa una
participacion en la realizacion del hecho delictivo. En estos supuestos es aconsejable una instruccion y, en su

5

caso, enjuiciamiento conjunto para alcanzar la verdadera entidad factica que se investiga o enjuicia’.

Esto dltimo es el punto de partida de cualquier razonamiento que busque decidir acerca de
la conveniencia o el rechazo de un enjuiciamiento conjunto de hechos imputados a aforados

y no aforados.

Esta doctrina ha servido de inspiracién para la fundamentacion juridica en varias causas;
entre ellas parala del ATS 24 junio 2015, dictado en causa especial 20619 /2014, caso ERES,
donde el instructor con un razonamiento sobre la inescindibilidad de los hechos imputados,
acord6 mantener la competencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo pese a la pérdida
de la condicién de aforado de uno de los investigados. O paralainvestigaciéon de unos hechos
imputados inicialmente al Alcalde de Valdepefias, aforado a esta Sala por su condicion de
Senador, cuya competencia se proyecté también respecto del secretario de la corporaciéon

municipal, carente de todo aforamiento.

La Sala se va a hacer eco de la doctrina europea (especialmente importante, el asunto Céerze
y otros ¢. Bélgica de 22 de junio de 2000) aplicable en aquellos casos en los que se trata de atraer
la competencia del Tribunal Supremo respecto de hechos ejecutados por personas no
aforadas ante el mismo. Esa atraccién plantea el problema de la acomodacion de esa
investigacion judicial con el derecho constitucional al Juez predeterminado porla ley, pues si
el Tribunal Supremo es el érgano jurisdiccional predeterminado por ley para los aforados,

no lo es respecto a quienes no son tal.

Pues bien, la doctrina dela Sala, con inspiracién en los precedentes del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, antes citados, ha proclamado que la extensién de la competencia a

hechos cometidos por personas no aforadas ante el Tribunal Supremo solamente serd

5 Sentencia nim. 459/2019 del Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, pag.88.
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procedente cuando se aprecie una conexiéon material inescindible con los imputados a las

personas aforadas. Y esto es lo que precisamente sucede en el supuesto ahora enjuiciado.

Por ultimo, dira la Sala que de lo que se trata en todo caso, es de garantizar la
predeterminacién de la competencia de los tribunales como garantia del ciudadano, frente a
cualquier intento de manipulaciéon de las reglas imperativas que distribuyen la competencia

de los 6rganos jurisdiccionales.
2.2.1.3. Derecho a la doble instancia

Sigue a todo esto que, en la visién de las defensas, la vulneracion del derecho al juez

predeterminado por la ley habtia conllevado la infraccién del derecho a la doble instancia.

El derecho a una doble instancia implica que, las acusaciones puedan ser examinadas al
menos por dos 6rganos judiciales, unode instanciay otro de apelaciéno casacion, que tantas
veces han reconocido el Tribunal Constitucional y el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos. Los acusados han sostenido que, al intervenir el Tribunal Supremo directamente,
no habra recursos contra su decision. Pero, en verdad, este es un asunto resuelto por la
jurisprudencia de los Tribunales de forma inequivoca: se trata de un derecho de
configuracién legal, sometido a lo que las leyes determinen; se puede invocar, pero dentro de
los limites de la legislacién que lo configura. El proceso contra aforados participa de una
estructura formal que, por definicion, excluye la posibilidad de que la sentencia que pone

término a la causa sea objeto de impugnacién ante un 6rgano supetior.

Y, sobre todo, esta aceptado por toda la jurisprudencia europea que cabe excepcionar ese
principio cuando la causala ha resulto el mas alto tribunal de justicia del Estado, como es
nuestro Tribunal Supremo. Tal limitacion del derecho en este caso esta justificada por un fin
constitucionalmente legitimo, no siendo otro que el de llevara sus dltimas consecuencias la
salvaguarda de una prerrogativa funcional, concebida como garantia de los integrantes del

poder legislativo.

Ademds, tampoco es sostenible la vulneracién del derecho invocado, puesto que el
enjuiciamiento ante esta Sala tiene como contrapartida una ventaja para el propio aforado.
Que el conocimiento de los hechos se produzca ante el Tribunal Supremo garantiza, tanto
enla fase de investigaciéon como en la de enjuiciamiento, un conocimientointegral e ilimitado
de la pretension punitiva del Fiscal y las demas partes acusadoras. Lo cual conlleva que la
valoracién de la pretension acusatoria lo sea sin los limites cognitivos que son propios como

el recurso extraordinario de casacion.
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En definitiva, la Sala ha actuado de la forma mas adecuada posible para la salvaguarda de los
derechos en juego. Lo ha hecho con el respaldo de la jurisprudencia constitucional y de los
precedentes que han ido informando su doctrina. Ademas, la cuestién suscitadala ha resuelto
en linea con otros pronunciamientos del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en

aquellos supuestos en que ha tenido lugar esta queja.
2.2.14. Derecho al juez imparcial

Por ultimo, vinculado con el derecho a utilizarla lengua catalana en el proceso, plantean las

defensas la vulneraciéon del derecho al juez imparcial (art. 6 CEDHy 24 CE).

Muchas impugnaciones de lo actuado se han centrado en discutir la imparcialidad de los
miembros del tribunal juzgador. Por razones de orden personal, por su participacion en
decisiones que, de alguna manera, los contamina, por concurrencia del deber de
abstencion... Todas estas cuestiones son examinadas detenidamente por la Sentencia y
resueltas con argumentos que no se separan de las interpretaciones de la legalidad mas

asentadas.

El caracter hiperbdlico de los alegatos de las defensas es manifiesto algunas veces. Por
ejemplo, cuando se afirma que existe una ‘evidente e inevitable camaraderfa’ entre el Fiscal
General del Estado que present6 la querella y la Sala juzgadora porque aquél actud durante
muchos afios como fiscal de la Sala. Le resulta facil al Tribunal desestimar estas insinuaciones

de amistad manifiesta como impedimento de la imparcialidad.

Fueron, al menos, siete los incidentes de recusacion promovidos contra nueve Magistrados
de la Sala. Tales recusaciones se han convertido en una rutina que, de manera contumaz, ha
sido empleada como un instrumento de deslegitimacién del Tribunal Supremo. Ello
contrasta con la naturalidad que, desde hace décadas, se aceptan las resoluciones de la Sala
como la expresion del legitimo ejercicio de la funcién jurisdiccional. Suponiendo la causa

especial estudiada una abrupta ruptura con el anterior estado de las cosas.

A la vista de los datos estadisticos, entre 2014 y 2018, los Magistrados cuya imparcialidad
ahora se cuestiona, despacharon 2.503 asuntos procedentes de la Comunidad Auténoma de

Catalufa.

En ninguno de estos procedimientos se promovié recusacion alguna de los Magistrados
integrantes de la Sala. Las referencias estadisticas deben completarse con un dato de especial
valor, la Sala Penal del Tribunal Supremo ha conocido también durante ese periodo de

tiempo mas de una quincena de causas especiales o recursos de casacién por hechos
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imputados a responsables politicos de Cataluna. En la mayorfa de casos, son querellas
promovidas contra aforados, ninguna de ellas se acompafi6 de recusaciénde los Magistrados

que integraban la Sala.

Ademds, tampoco se promovieron incidentes de recusacién contra los Magistrados que
conocieron de la causa especial —nim. 20249/2016- contra el Sr. Homs, miembro del
Congtreso de los Diputados en ese momento, y relacionado el objeto de la causa conla ilegal
convocatoria de un referéndum que se celebro el dia 9 de noviembre en Catalufia. Tampoco
contra los Magistrados que componian la Sala que conocié del recurso de casaciéon contra la
sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 13 de marzo de 2017, que habia
condenado al expresidente de la Generalitat, D. Artur Mas y a las consejeras del Gobierno
autonémico como autoras de un delito de desobediencia. Ni tampoco en otros
procedimientos de clarisima conexiéon con hechos de significacién politica y de evidente

relieve institucional de buena parte de sus actores.

Al'margen de ese drastico cambio de percepcion que ha llevado a promover la recusacion de
nueve Magistrados, la preocupacion de los acusados contrasta con su falta de respeto por el
significado constitucional de la funcién jurisdiccional. La Ley 20/2017, de 8 de septiembre,
de Transitoriedad Juridica y Fundacional de la Republica, por la cual se instauraba un modelo
de autogobierno del poder judicial inspirado en la actuacién coordinada con el poder
ejecutivo, suponia la busqueda de un modelo de juez identificado con una determinada
conviccién ideoldgica. Esta nueva estructura del poder judicial en la Repuablica Catalana

presentaba preocupantes signos de imparcialidad.

Si profundizamos un poco mas en las alegaciones de la defensa, debemos partir de una
descalificacion en cascada del Tribunal Supremo censurando su capacidad para investigary
enjuiciar los hechos sin interferencias del poder politico. Asi la falta de imparcialidad se
derivarfa, con caracter general, del sistema de nombramiento de la ctpula judicial lo que
conduce a una politizacion que habria afectado al desenlace del proceso. Sin embargo, dira
el tribunal que la duda sobre la imparcialidad de los Magistrados no puede construirse sobre

una reflexion genérica de politizacion de la justicia.

En todo caso, la Sala examina los modelos comparados de nuestro entorno para extraer
algunas conclusiones sobre el efecto contaminante que los recurrentes atribuyen al sistema
de designacién de los vocales del CGPJ] espafiol, con su negativa repercusion sobre la
imparcialidad de Jueces y Magistrados. Conociendo casi todos los paises de nuestro entorno

de una participacion, mas o menos directa, del poder politico en el nombramiento de los
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integrantes del 6rgano de gobierno del poder judicial. Lo mismo se plantearia respecto al
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, cuyos miembros son elegidos por politicos.
Siendo, por lo tanto, el sistema espafiol tan mejorable como cualquier otro de nuestro
entorno. No obstante, la participacién del Senado y del Congreso en la designacionde 8 de
los 20 vocales que integran el Tribunal Supremo, no puede conducir a la descalificaciéon por

su falta de imparcialidad.

Por otro lado, las defensas mantienen que el magistrado instructor deberia haber sido
apartado de las labores de investigacion. Las recusaciones se fundamentan sobre todo en
razones personales; coincidencia enuna cena de amigos con un concejal del PP y expresiones
en las que él instructor se reconocia a él mismo como victima de los hechos que atribufa a
los procesados. La primera de las quejas, fue declarada inadmisible por su extemporaneidad
y por su falta de fundamento. Y respecto a la segunda, la Sala indic6 que tal expresion debia
entenderse como una percepcion generalizada de la forma en que se fueron desarrollando

los acontecimientos en Cataluna.

También fueron recusados algunos de los Magistrados, incluido el Magis trado- presidente de
la Sala, por haber formado parte de la Sala de Admision que dicté la resolucion que admitia

a tramite la querella del Fiscal.

Sin embargo, la jurisprudencia constitucional de la Sala y del TEDH, con caracter general,
tiene establecido que la participaciéon de un Magistrado en fase procesal anterior al juicio,
particularmente enla fase de instruccion, es motivo de recusacionsi esa participacionimplica
un pronunciamiento sobre los hechos, sobre el autor de los mismos y sobre su culpabilidad
que no deja margen para una nueva decision sin prejuicios sobre el fondo de la causa. Porlo
tanto, es necesario comprobar la intensidad del juicio emitido sobre el objeto del proceso.
Frente a ello, el tribunal entiende que la Sala de enjuiciamiento, estaba integrada por
magistrados que, hasta ese momento, se limitaron a dar tramite a la querellay se apartaron

del objeto del proceso, no produciéndose en este caso el efecto contaminante.

Otro de los motivos que alegan las defensas para justificarla imparcialidad de la Sala, es la
proximidad personal que durante afios habria existido entre el querellante y los Magistrados
que integran la Sala de Enjuiciamiento. La Sala respondié que «...ser comparieros en un mismo
drgano jurisdiccional no conduce necesariamente a hacer confidencias irregulares, ni menos azin a quebrantar
los propios deberes legales y deontoldgicos. Para que una alegacion como la hecha por los recusantes mere ciera
algiin crédito, seria necesario que aportasen algin elemento factico en que basarla; algo que simplemente no

han hechoy (cfr. auto 3/2018, 13 de septiembre, FJ 7).
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Contintan las defensas promoviendo incidentes de recusacién contra hasta nueve

magistrados, todos en la misma linea que los anteriores.

Finalmente, la Sala entiende no vulnerado el derecho al juez imparcial y que, al contrario, ha
sido especialmente respetuosa con la necesaria escisién funcional entre las tareas de
investigacion y enjuiciamiento; sin interferencias entre el trabajo del Magistrado instructor,

la Sala de Recursos y la Sala de Enjuiciamiento.
2.2.1.5. Otros derechos

Se rechazan otras invocaciones de vulneraciones de derechos utilizando una jurisprudencia
reiterada, que se ha vuelto a aplicar sin ninguna modulacién o cambio, es decir, tomando
como referencia los antecedentes. De esta clase son las referencias al derecho de defensa
(con diversas expresiones: dificultad para la preparacién de la defensa por estar los
procesados privados de libertad; dificultades de acceso completo a las actuaciones;
denegacion de algunas pruebas solicitadas por los procesados; ), al derecho a la presuncién
de inocencia por algunas declaraciones formuladas a la BBC por una secretaria del Estado
del Gobierno espafiol; al derecho a un proceso con todas las garantias por participar como
acusacién un partido machista y xenéfobo (Vox); o a la utilizacién de un derecho procesal

de excepcion, etc.

Vamos a partir de la vulneracion al derecho de defensa ‘por haberse tenido que preparar el juido en
una sitnacion de privacion de libertad’ (arts. 17y 24 de la CE). Razonala representacion de algunos
acusados que se ha vulnerado el derecho a la defensa porque el investigado preso no puede
buscar por s mismo aquellos medios de prueba que acrediten suinocencia y tiene que pedir
que lo hagan sus letrados o allegados. Esto lleva consigo, segun las defensas, la erosion del
derecho de los letrados a gozar del descanso y la conciliacion familiar. Sin embargo, no es
suficiente para la Sala la asociacién entre la vulneracién del derecho a la libertad de un
procesado y el menoscabo del derecho al descanso familiar de su abogado. Ademas, la
defensa de algunos acusados, complementa lo anterior, con que la prisiéon preventiva priva a
los acusados del derecho a mantener una vida familiar digna y a ejercer debidamente la

defensa.

LLa Sala indica que no ha habido vulneracién del derecho de defensa puesto que las medidas
cautelares de restricciéon de la libertad se acomodan a sus presupuestos legitimadores y la
defensa no cuestiona la efectiva concurrencia de tales presupuestos. A ello se une que, el
Letrado cuando presenta laincompatibilidad entre privacion de libertad y derecho de defensa

no menciona ni un solo medio de prueba o diligencia de investigacién que no se haya podido
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incorporar ala causa por razon del internamiento de sus clientes. La Sala tampoco entiende
vulnerado el derecho al descanso laboral y 1a conciliacion familiar y concluye diciendo que la
dignidad de los acusadosy la plenitud de sus derechos estuvieron garantizados durante todos

y cada uno de los dias de las sesiones del plenario.

La representacion de los acusados habla también de la vulneracion del derecho de defensa
por no garantizarse un acceso completo a las actuaciones (arts. 24 CE y 6 CEDH),
consecuencia, segin las defensas, de las dificultades de acceso a la nube virtual y de la
indefension padecida enlas fases de investigacion e intermedia, ya que no se les habia dado
traslado de las pruebas documentales que habian sido requeridas por auto de esta Sala a fecha
de 1 de febrero de 2019. La Sala no detecta indefensién alguna; paralas dificultadesde acceso,
se descarta que el formato digital sea un presupuesto de validez de los actos procesales y que,
por lo tanto, el derecho de defensa ha sido garantizado en todo momento, ya que lo que ha

sido objeto de tratamiento informatico es lo que ya existia en el sumario y no nada nuevo.

