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Sentencia 177/2017, de 22 de marzo de 2017
Sala de lo Penal

Rec. n.° 20249/2016

SUMARIO:

Delito de desobediencia grave. Inhabilitacion de cargo publico. Prevaricacion
administrativa. Condenado a un afio y un mes de inhabilitacion especial para el
ejercicio de cargos publicos electivos y de funciones de gobierno -en el ambito estatal,
autondmico o local- y multa de 30.000 euros al exconseller de Presidencia catalan, por
un delito de desobediencia grave cometido por autoridad administrativa en relacion a la
consulta del 9-N de 2014. La providencia del Tribunal Constitucional, de 4 de
noviembre de 2014, en la que se acordaba la suspensién de las actividades
relacionadas con el proceso de participacion, era de facil comprensiéon y ordenaba al
acusado que se paralizaran las actividades ya puestas en marcha y que se abstuviera
de promover otras acciones dirigidas a la celebracién de la consulta del 9-N. La idea de
que la excesiva amplitud del mandato oscurecia el ambito de lo prohibido encierra un
inaceptable sofisma. Entender que cuando el mandato lo abarco todo, en realidad no
abarca nada, carece de sentido. No se dan los requisitos exigidos para dictar una
condena por un delito de prevaricacion al quedar el mismo absorbido por el delito de
desobediencia. Sobre la participacion de voluntarios en el proceso, la Sala no cuestiona
su protagonismo, pero sefiala que su presencia no se puede invocar como argumento
exoneratorio para convertir lo que fue un proceso tutelado y dirigido desde el Gobierno
de la Generalitat en un espontdneo movimiento ciudadano ajeno a toda vinculacion
publica o institucional.

PRECEPTOS:

LO 10/1995 (CP), arts. 8.3, 27, 28, 73, 77, 348, 404, 410, 433, 556 y 616 quater.
LO 6/1985 (LOPJ), art. 57.2.

Ley 50/1981 (Estatuto organico del Ministerio Fiscal) arts. 1y 22.2.

Constitucion espafiola, arts. 9.3, 24, 124, 127, 161 y 164.

LO 2/1979 (LOTC), arts. 1, 2, 50, 77, 86, 87 y 93.

Ley 30/1992 (LRJPAC), arts. 51 y 53.

Ley de Enjuiciamiento Criminal, arts. 311, 471, 741 y 780.
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Don ANA MARIA FERRER GARCIA
CAUSA ESPECIAL/20249/2016
CAUSA ESPECIAL num.: 20249/2016

Ponente: Excmo. Sr. D. Manuel Marchena Gémez Administracion de Justicia: llma. Sra.
Dna. Maria Antonia Cao Barredo

TRIBUNAL SUPREMOSala de lo Penal

Sentencia num. 177/2017

Excmos. Sres. y Excma. Sra.

D. Manuel Marchena Gémez

D. Andrés Martinez Arrieta

D. José Ramoén Soriano Soriano

D. Miguel Colmenero Menéndez de Luarca

D. Francisco Monterde Ferrer

D. Juan Ramén Berdugo Goémez de la Torre D?. Ana Maria Ferrer Garcia

En Madrid, a 22 de marzo de 2017.

Esta sala ha visto en nombre de S. M. el Rey, en juicio oral y publico, ante la Sala
Segunda del Tribunal Supremo, la causa especial nim. 3/20249/2016, incoada contra D.
Fausto por los delitos de desobediencia y prevaricacion, representado por el Procurador D.

Ignacio Argos Linares, asistido por la Letrada DAa. Eva Labarta i Ferrer.

La representacion del Ministerio Fiscal fue asumida por el Excmo. Sr. Fiscal de Sala D.
Jaime Moreno Verdejo.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Manuel Marchena Gémez.
ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.
Con fecha 17 de marzo de 2016 se recibié en el Registro General de este Tribunal
Supremo, exposicion razonada del Tribunal Superior de Justicia de Cataluia, en el marco de
las diligencias previas num. 1/2015, incoadas por dicho Tribunal y seguidas, entre otros, contra

D. Fausto , quien era Consejero de la Presidencia y portavoz del Gobierno de la Generalitat de
Catalufia, por los presuntos delitos de desobediencia grave cometido por autoridades publicas
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previsto y penado en el articulo 410.1 del CP , prevaricacién administrativa del articulo 404 CP
y malversacion de caudales publicos del articulo 433 del mismo texto legal .

En el momento de iniciarse las actuaciones D. Fausto ostentaba la condicion de
Diputado de las Cortes Generales en la pasada IX legislatura. Era ademas miembro de la
Diputacion Permanente del Congreso de los Diputados, condicion que mantiene en la
actualidad.

Segundo.

Formado rollo en esta Sala y registrado con el numero 3/20249/2016, por providencia
de 18 de marzo de 2016 se designd ponente para conocer de la presente causa, conforme al
turno preestablecido, y se acordd la devolucion de las diligencias originales al 6rgano
remitente, en tanto esta Sala no resolviera sobre la exposicidon remitida, requiriendo que se
enviara testimonio de aquello de especial relevancia en relacién con el contenido de la citada
exposicion.

El 6 de abril de 2016, se recibio en el Registro General de este Tribunal, procedente del
Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, el testimonio de particulares que eran de especial
relevancia en relacién con el contenido de la citada exposicidén razonada de fecha 11 de marzo
de 2016.

Tercero.

Por providencia de 14 de abril de 2016, se tuvo por recibida la anterior comunicacion y
la documentacion adjunta, uniéndose al rollo de su razén, y se acordo dar traslado, junto con la
exposicion razonada, al Ministerio Fiscal para que informara sobre la competencia de este
Tribunal y el contenido de la misma.

El Ministerio Fiscal, en el tramite correspondiente, evacué traslado con fecha 6 de
mayo de 2016 por el que interes6 que esta Sala se declarara competente para conocer de los
hechos descritos en su escrito en relacion con el Diputado aforado Sr. Fausto y, de
conformidad con el articulo 57.2 de la LOPJ , se designara Magistrado instructor de la causa
segun el turno correspondiente.

Por providencia de 10 de mayo de 2016, se acordé que pasaran las actuaciones al
Magistrado ponente para que propusiera a la Sala la resolucién que correspondiera.

Cuarto.

Por auto de 25 de mayo de 2016, se declaré la competencia de esta Sala para la
instruccion y, en su caso, enjuiciamiento de Fausto por los delitos ya citados, designandose
instructor, conforme al turno preestablecido, al Magistrado de esta Sala, Excmo. Sr. D. Andrés
Palomo del Arco.

Por providencia de 14 de julio de 2016 se tuvo por personado en la presente causa a D.
Fausto .

Quinto.
Practicadas las diligencias de instruccién que constan en autos, con fecha de 4 de
octubre de 2016, el Excmo. Sr. Magistrado Instructor elevo a la Sala exposicion razonada a los

efectos de formalizar suplicatorio al Congreso de los Diputados con respecto al aforado D.
Fausto .
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Esta Sala, el 6 de octubre de 2016, dicté auto acordando solicitar al Congreso de los
Diputados autorizacion para dirigir el procedimiento penal contra el Diputado D. Fausto . Se
remitié el correspondiente suplicatorio al Excmo. Sr. Presidente de esta Camara Legislativa,
con testimonio de la exposicion razonada del instructor.

La autorizacion, en los términos solicitados en el citado suplicatorio, fue concedida por
el Pleno del Congreso de los Diputados en su sesion de 22 de noviembre de 2016.

Sexto.

El dia 29 de diciembre de 2016 se dictd auto acordando la continuacion de esta causa,
de conformidad con los articulos 780 y s.s. de la LECrim , contra D. Fausto por los presuntos
delitos de desobediencia y prevaricacién administrativa; dando traslado a las acusaciones para
que solicitaran la apertura del juicio oral, formulando escrito de acusacion, o el sobreseimiento
de la causa, o, excepcionalmente, la practica de diligencias complementarias.

Séptimo.

Por providencia de 11 de enero de 2017, se tuvo por recibido el escrito de acusacién
del Ministerio Fiscal con fundamento en las conclusiones provisionales obrantes en el mismo.
Entendia el Fiscal que los hechos eran constitutivos de un delito de prevaricacion
administrativa del art. 404 del Cdédigo Penal y de un delito de desobediencia grave cometido
por autoridad publica del art. 410.1 del Cédigo Penal (en redaccién vigente al tiempo de los
hechos, por resultar mas favorable a la dada por la L.O. 1/2015). Estos delitos se hallarian en
la relacién prevista en los nums. 1 y 2 del art. 77 del Cédigo Penal , como concurso ideal.
Solicitaba el Ministerio Fiscal que fueran penados conjuntamente ambos delitos con la pena de
9 afos de inhabilitaciéon especial para cargos publicos electivos ya fueran de ambito estatal,
autondémico o local, asi como para el ejercicio de funciones de gobierno en el ambito estatal,
autondémico o local. Asimismo entendia que para el supuesto de que el Tribunal optara por la
punicién por separado de ambos delitos, las penas solicitadas serian las siguientes: por el
delito de prevaricacion, 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, autondmico o local por 7 afios y 6 meses; por el delito de desobediencia,
multa de 5 meses con una cuota diaria de 200 euros y la legalmente correspondiente
responsabilidad personal subsidiaria de un dia por cada dos cuotas no satisfechas, e
inhabilitacién especial para el ejercicio de cargos publicos electivos ya sean de ambito estatal,
autondémico o local, asi como para el ejercicio de funciones de gobierno en el ambito estatal,
autondémico o local por 1 afio y 1 mes.

Se instaba por ultimo la condena en costas.

Octavo.

Con fecha de 20 de enero de 2017 se dicté auto por esta Sala , en cuya parte
dispositiva se ordenaba la apertura del juicio oral contra el acusado D. Fausto por los hechos
que se recogen en la citada resolucion, indiciariamente constitutivos de un delito de
prevaricaciéon administrativa y de un delito de desobediencia grave cometido por autoridad
publica, en relacion de concurso ideal; considerandose competente para el enjuiciamiento la
Sala Segunda del Tribunal Supremo y dandose traslado de la resoluciéon y del escrito de
acusacion, asi como de las actuaciones, por fotocopia, al acusado, para que presentara escrito
de defensa en el plazo de diez dias.
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Con fecha de 3 de febrero de 2017, D. Fausto , representado por el Procurador D.
Ignacio Argos Linares y asistido por la letrada D.? Eva Labarta i Ferrer, presenté escrito de
defensa, solicitando su libre absolucién, con todos los pronunciamientos favorables, por no ser
los hechos constitutivos de delito alguno.