En relacién con el no traslado de las pruebas documentales, tal queja no ha tenido
continuidad en el plenario, ya que ni las acusaciones ni las defensas han incluido en sus
informes alegacion alguna sobre la falta de incorporacion de alguno documento considerado

clave para el ejercicio del derecho de defensa.

Continua la representacién de los acusados con que el derecho de defensa ha sido vulnerado
por la denegacion de medios de prueba pertinentes propuestos en tiempo y forma (arts. 24
CE y 6 CEDH). Tal vulneracién se ha producido a la vista de las defensas porque se han
admitido ‘... prdcticamente todas las pruebas propuestas por las acusaciones y, en cambio, se han rechazado

muchas de las pruebas propuestas por las defensas’. °

La Sala declara que la vulneracién que se denuncia carece de todo fundamento puesto que,
lavulneracién se vincula ala exclusioninjustificada de pruebas pertinentes, mientras que para
el supuesto que nos ocupa, no ha habido otra exclusiéon que la de aquellas diligencias
manifiestamente impertinentes, sin conexion procesal con los hechos que han sido objeto de

enjuiciamiento.

Continua el tribunal con la vulneracién del derecho a la presuncién de inocencia, la cual se
habria producido a juicio de las defensas, por las manifestaciones hechas a la BBC por la

entonces Secretaria de Estado Dfia. Irene Lozano Domingo, en las cuales afirmaba que el

¢

presente juicio serfa un reto para el sistema judicial espafiol, porque °...e/ hecho de que haya

¢ Sentencia nim. 459/2019 del Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, pag.144.
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lideres politicos que han cometido delitos penales que estén siendo juzgados no es algo que ocurra

habitualmente’.

Frente a tal alegacion, la jurisprudencia de la Sala, en linea con la doctrina del TEDH, dira
que habra que estar al alcance y al contenido concreto de tales declaraciones consideradas
como vulneradoras del derecho a la presuncién de inocencia. De modo que, en el supuesto
planteado, aunque torpes en su enunciado y expresion las palabras objeto de juicio, “...delis
penales que estin siendo juggados’,1o que realmente reflejan es el deseo de subrayar el desafio que
para el poder judicial iba a tener el enjuiciamiento de unos lideres politicos. La opinién
expresada carece, por lo tanto, de toda capacidad para influir en la valoracién probatoria de

la Sala.

En definitiva, lo verdaderamente relevante es que la culpabilidad de los acusados sea el
desenlace de una practica probatoria desarrollada conforme a los principios constitucionales

que enmarcan todo el ejercicio de la funcion jurisdiccional.

Plantea también en su escrito de alegaciones previas la defensa del Sr. Cuixart que, se ha
vulnerado su derecho a un proceso justo por la presencia de un partido politico — VOX —en
elejerciciodela accion popular. Reivindica su expulsion del procedimiento por ser un partido

machista y xenéfobo.

LLa Sala entiende que no hay vulneracién del derecho a un proceso justo pues, los delitos por
los que se decretd el procesamiento del acusado afectan a bienes de naturaleza difusa,
supraindividual o de caracter colectivo, y en tales supuestos, una acusaciéon popular no es
considerada como un obstaculo para la vigencia de los principios que legitiman el ejercicio
de la funcioén jurisdiccional. En cualquier caso, el acusador popular debe actuar de acuerdo a
las exigencias de la buena fe, pero no es un tercero imparcial. Por otro lado, ha quedado
demostrado durante todo el proceso que la Salaimpide conforme alos instrumentos juridicos
precisos que la acusaciéon popular o cualquiera de las otras partes, desborde el ambito

funcional que le es propio.

En todo caso, lo que preocupa a la Salano es tanto la constataciéon de uno u otro de los
signos de identidad que definen a cada formacién politica, sino la presencia misma de ese
partido como acusacién popular. La Sala incide en la necesidad de limitar el ejercicio de la

accion penal de las formaciones politicas.

Otra de las vulneraciones de derechos expuesta es en relacion con el derecho a la tutela
judicial efectiva y a un proceso con todas las garantias, sin indefensién, como consecuencia

de la aplicacién de un derecho procesal de excepcion. Dira la defensa del acusado Sr. Cuixart
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que la Sala ha aplicado lo que la doctrina viene a llamar el derecho penal del enemigo, ya que
se aplican criterios de excepcion respecto de la propia doctrina garantista asentada para la
generalidad de casos, siendo ese uso alternativo del derecho contrario al principio de

legalidad.

Razona la defensa ademas que, la posposicion del examen de las denuncias de las defensas
por vulneracién dela tutela judicial efectiva y del derecho al proceso debido, supone sacrificar

garantias y derechos que acompafian a este proceso.

La Sala responde alegando que el desarrollo de la causa se ha ajustado al cuerpo de doctrina
jurisprudencial que ha delimitadola lectura constitucional del proceso penal. Tampoco puede
hablarse de ausencia de 4animo revisor de la vulneracion de derechos fundamentales, cuando
se habilité una audiencia preliminar para su alegacién y defensa. Junto a ello, todas las
decisiones del instructor que se han considerado por las partes vulneradoras de derechos

fundamentales, han podido ser impugnadas ante la Sala de Recursos.

Finalmente, el otro grupo de vulneraciones de derechos invocadas se refiere a la no aplicacion
del principio de legalidad, que habria consistido en que la interpretacién de la ley mantenida
durante la instruccioén, en el auto de procesamiento y en los escritos de acusacion, ha sido
sorprendente e imprevisible, de modo que los procesados no pudieron tener en cuenta las
consecuencias penales de su conducta. Explica el Tribunal, para contestar este alegato, c6mo
funciona el principio de legalidad penal de acuerdo con una jurisprudencia reiteradisima del
Tribunal Constitucional. Y compara las exigencias del principio de legalidad y lo acontecido

en el proceso sin encontrar finalmente motivo alguno para la queja.
2.2.1.6. Vulneraciones de derechos durante el desarmllo del juicio oral

La presente causal penal, después del debate inicial sobre vulneraciéon de derechos
fundamentales, dio paso a la practica ordenada del interrogatorio de los procesados, el
examen de los testigos y la prueba documental. Conviene por ello, hacer una breve referencia
a algunas alegaciones que presentaron las defensas respecto a vulneraciones de derechos

sobrevenidas durante las sesiones del juicio oral.

Durante los cuatro meses que duraron las sesiones del juicio oral se sucedieron diversas
peticiones por parte de las defensasy algunas de ellas determinaron sus protestas, al entender
que la solucién ofrecida por el tribunal suponia una quiebra del circulo de derechos
fundamentales. Entre otros, las defensas sostienen que ha habido vulneracion del derecho a
un proceso con todas las garantias por la imposibilidad de confrontar las declaraciones

testificales con la prueba documental videografica, vulneracion del principio de igualdad de
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armas entre acusaciones y defensas y asuncion de rol acusatorio por parte de la Presidencia
del Tribunal, y vulneracién del derecho de defensa (arts. 24 y 6 CEDH) por la restriccion

injustificada del alcance de los interrogatorios a las defensas.

Respecto a la vulneracion del derecho al proceso con todas las garantias por impedir la
exhibicionde la prueba documental videografica alos testigos declarantes, aleganlas defensas
que se impidi6 de este modo contrastarla veracidad de las manifestaciones del testigo. Y que,
a través de ese contraste se lograria la garantia basica de la contradiccién propia del juicio
oral, lo que habrfa permitido evitar que algunos testigos hayan mentido a la Sala y que tales
falsedades no hayan podido ser contradichas en el mismo momento por las defensas. Frente
a tal queja, la Sala entiende que es improcedente y que solo una equivocada visiéon del

significado constitucional del principio de contradiccion podtia explicarla.

La Sala viene a entender tal principio como un derecho formal, cuyo reconocimiento se
afirma cuando cualquier pronunciamiento factico o juridico se precede de la posibilidad de

contradiccién respecto a su contenido.

Tal interpretacioén converge con la linea jurisprudencial del TEDH, sin embargo, no con el
concepto delas defensas respectoal principio de contradiccion. Identifican éstas tal principio
con la posibilidad de contrastar la veracidad de los testigos declarantes. Sin embargo, éste no
es el contenido material del principio de contradiccidn; contradecir supone tener la
oportunidad de interrogar a todos y cada uno de los testigos del Fiscal y de las acusaciones,
implica la posibilidad de aportar pruebas personales y documentales que debiliten las
incriminaciones que las acusaciones pretenden atribuir a los testimonios y los documentos
presentados como pruebas. Y respecto a esto, ninguna limitacién tuvolas defensas. De modo
que, contradecirno es un permanente contraste sobre lo que cada uno de los testigos describe

con el contenido de otras pruebas.

En definitiva, el verdadero principio de contradiccion consiste en hacer posible, como asf
ocurrid, un interrogatorio cruzado que permitiera al Tribunal conocer los extremos facticos
que cada una de las partes queria ofrecer al 6rgano decisorio. Lo cual se vio enriquecido por
la exhibicién, en la prueba documental, de cerca de un centenar de videos sobre lo

acontecido.

Vinculado con la vulneracién del derecho a un proceso con todas las garantias, enla misma
linea subraya la defensa la vulneracion del principio de igualdad de armas entre acusaciones

y defensas y la asuncién del rol acusatorio por parte de la Presidencia del Tribunal.
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Segun las defensas la vulneraciéon de estos derechos se habria producido por varias ragones,
entre otras, por permitir a las acusaciones interrogar a acusados y testigos sobre su ideologfa
politica, preguntandoles en que partido politico militan o si son socios de entidades
independentistas y, por el contrario, impedir preguntar a una testigo si es seguidora de
paginas web de la extrema derecha, o por dejara los policias que declararon a propuesta de
las acusaciones exponer con total libertad y abiertamente sus valoraciones personales sobre
el ‘ima hostil’ que tuvieron que vivir el uno de octubre, mientras que los testigos de las
defensas eran inmediatamente cortados por la presidencia a la minima que realizaban

cualquiera apreciacion valorativa.

La Sala entiende que no existe quebranto del principio de igualdad de armas en ninguna de
las anteriores consideraciones y expone prueba en contrario contundente para cada una de

ellas.

Por ultimo, alegan las defensas que se vulnero durante las sesiones del juicio oral, el derecho
de defensa por la restriccion injustificada del alcance de los interrogatorios a las defensas.
Respecto a esta cuestion, aclara la Sala que, las preguntas susceptibles de formulacién a los

testigos condicionan el juicio de pertinencia a que se formulen ‘z /a vista de sus contestaciones’.

Y, por lo tanto, la interpretacién de la defensa en la que el turno de preguntas no conozca
limites, arriesga que sus testigos se conviertan en testigos de cargo; observando como su
testigo serfa implacablemente interrogado sobre aspectos que interesaran al Fiscal y que no
tuvieran la mas minima conexién con las razones que justificaron la llamada de ese testigo

de descargo. Lo cual ala postre, supondtia la vulneracién del derecho de defensa.
2.2.2.  Causas de exclusion de la antijuridicidad

El segundo gran bloque de cuestiones digno de ser resaltado lo forman las invocaciones de
derechos que justifican las actuaciones de los procesados y las exoneran de responsabilidad

criminal.

La primera de estas justificaciones es que los actos de los acusados estaban amparados por

el ejercicio de un derecho legitimo (art. 20.7 CP) como es el ‘derecho a decidir’.

La Sala examina puntualmente esa alegacion para concluir que dicho derecho no existe ni en
el marco juridico internacional ni en el nacional. Las defensas invocan como apoyo
normativo del derecho de autodeterminacion el andlisis de varios textos internacionales; la

resolucion 1514 (de 14 de diciembre de 1960) de la Asamblea Nacional de las Naciones
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Unidas, la resoluciéon 1541 adoptada por la misma institucién el mismo dia, y otras

resoluciones derivadas de alcance parecido.

El derecho de autodeterminacion, establecido con caracter general para pafses y pueblos
coloniales, tiene un limite que han establecido otras declaraciones de ambito internacional.
Por ejemplo, la Declaracion y programa de accion de Viena aprobados por la Conferencia
mundial de derechos humanos de 25 de junio de 1993, afirma que ningin reconocimiento
del derecho de autodeterminacion ‘se entendera en el sentido de que autoriza o fomenta
accion alguna encaminada a quebrantar o menoscabar, total o parcialmente, la integridad
territorial o la unidad politica de estados soberanos e independientes que se conduzcan de
conformidad con el principio de igualdad de derechos y de la libre determinacién de los
pueblos y estén, por tanto, dotados de un gobierno que represente a la totalidad del pueblo
perteneciente al territorio, sin distincion alguna’. La sentencia examina estas y otras
declaraciones aplicables a los limites del derecho de libre determinacién para argumentar su
decision.

En el orden internacional, la Sala se ocupa de rechazar las alegaciones de las defensas que
pretendieron que se aplicara a Catalufia la experiencia canadiense (respecto del referéndum
de independencia de Quebec, examina la sentencia del Tribunal Supremo de Canada de 20
de agosto de 1998). Remarcalas diferencias conla secesionde Montenegro, la independencia

de Kosovo, y el referéndum de independencia de Escocia. *

Estos ejemplos conducen al Tribunal a concluir que el ejercicio del ‘derecho a decidit’ no es
posible fuera de los cauces constitucionales. Los ejemplos examinados permiten verificar
como en ningin Estado se ha ejercido tal derecho si no es en base a una prevision
constitucional, o a la ausencia de impedimentos constitucionales. En el caso de nuestra
Constitucion, concluye la sentencia, el Tribunal Constitucional ha reiterado muchas veces
que no reconoce el derecho ala autodeterminacion, por lo que solo mediante reforma serfa

posible su ejercicio. Y en tal caso, habtia que hacerlo dentro de los limites de la legalidad.

Ademas de esa insistencia en afirmar que el ‘derecho a decidir’, esta internacionalmente
reconocido y lo ejercen con cierta frecuencia pueblos democraticamente organizados, otras
manifestaciones del desconcierto se hacen visibles en la invocacién de diversos derechos

fundamentales. Alude la defensa en sus pretensiones, no solo derechos inexistentes, sino

"MUNOZMACHADO, Santiago. “sHay lugar parala esperanza?”. EI. CRONISTA, del Estado Social
9 Democratico de Derecho, La Sentencia del procés, nam. 82-83, octubre-noviembre 2019, pp. 4-13.
s Ibid.
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también otros consagrados en la Constitucion, pero interpretandolos de forma insdlita y al

margen de las construcciones doctrinales y jurisprudenciales asentadas.

A tal proposito son buenos ejemplos las referenciasala derogacion del delito de convocatornia
de un referéndum ilegal, la inviolabilidad parlamentaria o el derecho de desobediencia civil
La sentencia contesta a estas alegaciones trayendo de nuevo al caso una doctrina y

jurisprudencia sin fisuras. ’

Lo mismo hace la sentencia cuando se invoca, como derechos vulnerados el derecho a la
libertad de expresion, el derecho de reunién, la libertad ideoldgica, el derecho a la
representacion politica, ezeétera. El ejercicio de estos derechos, segun se han invocado en el

juicio, serfa causa exoneratoria de la responsabilidad criminal.

Respecto de los correspondientes alegatos, la argumentacioén de la sentencia es reiterativa y
se basa en principios elementales: todos esos derechos tienen limites, muy bien fijados en
nuestro ordenamiento juridico, que determinan su contenido ilicito. Ni la libertad ideologica,
ni la de expresion, reunién o representacion politica se han penalizado; no son supuestos de

ejercicio de esas libertades los que han sido enjuiciados. "
2.3. Tipos penales

El tercer gran bloque de cuestiones principales de la sentencialo forma el examen de los

tipos penales en que pueden subsumirse los hechos probados.

La Sentencia desarrollalos siguientes bloques argumentales: ‘Los hechos no son constitutivos
de delito de rebelién’; ‘LLos hechos son constitutivos de un delito de sedicion’; ‘Los hechos
son constitutivos de un delito de desobediencia’; ‘LLos hechos son constitutivos de un delito
de malversacion de caudales pablicos’; ‘Los hechos no son constitutivos de un delito de

organizacién criminal’. A continuacién, analizaremos brevemente cada uno de ellos.

¢Por qué no hubo rebelién? El art. 472 del Codigo Penal establece que: ‘Son reos del delito de
rebelion los que se alzaren violenta y piiblicamente para cualquiera de los fines siguientes: 1°. Derogar,
suspender o modificar total o parcialmente la Constitucion. ..5°. Declarar la independencia de una parte del
territorio nacional’ . BEn estos apartados se contemplan de modo expreso actuaciones que se
identifican con las ocurridas en Catalufia. Sin embargo, la sentencia excluye que haya rebelion

porque este delito ‘exige como presupuesto que sea publico y violento’. Siendo la violencia

9 Ibid.
10 {hid.
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un elemento esencial del tipo, y pudiendo ser segin el Tribunal, fisica o psiquica, compulsiva,
equivalente a la intimidacién grave. Pero asegurando de que no basta la comprobacién de
que han existido episodios de violencia para proclamar que los hechos integran un delito de
rebelién. ‘La violencia tiene que ser instrumental, funcional, preordenada de forma directa,

sin pasos intermedios, a los fines que animan la accién de los rebeldes’. "'

El Fiscal si que cree que esa forma de violencia ha existido, pero el Tribunal estima que la
constatada es insuficiente. Y que los actos violentos de los dias 20 de septiembre y 1 de
octubre son actos de culminacién de un largo de proceso que se inicié en 2012 hasta la
aprobacion de las leyes de transitoriedad juridica y de referéndum, y no actos instrumentales
para hacer realidad lo que ya era tal. Ademas, para que haya rebelién dice el tribunal que la
violencia debe ser funcional, es decir, el comportamiento de los acusados debe crear
potencialmente un riesgo para la Constitucion, bien juridico protegido por el art. 472 del CP,
el cualala vista del Tribunal nunca peligro realmente. Eneste sentido, el texto de la sentencia
recoge que: «ha de ser real (el riesgo) y no una mera ensofiaciéon del autor o un artificio
engafioso creado para movilizar a unos ciudadanos».”” Todo lo antetrior conduce a la

absolucion de los acusados respecto del atribuido delito.

La no concurrencia del delito de rebelién obliga al Tribunal a un analisis ponderativo de la
posible calificacién delos hechos como constitutivos de un delito de sedicion, tesis acusatonia
formalizada por la Abogacia del Estadoy presente desde la querella del Fiscal. En relacion
con esto, apuntan la siguiente interpretacion: «en el delito de rebelion, los rebeldes persiguen
los fines descritos en el articulo 472, que atafien a elementos esenciales del sistema
constitucional (...) Los sediciosos, por el contratio, limitan su afan al impedimento u
obstruccion de la legitima voluntad legislativa, gubernativa o jurisdiccional». No en vano, la
sedicion pertenece al Titulo XXII (Delitos contra el orden publico), mientras que la rebelion
al Titulo XXI (Delitos contra la Constitucién). A partir de aqui el Tribunal dirige su
argumentacion con la intencién de probar que el orden publico fue vulnerado durante

el procés, de lo contrario no cabria la sedicion.

Para ello, razona partiendo del principio de proporcionalidad, si el tumulto imputado a los

autores pone efectivamente en cuestion el funcionamiento del Estado democratico de

11 {bid.

12 Tniciativa debate. Comentarios a la sentencia del procés [en linea): Octubre 15, 2019. Disponible en:
https:/ /iniciativadebate.net/2019/10/15/ comentatios-a-la-sentencia-del-proces [consulta:

25/03/2020]
13 Ibid.
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derecho, es decir, perturba el funcionamiento normal de las instituciones y los servicios.
Surgiendo el delito cuando, ademas de haber una reunién de una colectividad tumultuariay
publica, ésta acude como medios comisivos a actos de fuerza o fuera de las vias legales, para
intentar que las leyes no se cumplan o que se obstruya la efectividad de las 6rdenes o
resoluciones jurisdiccionales o administrativas. Tal resultado no tiene por qué ser logrado
efectivamente por los autores, ya que eso entrarfa mas bien en la fase de agotamiento del
delito, no de consumacién. Basta con que se busque obstruir o dificultarla aplicacion de las
leyes en una actuacién legitima de la autoridad, corporacién pubica o funcionarios para el

cumplimiento de sus resoluciones administrativas o judiciales.

Teniendo en cuenta todo lo anterior, enlos hechos probados de los dias 20 de septiembre y
1 de octubre de 2017, se constaté que estuvieron lejos de una pacifica y legitima
manifestacion de protesta y que, por lo tanto, si encajaban dentro del tipo penal de sedicion.
Recordemos que el dia 20 de septiembre, debido a la hostilidad desplegada, se hizo inviable
que los funcionarios cumplieran con normalidad las 6rdenes del Juzgado num. 13 de
instruccién de Barcelona, ocasionando miedo real no solamente en los funcionarios que
ejecutaban las legitimas ordenes jurisdiccionales, sino también en los funcionarios
autonomicos bajo investigacion y cuya presencia fue efectiva y definitivamente impedida por
los acusados. Mientras que, los comportamientos del dia 1 de octubre implicaron un uso de
la fuerza suficiente como para neutralizar a los agentes de policia que trataban de impedir la
votacion, por expreso mandato judicial de la Magistrada del Tribunal Superior de Justicia de

Catalufia y del Tribunal Constitucional.

EI TS castiga por delito de sedicién a 9 de los 12 condenados conforme al art. 545.1 del
CP. Dicho articulo castiga a «los que hubieren inducido, sostenido o dirigido la sedicion o aparecieren en
ella como sus principales autores, serdn castigados con la pena de prision de ocho a diez afios, y con la de diez
a quince anos, si fueran personas constituidas en autoridad. En ambos casos se impondrd, ademas, la

inhabilitacion absoluta por el mismo tienpoy.

La Sala estima que los acusados Sres. Junqueras, Romeva, Turull, y la Sra. Bassa, en su
condicion de autores del delito de sedicion, han de ser reputados, a estos efectos, autoridad

conforme alo establecido en el articulo 24.1 del CP.

Tal estimacion viene determinada por la capacidad decisoria de los acusados para sumarse y
condicionar el desarrollo del concierto delictivo. El acusado D. Oriol Junqueras era
Vicepresidente del Gobierno de la Generalitat y Consejero de Economia y Hacienda.

Ocupaba, pues, la ctispide en el organigrama politico-administrativo que fue puesto al
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servicio del proceso sedicioso. Los acusados Sres. Junqueras, Romeva, Turull, y la Sra. Bassa

eran miembros del Govern.

Por otra parte, E1 TS castiga a los acusados mencionados con anterioridad por un delito de
malversacioén de caudales publicos en concurso medial con el anterior. Este delito sanciona
no solo la conducta de apoderamiento o sustraccion, sinola administraciéon desleal de fondos

publicos.

Elart. 432.1° del CP castiga a la autoridad o funcionario publico que cometiere el delito del
art. 252 sobre el patrimonio publico, con la pena de prisién de 2 a 6 afios e inhabilitacién
especial para cargo o empleo publico y para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo por

tiempo de 6 a 10 afos.

Elart. 252 del CP sanciona como delito de administracion desleal a «/os gue teniendo facultades
para administrar un patrimonio ajeno, emanadas de la ley, encomendadas por la autoridad o a sumidas
mediante un negocio juridico, las infrinjan excediéndose en el ejercicio de las mismasy, de esa manera, cansen

un perjuicio al patrimonio administradoy.

El art. 432.3 establece un tipo agravado, por razén de la cuantia, que cuando excede de
250.000 euros, obliga a imponer la pena en su mitad superior, pudiendo llegar hasta la

superior en grado.

Tomando en cuenta toda lo anterior, el TS sostiene que los acusados Sres. Junqueras,
Romeva, Turull y la Sra. Bassa son autores de un delito de malversacién agravada, por la
deslealtad que representa haber puesto la estructura de sus respectivos departamentos al
servicio de una estrategia incontrolada de gasto publico al servicio del referéndum ilegal. Y

hacerlo, en total, en una cuantia superiora 250.000 euros.

La Sala entiende que la relacion entre los delitos de sedicion y malversacidn es en concurso
medial. Segun el TS, existe una indudable relacién instrumental entre ambos tipos penales ya
que todos los gastos estaban dirigidos a hacer realidad el plan estratégico del referéndum, y

las partidas habilitadas estaban necesariamente destinadas a ese fin.

Conforme al art. 77.3 del CP, en los casos de concurso medial «...se impondrd una pena superior
a la que habria correspondido, en el caso concreto, por la infraccion mas grave, y que no podra exceder de la

suma de las penas concretas que hubieran sido impuestas separadamente por cada uno de los delitos.

Dentro de estos limites, el juez o tribunal individualizard la pena conforme a los criterios expresados en el
articulo 66. En todo caso, la pena impuesta no podra exceder del limite de duracion previsto en el articulo

anteriory.
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La Sala considera, ponderando las razones expuestas, que los autores de los delitos de
sedicién y malversacion de caudales publicos, conforme a su puniciéon con las reglas del
concurso medial descrito en el art. 77.3 del CP han de ser castigados a las siguientes penas:
D. Otiol Junqueras, a las penas de 13 afios de prisién; D. Raiil Romeva, a las penas de 12
anos de prision; D. Josep Turull, a las penas de 12 afios de prision y a Dia. Dolors Bassa, a

la pena de 12 afios de prision.™

Siguiendo la argumentacion por bloques, dird la sentencia que los hechos son constitutivos

de un delito de desobediencia.

El delito se atribuye porlas tres acusaciones a los acusados Sres. Vila y Mundé y a la acusada
Sra. Borras. Su responsabilidad esta ligada a la desatencién de los requerimientos recibidos
del Tribunal Constitucional cuando en su calidad de miembros del Govern, eran apercibidos
una y otra vez, para que se abstuvieran de ejecutar actos de apoyo o materializacion de
resoluciones y acuerdos parlamentarios, cuya eficacia habia sido previamente suspendida por

el Tribunal Constitucional.

El art. 410 del CP castiga a «as antoridades y funcionarios priblicos que se negaren abiertamente a dar
el debido cumplimiento a resoluciones judiciales, decisiones n drdenes de la autoridad superior, dictadas dentro
del ambito de respectiva competencia y revestidos de las formalidades legales, incurrirdan en la pena de multa

de tres a doce meses e inhabilitacion especial para empleo o cargo piiblico por tiempo de seis meses a dos arios».

De este modo, la Sala impone a los acusados la pena de multa de 10 meses, con una cuota
diaria de 200 euros, con responsabilidad personal subsidiaria de un dia por cada dos cuotas
no satisfechas, e inhabilitacion especial para el ejercicio de cargos publicos electivos, ya sean
de ambito estatal, autonémico o local, asi como para el ejercicio de funciones de gobierno

en el ambito estatal, autonémico o local, por tiempo de 1 afio y 8 meses.

Finalmente, la Sala considera que los hechos no son constitutivos de un delito de
organizacion criminal, frente a las acusaciones de la accion popular. Dira la Sala que tanto la
rebelién como la sedicién son delitos de comision plural, colectiva, tumultuaria y que tal
convergencia de voluntades no es incompatible con una distribucién funcional de tareas
puestas al servicio del delito planeado. Sin embargo, ello no da vida sin mas al delito de

organizacion criminal.

14 Bufete Buades. Comentarios a la sentencia de Bl procés’ |en lineal: Noviembre 15, 2079. Disponible en:

https:/ /www.bufetebuades.com /comentarios-a-la-sentencia-de-el-proces/ 15 de noviembre de 2019
[consulta: 28/03/2020]
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Por ultimo, conviene brevemente hacer una referencia a la aplicaciéon del art. 36.2del CPy a
la clasificacion de los condenados en el tercer grado penitenciario. E1 Ministerio Fiscal
intereso6 la aplicacion del art. 36.2 del CP, con el fin de que los acusados condenados a penas
privativas de libertad no pudieran obtener el tercer grado hasta el cumplimiento de la mitad
de la pena. Sin embargo, la Sala no considera que concurren las circunstancias para justificar

su aplicacion.

El art. 36.2 del CP lo que otorga al tribunal es la facultad de efectuar un pronédstico de
peligrosidad para preservar los bienes juridicos que fueron violentados. Y solamente desde
esta perspectiva puede ser atendida la peticion del Fiscal, es decir, desde el potencial peligro
que corren los bienes juridicos violentados. A tal efecto, el Tribunal Supremo manifiesta que:
“Los acusados han sido castigados, ademas de a las penas privativas de libertad asociadas a los tipos por los
que se formula condena, a penas de inhabilitacion absoluta que excluyen el sufragio pasivoy la capacidad
para asumir responsabilidades como aquellas que estaban siendo ejercidas en el momento de delinguir”.” 1o
cual evidentemente impide o al menos supone una dificultad, a la hora de atentar con los

bienes juridicos protegidos.

Endefinitiva, dice el TS, “Ya capacidad jurisdiccional pararevisar decisiones administrativas en el dmbito
penitenciario que se consideren contrarias a derecho, es la mejor garantia de que el cumplimiento de la s penas

se ajustard, siempre y en todo caso, a un prondstico individualizado de cumplimiento y progresion”. "

3. ANALISIS COMPARATIVO ENTRE LA JURISPRUDENCIA
DEL TRIBUNAL DE ESTRASBURGO Y LA SENTENCIA DEL
PROCES.

En esta segunda parte de la valoracién critica de la sentencia de 14 de octubre de 2019 dictada
por la Sala Segunda del TS, vamos a comparar la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos y las conclusiones del Tribunal Supremo respecto a las alegaciones de
vulneraciones de derechos enmarcadas dentro el articulo 6 del Convenio Europeo de

Derechos Humanos.

Este analisis comparativo puede ayudarnos a dilucidar algunas conclusiones respecto a la
hipotética resolucion del TEDH si un recurso contra Espafia por la sentencia del ‘procés’

llegase a prosperar.

15 Sentencia nim. 459/2019 del Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, pag.483-484.
16 Sentencia nim. 459/2019 del Ttribunal Supremo, Sala de lo Penal, pag.484.
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No obstante, no se puede ir a Estrasburgo sin pasar previamente por un recurso de amparo
ante el TC, como asi lo dice el CEDH. Una vez que éste resuelva el recurso de amparo
interpuesto, si continda la disconformidad, las defensas tienen 6 meses a partir de la
resolucion para ir a Estrasburgo. La alegacion ante el TEDH debe contener alguna
vulneracion de derechos humanos (pueden ser derechos procesales o derechos

independientes colindantes con el proceso) reconocidos en el Convenio de Roma.

Tras presentarse la demanda, lo primero que se hace es registrarla. No obstante, ello no
implica ninguna decisién sobre el asunto. A partir de este registro y atendiendo a las
circunstancias de la demanda, se procede a la fase de admision, donde podran participarhasta

tres 6rganos distintos.

Conviene destacar que los magistrados de la Sala Segunda del Tribunal Supremo a la hora de
dictarla resolucion antes citada, han sido extremadamente meticulosos con la jurisprudencia

del TEDH respectoala desestimaciénde posibles vulneraciones de derechos fundamentales.

3.1. El derecho ala tutela judicial efectiva.

Dentro del abanico de derechos comprendidos en el Art. 6 CEDH", que tantas veces ha
sido utilizado por las defensas de los acusados para argumentar sus alegaciones, el derecho a

la tutela judicial efectiva goza sin duda alguna de una posicion de preeminencia.

El derecho a la tutela judicial efectiva es sencillamente un conjunto de garantias organicas y
procesales destinadas a reforzar los mecanismos de salvaguardia de los derechos
fundamentales reconocidos en el Convenio. Por ende, miles de resoluciones del TEDH han

intentado establecer con precision sus contornos, y todavia lo siguen haciendo.