Noveno.

El dia 6 de febrero de 2017 se puso la causa a disposicion de esta Sala para su
enjuiciamiento, dictandose el mismo dia auto de admisién de pruebas, acordandose asimismo
anadir a la Sala de enjuiciamiento a los Excmos. Sres. Magistrados D. Andrés Martinez Arrieta
y D. Miguel Colmenero Menéndez de Luarca.

Habiéndose sefialado para el desarrollo del juicio oral los dias 27, 28 de febrero y 1 de
marzo, tuvo lugar el mismo, finalizando el ultimo de los dias sefalados. El Ministerio Fiscal, la
acusacion particular y las defensas elevaron a definitivas sus conclusiones provisionales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero. Cuestiones previas

l.- Por la defensa del acusado, D. Fausto se promovio, al amparo del art. 786.2 de la
LECrim , la posible infraccion de los derechos a la defensa y a un proceso con todas las
garantias ( art. 24.2 CE ). Las razones de su critica fueron expuestas en tres bloques
sistematicos, todos ellos relacionados con la declaracion de impertinencia acordada por esta
Sala, en el auto de fecha 6 de febrero de 2017 , respecto de algunas de las pruebas que fueron
propuestas en el escrito de defensa. Resulta obligada, por tanto, una remisién en su integridad
a lo razonado en aquella resolucién, sin perjuicio de afiadir en este momento algunas
consideraciones complementarias que completen la respuesta in voce ofrecida por la Sala en el
momento de anunciar su desestimacion.

Il.- La primera de las quejas esta vinculada al rechazo de la propuesta probatoria hecha
valer en su escrito de defensa bajo el epigrafe «Mas documental», mediante la que interesaba
se expidiera por la Fiscalia General del Estado, para su aportacion a la causa, testimonio del
documento en el que se recogian las conclusiones de la Junta de Fiscales del Tribunal
Superior de Justicia de Catalufia y en la que sus integrantes, de forma unanime, habian
proclamado la «falta de viabilidad» de la accién penal a ejercer respecto del Presidente de la
Generalitat y miembros de su Gobierno, por los hechos sucedidos con ocasion del proceso
culminado el dia 9 de noviembre de 2014.

La defensa enfatiz6 la importancia de esta prueba, en la medida en que no se trata de
un documento de tramite, sino la decision juridica suscrita por los integrantes de la Junta de
Fiscales. Con su admision -razond la Letrada- no se esta postulando una prueba artificiosa, de
hecho, fue declarada pertinente por el Magistrado instructor designado por el Tribunal Superior
de Justicia. Su importancia se refuerza desde el punto de vista probatorio por el hecho de
haber sido divulgada en pleno proceso participativo.

A juicio de la Sala no ha existido la vulneracién denunciada.

En el auto 6 de febrero de 2017 razonabamos la impertinencia de esa prueba.
Recordabamos que su significado no es otro que el de un oficio -no resolucién- dirigido por el
Fiscal Superior de la Comunidad de Catalufa a su superior jerarquico. Afiladiamos entonces
que «la voluntad inequivoca del Ministerio Fiscal para el ejercicio de la accién penal ha de
obtenerse de la interposicion de la querella que esta en el origen de esta causa, sin que la
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realidad de esa decisidon pueda verse devaluada mediante la artificiosa propuesta de valoracién
de los trabajos preparatorios que ilustraron la decision del maximo responsable de la Fiscalia
General del Estado»

La Sala no considera necesario adentrarse en el debate promovido por la defensa
acerca de la naturaleza de ese documento y, a partir de ahi, sobre la necesidad de su
incorporacion a la causa. Ya sea un documento conclusivo -como sugiere la defensa-, ya se
trate de un mero documento preparatorio - como apunta el Fiscal-, lo cierto es que la
improcedencia de su reclamacién estd mas que justificada y, lo que resulta decisivo, la
negativa no genera ningun tipo de indefension. La estructura del Ministerio Fiscal, conforme se
desprende del art. 124 de la CE y del art. 1 del EOMF, aprobado por Ley 50/1981, 30 de
diciembre , se acomoda a los principios de unidad de actuaciéon y dependencia jerarquica. La
propuesta de la defensa de anteponer el valor de la decisién de la Junta de Fiscales del
Tribunal Superior de Justicia de Catalufia al criterio asumido por la Fiscalia General del Estado
de interposicidn de una querella, supone voltear el disefio constitucional del Ministerio Fiscal.
Implica, al fin y al cabo, confundir el principio de dependencia jerarquica - presupuesto
ineludible de la seguridad juridica como valor constitucional, ex art. 9.3 de la CE - con un
extravagante formato asambleario en el que la opinién de los Fiscales del Tribunal Superior de
Justicia de Catalufia -cuya incorreccion juridica queda demostrada por la presente sentencia-
se impone a la del Fiscal General del Estado, quien, conforme expresa el art. 22.2 del EOMF,
«ostenta la jefatura superior del Ministerio Fiscal y su representacion en todo en territorio
espafol. A él corresponde impartir las 6rdenes e instrucciones convenientes al servicio y al
orden interno de la institucién y, en general, la direccién e inspeccién del Ministerio Fiscal».

El dato afiadido de que ese documento ya obre incorporado a la causa por fotocopia y
que ni el Fiscal ni la defensa hayan dudado de su autenticidad, facilita la decisiéon acerca de la
innecesariedad de proceder a su reclamacion oficial a la Fiscalia General del Estado. Las
razones que avalan esta decisién de la Sala no se ven debilitadas por el hecho de que su
difusién se hubiera producido, en palabras de la defensa «...en pleno proceso».

El momento de la divulgaciéon no afiade valor procesal a ese documento. Es mas, le
resta toda significacion probatoria, en la medida en que el acuerdo y su publicacion se
produjeron cuando el delito que ahora es objeto de enjuiciamiento ya se habia consumado.

lll.- También alega la defensa la vulneracion de su derecho a la prueba ( art. 24.2 CE )
por el hecho de que el auto de 6 de febrero de 2017 declarara improcedente la llamada a juicio,
en calidad de testigos, del Presidente del Gobierno -Excmo. Sr. D. Fabio -, el Ministro de
Justicia -Excmo. Sr. D. Franco -, el Fiscal General del Estado en la fecha de los hechos -
Excmo. Sr. D. Héctor - y el Presidente del Tribunal Constitucional -Excmo. Sr. D. Indalecio .

En la resolucion por la que declaramos la impertinencia de esa propuesta probatoria
advertiamos de que su llamada como testigos «...carece de todo enlace con el objeto del
proceso». En el turno de intervenciones promovido por la defensa se intentd persuadir a la Sala
de la necesidad de aceptar esa prueba testifical. Sin embargo, ninguno de los argumentos
entonces manejados tiene la entidad precisa para justificar su pertinencia. Se aludié al hecho
de que se trataba de «...un proceso con caracteristicas muy especiales»; que era indispensable
que los testigos explicaran las razones de su cambio de postura, que evoluciondé -segun la
defensa- de una aceptacion tacita y tolerante de la consulta hacia su radical impugnacion; que
el Presidente del Tribunal Constitucional deberia explicar por qué en la redaccion de la
providencia suspensiva no se acogio el criterio de la Abogacia del Estado; o, en fin, si la
verdadera razon del cese del entonces Fiscal General del Estado estuvo directamente
relacionado con el desarrollo de los hechos acaecidos a partir del dia 4 de noviembre de 2014.
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La Sala entiende que nada de lo interesado mediante la declaracién de esos testigos
puede afectar al tratamiento juridico de los hechos imputados. Ni el caracter especial del
proceso -cuya singularidad no es discutible-, ni el cambio de criterio politico -de haber llegado a
existir-, ni las razones que puedan explicar la sobrevenida sustituciéon al frente de la Fiscalia
General del Estado, pueden resultar determinantes a la hora de subsumir penalmente los
hechos declarados probados. Lo mismo puede decirse de la reivindicada presencia del
Presidente del Tribunal Constitucional para que explique por qué no se ajusté en la resolucion
dictada al petitum hecho valer en su recurso por la Abogacia del Estado. Carece de sentido y
es manifiestamente improcedente exigir una explicacion sobre las razones por las que el
Tribunal Constitucional no asumié en su estricta literalidad la pretensién del Abogado del
Estado. Y lo que es mas importante, aun cuando esas razones llegaran a conocerse, en nada
afectarian a la prueba de los hechos sobre los que se formula la acusacion ni, por supuesto, a
su calificacion juridica.

IV.- En relacién con la negativa de esta Sala a admitir la citacién de D. Lucio y D.
Matias en calidad de testigos-peritos, la defensa, mas que impugnar esa decision, se limité a
instar una interpretacion «...mas natural y flexible» de su propuesta, explicando que no
pretendia proponer un peritaje juridico, sino dejar constancia de que se trata de eminentes
juristas cuyo testimonio es indisociable de su presencia en la consulta como asesores juridicos.

La exclusién del peritaje juridico es una consecuencia asociada a la naturaleza de la
prueba pericial, tal y como describe su objeto el art. 456 de la LECrim . De hecho, ha sido
rechazado por reiterada jurisprudencia, de la que las SSTS 41/2016, 9 de septiembre y
343/2007, 20 de abril , son elocuentes muestras.

En definitiva, no existié la vulneracién denunciada. De ahi la desestimacion de las
cuestiones previas promovidas por la defensa.

Segundo. Motivacién factica

l.- Los hechos declarados probados son el resultado de la apreciacion en conciencia de
las pruebas practicadas en el plenario, conforme exige el art. 741 de la LECrim e impone el
canon constitucional de valoracién de la prueba.

El reconocimiento del Sr. Fausto , que acepta en su integridad el relato factico
propuesto por el Fiscal, explica la decisiva influencia que ese relato ha tenido en la redaccién
del juicio histérico. El valor probatorio de las respuestas dadas por el acusado al interrogatorio
practicado por el Fiscal y la defensa es de especial relevancia. Incluso se enriquece a la vista
de la afirmacion del Sr. Fausto -repetida en distintos momentos a lo largo del juicio oral- de que
su conformidad con los hechos iba mas alla de aquellos que habian sido narrados por el Fiscal.
Admitié haber protagonizado acciones de apoyo que no habian sido recogidas por el Fiscal en
su propuesta factica y que se habrian desarrollado en los dias 4 a 9 de noviembre de 2014.