Y “Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida de manera equitativa, priblicamente y dentro de un plazo
razonable, por un tribunal independiente e imparcial, establecido por la ley, que decidira de los litigios sobre sus derechos
y obligaciones de cardcter civil o sobre el fundamento de cualquier acusacion en materia penal dirigida contra ella. 1.a
sentencia debe ser pronunciada priblicamente, pero el acceso a la sala de andiencia puede ser probibido a la prensa y al
Pitblico durante la totalidad o parte del proceso en interés de la moralidad, del orden piiblico o de la seguridad nacional
en una sociedad democrdtica, cnando los intereses de los menores o la proteccion de la vida privada de las partes en el
proceso asi lo exijan o en la medida en que sea considerado estrictamente necesario por el tribunal, cnando en
circunstancias especiales la publicidad pudiera ser perjudicial para los intereses de la justicia. Toda persona acusada de
una infraccion se presume inocente hasta que su culpabilidad haya sido legalmente declarada. Todo acusado tiene, como
minimo, los signientes derechos: a) a ser informado, en el mids breve plazo, en una lengua que comprenda y
detalladamente, de la naturaleza y de la cansa de la acusacion formmlada contra é; b) a disponer del tiempo y de las
Jacilidades necesarias para la preparacion de su defensa; ¢) a defenderse por si mismo o a ser asistido por un defensor de
su eleccion y, si no tiene medios para remunerarlo, poder ser asistido gratuitamente por un abogado de oficio, cuando los
intereses de la justicia lo excijany d) a interrogar o hacer interrogar a los testigos de cargo y a obtener la comparecencia e
interrogatorio de los testigos que declaren en su_favor en las mismas condiciones que los testigos de cargo; e) a ser asistido
gratuitamente por un intérprete, si no comprende o no habla la lengna empleada en la andiencia”.
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En relacién a su contenido, este articulo contempla el derecho de todos a que su causa sea
oida equitativa y publicamente, en un plazo razonable de tiempo por un tribunal
independiente e imparcial, establecido por la ley. Mezclandose de este modo exigencias
basicamente organicas (juez legal, independiente e imparcial) con otras procesales (‘igualdad
de armas’, publicidad, duracién razonable del proceso) que se podran invocar en todo
proceso donde se discutan derechos y obligaciones de caracter civil o penal. A continuacion,
la misma disposicion establece una setie de principios aplicables sobre todo al proceso penal,
se consagra el derecho a la presuncién de inocencia del acusado, asi como su derecho de

defensa deteniéndose en las principales garantias que este conlleva.

No obstante, la jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo viene considerando como
presupuestos fundamentales del derecho a la tutela judicial efectiva, dos exigencias basicas y
complementarias entre si': el principio de ‘igualdad de armas’ entre defensa y acusaciony la
exigencia del principio de contradiccion. A ello se une el derecho a obtener una resolucion
fundada en detecho que ponga fin al proceso mismo". En todo caso, esto no puede

entenderse como la exigencia de dar una respuesta detallada a cada argumento. *

Conviene recordar antes de adentrarnos en la jurisprudencia del TEDH que, en numerosas
resoluciones el Tribunal ha dicho que los Estados contratantes disponen de un margen de
actuacion para adoptar los medios adecuados en su sistema judicial en orden a responder de
manera suficiente a todas las exigencias del articulo 6 y garantizar al justiciable un proceso
equitativo. Y ha afiadido que su funcién no consiste en substituirse a las autoridades
nacionales, ni en indicatrles cuales deben ser tales medios, sino verificar que el resultado
querido por el Convenio quede suficientemente garantizado. Hay que repetirlo, el TEDH no
constituye una cuarta instancia, ni una sala de casacién internacional, ni tiene encomendada
la funcién de revisar la bondad ni la justeza de las resoluciones de las jurisdicciones

nacionales.”
3.2. Comparacion ala vista del art. 6 del CEDH.
A continuacion, se va a proceder a analizary comparar la jurisprudencia consolidada del

TEDH y las conclusiones de la Sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo 459 /2019

de 14 de octubre de 2019, enrelaciéna la vulneraciénde derechos fundamentales amparados

18 STEDH de 6 de diciembre de 1988, caso Barbera, Messegué y Jabardo c. Espafia.

19 STEDH de 23 de junio de 1993, caso Ruiz Mateos c. Espafia.

20 Véase caso Van Hurk contra Paises Bajos, de 19 de abril de 1994.

2t CASADEVALL, Josep. E/ Convenio Europeo de Derechos Humanos, el Tribunal de Estrasburgo y su
Jurisprudencia. Valencia: Tirant lo Blanch, 2012, pag.274-275.
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por el articulo 6 del CEDH. No obstante, conviene aclarar antes de descomponer las
garantias incluidas en este articulo, que la jurisprudencia suele entremezclarlos derechos en
¢l contenidos y que, por ello, puede no resultar sencillo saber donde llevar el objeto de las

especificas tachas de lesion del Convenio.”

3.2.1.  Exigencias organicas del art. 6 CEDH
3.2.1.1. El derecho al juez independiente e imparcial.

El Tribunal de Estrasburgo considera la imparcialidad judicial como un elemento
determinante e imprescindible del proceso justo, y entiende que ocupa un lugar eminente en

una sociedad democratica.

Conviene recordar por un momento que, muchas de las alegaciones presentadas por las
defensas de los acusados se centraron en discutir la imparcialidad del tribunal juzgador. Casi
todas ellas alegaban relaciones de amistad o de interés personal por parte de los miembros
juzgadores. El eje central de esa falta de imparcialidad derivaria, a la vista de las defensas, de
la politizacién que sufre el sistema de nombramiento de la capula judicial. Lo cierto es que,
aunque la sentencia lo trata como posible falta de imparcialidad, convendria hablar en este
caso de falta de independencia del tribunal, no olvidando en todo caso que, la independencia
supone una garantia de ausencia de parcialidad. No obstante, la alegacion de las defensas es
desestimada por parte del TS quien dira que en ningun caso podemos hablar de una
politizaciéon general de la justicia cuando 8 de los 20 vocales que integran el TS son

designados por el Senado y Congreso.

EI' TEDH ha tenido ocasién de pronunciarse en diferentes ocasiones acerca del derecho a
un tribunal independiente, poniendo el acento, en particular, sobre las relaciones y los
vinculos existentes entre el juez y el Poder Ejecutivo. * Entre los ctitetios utilizados por el
TEDH para aclararla condicién de independencia del tribunal, podemos sefialar como mas
importantes; la forma de designacion del tribunal, la existencia de garantias genéricas contra
presiones externas, la duracion del mandato para juzgary si el 6rgano presenta una apariencia

de independencia.”

22 GARCIA ROCA, ] y SANTOLAYA, Pablo (Cootds). La Eurgpa de los Derechos: I Convenio Enrgpeo
de Derechos Humanos. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2005, pag.328.

2 STEDH de 16 de julio de 1971, caso Ringeisen c. Austria.

24 STEDH de 28 de junio de 1984, caso Campbell y Fell c. Reino Unido.
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Ala luz del caso Belilos ¢. Suiza™ dird el TEDH que la designacion del tnico miembro de la
‘Comision de Policia’ — con funcién jurisdiccional- por el ayuntamiento ‘zo es por si sola
suficiente para arrojar una duda sobre la independencia y la imparcialidad de la persona designada de este

modo, puesto que en numerosos Estados contratantes la designacion de los magistrados compete al ejecutivo’.

Partiendo de esta consideracién y varias otras, parece que para el Tribunal de Estrasburgo la
simple designacién o nombramiento de los integrantes de un 6rgano jurisdiccional por
representantes del Poder Ejecutivo no es determinante para cuestionar su independencia si
no se acompana de poder ejercer frente al tribunal una presién externa. Esto ultimo se pone
de manifiesto en Ecdes, McPhillips y McShane c. Irlanda (n’. 12839/87) donde la independencia
de los jueces del tribunal fue cuestionada porque podian ser cesados a voluntad o reducidos
en sus salarios. Sin embargo, la Comision no hall6 pruebas de cualquier intento del ejecutivo
de influir sobre el funcionamiento de tal tribunal.”

.

Por ejemplificar mas la cuestion, tanto en el caso Le Compte, Van Lenve y De Meyére ¢. Bélgiaa®

como en el caso H.c. Bélgica =

, el Tribunal de Estrasburgo no considera que pueda
cuestionarse laindependencia de 6rganos jurisdiccionales como ‘El Consejo de Apelacionde
la Orden de Médicos’, independiente aunque compuesto por diez médicos y diez consejeros
del Tribunal de Apelacion, ni tampoco del ‘Colegio de Abogados de Amberes’ donde todos

sus miembros estan designados por sus pares.

En este sentido, se aprecia una clara semejanza entre la jurisprudencia del TEDH vy lo

argumentado por nuestro TS en la sentencia del Procés.

Hasta aqui hemos analizado que entiende la jurisprudencia del TEDH respecto a la
independencia judicial. Sin embargo, el nucleo de la cuestion tiene que ver con la

imparcialidad judicial, y esto es justo lo que vamos a proceder a estudiar.

A partir de 1984 se registranlas primeras referencias autbnomas del derecho al juez imparcial
enla doctrina de Estrasburgo. Enlaactualidad esta doctrina es ampliay compleja, y resultado
de ello es el fracaso del Tribunal de Estrasburgo a la hora de ofrecer una definicién clara del

concepto de imparcialidad.

Por lo general, la configuraciéon del derecho al juez imparcial enla jurisprudencia del TEDH

se ha visto modelada bajo un mismo problema: hasta qué punto la imparcialidad del Juez

25 STEDH de 29 de abril de 1988, caso Belilos c. Suiza.

26 Decisién dela Comisionde 9 de diciembre de 1988, Eccles, McPhilips y McShane.

27 STEDH de 28 de junio de 1981, caso Le Compte, Van Leuve y De Meyére c. Bélgica.
2 STEDH de 30 de noviembre de 1987, caso H. c. Bélgica.
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penal se puede ver comprometida por el desempefio de funciones instructoras o de otro tipo

en cualquier otra fase previa del proceso.

Asimismo, la gran proliferacion de sentencias del TEDH sobre esta materia ha implicado la
elaboraciénde una serie de criterios para la apreciaciéon de imparcialidad judicial; un elemento
de apariencia, la apreciacion de la imparcialidad desde un punto de vista subjetivo y otro
objetivo y la necesidad de analizar en el caso concreto si existe o no vulneracién del derecho
al juez imparcial. ® A estas tres ideas-fuerza de la interpretacion del concepto de
‘imparcialidad’ podtfa afadirse una cuarta, la prohibicién de una interpretacion restrictiva de

la imparcialidad.”

De la importancia de la apariencia de imparcialidad, Justice must not only be done, it must also be
seen to be done’, trata por ptimera vez el caso Delcourt c. Bélgica®, cuando el TEDH proclama la
necesidad no s6lo de hacer justicia, sino tambiénla necesidad de que asi ‘quede manifestado’.
En este caso, el Tribunal entendié que no era causa de imparcialidad la simple presencia del
Fiscal enlas deliberaciones del Tribunal de Casacion, pero si reconocia que esto podia afectar
a la apariencia de imparcialidad. Finalmente, el TEDH consider6 que no habia habido
violacién del derecho a un juicio justo porque la fiscalia actuaba como auxiliary consejero

del tribunal.*

En posteriores sentencias, como el caso Piersack ¢. Bélgica, el TEDH considera que la
imparcialidad de los tribunales constituye un fundamento de la confianza ciudadana en una
buena administracion de justicia. Asf lo manifiesta la Corte europea en el caso De Cubber .
Bélgica, “en esta materia [...] incuso las apariencias pueden revestir una cierta importancia |.. .| todo juez
en relacion con el cnal pueda haber razones legitimas para dudar de su imparcialidad debe abstenerse de
conocer ese caso. Lo que estd en juego es la confianza que los tribunales deben inspirar a los ciudadanos en

una sociedad democritica’.

En suma, la apariencia de imparcialidad ha alcanzado tan considerable importancia en la
doctrina del TEDH que cominmente, se habla de la “#eoria de las apariencias’ (doctrina-tipo del
TEDH). Esta teoria se basa en considerar probada la existencia de imparcialidad en funcién

de un fest subjetivo por el cual se valora la conducta personal del juez a lo largo del proceso

» JIMENEZ ASENSIO, Rafael. Imparcialidad judicial y derecho al Jnez imparcial. Navarra:
Aranzadi/Thomson, 2002, pag.186.

30 STEDH de 17 de enero de 1970, caso Delcourt c. Bélgica.

31 Ibid.

* Ibid.
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concreto, y de un zest objetivo referido a las garantias que debe ofrecer el 6rgano encargado de

la funcién jurisdiccional, mirando a la institucién en su estructura funcional y organica.

En principio, la imparcialidad subjetiva se presume, salvo prueba en contratio™, habrd que
detenerse sobre la imparcialidad objetiva y analizar la existencia de circunstancias suficientes

para la formulacion de dudas sobre la objetividad del juez.

El tribunal de Estrasburgo sent6 las bases de esta construcciéon por primera vez en una
sentencia en relacion con el caso Piersack ¢. Bélgica™, mencionada con antetioridad. Mientras
que, no estimé vulnerada la imparcialidad desde el punto de vista subjetivo al considerarla
presumida, sin embargo, la imparcialidad objetiva si que podia considerarse violada en virtud
de que ‘en orden a que los tribunales puedan inspirar la confianzga que es indispensable, es preciso tener en
cuenta un criterio de cardcter organico [...] si una persona, despuésde haber ocupado un departamento del
ministerio priblico cuya naturaleza es tal que deba tratar un determinado asunto en razon de sus competencias
Y posteriormente debe conocer el mismo caso como jueg, los cindadanos tienen derecho a temer que no ofreza

las suficientes garantias de imparcialidad’.

Es decir, lo que preocupa al TEDH es que la imparcialidad pueda estar minada por un
‘ejercicio sucesivo’ de estas funciones, de forma que el mismo juez pueda conocer del caso
primero como instructor y, posteriormente, como ‘érgano jurisdiccional’. Ya que, a través de
este ejercicio sucesivo, el juez podria haberse formado prejuicios sobre la culpabilidad del
acusado durante la fase instructora que mas tarde podria proyectar cuando se celebrase el
juicio. Esta cuestién se plantea en nuestra sentencia, cuando las defensas alegan que se ha
vulnerado la imparcialidad de la Sala porque algunos de los magistrados del Tribunal
Supremo han formado parte de la Sala de Admisién que dictaba la resolucién por la que se

admitia a tramite la querella del Fiscal.

La Sala Segunda del Tribunal Supremo consider6 que los magistrados que formaron parte
de la Sala de Admision y, por lo tanto, de una fase procesal anterior al juicio, se limitaron a
dar tramite a la querella y se apartaron del objeto del proceso, sin petjuicios sobre el fondo

de la causa y no produciéndose el efecto contaminante.

33 STEDH de 26 de febrero, caso Padovani contra Italia.

#STEDHde 1 de octubrede 1990, caso Piersack c. Bélgica. El caso, brevemente, trata de la condena
del sefior Piersack acusado de homicidio por un tribunal, cuyo Presidente habia participado
previamente en la instruccién de la causa como sustituto del procurador. El demandante consideraba
violado su derecho a la tutela judicial efectiva por haber sido juzgado por una persona que,
precedentemente, durante un aflo y medio, habfa conocido de la causa en calidad de ministerio

publico.
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Conviene por ultimo hacer referencia a la doctrina Hauschildt, aunque no exenta de criticas,
parece ser la que se ha impuesto durante los ultimos afios en Estrasburgo. En el caso
Hauschildt c. Alemania se sostiene que la imparcialidad no debe interpretarse en abstracto, sino
que lo relevante es que los temores estén objetivamente justificados. Esta doctrina introduce
un punto de inflexiéon en la doctrina Piersack y De Cubber. Puesto que, el simple hecho de
que un Juez haya ya adoptado decisiones anteriores al juicio no puede verse por si solo como
tacha de su imparcialidad, lo que importa es el objetivo y la naturaleza de las medidas
adoptadas antes del juicio.” Es decir, en este punto el Tribunal de Estrasburgo tendria que
valorar si dar tramite a la querella por parte de los mismos Magistrados que van a enjuiciat,

supondria vulneracién al derecho de juez imparcial.

Como ya hemos aclarado previamente, la imparcialidad judicial tiene una doble naturaleza;
objetiva y subjetiva. Pues bien, la apariencia de imparcialidad subjetiva es también
cuestionada a lo largo del proceso catalan. En este sentido, las recusaciones que plantearon
las defensas se basaban en mensajes de whatsapp atribuidos al Sr. Cosidé en los cuales
afirmaba que con la eleccién del magistrado Manuel Marchena como presidente del CGPJ
podrian llegar a ‘controlar al Tribunal Supremo y al Consejo General del Poder judicial por
la puerta deatras’ o en las manifestaciones del magistradoinstructor Pablo Llarena en algunas

de sus resoluciones al decir ‘la estrategia que sufrimos’.

La resolucién desestimatoria del TS explica que “...es aerto que en la imparcialidad subjetiva las
apariencias son importantes (fambién en la objetiva), pero como se ha explicado, en este caso, no hay aparie nia
de nada: el magistrado Sr. Marchena no ha dicho ni hecho nada por lo que pueda resultar afectada su
apariencia de imparcialidad; por ello, no existe dato alguno que revele que dicho magistrado tenga interés
directo o indirecto en el pleito o cansa. EI WhatsApp atribuido al Sr. Cosidd le retrata a él (si fuera s nyo,
cuestion en la que no entramos), pero eso no es extensible a nadie mds’. Respecto a las manifestaciones
del magistrado instructor, indica la Sala de que se trata de una percepcion generalizada de

como fueron desarrollandose los hechos en Cataluna.

No obstante, si partimos de la jurisprudencia del TEDH, la imparcialidad subjetiva se
presume, salvo prueba en contrario, siempre que se dé una ausencia de opiniones o prejuicios
personales por parte del juez. La prueba que tienen que llevar a cabo los demandantes se
traduce en un objetivo casi imposible de alcanzar, puesto que el ambito sobre el que se

desarrolla ese intento de reconstruccion probatoria esincierto y, a veces, inaccesible. Porello,

35 STEDH de 24 de mayo de 1989, caso Hauschildt c. Dinamarca.
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pretenderla prueba clara de la parcialidad subjetiva de un juez equivale a exigir una lo que se

llama como ‘probatio diabolica’. ™

3.2.1.2. Derecho al juez predeterminado por la ley.

El derecho al juez establecido por la ley se nutre del principio de separacién de poderes en

un Estado democratico y contribuye a garantizarla independencia e imparcialidad judicial.”

En virtud del articulo 6.1, un tribunal debe ser siempre ‘establecido porla ley’. De hecho, un
6rgano que no se haya establecido conforme a la voluntad del legislador carecerd
necesariamente de la legitimidad requerida en una sociedad democratica para conocer de las
causas de los particulares (véase los casos Lavents c. Letonia, Gorgiladzé ¢. Georgia y Kontalexis

Grecia).

Por lo tanto, un tribunal que sea incompetente para juzgar a un demandado segun las
disposiciones aplicables del Derecho nacional ‘no esti establecido por la ley’ en el sentido del

articulo 6.1 (véase los casos Richert c. Polonia y Jorgic c. Alemania).”

Un casojurisprudencial muy util para la comprension del alcance de este derecho es el asunto
Cieme y otros ¢. Bélgica.” En dicho expediente los demandantes denuncian la violacion del
articulo 6 CEDH por no estar previsto en la legislacion belga un procedimiento a seguir ante
el Tribunal Supremo de aquel pafs para enjuiciar a un ex ministro en calidad de aforado. Una
vez que el TEDH declara violado el Convenio por la ausencia de reglas procedimentales para

enjuiciar a un ex ministro, se plantea otro problema.

Los demandantes denuncian la violaciéon de los articulos 6.1 y 14 (‘prohibicién de
discriminacién’) del Convenio por haber sido juzgados por el Tribunal Supremo belga
cuando solo uno de los encausados tiene la condicién de aforado —ex ministro Coéme-. Ni
la Constitucién belga, ni ninguna ley atribuye competencias al Tribunal de Casacién para

conocer contra personas que No sean ministros.

Por estas razones consider6 el Tribunal de Estrasburgo violado el articulo 6.1 del Convenio,

por no set, el Tribunal de Casacion belga, el establecido porla ley.

3 MILIONE, Ciro. E/ Derecho a la tutela judicial efectiva en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos. Valencia: Tirant lo Blanch, 2015, pag.87.

37 FOSSAS ESPADALER, Enric. “Legislador y derecho fundamental al juez legal”. Revista para el
andlisis del derecho. Barcelona, 2016, pag.10.

38 Herrera Ortega, Sergio. Derecho a un proceso equitativo (parte penal): |en lineal: Diciembre, 2013. Guia

del articulo 6 del Convenio Europeo de Derechos Humanos. Disponible en:
https:/ /www.echr.coe.int/Documents/Guide Art 6 criminal SPA.pdf [consulta: 15/06/2020]
3% STEDH de 22 de junio de 2000, caso Céeme y otros c. Bélgica.
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En definitiva, de lo que se trata en el articulo 6 del CEDH a través de la expresion ©estableddo
porla ley es evitar que la organizacién del sistema judicial se deje a la discrecién del poder
ejecutivoy asegurar que esta materia sea regida por una ley del Parlamento. En paises de
Derecho codificado, la organizacion del sistema judicial no puede dejarse a la discrecion de
las autoridades judiciales, lo que no impide que se les reconozca cierto poder de

interpretacion de la legislacién nacional en la matetia (véase el asunto Gorgiladzé c. Georgia).”

El incumplimiento por un tribunal de las disposiciones de Derecho interno que regulan el
establecimiento yla competencia delos 6rganos judiciales supone, en principio, una violacion
del articulo 6.1. EI TEDH es por lo tanto competente para pronunciarse sobre el respeto de
las reglas de Derecho interno, no obstante, partiendo del principio general segin el cual la
interpretacion de la legislacion interna corresponde, en primer lugar, a las jurisdicciones
nacionales, el TEDH entiende que no debe cuestionar tal interpretacion salvo en casos de

violacion flagrante del Derecho interno. *

Resulta interesante en este punto el caso Jorgic c. Alemania, donde un ciudadano de Bosnia
Herzegovina (Jorgic) y origen serbio invoca en su demanda la vulneracién de articulo 5.1 a)
y 6.1 del Convenio, al haber sido condenado a genocidio por los Tribunales Alemanes, no
competentes para ello. Recuerda el TEDH que el articulo 6 no concede al imputado el
derecho a elegir la jurisdiccion que le juzgarid y se limita a examinar si existen motivos
razonables que justificaran que las autoridades del Estado encausadas se declarasen

competentes para conocer el asunto. *

Conviene analizar brevemente algunos casos donde el TEDH estima que el 6rgano en
cuestion no era un ‘#ibunal establecido por la ley: En el caso Posokhov ¢. Rusia donde la
jurisdiccion estaba compuesta por dos jueces legos elegidos para conocer de un caso concreto
incumpliendola obligaciénlegal de elecciéon por sorteo y la duracion maxima de dos semanas
de servicio al afio; en Pandjikidzé y otros ¢. Georgia porque una jurisdicciéon compuesta por
jueces lego habia continuado decidiendo de acuerdo con la tradicién establecida, a pesar de
que laley relativaalos jueceslego habia sido derogada y que no se habia adoptado una nueva
ley; o, en el caso ya mencionado Lavents ¢. Letonia donde la composicion del tribunal no se

ajustaba a la ley, ya que dos de los jueces habian sido retirados del caso.

0 Herrera Ortega, Sergio. Derecho a un proceso equitativo (parte penal): [en linea): Diciensbre, 2013. Guia
del articulo 6 del Convenio Europeo de Derechos Humanos. Disponible en:

https:/ /www.echr.coe.int/Documents/Guide Art 6 criminal SPA.pdf [consulta: 15/06/2020]

#Véase STEDH de 22 dejunio de 2000, caso Céemeyotros c. Bélgica y STEDH de 28 de noviembre
de 2002, Lavents c. Letonia.
42 STEDH de 12 de julio de 2007, caso Jorgic c. Alemania.
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En conclusién, y partiendo de que algunas de las alegaciones de las defensas invocan la
vulneracién del derecho al juez predeterminado por la ley, lo que el TEDH debera examinar
si finalmente el caso del Procés llega a Estrasburgo, es si existen motivos razonables que
justifiquen que las autoridades espafiolas sean competentes para conocer del asunto. No
obstante, solo si entiende que hay una violacién flagrante de la legislacion interna, podra
cuestionar su interpretacion. Asi, el tribunal examinaria el articulo 71.3 de la CE por el cual,
los tribunales espafioles atraen para si la competencia, el articulo 57.2 del Estatuto de
Autonomia de Catalua, la aplicaciéon de la doctrina de la ubicuidad y de la teoria de la

inescindibilidad.

3.2.2.  Exigencias procesales genéricas del art. 6 CEDH
3.2.2.1. E/ principio de contradiccion e igualdad de armas

La vulneracién de estos principios se invoca a lo largo de las sesiones del juicio oral. Se van
a tratar de garantias procesales exigidas tanto en los procesos civiles como penales a través
del articulo 6.1 del CEDH “foda persona tiene derecho a que su cansa sea oida equitativamente (...) por
un tribunal (...), que decidird (...) sobre el fundamento de cualquier acusacion en materia penal dirigida
contra ella. (...). Ambos son presupuestos de la garantia procesal de equidad, aunque no se
prevén de forma expresa en el precepto mencionado. E1 TEDH ha destacado a este respecto
que el derecho al proceso equitativo no se limita a garantizarel accesoa los Tribunales de
Justicia, es decir, a promover la actividad jurisdiccional en las condiciones de igualdad y
contradiccién sefialadas, extendiéndose asimismo al derecho a obtener una resolucién

fundada en Derecho que ponga fin al proceso.”

El derecho de contradiccion puede definirse como el choque entre diferentes posiciones. En
este sentido, se presenta como un axioma de fundamental importancia, ya que, desde un
determinado punto de vista, indica que cada parte goza del derecho a expresar, en el proceso,
todos aquellos argumentos utiles para sustentar sus pretensiones. Igualmente, este principio
conlleva que cada una de las partes podra tener conocimiento efectivo de las alegaciones y
materiales probatorios generados por la parte contraria, para pronunciarse sobre ellos y, en
su caso, combatitlos.* Asf lo expresa el Tribunal a la luz de unas declaraciones en las que

considera que (... )E/ derecho a un proceso penal contradictorio implica para la acusacion, asi como para

43 GARCIA ROCA, ] y SANTOLAYA, Pablo (Cootds). La Eurgpa de los Derechos: El Convenio Enrgpeo
de Derechos Humanos. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2005, pag.234.

# MILIONE, Cito. E/ Derecho a la tutela judicial efectiva en la jurisprudencia del Tribunal Eurgpeo de Derechos
Humanos. Valencia: Tirant lo Blanch, 2015, pag.101.

43



la defensa, la facultad de tomar conocimiento de las alegaciones y de los elementos de prueba presentados por

la otra parte...”.V

Conviene brevemente sefialar algunos ejemplos donde se entiende violado el derecho a un
procedimiento contradictorio: en el caso Edwards y Lews ¢. Rezno Unido porque se negd a los
demandantes el accesoa las pruebas del litigio o, en el asunto Reznhardty Slimane-Kaide. Franda
donde las partes no habian recibido el informe del asesor, a diferencia del Abogado General,

y por ello no pudieron responder a las conclusiones de este ultimo.*

En este sentido, la representacion de los acusados del Procés alegd durante el juicio oral que
se habfa vulnerado la garantia basica del principio de contradiccion por impedir la exhibicion
de la prueba documental videografica a los testigos declarantes. Y que, a través de ese
contraste se habria permitido evitar que algunos testigos hayan mentido a la Sala, puesto que

tales falsedades habrian sido contradichas porlas defensas.

La Sala Segunda del TS entiende que la queja es improcedente y que existe una equivocada
vision del significado constitucional de este principio que no consiste en contrastar la
veracidad de los testigos declarantes. Frente al argumento invocado por las defensas, dira el
TS que el principio de contradiccién ha de entenderse como un derecho formal, cuyo
reconocimiento se afirma cuando cualquier pronunciamiento factico o juridico se precede de
la posibilidad de contradiccién respecto a su contenido. Y que, ademas, el principio se vio
enriquecido por la exhibicién, en la prueba documental, de cerca de un centenar de videos
sobre lo acontecido.

Esta interpretacion converge con la ofrecida por el Tribunal de Estrasburgo en numerosas

sentencias.

De todo ello, podemos concluir que, si el asunto llega hasta el Tribunal de Estrasburgo, éste
se limitard a examinar si tanto la defensa como la acusacién tomaron conocimientos de las
alegaciones y los elementos de prueba presentados por la parte contraria. En definitiva, si
hubo un interrogatorio cruzado que permitiera al Tribunal conocer los extremos facticos que

cada una de las partes queria ofrecer al 6rgano decisorio.

4 STEDH de 16 de febrero de 2000, caso Jasper c. Reino Unido.
46 Herrera Ortega, Sergio. Derecho a un proceso equitativo (parte penal): |en linea|: Diciembre, 2013. Guia del
articulo 6 del Convenio Europeo de Derechos Humanos. Disponible en:

https:/ /www.echr.coe.int/Documents/Guide Art 6 criminal SPA.pdf [consulta: 15/06/2020]
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El principio de “igualdad de armas” se puede considerar como la proyeccion de la igualdad

juridica sobre el principio de contradiccion.”

En lo que a nuestro asunto interesa respecto a la vulneracién del principio de igualdad de
armas, se van a estudiar dos casos ya juzgados por el Tribunal de Estrasburgo. En el caso
Brandstetter c. Austria, el Tribunal concluye que no hay infraccién del principio de igualdad de

condiciones por la negativa a designara otros petitos y a convocara un testigo de la defensa. *

Mientras que, en el asunto Bonisch ¢. Austria, el Tribunal considerd que si hubo infraccién del
articulo 6.1 del CEDH. Las razones se basan en que, quien fue posteriormente designado
como perito por el Tribunal Regional de Viena, redacto los informes cuya remision al
Ministerio Fiscal determinaron la persecuciéon penal del acusado. Este perito se convirtié mas
en un testigo de cargo, ya que la imparcialidad y neutralidad de sus declaraciones eran
dudosas. Ademas, sefiala el Tribunal que el desequilibrio fue especialmente llamativo por la
diferencia entre las respectivas posiciones del perito designado por el Tribunal y el testigo
designado por la defensa. El testigo de la defensa fue admitido a comparecer ante el Tribunal
solo en el momento de su testimonio, después de lo cual fue relegado a los bancos del
publico. Por el contrario, el perito de la acusacién interrogd directamente al testigo de la
defensa y al acusado, y ejercié las facultades que le ofrecia lalegislacion austriaca. A todo ello
se afade que, la defensa no tenfa apenas oportunidad de obtener el nombramiento de un

contrapetito.”

Tiene especial relevancia este ultimo caso, puesto que el Tribunal realizé una interpretacion
extensiva, abarcando ademas de la prueba testifical, la pericial a efectos de reconocer al

acusado el derecho garantizado por el articulo 6.3.d) del CEDH.

47 Véase, en particular, la STEDH de 26 de febrero de 2002, caso Frette c. Francia, que establece,
claramente, la relacién entre el principio de contradiccion y el principio de “Zgualdad de armas”, puesto
que el primero “implica también en principio el derecho de todas las partes de un proceso a tomar conocimriento de
todas las alegaciones o documentos presentados al juez, [.. .| con la finalidad de discutirlas y de influenciar la decision
final’, y el segundo requiere que “cada una de las partes pueda verse reconocida la posibilidad razonable de
presentar sus argumentaciones en condiciones que 10 la pongan en una sitnacion de neta desventaja en relacion con la
parte adversaria”.