Ese reconocimiento de los hechos imputados -aunque se discrepe de la calificacion
juridica que el Fiscal les atribuye- facilita la tarea de motivar el respaldo probatorio de todas y
cada una de las secuencias que se describen en el factum. Algunas de ellas se aproximan al
concepto de hecho notorio. La realidad de la Ley 10/2014, 26 de septiembre y del Decreto del
Presidente de la Generalitat de Catalufia 129/2014, 27 de septiembre, mediante los que se
convocaba a una consulta popular no referendaria sobre el futuro politico de Catalufia, tiene
como soporte documental el Diario Oficial de la Generalitat de Catalufia, que en su edicion de
27 de septiembre de 2014 publicd ambas resoluciones. La impugnacién de estas dos normas,
promovida por el Gobierno de la Nacién ante el Tribunal Constitucional, asi como su admisién a
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tramite mediante providencia de 29 de septiembre de 2014, fue objeto de publicaciéon en el
Boletin Oficial del Estado de 30 de septiembre de 2014.

Il.- El inicial acatamiento de la suspension acordada por el Tribunal Constitucional y la
puesta en marcha de un renovado proceso de participacion ciudadana, activado a partir de una
comparecencia publica celebrada el dia 14 de octubre de 2014 por el Presidente de la
Generalitat, ademas de ser un hecho notorio, fue reconocido tanto por el acusado como por D.
Luis Enrique , quien en su declaracion como testigo, a preguntas de su Letrada, describio los
pormenores de esa decision.

La creacién de una pagina web institucional ( www.participa2014.cat ), su plena
operatividad -todavia hoy accesible- y el decisivo papel que asumi6 en el desarrollo del proceso
que habia sido suspendido por el Tribunal Constitucional, fue explicado por los peritos de la
Guardia Civil nums. NUM00O1 y NUMO0O02 , destinados en el Grupo de Delincuencia Econdmica
y Tecnolégica, quienes ratificaron en juicio el dictamen que ya habian prestado en la fase de
instruccion (folios 6710 a 6807, pieza documental 2 de las actuaciones remitidas por el Tribunal
Superior de Justicia de Catalufia). La estrecha vinculacion entre el disefio de esa pagina web y
los servicios técnicos de la Generalitat era innegable. La web incorporaba graficos y referencias
a la Generalitat, asi como accesos directos y enlaces a paginas oficiales del Gobierno
Auténomo. En el cddigo fuente habia incluso un teléfono de contacto para el caso en que el
funcionamiento de la web arrojara algun error. Y ese numero -012- es precisamente el teléfono
de informacioén dé la Generalitat. Dieron cuenta también los peritos -avalando la conexion entre
esa pagina y los verdaderos promotores del proceso- de la existencia de paquetes de software
con la denominacion gen.cat. Explicaron también que los dias 4, 7, 9 y 10 de noviembre esa
web fue alimentada con cargas de nuevos ficheros, lo que evidencia su pleno funcionamiento
durante el periodo de suspension.

El interrogatorio que la defensa dirigi6 a los peritos se encaminé en una doble
direccion. De una parte, pretendié cuestionar la formacién técnica de los agentes de la Guardia
Civil; de otra, llegd a sugerir posibles errores en la cadena de custodia, toda vez que desde la
fecha en que esa pagina fue creada, hasta el 27 de octubre de 2015 -dia en que ambos
agentes fueron designados peritos por el Juez instructor del Tribunal Superior de Justicia de
Catalufia- habia pasado mas de un afio. Las posibilidades de un acceso inconsentido por parte
de terceros vy, en fin, de una manipulacion de datos, habrian restado validez a las conclusiones
del informe pericial.

Sin embargo, la Sala no da por probadas ninguna de las dos objeciones a la validez e
integridad de la prueba. La formacién de ambos peritos es incontrovertible. Basta una lectura
del informe incorporado a la causa, puesto en relaciéon con las explicaciones ofrecidas en el
plenario, para descartar cualquier duda acerca de la cualificacion profesional de los agentes.
No basta, por tanto, con una censura genérica, carente de todo respaldo, para cuestionar la
autoridad técnica de los peritos. Las dudas de la defensa podian haber sido despejadas
mediante la propuesta de otro dictamen por peritos a los que atribuyera la cualificacion que
ahora niega a los agentes ( art. 311 LECrim ) o, en otro caso, mediante la designacion de un
perito de su confianza que participara en la elaboracién del dictamen que ahora se descalifica (
art. 471 LECrim ).

Tampoco podemos dar por probadas intrusiones de terceros en el sistema operativo
que hacia funcionar la web participa2014.cat. No es suficiente una genérica alusién a una
hipétesis que se plantea sin el mas minimo apoyo probatorio. Como explicaron los peritos,
cualquier entrada inconsentida habria sido detectada por el administrador de la pagina. Nada
fue alegado en este sentido durante la instrucciéon y ningun interés tuvo la defensa en traer a
juicio a ese administrador.
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En consecuencia, la Sala atribuye plena significacion probatoria a la web participa2014,
y estima acreditada su puesta al servicio del proceso departicipaciéon, asi como su
funcionamiento como consecuencia de la creaciéon y mantenimiento por el Departamento de
Gobernacion de la Generalitat.

lll.- La campana de publicidad institucional, la adquisicion de 7.000 ordenadores y las
labores de apoyo a la consulta a través del CTTI, las estimamos probadas, tanto por las
respuestas del acusado y de los testigos propuestos por el Ministerio Fiscal, como por la amplia
documentacién incorporada a la causa, en la que se reflejan los contratos suscritos: folios 95 y
ss, documentacion aportada por FOCUS S.A; folios 96 a 102, contrato de fecha 3 de noviembre
de 2014 entre las entidades FIRA y FOCUS S.A; folio 103, presupuesto fechado el 3 de
noviembre de 2014; folios 112 y ss, documentacién incorporada a la causa por MEDIA
PLANNING GROUP; folio 113, expediente de adjudicacion de la publicidad institucional,
firmado por D. Isaac ; folios 126 a 130, documentacion referida a las actividades de T-
SYSTEMS vy sus relaciones con responsables del CTTI; folios 130 y ss, certificado del coste
econdmico de la jornada celebrada el dia 9 de noviembre, con cuadro adjunto.

Las declaraciones de D. Leovigildo -directivo del CTTI- expresaron también el acuerdo
alcanzado con T-SYSTEMS vy el reparto de ordenadores encargado a FUJITSU. El Presidente
de FOCUS S.A -D. Maximino - y el Director de Eventos de la misma empresa -D. Domingo -
explicaron el encargo a la empresa a la que pertenecian de la instalacion de una sala de
prensa en el Pabelldn Italiano. Aclararon también las razones que hacian entendible el cambio
de fecha del presupuesto, asi como la catalogacién del contrato como documento confidencial.
La subcontratacion de FIRA, ademas de por los documentos ya mencionados, queddé
acreditada por el testimonio de DAa. Remedios , en aquellas fechas Directora de Operaciones.
Las respuestas ofrecidas por estos testigos, a las que se sumaron las aclaraciones ofrecidas
por DAa. Silvia -integrada en la asesoria juridica de FIRA- y D. Imanol - Director del Area de
Negocio de FIRA-, llevan a la Sala a aceptar que la calificacién del contrato como confidencial ,
ademas de una practica habitual, pudo tener su origen en el deseo de proteger los datos de
quienes otorgaban aquellos documentos. Los testigos también son contestes en la idea de que
el cambio de la fecha inicial del contrato nada tenia que ver con el deseo de antedatar su
formalizacion con anterioridad al dia 4 de noviembre, sino mas bien con el de acomodar su
fecha al momento en el que los trabajos ya habian dado comienzo.

Ademas de la creacion del registro de asistentes y del registro de resultados y
publicacién, damos por probada la cesién de datos para el envio de la informacién institucional
sobre la convocatoria y el relevante cometido desplegado por IESCAT, responsable del registro
de poblacion de Catalufia y UNIPOST, especializada en servicios de mensajeria. Asi lo
indicaron D. Leon -Director del Instituto de Estadistica- y D. Maximiliano -Secretario General de
Presidencia-. El primero precisé el acomodo de esas decisiones a la Ley Estadistica Catalana y
el segundo fue el autor material de la firma del convenio suscrito con el Instituto de Estadistica
el dia 24 de octubre.

Que ninguna de las actividades administrativas puestas en marcha para la celebracién
del proceso fue paralizada antes del dia 9 de noviembre, es un dato reconocido y admitido por
el acusado Sr. Fausto . La suscripcion de una carta en la que daba 6rdenes para que se
transmitiera a los directivos de T-SYEMENS las consecuencias de un hipotético incumplimiento
del apoyo informatico suscrito con la Generalitat, ademas de hallarse incorporada a la causa
(folio 129), ha sido expresamente reconocida por el acusado.

La notificacion de la providencia dictada por el Tribunal Constitucional con fecha 4 de
noviembre de 2014, dirigida al Presidente de la Generalitat mediante carta personal del
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Presidente del Tribunal Constitucional esta incorporada al folio 148 de la causa. La notificacion
por correo electrénico consta también en los folios 148 a 150.

Tercero. Calificacion juridica

l.- El Ministerio Fiscal considera que los hechos son legalmente constitutivos de un
delito de prevaricacién administrativa del art. 404 del CP y de un delito de desobediencia grave
cometido por autoridad publica del art. del CP, en la redaccién vigente al tiempo de los hechos,
por resultar mas favorable a la dada por la LO 1/2015, 30 de marzo. Ambos delitos se hallan en
la relacion prevista en los nums. 1y 2 del art. 77 del CP , como concurso ideal.

Interesd la punicién conjunta de ambos delitos con la pena de 9 afos de 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.

Para el supuesto en que el Tribunal optara por el castigo por separado de ambos
delitos, las penas solicitadas fueron las siguientes: a) por el delito de prevaricacion,
inhabilitacién especial para el ejercicio de cargos publicos electivos ya sean de ambito estatal,
autondmico o local, asi como para el ejercicio de funciones de gobierno en el ambito estatal
autondmico o local por 7 afios y 6 meses; b) por el delito de desobediencia, multa de 5 meses
con una cuota diaria de 200 euros, con responsabilidad civil subsidiaria de un dia por cada dos
cuotas no satisfechas, e inhabilitacién 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 1 afio y 1 mes.