*8 STEDH caso Brandstetter c. Austria, de 28 de agosto de 1991.

49 STEDH caso Bonisch c. Austtia, de 6 de mayo de 1986.

50 GARCIA ROCA, ] y SANTOLAYA, Pablo (Coords). Ia Eurgpa de los Derechos: il Comvenio Enropeo
de Derechos Humanos. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2005, pag.409.
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En definitiva, los testigos de la acusacién y los testigos de la defensa deben ser tratados en
pie de igualdad. Sin embargo, la constatacion de una violacion depende de si el testigo ha

disfrutado, en efecto, de una posicion privilegiada.™

La defensa de los acusados en el asunto del Procés invoca la vulneraciéon de este principio
atendiendo a varios motivos: a algunos testigos de la defensa les pregunt6 el fiscal y el resto
de acusaciones por su condiciéon de miembros de movimientos sociales, en qué partido
militaban o si eran socios de entidades independentistas, y por el contratio se impidié
interrogar a una testigo de la acusacion si es seguidora de paginas web de extrema derecha;
por otro lado, se permitié a los numerosos policias que declararon a propuesta de las
acusaciones exponer con total libertad y abiertamente sus valoraciones personales sobre el
‘clima hostil” que vivieron, mientras que los testigos de las defensas eran inmediatamente
cortados a la minima que realizaban cualquier apreciacion valorativa; o, que se permiti6 a los
testigos de la acusacion consultar notas en el momento de prestar declaracién, y al contrartio,

tal circunstancia fue censurada enfaticamente a los testigos de la defensa.

Frente a todo ello, el Tribunal Supremo se ha mostrado firme negando la quiebra del
principio de igualdad de armas a la luz de la legislacion interna. Para sus argumentos se ha
basado en el articulo 16.2 de nuestra Carta Magna™, asi como en la LECrim™. Afiade ademas
que, los testigos se deben limitar a narrar hechos y no valorar y de ahi la necesidad de

interrumpir el relato cuando el testimonio del declarante deja de ser una aportacion factica.

3.2.3.  Exigencias propias del proceso penal
3.2.3.1. El derecho a la presuncidn de inocencia.

Las alegaciones de los demandantes respecto a la vulneraciéon del derecho a la presuncién de
inocencia se fundamentan en las manifestaciones hechas a la BBC por la entonces Secretaria

de Estado DAfia. Irene Lozano Domingo, en las cuales afirmaba que el presente juicio setfa

51 Herrera Ortega, Sergio. Derecho a un proceso equitativo (parte penal): [en linea|: Diciembre, 2013. Guia
del articulo 6 del Convenio Europeo de Derechos Humanos. Disponible en:

https:/ /www.echr.coe.int/Documents/Guide Art 6 criminal SPA.pdf [consulta: 15/06/2020]

52 (...) Nadie podra ser obligado a declarar sobre su ideologia, religion o creencias (...)

>3 Articulo 708 El Presidente preguntard al testigo acerca de las circunstancias expresadas en el primer parrafo del
articulo 436, después de lo cual la parte gue le haya presentado podrd hacerle las preguntas que tenga por conveniente.
Las demids partes podran dirigirle también las preguntas que consideren oportunas y fueren pertinentes en vista de sus
contestaciones.

E/ Presidente, por si 0 a excitacion de cualguiera de los miembros del Tribunal, podra dirigir a los testigos las preguntas
que estime conducentes para depurar los hechos sobre los que declaren.

Articulo 437 “los testigos declarardn de viva voz, sin que les sea permitido leer la declaracion ni respuesta alguna que
Heven escrita. (...) Podrdn, sin embargo, consultar algin apunte o memora que contenga datos dificiles de recordar’.
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3

un reto para el sistema judicial espafiol, porque “...e/ hecho de que haya lideres politicos que han

cometido delitos penales que estén siendo juzgados no es algo que ocurra habitualmente’.

El articulo 6.2 del CEDH recoge uno de los principios juridicos mas importantes en todo el
Estado democratico y de Derecho, al establecer que “Zoda persona acusada de una infraccion se
presume inocente hasta que su culpabilidad haya sido legalmente declarada”.”* Su fundamento se halla
en la absoluta preferencia manifestada por la concepcién democratica del proceso penal de

absolver un culpable antes de correr el riesgo a condenar a un inocente.

En este sentido, representa la presuncion iuris fantum mas importante en el ambito penal,
puesto que exige considerar no culpable a todo sujeto acusado de un delito hasta que se

demuestre lo contrario por efecto de una adecuada actividad investigativa y probatoria.

La jurisprudencia del TEDH es muy rica en casos relacionados con la posible vulneracion de
este derecho, siendo especialmente relevante la sentencia Iizaso Azconobieta c. Esparia, de 28
de junio 2008 donde el tribunal recuerda que ‘s bien el principio de la presuncion de inocenaa
consagrado en el pdrrafo 2 del articulo 6 figura entre los elementos del proceso penal equitativo exigido en el
parrafo 1 de la misma disposicion (Kamasinski ¢. Austria, 19 de diciembre de 1989), no se limita a una
simple garantia procesal en materia penal. Su alcance es mdis amplio y exige que ningiin representante del
Estado o de la autoridad priblica declare que una persona es culpable de una infraccion antes de que su
cnlpabilidad haya sido establecidapor un tribunal (Allenet de Ribemont c. Francia, 10 de febrero de 1995;
Viorel Burzo c. Rumania, 30 de junio de 2009; Moullet c. Francia, 13 de septiembre de 2007)””

A través de estas declaraciones, precisa el tribunal que la vulneracién del derecho a la
presuncion de inocencia no solo puede emanar de un juez o tribunal, sino también de otros
agentes del Estado (caso Allenet de Ribemont ¢. Francia, sentencia del 10 de febrero de 1995) y
personalidades publicas (caso Butkevicius ¢. Litnania, sentencia de 26 de marzo de 2002). Es lo

que viene conociendo el TEDH como el fendmeno de ‘“rradiacion extraprocesal’.

Para la Corte europea, esta interpretacion —extensiva— del derecho a la presuncion de
inocencia corresponde a una ampliacién legitima del margen de tutela. Actuando asi, se

cumple una garantia que, si sélo atendiera a los tribunales como posibles trasgresores de este

>* MILIONE, Cito. E/ Derecho a la tutela judicial efectiva en la jurisprudencia del Tribunal Enrgpeo de Derechos
Humanos. Valencia: Tirant lo Blanch, 2015, pag.152.

>> STEDH de 28 de junio de 2008, caso Lizaso Azconobieta c. Espafia.
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principio, quedaria mutilada por una interpretaciéon demasiado restrictiva del articulo 6.2

CEDH.”

Por ello, es perfectamente posible que la entonces Secretaria de Estado Dfia. Irene Lozano

Domingo pueda haber vulnerado el derecho a la presuncién de inocencia de los acusados.

No obstante, continta el tribunal en la sentencia Lizaso Azconobieta diciendo que el
reconocimiento de la libertad de expresiéon y de comunicacién conlleva el derecho de
informar sobre procedimientos judiciales, y, porlo tanto, la posibilidad para las autorid ades
de hacer publicos los elementos objetivos derivados del procedimiento, sin embargo, estos
elementos deben estar exentos de cualquier apreciacion o prejuicio de culpabilidad (Y.B. y

otros ¢. Turquia de 28 de octubre de 2008).

Subraya el tribunal en la misma sentencia, la importancia de la eleccion de los términos
empleados por los agentes del Estado en las declaraciones que formulan antes de que una
persona haya sido juzgada y se haya reconocido culpable de una infraccion, en este sentido,
viene considerando que lo que importa es el sentido real de las declaraciones y no su tenor
literal (caso Lavents c. Letonia, 28 de noviembre de 2002). Conviene recordar en este punto como la
Sala Segunda del Tribunal Supremo hablé de ‘wrpes en su enunciado y expresion’ respecto a las

declaraciones emitidas a la BBC por la entonces Secretaria de Estado.

En todo caso, el TEDH ya sefial6 en la sentencia de 10 de octubre de 2000, caso Daktaras ¢
Litnania que la cuestion de st la declaracion de un agente puiblico constituye una violacion del
principio de presuncion de inocencia debe ser analizada en el contexto de las circunstancias
particulares en las que la declaracién litigiosa ha sido formulada. En este asunto, el Tribunal
entendié que no hay vulneracién de la presuncién de inocencia pues la culpabilidad estaba
establecida por las pruebas suministradas en la instruccién preparatoria y, ademas, las
declaraciones no se hicieron en un contexto independiente al proceso penal, como puede ser

una rueda de prensa.”’

En este contexto, conviene también sefalarla sentencia Margiano . Italia, de 28 de noviembre
de 2002, donde se indica la necesidad de hacer una distincién entre las declaraciones que
reflejan el sentimiento de que la persona afectada es culpable y las que se limitan a describir

un estado de sospecha. Las primeras vulneran la presuncion de inocencia, mientras que las

> MILIONE, Ciro. E/ Derecho a la tutela judicial efectiva en la jurisprudencia del Tribunal Enropeo de Derechos
Humanos. Valencia: Tirant lo Blanch, 2015, pag.157.

57 STEDH de 10 de octubre de 2000, caso Daktaras c. Lituania.

48



segundas han sido consideradas repetidas veces conformes al espiritu del articulo 6 del

Convenio™®.

Por dltimo, y volviendo a la sentencia Lizaso Azconobieta, el TEDH observa que las
declaraciones del demandado realizadas en rueda de prensa incitaban de una parte al pablico
a creer en la culpabilidad del demandante y, de otra, prejuzgaba de la apreciacion de los
hechos por los jueces competentes.” Frente a ello, el TS en la sentencia 459/2019 dice que
las declaraciones lo que realmente reflejanes el deseo de subrayar el desatio que para el poder
judicial iba a tener el enjuiciamiento de unos lideres politicos y que la opinién expresada

carece de toda capacidad para influir en la valoracién probatoria de 1a Sala.

En definitiva, si el asunto llega a Estrasburgo, el tribunal se vera obligado a examinar las
declaraciones alaluzdelas circunstancias concretas, el sentido real y no literal de los términos

y si hay apreciacién de culpabilidad o bien, simplemente una sospecha.

3.2.3.2. E/ derecho de defensa
Son varias las ocasiones en las que la representacion de los acusados invoca la vulneracion
del derecho de defensa. Lo hace tanto antes de las sesiones del juicio oral, como durante el

mismo.

Las garantias expresamente enunciadas en el articulo 6.3 son ilustraciones de la nocién de
proceso equitativo en ciertas situaciones procesales tipicas que suelen darse en materia penal,
pero su objetivo intrinseco es garantizar, o contribuir a garantizar, el caracter equitativo del
proceso penal en su conjunto. Estas garantias no son pues un fin en s{ mismo y deben

interpretarse a la luz de sus funciones en el contexto general del procedimiento. 60

En este sentido, para examinar el derecho de defensa y su posible violacion, debemos
comenzar por el articulo 6.3 letra a) del CEDH donde se establece que “%odo acusado tiene, wmo
minimo, los signientes derechos [... ] a ser informado, en el mds breve plazo, en una lengua que comprenda y
detalladamente, de la naturaleza y de la cansa de la acusacion formulada contra é/”. El Convenio
pretende de este modo imponer a los Estados la obligacién de proporcionar al acusado de
un delito todo el conocimiento necesario acerca de la acusaciony asi permitir el concreto y

eficaz desarrollo del derecho a la defensa.

58 STEDH de 28 de noviembre de 2002, caso Matziano c. Italia.
9 STEDH de 28 de junio de 2008, caso Lizaso Azconobieta c. Esparia.
80 Herrera Ortega, Sergio. Derecho a un proceso equitativo (parte penal): [en lineal: Diciensbre, 2013. Guia del

articulo 6 del Convenio Europeo de Derechos Humanos. Disponible en:
https:/ /www.echr.coe.int/Documents/Guide Art 6 criminal SPA.pdf [consulta: 15/06/2020]
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En este sentido, lainformacién que debe prestarse alacusado ha de ser detallada y formulada
en una lengua comprensible. Partiendo de este ultimo presupuesto, la familiaridad del
acusado con el idioma empleado para comunicatle la acusacioén constituye una condicion
l6gica y necesatia para una efectiva articulacién del derecho a la defensa.® Este dltimo
quedarfa anulado y frustrado si el destinatario no pudiera comprender los términos de su

acusacion.

Resulta interesante el caso Kamasinski c. Austria puesto que el demandante denuncia que la
acusacion no se ha formulado por escrito ni en una lengua por él comprensible. La Corte
viene a estimar la falta de traduccién como una importante desventaja para el acusado al no
conocer los presupuestos facticos y juridicos de su incriminacion, lo que provoca que no se
encuentre en las condiciones necesarias para su propia defensa. Sin embargo, el TEDH
finalmente desestimo el recurso. La desestimacién atendia a razones como que la sustancia
del actode acusacién no presentaba caracteristicas particularmente complejas ola posibilidad

para el acusado de entender la naturaleza de su acusacion en un prolongado interrogatotio. 62

Asimismo, la Corte Europea ya ha recordado que para demostrarla violacion del articulo 6.3
letra a) del Convenio, no es suficiente con alegarla nacionalidad extranjera del acusadoy la
falta de traduccion del acto, cuando el acusado es perfectamente capaz de comprender el

idioma empleado en dicho acto.

A laluz de todo lo anterior, parece bastante claro que el TEDH fallarfa en el mismo sentido
que lo ha hecho el Tribunal Supremo, puesto que, por un lado, los acusados no son
extranjeros y por otro, dominan perfectamente la lengua castellana a lo largo de todo el

proceso y asi qued6 demostrado.

En estrecha vinculacion con la letra a) del citado articulo, se encuentra lo previsto enla letra
e) “todo acusado tiene, como minimo, los signientes derechos [. . .| a serasistido gratuitamente de un intérpret,

si no comprende o no habla la lengua empleada en la andiencia”.

La importancia de esta garantia deriva de que la mera presencia del acusado en el proceso no
asegura su participacion activa por no estar familiarizado con el idioma empleado en el

proceso, y que, por ende, no sea capaz de comprender todo lo que se diga en el mismo.

El precepto trata de sentarlas premisas para garantizar dos objetivos fundamentales: lograr

la igualdad de condiciones del articulo 6.1 del CEDH a través del seguimiento del

6t MILIONE, Ciro. E/ Derecho a la tutela judicial efectiva en la jurisprudencia del T'ribunal Europeo de
Derechos Humanos. Valencia: Tirant lo Blanch, 2015, pag.173.
62 STEDH de 19 de diciembre de 1989, caso Kamasinski c. Austria.
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procedimiento judicial enuna lengua comprensible y favorecerun eficaz derecho de defensa.
A lo largo de las sesiones del Procés, los acusados pudieron valerse de dos intérpretes, sin

embargo, no lo hicieron.

Continda la banda argumental de la representacién de los acusados invocando la vulneracion
del derecho de defensa y el derecho a un proceso con todas las garantias, por haberse
preparado el juicio en situacidn de privacion de libertad de los acusados, por las dificultades
de acceso completo a las actuaciones (no van a tener continuidad en el plenario, por lo que
no seran objeto de estudio), y por la denegacién de medios de prueba solicitados por los

procesados en tiempo y forma.

Respecto al tltimo motivo, el Tribunal reitera en varias sentencias® que su objetivo, en los
términos del articulo 19 de la Convencién, es asegurar el respeto de los compromisos
adquiridos por los estados contratantes de la Convencion. Y que, no le corresponde valorar,
en concreto, los errores de hecho o de derecho alegadamente cometidos por un érgano
interno salvo si la medida hubiera atentado contra los derechos y libertades salvaguardadas
en la Convencién. El Tribunal recalca igualmente que, si el articulo garantiza el derecho a un
proceso equitativo, no regula, sin embargo, la admisibilidad de las pruebas, cuestion, que
corresponde en ptimer lugar al derecho interno.* Naturalmente, esta tarea confetida a los
Estados miembros no se halla exenta de control por parte del TEDH, puesto que toda
inadmisiéon de un medio de prueba carente de motivacién o, lo que es lo mismo, con
motivacionarbitraria, vulneraria el articulo 6.1 enrelacién con el articulo 6.3 d) del Convenio,
segun el Tribunal ha declarado aplicando esta doctrina enla sentencia de 22 de abril de 1992

dictada en el caso 1V7dal c. Bélgica.”

Hay que recordar como el TS declaré que la vulneracion que se denunciaba carecia de todo
fundamento, ya que, se vincula a la exclusion injustificada de pruebas pertinentes, mientras
que, para el supuesto, no ha habido otra exclusiéon que la de aquellas diligencias
manifiestamente impertinentes, sin conexion procesal con los hechos que han sido objeto de

enjuiciamiento.

63 SSTEDH caso Schenk c. Suiza de 12 de julio de 1988, caso Teixeira de Castro c. Portugal de 9 de
junio de 1998, caso Jalloh c. Alemania de 11 dejulio de 2006y caso Lee Davies c. Bélgica de 28 de
julio de 2009.

¢+ La aportacion de medios de prueba para hacer valer durante el plenario estd admitida, sin mas
limites que su declaracién de pertinencia.

65 GARCIA ROCA, ] y SANTOLAYA, Pablo (Coords). Ia Eurgpa de los Derechos: Tl Comvenio Enrgpeo
de Derechos Humanos. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2005, pag.411.
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En lo relativo a la preparacion del juicio en situacion de privacion de libertad, dira la Sala
Segunda del Tribunal Supremo que esto no afectoa su derecho de defensa, puesto que todos
los medios de prueba o diligencias de investigacion se han podido incorporar a la causa.
Siendo la mejor prueba de ello que el Letrado que hace valer la incompatibilidad entre
privacion de libertad y derecho de defensa no menciona un solo medio de prueba o una sola
diligencia de investigacién que no se haya podido incorporar a la causa por razén del
internamiento que afecta a sus clientes. Ademads, recuerda que la capacidad de solicitar
diligencias de investigacién durante la fase de instruccidn esta expresamente reconocida por

el articulo 311 de la LECrim. *

Lo cierto es que la defensa de los acusados no menciona una posible vulneracién del articulo
5 del CEDH por la situaciéon de privacion de libertad de los acusados, sino que se limita a
afirmar el efecto pernicioso que esa limitacién puede traer consigo en el acopio de las pruebas
necesarias para hacer valer su defensa. En este sentido, como ya se ha reiterado con
anterioridad, el TEDH no se va a pronunciar sobre si ha habido o no limitacién, puesto eso
corresponde al derecho interno, sino solamente si el procedimiento ha sido equitativo en su
conjunto y si la no equidad ha dado lugar a una vulneraciéon de alguno de los derechos

recogidos en la Convencion.

Por ultimo, alega la representacion de los acusados que, se ha producido una vulneracion del
derecho de defensa por la restriccion injustificada del alcance de los interrogatorios a las
defensas. Citan como ejemplo las limitaciones hechas valer en el testimonio de D. Roger
Torrent, Presidente del Parlament, cuando la Sala no permitié — tratandose de un testigo
propuesto por la accién popular- interrogar a la defensa sobre los hechos acaecidos el dia 1
de octubre y que él habria presenciado. Ia Sala se pronuncié indicando que un turno de
preguntas que no conozca limites, pondria en riesgo que los testigos de descargo se
convirtiesen en testigos de cargo. Por otro lado, para hacer mas visible la supuesta
indefension, la defensa alegd que el juicio se construia sobre la base de centenares de testigos
que nunca han declarado antes en el proceso. Sin ningin tipo de duda la Sala contestd que
solo a partir de un erréneo entendimiento del plenario como un tramite en el que se da
oportunidad a las partes para ‘ratificar’ ante el tribunal sentenciador lo que ya se ha declarado

ante el juez instructor, podria suscribirse a este razonamiento.”’

66 Sentencia nim. 459/2019 del Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, pag.131.
67 Sentencia num. 459/2019 del Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, pag.169-172.
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La letra d) del articulo 6.3 del CEDH reconoce entre el catdlogo de derechos minimos del
acusado, el de interrogar o hacer interrogar a los testigos que declaren contra ély obtener la
citacién y el interrogatorio de los testigos que declaren a su favor en las mismas condiciones

que los testigos que lo hagan en su contra.®

En este sentido, el Tribunal ha declarado que no es suficiente para un acusado quejarse de
no haber podido interrogar a ciertos testigos; es preciso que élapoye su demanda de audicién
del testigo precisando su importancia y su necesidad para la obtencion de la verdad judicial,
de talmodo que si el demandante no hubiere demostrado la utilidad dela audiciéndel testigo
rechazado, no puede considerarse vulnerado el articulo 6.3.d) del Convenio.” Aunque
hablemos de ‘rechazado’, las mismas reglas podrian aplicarse para el supuesto de

‘limitaciones’ a la hora de interrogar al testigo.

Respecto a laidea de que solo pueden ser traidos a juicio aquellos testigos que previamente
han declarado en la instruccion, supone una alteracién de la funcionalidad de las fases de
investigacion. Y un retroceso a una vision ya superada por el derecho penal. Existe reiterada
y abundante jurisprudencia emanada del TEDH, que se pronuncia sobre la necesidad de que,
como regla general, la practica de la testifical tenga lugar en la vista oral, en audiencia publica
y en presencia del acusado, admitiéndose excepcionalmente la validez de declaraciones
testificales prestadas en la fase de instruccién (caso de testigos que posteriormente se

encuentra ilocalizables o en el extranjero).

Una concepcion en sentido contrario pondtia en riesgo el principio de contradiccion. El
TEDH enla sentencia de 12 de febrero de 1985, dictada en el aso Colozza, considera que del
objeto y de la finalidad del articulo 6, y de la redaccion de algunos parrafos del apartado 3, se
derivan, por lo demas, la facultad del acusado de tomar parte en el juicio y su derecho a que
su causa se vea por un tribunal que se retina estando él presente. De ello deduce el Tribunal
que, en principio, la prueba debe practicarse ante el acusado en audiencia publica, para que

exista un debate contradictorio.”

68 GARCIA ROCA, ] y SANTOLAYA, Pablo (Coords). .a Eurgpa de los Derechos: il Convenio Enrgpeo
de Derechos Humanos. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2005, pag.407.

6 SSTEDH caso Engels y otros c. Pafses Bajos, de 8 de junio de 1976, caso Bricmont c. Bélgica, de
7 dejulio de 1989 y caso Perna c. Italia, de 25 de julio de 2001.

0 GARCIA ROCA, ] y SANTOLAYA, Pablo (Coords). La Eurgpa de los Derechos: El Convenio Enrgpeo
de Derechos Humanos. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2005, pag.427.

7 STEDH de 12 de febrero de 1985, caso Colozza c. Italia.
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3.23.3. E/ derecho a la doble jurisdiccion en materia penal

Se trata de un principio intimamente relacionado con el derecho a la tutela judicial efectiva,
aunque, realmente el articulo 6 del Convenio no regula expresamente esta garantia. No
obstante, se encuentra recogida en el articulo 2 del Protocolo Adicional n® 7, de 22 de
noviembre de 1984, que contribuye a completar el catidlogo de derechos y libertades

reconocidos en el sistema del Convenio Europeo de Derechos Humanos. ™

Este precepto establece que da persona declarada culpable de una infraccion penal por un tribunal
tiene derecho a que la declaracion de culpabilidad o la condena sea examinada por un tribunal superior. E/

¢jercicio de este derecho, que incluye los motivos por los que puede ser ejercido, seran reguladospor la ley’.”

Sin embargo, el apartado 2° de este mismo articulo limita su ambito de aplicacion,
estableciendo tres grandes categorias de excepciones respecto de este principio que pueden

3

ser adoptadas por legislaciones nacionales, ...7nfracciones penales de menor gravedad, cnando e

interesado haya sido juzgado en primera instancia por el mds alto 6rgano jurisdiccional o haya sido declarado

culpable y condenado a resultas de nn recurso contra su absolucion’.”

Puesto que, la representacion de los acusados en el caso del Procés, invoca la vulneracion del
derecho a la doble instancia por la intervencion directa del Tribunal Supremo sin que quepan
recursos contra su decision, vamos a detenernos en aquellas resoluciones dictadas por el
organo superior en grado. En este supuesto, lo que se entiende es que el conocimiento del
caso concreto por dicho Tribunal Supertior es, en si mismo, suficiente garantia para asegurar
los derechos del condenado. Esta situacion puede verificarse en aquellas legislaciones
nacionales donde por la naturaleza del delito o por la cualidad del acusado, se exige la
celebracion del juicio en una unica instancia ante dicho 6rgano.” La jurisprudencia del

TEDH siempre ha considerado, de forma pacifica, legal este tipo de excepciones.

2 Espafia firma este Protocolo en la misma fecha de su edicién, el 22 de noviembre de 1984, sin
embargo, en la actualidad queda pendiente su ratificacion. No obstante, y de conformidad con lo
dispuesto en el Art. 18 de la Convenciéon de Viena sobre el Derecho de los Tratados, tiene la
obligacion de abstenerse de actos en virtud delos cuales se frustren el objeto y el fin del Protocolo
Adicional n° 7, por ser Estado firmante del mismo.

73 Articulo 2.1 del Protocolo nimero 7 al Convenio pata la Proteccion de los Derechos Humanos y
las Libertades Fundamentales.

74 Articulo 2.2 del Protocolo nimero 7 al Convenio pata la Proteccidon de los Derechos Humanos y
las Libertades Fundamentales

5 Véase el articulo 71.3 CE que establece la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo como el 6rgano
judicial competente para conocer de las causas penales contra Diputados y Senadores.
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En este sentido, resulta de interés senalar el razonamiento que proporcioné la anterior
Comisién Europea de Derechos Humanos en su Decision de 18 de Diciembre de 19807,
formulando un analisis ponderativo ‘sobre las medidas existentes en el orden juridico del Estado
demandado [Italia), ponderando las desventajas que resultan para los no aforados de no gozar de un segundo
grado de jurisdiccion en una causa penal en relacion con otros fines ignalmente legitimos. Para concluir, en
dicho caso, que la medida de la legislacion interna que exccluia la segunda instancia era proporcionada a otrvs

fines legitimos””

. La importancia radica en que se incliné la balanza en esta resolucién a favor
de la restriccion del derecho a la doble instancia de la persona no aforada por otorgar mayor

valor a esos otros fines.

En definitiva,alaluzdela jurisprudencia del TEDH en esta materia, si finalmente prosperase
una demanda ante el Tribunal de Estrasburgo, parecen escasas las posibilidades de obtener
un resultado favorable. Partiendo del articulo 2.2 del Protocolo nimero 7, el derecho a la
doble instancia queda excepcionado por conocer del asunto el més alto tribunal, ahora bien,
puesto que este no es el juez predeterminado legalmente para los no aforados, el tribunal

debera examinar sila medida es proporcional con otros fines legitimos.

4. CONCLUSION AL JUICIO DE CONTRASTES

Parece que el camino para llegar a Estrasburgo se esta acortando, pues el Tribunal
Constitucional ya ha abierto la via para revisar la sentencia del ‘procés’ al admitir a tramite
por unanimidad los recursos interpuestos por nueve de los doce lideres independentistas
condenados por el Supremo, la mayoria a penas de prision por sedicion. Faltan solo por
admitirlos recursos de Oriol Junqueras,liderde ERCy del exconseller Raiil Romeva, quienes
recusaron a doce magistrados del Tribunal Supremo por considerar que tenfan prejuicios

ideolégicos.

En este apartado final, se van a analizar posibles pronunciamientos del Tribunal de
Estrasburgo si un recurso por parte de los acusados contra Espafa llega a prosperar en
Europa. En todo caso, no debemos olvidar que para que esto suceda, primero es necesatio

que el recurso sea admitido a tramite.

76 Caso Crociani, Palmiotti, Tanassi y Lefebvre D’Ovidio c. Italia de 18 de noviembre de 1980.

77 Se esta refiriendo a los fines que protege la institucién del aforamiento, a saber, la proteccién de
las funciones del gobierno, la necesidad de coordinar la apreciacion de los hechos y de las
responsabilidades de los intervinientes cuando la realizacién del delito se atribuye al concurso de
una pluralidad de personas, entre otros.
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4.1. Articulo6.1del CEDH.

El Tribunal suele dar respuesta de forma conjunta cuando se alegan vulneraciones del
derecho aljuezimparcial e independiente, puesto que la imparcialidad es condicién necesaria,
aunque no suficiente para la independencia’, sin embargo, se va a intentar dar una respuesta

separada.

Vamos a comenzar con la mencionada vulneracién del derecho al juez legal. En este sentido,
parece casi imposible encontrar un resquicio por el cual el TEDH estimase una infraccion
del articulo 6.1 del CEDH. Para el Tribunal de Estrasburgo la designacién o nombramiento
de los integrantes de un tribunal por el ejecutivo no es determinante para cuestionar su
independencia. Enestalinea, desestimara cualquieralegacion respectoa la forma de nombrar
a los magistrados espafoles del TS por parte del Senado y del Congteso. Por ello, para que
el recurso de las defensas prospere, serfa necesario demostrar que los magistrados del TS han
sufrido, por ejemplo, presiones externas (véase imposicién de mandatos u obligaciones por

parte del ejecutivo). Cuestién que no plantearon las defensas ante el Tribunal Supremo.

Puesto que también se cuestiona la imparcialidad del tribunal, a continuacion, abordaremos
un posible fallo del Tribunal de Estrasburgo respecto a esta cuestion. Bien es sabido que la
imparcialidad subjetiva se presume por el TEDH, y en la practica totalidad de los asuntos
que ha conocido se han reconducido al plano objetivo, mas cémodo pues no se ponen en

cuestion la existencia de prejuicios personales en el juez.

Por lo tanto, si el TEDH apreciase falta de parcialidad, ésta se imputaria al disefio estructural

y organico de la justicia.

En este sentido, para dilucidar una posible respuesta, convendria echar la vista atrds y
examinar como ha actuado el TEDH ante situaciones ‘similares’. Asi, en la sentencia de 25
de juliode 2002, Perote Pellon c. Esparia,el Tribunal considera que se ha violadola imparcialidad
judicial porque dos de los miembros del Tribunal que condena al militar habian intervenido
en numerosos actos de instruccién, y, sobre todo, en la decisién de prorroga de la prision
preventiva y el rechazo del subsiguiente recurso de stplica en atencién ‘a la gravedad de los

hechos cometidos’ y a los ‘sélidos’ y razonables indicios de culpabilidad.™

Asimismo, en el caso Castillo Algar ¢. Espania,de 28 de agosto de 1998, el TEDH también

estimé la falta de parcialidad porque dos de los miembros del Tribunal que juzgaron al

78 GARCIA ROCA, ] y SANTOLAYA, Pablo (Cootds). La Eurgpa de los Derechos: El Convenio Enrapeo
de Derechos Humanos. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitudonales, 2005, pag.333.
7 STEDH de 25 de julio de 2002, caso Perote Pellon c. Espafia.
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demandante habfan formado parte de la Sala que habia confirmado previamente el auto de
procesamiento. El auto contenfa pruebas que demostraban que el demandante habia
cometido el delitodel que se le acusabay por ello, el TEDH estimé que, en las circunstancias
del caso,la imparcialidad del Tribunal sentenciador podtia suscitarserias dudasy los temores

del demandante podtian considerarse objetivamente justificados. *

Resultan especialmente interesantes ambos asuntos. Mientras que la solucién dada en el
primer caso poco o nada tiene que ver con lo que sucede en el Procés, la soluciéon emitida
por el Tribunal para el caso Castillo Algar c. Espafia, podria alumbrar un 6bice de esperanza
para las defensas. Asi, si el TEDH estima que la resolucion dictada por la Sala de Admision,
dando tramite a la querella del Fiscal, contenfa pruebas que demostrarian la autoria de los
acusados, podria admitir la falta de imparcialidad del TS y considerar vulnerado el articulo

6.1. del CEDH.