La Sala limita su ambito de conocimiento a los delitos por los que se ha formulado
acusacion. No se cuestiona si la aplicacion econémica de fondos publicos, promovida por el
acusado en abierta y franca contradiccién con el mandato emanado del Tribunal Constitucional,
tiene o no relevancia penal. Estimamos, por tanto, que los hechos declarados probados sélo
pueden ser sancionados como constitutivos de un delito de desobediencia, sin que podamos
acoger la formula concursal sugerida por el Ministerio Fiscal. No estamos en presencia de un
concurso de delitos, sino de un concurso de normas en el que el desvalor de una de las
acciones -la desobediencia- absorbe el posible desvalor de la otra -la prevaricacién-.

La punicidn conjunta de ambos delitos no es viable.

Se trata de una cuestidon -como todas las que afectan a la relacién concursal entre dos
figuras delictivas- no exenta de matices. En la STS 79/2012, 9 de febrero , si bien referida a un
supuesto de prevaricacion judicial, nos haciamos eco de la solucién, no siempre uniforme,
ofrecida por esta Sala en supuestos en los que el delito de prevaricacion concurria con el de
impedir el ejercicio de derechos civicos. Asi, en la STS 246/2003, 21 de febrero , aplicAbamos
los principios de especialidad y de consuncion como expresion de la doctrina mayoritaria. En
sentido contrario, aisladamente, la STS 172/1993 , aprecié un concurso ideal de delitos. En
otras sentencias habiamos llegado a la misma conclusién, optando exclusivamente por el delito
de prevaricacion, al considerar que la vulneracion de los bienes juridicos afectados se
encontraba en el caso especialmente imbricada ( STS 1070/2000, 19 de junio ).

En el supuesto que es ahora objeto de enjuiciamiento, la Sala estima que la conducta
imputada al Sr. Fausto ha de ser sancionada exclusivamente con la referencia que ofrece el
delito de desobediencia, que absorbe en su desvalor al que seria predicable de otras
conductas cuya injusticia radica, precisamente, en su condicibn de actos u omisiones
desobedientes.

A) Conforme ha sido declarado en los hechos probados, al acusado Sr. Fausto le son
imputables comportamientos omisivos desarrollados entre los dias 4 y 9 de noviembre 2014.
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Estas omisiones, en principio, son susceptibles de integrar la modalidad de la prevaricacion
omisiva, admitida por esta Sala en una jurisprudencia plenamente consolidada (cfr. SSTS
1382/2012, 17 de julio ; 647/2002, 16 de abril ; 426/2000, 18 de marzo y acuerdo de Pleno no
jurisdiccional de 30 de junio de 1997). Se trata de supuestos en los que resulta imperativo para
un funcionario o autoridad dictar una resolucién -en nuestro caso, una orden de paralizacion de
los trabajos ya iniciados- y, sin embargo, se omite permitiendo la injusticia de los efectos
asociados a esa negativa.

Pues bien, la punicion del Sr. Fausto como autor de un delito de prevaricacion, con
fundamento en esas omisiones que permitieron el desarrollo del proceso de participacion,
implicaria vulnerar el principio de proporcionalidad o, desde otra perspectiva, desbordar la
medida de culpabilidad. Y es que cada una de esas omisiones no son sino secuencias de una
desobediencia mas amplia, aquella que impulsé al acusado a menospreciar el mandato del
Tribunal Constitucional. Condenar por un delito de prevaricacién, tomando como accién tipica
las conductas omisivas del acusado -no paralizar las obras para acondicionar la infraestructura
de seguimiento de las votaciones, no suspender la imparticién de cursos a voluntarios por el
CTTI, no interrumpir la instalacion de programas en los ordenadores previamente adquiridos
para su posterior reparto en los centros escolares en los que se desarrollé la votacion y, en fin,
no paralizar la campana publicitaria y de buzoneo puesta en marcha dias atras- supondria
fragmentar artificialmente una conducta omisiva que sélo se explica por su unidad. Las distintas
omisiones no son sino manifestaciones de la contumacia del acusado, de su resistencia a
someterse al mandato del Tribunal Constitucional. Si bien se mira, la injusticia de esas
omisiones -elemento insustituible del tipo objetivo del delito de prevaricacién- sélo podria
apoyarse, en su caso, en la conducta desobediente que ya ha sido objeto de punicion.

Es cierto que en el caso del Sr. Fausto , ademas de esas omisiones, existié una accién
positiva claramente individualizada en el relato de hechos probados. Se trata de la carta
fechada el dia 6 de noviembre de 2014, en la que dio respuesta, a través del Presidente del
CTTI, a las dudas suscitadas por un directivo de T- SYSTEMS que exigia saber si los trabajos
que habian sido encomendados a esta empresa quedaban o no afectados por la prohibicion
acordada por el Tribunal Constitucional y que ya divulgaban los medios de comunicacion.

No deberia existir, en principio, obstaculo conceptual alguno para que una carta pueda
ser considerada una resolucion administrativa. Deciamos en la STS 502/2012, 8 de junio , que
es indudable que el concepto de resolucion administrativa -comprensivo de las disposiciones y
actos a que se refieren los arts. 51 y 53 de la ley 30/1992, 26 de noviembre - no esta sujeto a
un rigido esquema formal, admitiendo la existencia de actos verbales, sin perjuicio de su
constancia escrita cuando ello resulte necesario (cfr. art. 55). La jurisprudencia de esta Sala ha
proclamado que por resolucion ha de entenderse cualquier acto administrativo que suponga
una declaraciéon de voluntad de contenido decisorio, que afecte a los derechos de los
administrados o a la colectividad en general, bien sea de forma expresa o tacita, escrita u oral,
con exclusion de los actos politicos o de gobierno ( SSTS 866/2008, 1 de diciembre ; 443/2008,
1 de julio ; 627/2006, 8 de junio y 939/2003, 27 de junio , entre otras). Sin embargo, también ha
tenido ocasioén de puntualizar que no tiene tal caracter y, por tanto, no colman las exigencias
del tipo objetivo una simple certificacion ( STS 1158/2002, 20 de junio ), un escrito de
alegaciones ( STS 2087/2002, 31 de enero 2003 ); un acto de mero tramite, como es el caso de
un acta de infracciéon suscrito por un inspector de trabajo por animosidad hacia una
determinada persona ( STS 939/2003, 27 de junio ); un simple acuerdo verbal ( STS 857/2003,
13 de junio ) o el ejercicio de facultades jerarquicas plasmadas en una orden de un superior a
su subordinado ( STS 866/2008, 1 de diciembre ).

Sin embargo, no basta para afirmar la concurrencia del delito de prevaricacion acreditar
la existencia de una resolucién administrativa. Se precisa, ademas, que ésta sea injusta. El
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problema radica en que la injusticia de esa carta sélo podria llegar a explicarse como
manifestacion de la renuencia del acusado a admitir la obligatoriedad de la providencia de
suspension. Dicho con otras palabras, la carta, si llegara a tildarse como una resolucién injusta,
lo seria porque mediante su contenido se desobedece lo resuelto por el Tribunal Constitucional.
Pero eso es precisamente lo que ha servido a la Sala de presupuesto para el juicio de tipicidad
que permite la condena del Sr. Fausto como autor de un delito de desobediencia.

Duplicar el injusto atribuible al acusado supondria quebrantar principios irrenunciables
del derecho penal. Ha sido el desarrollo del plenario el que ha permitido, con la privilegiada
inmediacion que proporciona la proximidad a las fuentes de prueba, valorar cada una de las
acciones y omisiones imputadas al acusado, examinar su contenido y ponderar el alcance de la
regla de absorcion. Es perfectamente comprensible que antes del inicio de las sesiones del
plenario esos aspectos no se evidenciaran con la nitidez deseable. De ahi el acierto del Excmo.
Sr. Magistrado instructor cuando, para hacer posible lo que ahora se resuelve, acordé imputar
al Sr. Fausto ambos delitos.

B) la solucion acogida por la Sala es congruente con lo prevenido en el art. 8.3 del CP
para aquellos casos en los que no pueda afirmarse la concurrencia de alguna de las férmulas
concursales previstas en los arts. 73 a 77. Segun aquel precepto, «los hechos susceptibles de
ser calificados con arreglo a dos o mas preceptos de este Codigo (...) se castigaran
observando las siguientes reglas: 3.- El precepto penal mas amplio o complejo absorbera a los
que castiguen las infracciones consumidas en aquél».

Es coherente también con la doctrina jurisprudencial sobre el concurso de normas que,
con caracter general, ya advierte de la importancia de no incurrir en la prohibiciéon constitucional
del bis in idem. En la STS 254/2011, 29 de marzo -cuya doctrina inspira las SSTS 544/2016, 21
de junio ; 413/2015, 30 de junio ; 494/2014,18 de junio , entre otras muchas- dijimos que «el
concurso aparente de normas implica, por definicién, una unidad valorativa frente al hecho
cometido, de suerte que la aplicacién de uno solo de los tipos que convergen en la definicién
del concurso, es mas que suficiente para agotar todo el desvalor juridico-penal que puede
predicarse de la infraccién. Forma, pues, parte de su fundamento la suficiencia de uno de los
preceptos para la correcta y plena valoracién juridico-penal de la conducta. De no acoger las
normas concebidas por el legislador para la solucion de esos casos de colisiéon de preceptos
penales, se correria el riesgo de incurrir en una doble incriminacion del hecho, con la
consiguiente quiebra del principio de proporcionalidad».

Y centrandonos en la relacién de consuncién prevista en el art. 8.3 del CP ,
precisabamos que esta formula concursal «...exige, en sintonia con la idea central de todo
concurso aparente de normas, que el desvalor de uno de los tipos aparezca incluido en el
desvalor tenido en cuenta en el otro. Dicho con otras palabras, que la desaprobacién de una
conducta descrita por la ley y expresada en la pena que la misma ley sefala para esa conducta
( lex consumens ), abarque el desvalor de otro comportamiento descrito y penado en otro
precepto legal ( lex consumpta). Esta relacién de consunciéon, mas que en ningun otro supuesto
concursal, impone que el examen entre los tipos penales que convergen en la subsuncién se
verifique, no en abstracto, desde una perspectiva formal, sino atendiendo a las acciones
concretas desarrolladas por el acusado, puesto que las soluciones de consuncién no admiten
un tratamiento generalizado. Mediante este principio encuentran solucion, tanto los casos en
que al tiempo que se realiza un tipo penal se realiza simultaneamente otro delito -hecho
acompafante- y aquellos otros en los que se comete un segundo delito con el fin de asegurar o
aprovecharse de los efectos de un delito previo -hecho posterior impune o acto copenado-».

En definitiva, es una solucién que sigue la pauta de precedentes en los que hemos
descartado la punicion conjunta de los delitos de desobediencia y prevaricacion. En efecto, en
la STS 80/2006, 6 de febrero , declaramos que la decision municipal de incumplir una
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resolucion judicial sobre cierre de una incineradora «...acertadamente ha sido considerada (...)
como un acto de incumplimiento meditado y consciente de una forma abierta de desobediencia,
pero no puede ser, a su vez, considerado como un acto de prevaricacion ya que, con ello, se
incurre en un rechazable e inadmisible bis in idem ».

[I- Descartada la férmula concursal de delitos por las razones expuestas en el
fundamento juridico precedente, los hechos declarados probados son legalmente constitutivos
de un delito de desobediencia grave cometido por autoridad publica, previsto y penado en el
art. 410.1 del CP . En él se castiga con las penas de multa de 3 a 12 meses e inhabilitacion
especial para empleo o cargo publico por tiempo de 6 meses a 2 afios a las «autoridades o
funcionarios publicos que se negaren abiertamente a dar debido cumplimiento a resoluciones
judiciales, decisiones u 6rdenes de la autoridad superior, dictadas dentro del ambito de su
respectiva competencia y revestidas de las formalidades legales».

Esta calificacion juridica esta en sintonia con una jurisprudencia constante que incluye
en el art. 410.1 del CP la negativa de autoridades administrativas a dar cumplimiento a las
resoluciones judiciales (cfr. SSTS; 80/2006, 6 de febrero ; 54/2008, 8 de abril ; 263/2001, 24 de
febrero ; 485/2002, 14 de junio ; 415/1999, 9 de abril y 8/2010, 20 de enero , entre otras.
También ATS 13 abril 1998 ). Es cierto que no faltan criticas dogmaticas a este entendimiento
jurisprudencial, opiniones que ponen el acento en la necesidad de una dependencia jerarquica
entre quien ordena y quien desatiende la orden. Sin embargo, aun quienes asi razonan
reconocen que la redaccion actual del art. 410 del CP es expresion de la voluntad legislativa de
proclamar normativamente lo que ya era opinidon unanime en la jurisprudencia. A ella, por tanto,
nos atenemos.

La jurisprudencia de esta Sala (cfr. STS 54/2008, 8 de abril ) también ha tenido ocasion
de fijar el alcance de la expresion abiertamente . Tal idea ha sido identificada con la negativa
franca, clara, patente, indudable, indisimulada, evidente o inequivoca ( STS 263/2001, 24 de
febrero ), si bien aclarando que ese vocablo ha de interpretarse, no en el sentido literal de que
la negativa haya de expresarse de manera contundente y explicita empleando frases o
realizando actos que no ofrezcan dudas sobre la actitud desobediente, sino que también puede
existir cuando se adopte una reiterada y evidente pasividad a lo largo del tiempo sin dar
cumplimiento al mandato, es decir, cuando sin oponerse o negar el mismo tampoco realice la
actividad minima necesaria para llevarlo a cabo, maxime cuando la orden es reiterada por la
autoridad competente para ello, o lo que es igual, cuando la pertinaz postura de pasividad se
traduzca necesariamente en una palpable y reiterada negativa a obedecer ( STS 485/2002, 14
de junio ). O lo que es lo mismo, este delito se caracteriza, no sélo porque la desobediencia
adopte en apariencia una forma abierta, terminante y clara, sino también es punible «la que
resulte de pasividad reiterada o presentacién de dificultades y trabas que en el fondo
demuestran una voluntad rebelde» ( STS 1203/1997, 11 de octubre ).

Conviene tener presente -asi lo precisabamos en la STS 54/2008, 8 de julio , «que una
negativa no expresa, ya sea tacita o mediante actos concluyentes, puede ser tan antijuridica
como aquella que el Tribunal a quo denomina expresa y directa. El caracter abierto o no de una
negativa no se identifica con la proclamacién expresa, por parte del acusado, de su contumacia
en la negativa a acatar el mandato judicial. Esa voluntad puede deducirse, tanto de
comportamientos activos como omisivos, expresos o tacitos».

lll.- El acusado D. Fausto es autor del delito de desobediencia grave que hemos
declarado probado ( arts. 27 y 28.1 CP ).

En una accién concertada con otros responsables politicos no enjuiciados en esta
causa, el acusado se negd abiertamente a dar cumplimiento a la providencia del Tribunal
Constitucional de 4 de noviembre de 2014. Esa providencia acordaba la suspension de aquello

www.cef.es Masteres Cursos Oposiciones Editorial Barcelona Madrid Valencia



http://www.civil-mercantil.com/�
http://www.cef.es/�
http://www.cef.es/masters.asp?web_origen=pdf-civilmercantil�
http://www.cef.es/cursos.asp?web_origen=pdf-civilmercantil�
http://www.cef.es/oposiciones.asp?web_origen=pdf-civilmercantil�
http://www.cef.es/libros?web_origen=pdf-civilmercantil�

Revista practica del
Derecho CEFLegal.-

www.civil-mercantil.com

que habia sido objeto de impugnaciéon en la demanda de la Abogacia del Estado, a saber,
«...las actuaciones de la Generalitat de Catalufia relativas a la convocatoria a los catalanes, las
catalanas y las personas residentes en Catalufia para que manifiesten su opinién sobre el
futuro politico de Catalufia el dia 9 de noviembre (y en los dias sucesivos en los términos de la
convocatoria), mediante un denominado "proceso de participacion ciudadana”, contenidas en la
pagina web participa2014.cat/es/index.html , y los restantes actos y actuaciones de
preparacion, realizados o precedentes, para la celebracion de dicha consulta, asi como
cualquier otra actuacién aun no formalizada juridicamente, vinculada a la referida consulta».

El acusado era pleno conocedor de las consecuencias asociadas a la interposicion de
un recurso de esa naturaleza. No solo por su formacién juridica, sino también por su
experiencia en otros procesos impugnativos - resueltos y pendientes- de cuya existencia habia
tenido conocimiento y a los que hizo mencion al responder a las preguntas del Ministerio Fiscal
y de su defensa. Era consciente de que el efecto suspensivo asociado a un recurso de la
Abogacia del Estado, promovido para la impugnacion de disposiciones autondémicas, muy
dificilmente puede ser objeto de discusién o controversia. De hecho, sabia que es una
consecuencia legal asociada, una vez cumplidas las condiciones procesales de admisibilidad, a
la simple impugnacién. La innegable realidad de ese efecto suspensivo esta enunciada en un
precepto de rango constitucional. El art. 161.2 de la CE , tras facultar al Gobierno a impugnar
las disposiciones y resoluciones dictadas por los 6rganos de las Comunidades Auténomas,
dispone que «la impugnacion producira la suspension de la disposicion o resolucion recurrida,
pero el Tribunal, en su caso, debera ratificarla o levantarla en un plazo no superior a cinco
meses». La misma idea se reitera en el art. 77 de la LOTC .

No es posible, por tanto, aceptar una argumentaciéon defensiva orientada a acreditar un
desconocimiento de ese efecto suspensivo que, como hemos expuesto, se presenta como una
consecuencia ope legis ligada al simple hecho de la interposicion de la demanda por la
Abogacia del Estado. El acusado conocia que la puesta en marcha de un proceso
constitucional de esa naturaleza por el Gobierno de la Nacion conducia de forma inexorable -
eso si, limitada su vigencia al transcurso de un plazo no superior a 5 meses- a la suspension
del proceso de participacion anunciado por el Presidente de la Generalitat el dia 14 de octubre.
Y ese conocimiento le obligaba a adoptar aquellas decisiones que condujeran a la paralizacion
de las actividades administrativas impulsadas por la Generalitat, buena parte de las cuales
formaban parte del exclusivo y excluyente ambito competencial del acusado.

Sin embargo, como se expresa en el relato de hechos probados, el Consejero de la
Presidencia, Sr. Fausto , materializé su negativa mediante acciones y omisiones dirigidas a un
mismo fin, a saber, hacer realidad el llamado proceso de participaciéon, pese a la expresa
prohibicién del Tribunal Constitucional. Para ello activé los trabajos ya iniciados para crear la
infraestructura de apoyo indispensable para la convocatoria del dia 9 de noviembre. Hizo
posible la culminacién de los trabajos informaticos desarrollados por las empresas T-
SYSTEMS, FUJITSU y otras entidades mercantiles subcontratadas, para que fueran disefiados
e instalados los programas informaticos necesarios para el desarrollo de la votacion y las
operaciones posteriores de tratamiento y escrutinio de las papeletas emitidas. Ordend la
adquisiciéon de 7.000 ordenadores para su entrega en los distintos centros escolares en los que
se habilitaron mesas de votacion. Permiti6 que en el Centre de Telecomunicaciones i
Tecnologies de la Informacié (CTTI) se desarrollaran cursos acelerados de preparacion de los
voluntarios acerca del funcionamiento de los programas instalados en los ordenadores y se
habilitara un call center para la solucién de dificultades y la recepcion de los datos conforme se
iban escrutando el dia de la votacién. Fue el departamento del acusado el que contraté con la
entidad FOCUS S.A, que a su vez subcontraté con FIRA DE BARCELONA, la habilitacién del
Pabelldn Italiano de Montjuic para la instalacion de un centro internacional de prensa en el que,
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a su vez, el Vicepresidente anunciaria el resultado de las votaciones. Y fue también el
Departamento de Presidencia el que contratd con MEDIA PLANNING GROUP la campafa
publicitaria dirigida a la difusion del llamado proceso de participacion.

El caracter abierto de la negativa del acusado, su contumacia a la hora de desatender
el mensaje imperativo del Tribunal Constitucional quedé claramente evidenciado en dos hechos
de singular trascendencia en el juicio de subsuncion. El primero, su respuesta a la entidad T-
SYSTEMS en su carta de fecha 6 de noviembre de 2014. En la referida carta el acusado, no
so6lo rechazé las dudas que a la empresa informatica suscitaba la legalidad del proceso, sino
que hizo llegar a aquélla el aviso de que cualquier incumplimiento de lo acordado, que
entorpeciera el desarrollo de los actos previstos para el dia 9 de noviembre, traeria consigo
consecuencias juridicas. El segundo, su deseo de sancionar aquellas voces discrepantes que
no consideraron oportuno sumarse al llamado proceso de participacion . A tal fin, se dirigié
oficialmente al Consell de I'Audivisual de Catalunya (CAT) con el fin de denunciar el supuesto
incumplimiento de los medios de comunicacion audiovisual ONDA CERO, CADENA SER y
COPE, que rechazaron la insercién gratuita de propaganda institucional dirigida a fomentar Ia
participacion en la votacion del dia 9.