En lo relativo al juez legal, en sus numerosas sentencias, el Tribunal de Estrasburgo casi
siempre entiende cumplida esta condicion. No obstante, es dificil que el Tribunal estime lo
contrario, puesto que los muy distintos entendimientos de la reserva de ley y del principio de
legalidad procesal, dentro de los Estados Miembros del Consejo de Europa no dejan otra

salida.

Tomando en cuenta toda la jurisprudencia analizada, el TEDH parece asumir una
‘interpretacion elastica’ del concepto de ley, siendo el juzgador nacional quien debe primera

y primordialmente asegurarse de la determinacion legal.

Y, por lo tanto, solamente estimara el TEDH la vulneracién de este derecho cuando el
tribunal juzgador sea un 6rgano no establecido conforme a la voluntad del legislador. Es
decir, cuando se infrinja alguna disposicion relativa a la creaciény competencia del érgano
judicial, a la existencia de reglas de procedimiento o cualquier otra disposicion de derecho
interno cuya infraccién convierta en irregular la participacion de uno o mas jueces en el
examen del caso. Sin embargo, el TEDH ya ha reiterado que solo va a intervenir en casos de
flagrante violacion de la legislacion interna y ha recordado también que el articulo 6 del

CEDH no concede al imputado el derecho a elegir la jurisdiccion que le juzgara.

En este punto y teniendo en cuenta todas las alegaciones hechas porlas defensas, expuestas

con anterioridad en otros apartados de este trabajo, resulta especialmente dificil apreciar esa

80 STEDH de 28 de agosto de 1998, caso Castillo Algar c. Espafia.
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violacion flagrante del derecho interno. Recordemos algunos de los preceptos y teorfas en

que se basa el TS para estimar que se cumple el derecho al juez legal.

El articulo 71.3 de la Carta Magna contempla la competencia de la Sala Segunda del Tribunal

Supremo para conocer de causas contra Diputados y Senadores.

Asimismo, en virtud del articulo 272 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal se prevé otorgar
caracter preferente al Tribunal que conozca de la causa contra el sujeto aforado frente al
organo que debiera conocer de aquella contra los restantes sujetos. En otras palabras, lo que
viene a decir este ultimo precepto, es que en aquellos casos de conexién en los que alguno
de los querellados estuviese sometido, excepcionalmente, a un Tribunal distinto del que
debiera conocer la causa segin las reglas objetivas de competencia, la conexidad goza de
preferencia e impide el enjuiciamiento separado de las conductas o sujetos. Se determina de

este modo la competencia a favor del Tribunal que corresponda segun el aforamiento.

Por ultimo, la Sala Segunda del TS hace referencia a la teorfa de la ubicuidad, también
criticada por la representacion de los acusados. Lo cierto es que, con arreglo a la doctrina
mayoritaria, puede considerarse cometido el hecho tanto en el lugar donde se ha llevado a
cabo la acciéon como en aquél en el que se ha producido el resultado, y esto es perfectamente
asumible en nuestro ordenamiento juridicoal no regular el art. 23.1 de la LOPJ esta cuestion.
Lo que significa que, los Tribunales espafioles pueden estimarse competentes para perseguir
tanto las conductas que, iniciadas en Espafa, produzcan su resultado en el extranjero, como
aquellas que se encuentren en el caso contrario. Obviamente, para ejercerdicha competencia,
los 6rganos espafioles deberan tener a su disposicion al autor de los hechos y en caso de no
ser asi, el reconocimiento de la misma les facultara para solicitar la extradicion al pais en que

se encuentre.®

Por dltimo, se va a abordar en este apartado la posible decisién del Tribunal respecto a la
vulneracién o no de la garantia de equidad. Partiendo de variada y numerosa jurisprudencia
del TEDH, la garantia de equidad en el proceso se entiende satisfecha cuando se cumplen
los principios de contradiccion e igualdad de armas, asi como el de la motivacién en la

resoluciéon del Tribunal.

81 Martinez Sancho, M° José. Una reflexion sobre la dimension internacional de nuestro derecho penal: |en lineal:
Octubre, 2011. Eurojuris, Espafia. Disponible en : https://www.asociacion-eurojuris.es/una-
reflexion-sobre-la-dimension-internacional-de-nuestro-derecho-penal/ [consulta: 26/06/2020]
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En el supuesto de que las defensas de los acusados llegasen a Estrasburgo y plantearan una
vulneracién del principio de contradiccion, tendrian que demostrar que, tras cuatro meses de
sesiones en las que se han interrogado a las partes, a 422 testigos y se han practicado mas de
un centenar de pruebas documentales videograficas sobre lo sucedido, no hubo un
interrogatorio cruzado y el Tribunal no pudo conocer los extremos facticos que cada una de
las partes queria ofrecer. Lo cual, es casi o sin el casi, muy dificil de demostrar. Y solo en el

supuesto de que asi fuera, podria el TEDH estimar vulnerado este principio.

En lo relativo al principio de igualdad de armas, es necesario que los jueces en Estrasburgo
constaten que alguno de los testigos o peritos ha disfrutado de una posicién privilegiada. En
este sentido, es arduo constatar alguna similitud entre lo ocurrido en la sentencia Binisch c.
Austria,y lo que aconteci6 en el juicio del Procés. Habria que demostrar el desequilibrio entre
los testigos y peritos propuestos por la defensa y aquellos propuestos por la acusacion fue
especialmente llamativo. No resulta significativamente alarmante que, impedir preguntar a
uno de los testigos propuestos por la acusacion sobre su ideologia politica o privar de la
posibilidad de realizar apreciaciones valorativas a los testigos de descargo en sus
declaraciones pueda suponer una vulneracion de este principio, al tribunal no le interesan

apreciaciones ovaloraciones, sino, declaraciones sobre los hechoslo mas detalladas posibles.
4.2. Articulo6.2 del CEDH.

Partiendo de un amplio elenco de sentencias del Tribunal de Estrasburgo, se planteala intima
relacién de este derecho con otros. Lo cierto es que a menudo el Tribunal no entra en el
fondo de la vulneraciéna la presunciéon de inocencia, que acaba por no ser susceptible de
una valoracién auténoma.” No obstante, en este caso, vamos a dar una respuesta
independiente de este derecho, y a examinar desde esta 6ptica si Estrasburgollegase a estimar

su vulneracion, sin olvidar las dificultades que esto plantea.

Ya dijo en su dia el Tribunal Supremo que las declaraciones de la entones Secretaria de
Estado, son torpes en su enunciado y expresion (sentido literal), pero que atendiendoa su
sentido real no vulneran el derecho a la presuncién de inocencia. En este punto, se hace
necesario mencionar otros criterios que viene entendiendo la jurisprudencia del TEDH para

considerar vulnerado este derecho.

8 GARCIA ROCA, ] y SANTOLAYA, Pablo (Coords). Ia Eurgpa de los Derechos: il Comvenio Enrgpeo
de Derechos Humanos. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2005, pag.369.

59



En primer lugar, para estimar su vulneracion, es necesario que el Tribunal considere que las
declaraciones no dejan duda a la culpabilidad de los acusados. En cambio, la culpabilidad de
los éstos es muy posible que haya sido perfilada a lo largo del proceso independentista a
través de los avisos por parte del Constitucional donde les advertia de las futuras
consecuencias de sus actos. En este sentido, las declaraciones no adelantan una posible
culpabilidad, y por ello, no han creado un efecto en la opinién publica sobre la culpa de los

condenados.

En segundo lugar, y partiendo de las circunstancias en que se hacen las declaraciones, éstas
se realizan en un contexto independiente del proceso penal como es la BBC. Si recordamos
la sentencia del caso Daktaras ¢. Lituania, el Tribunal viene a entender que las declaraciones
no se hicieron en un contexto independiente al proceso penal, y que, por ello, junto con otros
argumentos, no habia vulneracién de la presuncion de inocencia. En este sentido, cabe un
pequefio resquicio a la posibilidad de que Estrasburgo estime la vulneracién del derecho, no
obstante, si el Tribunal no llegase a hacer una valoracién auténoma del derecho, no parecen

muchas, en principio, las oportunidades de que prospere estimar su vulneracion.

Es reiterada la jurisprudencia en la que el TEDH entiende este derecho como colateral en
relacién al articulo 6.1 del CEDH u, otros casos, donde ve la alegaciéon de una vulneracion
del articulo 6.2 como un ‘concurso aparente’, concluyendo que una vulneraciéon de las
garantias del articulo 6.1, dispensa al Tribunal para entrar a valorar los parrafos siguientes.
Por lo tanto, si adopta esta Optica, y no estima vulneracioén de las garantias del articulo 6.1.
del CEDH (lo cual es bastante probable), no entrara a valorar la vulneraciéon del derecho a la

presuncion de inocencia.
4.3. Articulo 6.3 del CEDH.

Las defensas alegan la vulneraciéon de este derecho en numerosas ocasiones y de formas
bastantes variadas. Siguiendo el orden del analisis comparativo (punto 3.3.3.2), comenzaremos
por la vulneracién del derecho de defensa por la no utilizacion de la lengua catalana durante
el proceso y la no traduccion simultanea de las actuaciones. Eneste sentido, la jurisprudencia
del TEDH viene entendiendo que el derecho de defensa no queda vulnerado cuando el
acusado es perfectamente capaz de comprender el idioma empleado, aunque no tenga la
nacionalidad espafiola. A lo largo del proceso no queda ni un resquicio de dudas sobre el
dominio del castellano por parte de los acusados, por lo que, en Estrasburgo una alegacion

en este sentido no tendrfa oportunidades de triunfar.
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Se invoca la vulneracién del derecho de defensa a propésito de la denegacion de medios de
prueba solicitados por los acusados en tiempo y forma. La regulacién de la admision de
pruebas compete a la legislacion interna, no obstante, si el Tribunal entiende una denegacion
arbitraria o no motivada s{ que podtia estimar vulnerado el articulo 6 del CEDH. El TS
declaré que la denegacion de las pruebas tiene que ver con su impertinencia y total

desconexion procesal con los hechos.

Lo cierto es que, en la sentencia 459/2019, la Sala explica de manera detallada y fundada el
porqué de la no admision, asi, por ejemplo, entiende cuando las defensas piden la admision
de una decisién antetior que ‘uinguna vinculacion puede derivarse de las decisiones dictadas por otro
drgano jurisdiccional acerca del desenlace de querellas entabladas por hechos distintos y frente a sujetos
diferentes de los que en este caso estan siendo enjuiciados’. En este sentido, las posibilidades de que el

TEDH estime vulnerado el derecho de defensa son minimas.

En relacién con la vulneracién del derecho de defensa por la situacién de privacion de los
acusados, el Tribunal de Estrasburgo exclusivamente indicarfa si el pronunciamiento ha sido
equitativo en su conjunto y no sobre el efecto negativo que la limitacion a la libertad podria
suponer a la hora de presentar las pruebas necesarias. Al respecto, no parece, en términos

generales, que el TEDH vaya a estimar que el proceso no ha sido equitativo en su conjunto.

Finalmente, respecto a la restriccion injustificada del alcance de los interrogatorios a las
defensas, para que el Tribunal estimase vulnerado el derecho aqui examinado, hubiera sido
necesario que las defensas apoyaran su demanda de audicién del testigo precisando su
importancia y su necesidad para la verdad judicial. Sin embargo, si el testimonio del sefior
Torrent era tan importante no se entiende bien la razén por la que no fue propuesto como
testigo por las defensas. Con independencia de ello, mal puede hablarse de un testigo
indispensable para el esclarecimiento de los hechos cuando su aportacién- que hasta ese
momento habia pasado desapercibida para las defensas- se limitaba a contar su experiencia
el dia 1 de octubre (hecho sobre el cual han declarado mas de un centenar de testigos
explicando su experiencia particular). En definitiva, no se han cumplido los requisitos

exigidos por el Tribunal, por lo que dificilmente prosperaria esta alegacién ante el TEDH.
4.4. Articulo 2 del Protocolo Adicional 7 del CEDH

La regulacion de este derecho no esta prevista en el CEDH, sino en el Protocolo Adicional
7, ratificado por Espana en el afio 2009. Hasta ese momento, nuestro pafs no quedaba
vinculado juridicamente por su contenido, no obstante, debia abstenerse de actos que

frustrasen el objeto y fin del Protocolo.
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Debemos partir de la idea de que, la jurisprudencia del TEDH siempre ha considerado
ajustada a derecho la excepcion a la doble instancia penal para aquellas resoluciones dictadas
por el 6rgano superior en grado. Por lo que, las quejas de las defensas en este sentido no
prosperarian en Estrasburgo. No obstante, bien es cierto que, la excepcion se aplica también
alos no aforados, a quienes en virtud del articulo 272 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,

se extiende la competencia del Tribunal Supremo.

Asi pues, y como ya hemos adelantado, la Comisiéon Europea de Derechos Humanos en su
Decision de 18 de diciembre de 1980, declaré que es posible restringir el derecho a la doble
instancia para la persona no aforada siempre y cuando la medida sea proporcional con los
fines protegidos por la institucién del aforamiento. Hay una pluralidad de fines protegidos:
disuasioén de una instrumentalizacion de la justicia; permitir atribuir el conocimiento de estas
causas, especialmente relevantes, a aquellos tribunales que tienen un mayor grado de
cualificacién y experiencia técnica; garantizar una mayor agilidad y rapidez de la respuesta
judicial; la coordinacion en la apreciacion de los hechos y de las responsabilidades de los
intervinientes cuando la realizacién del delito se atribuye al concurso de una pluralidad de
personas; o, entre otros, asegurar una actuacion judicial racional y ajustada a derecho en la
medida en que dichas causas se atribuyen a aquellos 6rganos judiciales que estin en mejor
disposicion de soportar las presiones que presumiblemente se produciran durante los

procesos.”

Ahora bien, las defensas en ningiin momento cuestionan que se hayan incumplido los fines
de la institucion de aforamiento. Y, ademas, parece que si se estarfa cumpliendo la garantia
de la coordinacion en la apreciacién de los hechos y de las responsabilidades para cuando
hay varios sujetos intervinientes, evitando de este modo posibles resoluciones contradictorias

que a la postre afectaran al principio de seguridad juridica.

Vamos a realizar una tltima apreciaciéon que podria prosperar en Estrasburgo, aunque las
posibilidades de éxito son muy dudosas. Las defensas podrian alegar una violacién del
articulo 18 del CEDH por el cual se prevé una limitacién a la aplicacion de restricciones de
derechos.* Haciendo una interpretacién un poco forzada del articulo 2 del Protocolo
Adicional 7, se llegaria a considerar que las excepciones en €l previstas se limitan a aquellos

supuestos en que la legislacion interna ha establecido que la competencia objetiva para

83 MARTINEZ ALARCON, M* Luz. ‘El Aforamiento de los cargos publicos. Derecho espafiol y
derecho comparado’. UNED. Teoria y Realidad Constitucional, ndm. 35, 2015, pp. 437-478.

84 [ as restricciones que, en los términos del presente Convenio, se impongan a los citados derechos y libertades no podrin
ser aplicadas mids que con la finalidad para la cual han sido previstas.
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conocer de un asunto corresponde al mas alto tribunal en primera instancia. Pero, que tal
excepcién no se podria aplicar a aquellos casos donde se extiende la competencia del mas
alto tribunal por reglas de conexidad, puesto que no se han incluido inicialmente por el

legislador interno.

En definitiva, las posibilidades de éxito son limitadas, pero no inexistentes y por ello, queda
una luz de esperanza aun para los condenados. Si Estrasburgo llegase a conocer del caso, su
futura resolucion tendra importantes consecuencias dado el cardcter mediaticoy polémico
de la sentencia, y quien sabe si Espafia tendria que modificar su legislacién interna y
acomodarse en cierto sentido a las pretensiones independentistas. En todo caso, para poder
conjeturar mas habra que esperar a la decision y conclusiones del Tribunal Constitucional

tras la presentacion del recurso de amparo.
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