Hemos dicho en otros precedentes que cuando el autor del hecho, lejos de acatar la
imperatividad del mandato, se limita a argumentar en contrario, pretendiendo asi debilitar la
realidad de ese requerimiento, «la réplica se convierte en una camuflada retérica al servicio del
incumplimiento». De no ser asi, habriamos de reconocer la existencia de «...una singular forma
de exclusion de la antijuridicidad en todos aquellos casos en los que la ejecucion de lo resuelto
es sustituida, a voluntad del requerido, por un voluntarioso intercambio de argumentos con los
que enmascarar la conducta desobediente». Y es que la concurrencia del delito de
desobediencia, tal y como lo describe el art. 410.1 del CP , «depende de que el sujeto activo
ejecute la accion tipica, no de las afirmaciones que aquél haga acerca de su supuesta voluntad
de incurrir o no en responsabilidad» ( STS 54/2008, 8 de abril ).

IV.- El acusado esgrime en su defensa que el caracter excesivamente indeterminado
de la providencia de 4 de noviembre de 2014 hacia imposible su acatamiento. Reprocha a esa
resolucién que no transcribiera integramente el petitum de la Abogacia del Estado, hasta el
punto de llegar a interesar la comparecencia como testigo del Presidente del Tribunal
Constitucional para que explicara, entre otras cuestiones, la razén por la que se apart6é de esa
peticion. En el plenario el acusado Sr. Fausto aludié al «automatismo de la providencia», a la
que calificd de «inconcreta providencia que ni siquiera tenia el caracter de resolucion judicial».
Sugirié que «la prohibicion de todo conduce a la prohibicion de nada», queriendo asi significar
que las dudas sobre el alcance de lo proveido impedian la recepcion con nitidez del mandato
emanado del Tribunal Constitucional.

Sin embargo, esa linea discursiva -de incuestionable legitimidad en términos de
defensa- carece de toda consistencia. Basta una lectura detenida y contextualizada de la
providencia dictada por el Tribunal Constitucional para captar el alcance de lo prohibido. En el
primero de los apartados se expresa con nitidez qué actividades habian sido objeto de
impugnacién por la Abogacia del Estado y en el tercero se decreta la suspension de esos actos
como consecuencia de la impugnacién. Fueron los actos impugnados los que quedaron
afectados por la prohibicion y son esos actos, no otros, los que quedaron suspendidos como
consecuencia de lo prevenido en el art. 161.2 de la CE .

El objeto de la suspensién era, pues, inequivoco. La reclamada inconstitucionalidad del
llamado proceso de participacién llevaba aparejada la suspension directa, no sélo de ese
proceso, sino de «...los restantes actos y actuaciones de preparacién, realizadas o
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procedentes, para la celebracién de dicha consulta, asi como cualquier otra actuacion aun no
formalizada juridicamente, vinculada a la referida conducta».

La idea de que la excesiva amplitud del mandato oscurece el ambito de lo prohibido
encierra un inaceptable sofisma. Entender que cuando el mandato lo abarca todo, en realidad
no abarca nada, carece de sentido. El acusado D. Fausto sabia perfectamente cual era el
objeto de la impugnacién y sabia que en el contenido de la providencia se aludia a todas
aquellas actividades, presentes o futuras, que estuvieran dirigidas a hacer realidad la votacion.
Lo que pedia el Tribunal Constitucional del acusado era de facil comprension. Se trataba de
que paralizara las actividades ya puestas en marcha y que se abstuviera de promover otras
acciones dirigidas a la celebracién de la consulta. Y a nada de ello atendié el Sr. Fausto .

La plena conviccion alcanzada por la Sala acerca de que el acusado conocia
perfectamente su deber de acatamiento de la suspension decretada por el Tribunal
Constitucional se ve reforzada por dos hechos clave.

De una parte, porque el mismo acusado, participando de una decisién colegiada
también compartida con otros responsables gubernamentales que no son ahora objeto de
enjuiciamiento, acatd la suspensién acordada como consecuencia del recurso interpuesto por
la Abogacia del Estado contra la Ley 10/2014, 26 de septiembre, sobre consultas populares no
referendarias y otras formas de participacion. Acaté también la suspensién del Decreto
129/2014, 27 de septiembre, de convocatoria de consulta popular no referendaria sobre el
futuro politico de Catalufia. Y la suspension de esas actuaciones fue consecuencia de dos
providencias del Tribunal Constitucional, fechadas ambas el dia 29 de septiembre de 2014 y
redactadas en términos practicamente literales a la de 4 de noviembre de 2014, cuya
desatencion esta en el origen de la presente causa. Esa diferente actitud del acusado ante una
y otra suspension, acordadas en un marco procesal idéntico y hechas valer mediante el mismo
vehiculo formal, a saber, una providencia dictada por el Tribunal Constitucional, es bien
acreditativa del conocimiento que en ambos casos tenia el Sr Fausto de su deber. Lo que en
los ultimos dias de septiembre fue acatado como consecuencia de un mandato emanado del
Tribunal Constitucional, pasé a convertirse varias semanas después en una resolucion de nula
efectividad por su supuesta oscuridad.

Por otra parte, los términos en que los Servicios Juridicos de la Generalitat formalizaron
el recurso de suplica contra la providencia de 4 de noviembre, despejan cualquier duda acerca
de la plena conciencia que el acusado tenia acerca de los efectos asociados a la suspensién
decretada por el Tribunal Constitucional. En el encabezamiento del punto 6 puede leerse lo
siguiente: «si el TC no resuelve inmediatamente, tal omisiéon causara indefensiéon al haberse
dejado pasar la fecha del 9 de noviembre para la que se ha convocado el proceso participativo
sin que éste haya podido celebrarse». En el petitum del recurso se interesaba que se tuviera
por entablado recurso de suplica contra la providencia de 4 de noviembre y se dejara ésta sin
efecto, con el fin de que «... pueda celebrarse el dia 9 de noviembre el proceso participativo
convocado sobre el futuro politico de Catalufia». Los Servicios Juridicos de Catalufia, con una
no cuestionada dependencia organica de la Consejeria de Presidencia dirigida por el acusado,
ya expresaban en sus alegaciones la necesidad de que la pronta estimacion del recurso de
suplica permitiera celebrar la consulta sin obstaculos constitucionales. La desestimacion del
recurso de suplica fue acordada mediante auto de 2 de diciembre de 2014 .

Nada de ello fue obstaculo para que el acusado impusiera su voluntad frente al
mandato suspensivo asociado a la providencia de 4 de noviembre, pese a que en el plenario
pretendiera camuflar su negativa -en su legitimo ejercicio del derecho de defensa- afirmando
que no se puede confundir «...un recurso retérico (...) con el énfasis en la necesidad y voluntad
de acatar la normay.
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V.- Tampoco son acogibles las alegaciones del recurrente cuando cuestiona la
naturaleza misma de la providencia que ordenaba la suspensién y, con ello, su potencial
idoneidad para generar un efecto vinculante. En fechas anteriores a la recepcion de la
providencia del Tribunal Constituiconal, el Consell Assessor per a la Transicid6 Nacional
consideré como primer presupuesto para la comision de un posible delito de desobediencia el
dictado de «...una medida cautelar adoptada en un proceso contencioso administrativo o,
incluso, en un proceso constitucional que instara a no celebrar una consulta cuya convocatoria
hubiera sido impugnada» (pag. 622, pieza documental Il).

Pero mas alla de la opinién de ese 6rgano consultivo, lo cierto es que la imperatividad
de las resoluciones emanadas del Tribunal Constitucional dimana de su propia configuracion
como «supremo intérprete de la Constitucion» ( art. 1 LOTC ). Sus sentencias tienen eficacia
erga omnes y se publican en el Boletin Oficial del Estado ( art. 164 CE ). Esa eficacia quedaria
irremediablemente deteriorada si las medidas cautelares concebidas para asegurar la primacia
de la Constitucion -entre las que se encuentra el efecto suspensivo previsto en el art. 161.2
para los recursos promovidos por el Gobierno- no fueran directamente vinculantes y se dejara
al arbitrio de sus destinatarios su aceptaciéon o rechazo. Ya se califique esa suspension
imperativa como una medida cautelar, ya se considere que no participa de los presupuestos
que definen una resolucion de esa naturaleza, lo cierto es que la imperatividad derivada de la
presentacion de la demanda por el Gobierno de la Nacion opera con automaticidad porque asi
lo ha querido el propio texto constitucional.

La insuficiencia de la providencia como vehiculo formal para incorporar un mensaje de
efectos vinculantes para la Generalitat fue enlazada también por el acusado con su censura a
la consideracion del Tribunal Constitucional como verdadero y genuino 6rgano jurisdiccional.

Ni lo uno ni lo otro puede ser aceptado por esta Sala.

El art. 1 de la LOTC , declara que «el Tribunal Constitucional, como intérprete supremo
de la Constitucién, es independiente de los demas drganos constitucionales y esta sometido
sélo a la Constitucién y a la presente Ley Organica». Afiade su parrafo segundo que «es unico
en su orden y extiende su jurisdiccién a todo el territorio nacional».

La consideracion del Tribunal Constitucional como verdadero érgano jurisdiccional, en
la medida en que ejerce la jurisdiccidon constitucional con exclusividad, esta hoy fuera de
cualquier duda. Esta llamado a asegurar la efectiva vinculaciéon a la Constitucién de todos los
poderes publicos. Y esa naturaleza de genuino érgano jurisdiccional no se resiente por razon
de su especifico ambito competencial (cfr. arts. 161 CE y 2 LO 2/1979 ), que hace explicable
que, como se ha apuntado con acierto, le corresponda juzgar con arreglo a criterios y razones
juridicas verdaderas controversias politicas. En suma, el Tribunal Constitucional se constituye
como 6rgano unico de una jurisdiccion especial a la que se ha atribuido la especifica funcién
del juicio de constitucionalidad sobre las disposiciones y actos de los diversos 6rganos del
Estado. El poder jurisdiccional es, pues, atributo y caracter esencial del Tribunal Constitucional,
de ahi que le sea atribuida supremacia como poder decisorio en materia de garantias
constitucionales ( art. 164 CE ) y sus sentencias tengan valor de cosa juzgada, sean firmes y
produzcan efectos frente a todos (cfr. SSTC 113/1995, 6 de julio y 150/1985, 5 de noviembre ).

En definitiva, la falta acatamiento de lo resuelto en la providencia de 4 de noviembre de
2014 no puede justificarse a partir de una estratégica desnaturalizaciéon del relevante papel
constitucional que nuestro sistema otorga al Alto Tribunal. Tampoco al amparo de la supuesta
insuficiencia formal de la providencia notificada. Este tipo de resoluciones forman parte de la
mas absoluta normalidad en el proceso constitucional. La idea de que la obligatoriedad de las
resoluciones del Tribunal Constitucional sélo se vincula a aquellas decisiones que adoptan la
forma de sentencia, no es de recibo. Son varios los supuestos imaginables en que una
resolucion de esa naturaleza pone término al proceso constitucional y son muchos también los
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casos en los que las resoluciones interlocutorias deciden incidentes indispensables para el
correcto desenlace del asunto principal (cfr. arts. 50, 86 y 93 LO 2/1979).

El art. 87 de la LOTC , recuerda en su primer apartado que «todos los poderes publicos
estan obligados al cumplimiento de lo que el Tribunal Constitucional resuelva». Y afade en su
ultimo parrafo que «a estos efectos, las sentencias y resoluciones del Tribunal Constitucional
tendran la consideracion de titulos ejecutivos».

Que la providencia de 4 de noviembre de 2014 no era un mensaje puramente
programatico lo sabia el acusado Sr. Fausto , quien también era conocedor de su deber legal
de acatamiento, sin alegaciones llamadas a retrasar deliberadamente el cumplimiento de lo que
no admitia otra alternativa que el obligado acatamiento.

En definitiva, como razonabamos en la STS 54/2008, 8 de abril , «...0 la resolucion
judicial encierra en si todos los elementos necesarios para predicar de ella su imperatividad (
art. 410.1 CP ) o adolece de algun defecto estructural que permitiria activar la causa de
justificacion y exonerar de responsabilidad penal al requerido ( art. 410.2 CP ). Lo que no
puede aceptarse es que entre una y otra opcion se construya artificialmente una via intermedia
que estaria integrada por aquellas otras resoluciones judiciales que, pese a estar revestidas de
todas las formalidades legales, son discutibles o cuestionables por los servicios juridicos de
quien resulta juridicamente obligado a su acatamiento. Nuestro sistema constitucional ha
querido, como garantia de su propio equilibrio y existencia, que la funcion jurisdiccional alcance
la plenitud de lo resuelto. No es dificil imaginar los efectos asociados a una doctrina, con
arreglo a la cual, la ejecucion de lo acordado en cualquier proceso jurisdiccional, quedara
condicionada a que el requerimiento formulado resultara ulteriormente avalado por quienes
asumen la defensa juridica del requerido».

VI.- El acusado esgrime también en su defensa que algunas de las iniciativas ya
acordadas y puestas en marcha no podian ser técnicamente objeto de paralizacién en los
plazos requeridos.

No es ésta, sin embargo, la version que dieron algunos testigos. Leovigildo , en
aquellas fechas director gerente del CTTI, respondié a preguntas del Ministerio Fiscal que no
existia obstaculo técnico alguno para la paralizacion de la pagina web participa2014.cat. Que
habrian sido suficientes 48 horas para impedir cualquier acceso y bloquear su funcionamiento.
Esta posibilidad de paralizacion al alcance de una orden del acusado, fue también expresada
por los peritos informaticos que analizaron las claves operativas de esa web. Los agentes de la
Guardia Civil que dictaminaron en el plenario dejaron bien claro que «el administrador podria
haber paralizado su funcionamiento en 24 o 48 horas». De la misma forma, Edemiro , entonces
Jefe del Departamento de Relaciones Externas y Protocolo de la Generalitat, directamente
dependiente del acusado Sr. Fausto , explicé que encargé a la entidad FOCUS S.A. el
acondicionamiento del Centro de Prensa y que nadie le dijo que paralizara sus actividades
como consecuencia de la providencia del Tribunal Constitucional. Tampoco recibié ninguna
indicacion sobre la necesidad de detener los trabajos iniciados Mari Luz , responsable de
publicidad institucional. Adoracion , representante de MEDIA PLANING GROUP S.A. precis6
que si hubiera recibido una orden de paralizacion, ya fuera de caracter judicial o emanada de
su cliente, «...puede ser mas facil o mas dificil, pero se paraliza», pero nadie les advirtié de la
necesidad o conveniencia de interrumpir los trabajos encargados por la Direccidon General de
Atencion Ciudadana y Difusion. De hecho, la publicidad online se podria haber paralizado sin
dificultad. Quizas el desmontaje de las marquesinas habria resultado mas dificil. Lo cierto es
que nadie inst6 la paralizaciéon. Isaac , directamente dependiente de la Consejeria de
Presidencia, puntualizé que la paralizacion no habria tenido ninguna efectividad, pues era
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materialmente inviable retirar en plazo los anuncios de autobuses y marquesinas, si bien
apuntd que no habia recibido ninguna indicacion relativa a la campafia de publicidad.

VIIL.- Tanto el Sr. Fausto como el testigo D. Blas enfatizaron el papel de los voluntarios,
quienes habrian asumido el protagonismo principal y directo en el desarrollo del proceso de
participacion . El primero afirmé que «...el proceso no habria podido desarrollarse sin ellos». De
hecho, intervinieron «...recogiendo los resultados y la gestion de los mismos». El segundo
subray6 que todas las previsiones iniciales fueron absolutamente desbordadas.

La Sala no cuestiona el protagonismo de los voluntarios en el proceso de participacion.
Su presencia y colaboracién es un hecho notorio, exento de la necesidad de cualquier prueba.
Cuestién distinta es que la presencia de ese voluntariado pueda ser invocada como argumento
exoneratorio para convertir lo que fue un proceso tutelado y dirigido desde el Gobierno de la
Generalitat en un espontaneo movimiento ciudadano ajeno a toda vinculacién publica o
institucional. La adquisicion de 7.000 ordenadores, la contratacion de una publicidad
institucional por importe de 806.403,52 euros o la fijacion de un presupuesto de 1.201.000
euros para el apoyo al proceso de participacion , nada tienen que ver con la decisién particular
de uno u ofro vecino. La prueba practicada, en fin, no evidencia una gestion privada de asuntos
publicos. Ningun ciudadano se subrog6 formalmente en el ejercicio de potestades publicas.
Todos ellos actuaron como piezas decisivas de una iniciativa publica disefada y dirigida por
responsables politicos, entre ellos, el acusado D. Fausto .

VIII.- Aun sin invocacion expresa de una causa de exclusién de la antijuridicidad, el Sr.
Fausto explicd que su decision politica de seguir adelante el proceso de participacion estuvo
justificada por su deber como gobernante de garantizar otros derechos constitucionales en
juego, a saber, la libertad de expresion, el derecho a la participacion y la libertad ideoldgica.

La Sala no puede identificarse con este argumento exoneratorio, que nos obliga a
reiterar un epigrama que forma parte de nuestra cultura constitucional: ningun derecho
fundamental es ilimitado . Todos los derechos son susceptibles de restriccién cuando entran en
colision con otros derechos fundamentales. En tales casos se impone un ejercicio de
ponderacién que, atendiendo al rango axiolégico de cada uno de ellos y a la existencia de un
fin constitucionalmente legitimo, haga prevalecer alguno de los derechos o libertades en
conflicto. Pero mas alla de las singularidades propias de cada caso concreto, lo que esta fuera
de dudas es que cuando el conflicto se genera como consecuencia de una iniciativa politica
que desborda el marco constitucional, es el propio Tribunal Constitucional el que ha de resolver
la legitimidad de esa iniciativa. Y en ese momento, activado por la Abogacia del Estado el
recurso para la impugnacién de las decisiones que rebasan el ambito competencial
autonémico, ningun responsable politico puede imponer su voluntad frente a lo resuelto por el
Tribunal Constitucional. Es a este 6rgano a quien incumbe la defensa de las libertades y
derechos fundamentales ( art. 127 CE ) y a quien se atribuye con caracter exclusivo la
declaracion de inconstitucionalidad de las disposiciones y resoluciones adoptadas por los
organos de las Comunidades Auténomas (cfr. art. 161.2 CE ).

De ahi que frente a la providencia del Tribunal Constitucional de 4 de noviembre de
2014, en la que se ordenaba la suspensioén de las actividades relacionadas con el proceso de
participacion, el acusado Sr. Fausto no podia pretender que su personal criterio valorativo se
impusiera hasta anular el mandato contenido en aquella resolucion. El ejercicio de los derechos
y libertades publicas se desvincula de su genuino fundamento cuando su prevalencia se
impone a costa de destrozar el edificio normativo y los equilibrios proclamados por el poder
constituyente. Esos derechos soélo permanecen conectados a la fuente de su legitimidad
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cuando para su eficacia no necesitan anular por la via de hecho el concepto constitucional de
soberania, el reparto competencial que singulariza al modelo territorial y, en fin, el elemental
principio de seguridad juridica.

Se ha dicho con razén que el Estado de Derecho representa desde sus origenes la
victoria del dominio de la ley frente al capricho despético. Presupone, entre otros elementos
identificadores, que todas las autoridades integradas en la estructura del Estado obran
conforme a las previsiones legales aprobadas con arreglo a la norma constitucional. La ruptura
de las bases constitucionales y del marco normativo que hace posible el ejercicio de los
derechos fundamentales y libertades publicas, no puede resultar indiferente al derecho penal.
Sobre todo, cuando el legitimo restablecimiento de la legalidad, expresado cautelarmente a
través de la providencia de suspension dictada con fecha 4 de noviembre de 2014 por el
Tribunal Constitucional, fue desatendido por sus principales destinatarios. Y la claridad de esta
idea, llamada a actuar como presupuesto de la convivencia pacifica, no puede ser oscurecida
mediante la voluntarista alegacién hecha valer por el acusado de que fue él, en cumplimiento
de su deber como gobernante, quien asumi6 el juicio de ponderacion y decidié hacer caso
omiso al requerimiento del Tribunal Constitucional.

IX.- Aunque tampoco fue objeto de alegacion formal la existencia de un hipotético error
de prohibicién, asociado a la creencia errénea e invencible de estar actuando conforme a
derecho ( art. 14.3 CP ), el acusado sostuvo la tesis de que no hubo ninguna infraccion
consciente y deliberada de la legalidad. Alegd el Sr. Fausto que queria descartar con su
actuacion cualquier ilicito penal. De ahi que, con anterioridad al dictado de la providencia de 4
de noviembre de 2014 y con posterioridad a esa resolucion, formulara numerosas consultas
acerca de la legalidad de la iniciativa. Mantuvo con tal fin reuniones con el Director del Instituto
de Estudios Catalanes y con los Servicios Juridicos de la Generalitat. Su opinién acerca de la
ausencia de ilicitud era, por tanto, compartida por distintos 6rganos asesores. De hecho, la
Junta de Fiscales -argumenté la defensa- no detecté la existencia de delito que justificara el
ejercicio de acciones penales.

La Sala no aprecia la concurrencia de ninguna causa de exclusion de la culpabilidad.

De entrada, no existe constancia de que los 6rganos asesores a los que el acusado
pidié opinién respondieran en el sentido que ahora se alega. El pleno conocimiento que los
Servicios Juridicos de la Generalitat tenian acerca de la imposibilidad de celebrar la consulta si
el recurso de suplica ante el Tribunal Constitucional no se resolvia con celeridad, ha sido
puesto de manifiesto en el anterior apartado V.

Respecto de las valoraciones ofrecidas por el testigo de la defensa D. Lucio , mas alla
de su irrelevancia por lo que tienen de meras opiniones juridicas que nada afiaden a la realidad
de los hechos, resulta especialmente llamativo que quien ha desempefiado el cargo de
vicepresidente del Tribunal Constitucional albergue alguna duda -y pueda transmitirla a quien le
consulte- acerca del efecto automatico de la suspension asociada a la interposicion de un
recurso por el Abogado del Estado al amparo del art. 161.2 de la CE .

Las respuestas dadas por D. Matias al interrogatorio de la defensa adolecian del
mismo defecto que en el caso anterior. Se trataba de simples valoraciones juridicas -algunas
expresadas con un censurable tono pedagdgico- que nada podian anadir al relato de hechos
probados.

Respecto de la opinidén de los Fiscales integrados en la Junta de Fiscales del Tribunal
Superior de Justicia de Catalufia, ya hemos expresado con anterioridad, al resolver las
cuestiones previas (FJ primero), que cualquier intento de invertir el principio de jerarquia, de
suerte que la opinién asamblearia de los subordinados se imponga a la del responsable de la
institucion, aleja el modelo de Ministerio Fiscal de su disefio constitucional, sobre todo, cuando
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con posterioridad es el propio Fiscal del Tribunal Supremo el que, con reconocida brillantez,
asume el ejercicio de la accién penal y promueve la acusacion y condena del investigado. Y ha
sido precisamente el disefio jerarquico del Ministerio Fiscal -presupuesto sine qua non para la
vigencia del principio de seguridad juridica- el que ha impedido que el abstencionismo inicial de
los integrantes de aquella Junta condujera de manera irremediable a la impunidad del delito
que ahora se declara probado. Con independencia de lo anterior, mal puede argumentarse una
causa de exclusion de la culpabilidad basada en el error de prohibicion mediante la cita de un
acuerdo de la Junta de Fiscales que fue elaborado varios dias después de consumado el delito.

Especial valor encierra el informe del Consell Assessor per a la Transicié Nacional. En
su voluminoso contenido se incluye un pasaje en el que se analizan los presupuestos que
serian necesarios para la hipotética concurrencia de un delito de desobediencia. Pues bien alli
se razona en los siguientes términos: «como se desprende del contenido de este articulo 10.1,
para aplicar el tipo delictivo seria necesaria la concurrencia, alternativa, de alguno de los dos
presupuestos previos que prevé el citado precepto. En primer lugar, podria serlo la existencia
de una resolucién judicial previa -como por ejemplo una medida cautelar adoptada en un
proceso contencioso administrativo o, incluso, en un proceso constitucional que instara a no
celebrar una consulta cuya convocatoria hubiera sido impugnada» (pag. 622 pieza documental

).

En definitiva, el acusado no percibié de forma distorsionada el mensaje imperativo
insito en la providencia del Tribunal Constitucional. Desde esta perspectiva, por tanto, ninguna
alteracioén de la culpabilidad puede reivindicarse.

X.- El Sr. Fausto alegd en su defensa que no habia recibido ningun requerimiento
personal ni ningun tipo de comunicacion especificamente a él dirigida.

La tesis de que sin notificacion y sin requerimiento personales el delito de
desobediencia previsto en el art. 410 del CP no llega a cometerse obliga a importantes matices.
En efecto, es entendible que en aquellas ocasiones en las que el delito de desobediencia se
imputa a un particular (cfr. arts. 556 , 348.4.c , 616 quater CP ), el caracter personal del
requerimiento adquiera una relevancia singular. Sélo asi se evita el sinsentido de que un
ciudadano sea condenado penalmente por el simple hecho de desatender el mandato abstracto
insito en una norma imperativa. De ahi que el juicio de subsuncién exija que se constate el
desprecio a una orden personalmente notificada, con el consiguiente apercibimiento legal que
advierta de las consecuencias del incumplimiento. Sin embargo, en aquellas otras ocasiones
en las que el mandato esta incluido en una resolucion judicial o en una decision u orden de la
autoridad superior (cfr. art. 410.1 CP ) y se dirige, no a un particular, sino a una autoridad o
funcionario publico, la exigencia de notificacion personal del requerimiento ha de ser
necesariamente modulada. Lo decisivo en tales casos es que la falta de acatamiento, ya sea a
titulo individual por el funcionario concernido, ya como integrante del érgano colegiado en el
que aquél se integra, sea la expresidon de una contumaz rebeldia frente a lo ordenado. Lo
verdaderamente decisivo es que el funcionario o la autoridad a la que se dirige el mandato
tenga conocimiento de su existencia y, sobre todo, del deber de acatamiento que le incumbe.

Y no cabe duda de que el acusado capté con el dolo todos los elementos que definen
el tipo objetivo previsto en el art. 410 del CP . Conocia la providencia del Tribunal
Constitucional que ordenaba la suspensién. Era consciente de que su efectividad o, por el
contrario, su carencia de efectos, dependia, en buena medida, de decisiones que habian de ser
tomadas en el ambito de su competencia exclusiva como Consejero de la Presidencia. El Sr.
Fausto , a preguntas del Ministerio Fiscal, reconocié que la Generalitat como institucion se dio
oficialmente por notificada el dia 4 de noviembre y que la providencia de suspension dio lugar a
un amplio debate en el Consejo de Gobierno y a la adopcién de determinadas decisiones, entre
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las que se incluyeron el mantenimiento del proceso de participacion , la convocatoria del Pacto
Nacional del Derecho a Decidir , la interposicién de un recurso contencioso administrativo y la
adopcion de instrucciones para la presentacion de un recurso de suplica ante el Tribunal
Constitucional.

Xl.- Lamenté el acusado el contraste entre la pasividad inicial del Estado a la hora de
reaccionar frente a la convocatoria y la sobrevenida celeridad con la que se hizo posible la
impugnacién en tan reducido espacio de tiempo.

Tampoco ahora ofrece la defensa un argumento que opere con efectos exculpatorios.
Esa acusacion de pasividad se produce -no se olvide- frente a unos hechos que ya se habian
cometido y que, por tanto, habian determinado la consumacion del delito. Por otra parte, la
celeridad, de haber existido, tampoco aporta nada al juicio de tipicidad. Incluso, puede ser
entendida como una premura obligada a la vista de la trascendencia del desafio constitucional
promovido por el acusado y los responsables politicos con los que se concertd para desatender
el mandato del Tribunal Constitucional.

Cuarto. Individualizacion de la pena

l.- La pena asociada al delito de desobediencia previsto en el art. 410 del CP , castiga a
los autores a la pena de multa de 3 a 12 meses e inhabilitacién especial para empleo o cargo
publico por tiempo de 6 meses a 2 afios.

Dentro de esos limites, la Sala no puede desbordar la peticion del Ministerio Fiscal, que
ha instado para el acusado la pena de multa de 5 meses con una cuota diaria de 200 euros e
inhabilitacién especial para el ejercicio de cargos publicos electivos ya sean de ambito estatal,
autondémico o local, asi como para el ejercicio de funciones de gobierno en el ambito estatal,
autondmico o local por 1 afio y 1 mes.

En la individualizacién de la pena que finalmente imponemos partimos de la misma
cuota de multa interesada por el Fiscal. La dilatada permanencia del acusado en el desempefio
de cargos publicos -nacionales y autondmicos-, su formacion universitaria y su plena
integracion social, avalan su solvencia. Entendemos, por tanto, que una cuota diaria de 200
euros es una referencia cuantitativa ajustada a las circunstancias personales y econémicas del
acusado.

Il.- Exigencias ligadas al principio acusatorio impiden a la Sala rebasar el limite
interesado por el Ministerio Fiscal para la duracién de la pena de inhabilitacion especial. De ahi
que acojamos en su integridad la pena de 1 afio y 1 mes de inhabilitacion especial.

La extension de la pena de inhabilitacion especial a toda actividad politica, ya se
desarrolle ésta en el ambito estatal, autonédmico o local, la estimamos ajustada a la gravedad
de los hechos y al decisivo papel del acusado en su ejecucién. Este aprovechd su posicion
institucional en aquellas fechas para sumarse a un desafio que no circunscribia sus efectos al
ambito estrictamente autonémico o local, sino que afectaba a las bases mismas del sistema
constitucional.

Quinto. Costas

Conforme al art. 123 del CP , las costas se impondran por ley a los criminalmente
responsables de todo delito.
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FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la
Constitucion, esta sala ha decidido

CONDENAR a D. Fausto como autor

penalmente responsable de un delito de desobediencia grave cometido por autoridad
administrativa, previsto en el art. 410 del CP y le imponemos las penas de MULTA de 5 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, autondmico o local, asi como para el ejercicio de
funciones de gobierno en el ambito estatal, autonémico o local por 1 afo y 1 mes.

CONDENAR al pago de las costas procesales.

Comuniquese esta resolucion a la Sala Civil i Penal del Tribunal Superior de Justicia de
Catalunya a los efectos legales procedentes, interesando acuse de recibo.

Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.

Manuel Marchena Gémez

Andrés Martinez Arrieta José Ramon Soriano Soriano Miguel Colmenero Menéndez de
Luarca Francisco Monterde Ferrer

Juan Ramoén Berdugo Gomez de la Torre Ana Maria Ferrer Garcia
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