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D’acord amb l’article 78.1 de I’Estatut
d’autonomia de Catalunya (EAC), el Sindic
de Greuges té la funcié de protegir i
defensar els drets i les llibertats que
reconeixen la Constitucié (CE) i el mateix
Estatut. L’article 4 de la Llei 24/2009, de 23
de desembre, del Sindic de Greuges, reitera
aquest manament en assenyalar que “el
Sindic de Greuges vetlla per la proteccid i
la defensa dels drets 1 les llibertats
reconeguts per la Constitucio, per I’Estatut
1 per les normes de desenvolupament
corresponents”. Aixi mateix, afegeix que,
en aquest marc, pot elaborar informes
monografics i extraordinaris.

Les referéncies que I'EAC i la Llei 24/2009
fan ala CEiel fet que la mateixa CE i ’EAC
reconeguin el paper que tenen les
institucions autonomiques en l’aplicacié
dels tractats internacionals posen de
manifest que, totique ’abast competencial
del Sindic de Greuges se circumscriu a
Catalunya i a les seves administracions,
aquesta institucié no pot ser aliena a les
lleis i politiques publiques que, malgrat
que el seu origen se situl a escala estatal o
internacional, tenen una afectacié directa
a Catalunya.

La CE i ’EAC incorporen sengles cartes de
drets fonamentals. A més, I'article 10.2 CE
afirma que “les normes relatives als drets
fonamentals i a les llibertats que la
Constitucié reconeix s’interpretaran de
conformitat amb la Declaracié universal de
drets humans i els tractats i els acords
internacionals sobre aquestes materies
ratificats per Espanya.”

El Regne d’Espanya és part de nombrosos
tractats internacionals en l’ambit dels
drets humans, entre els quals hi ha el
Conveni europeu per a la salvaguarda dels
drets humans i les llibertats fonamentals
(Roma, 1950), i també la major part dels
seus protocols facultatius, i els Pactes
internacionals de drets civils i politics i de
drets econdmics, socials i culturals (Nova
York, 1966). Esta sotmes a la jurisdicci6 del
Tribunal Europeu de Drets Humans del

Consell d’Europa 1 ha acceptat la
competencia de diferents comites de drets
humans de I’ONU. La jurisprudencia d’un i
altres —-malgrat que només les sentencies
del primer tenen forca juridica vinculant-
s’entén generalment com a interpretacio
auténtica dels tractats als quals es vinculen
aquests organs i forma part del cabal
interpretatiu dels drets constitucionals 1
estatutaris.

En aquest context, aquest informe
analitzara les afectacions en materia de
drets humans i llibertats fonamentals que,
a parer d’aquesta institucid, s’estan
produint al Regne d’Espanya i que tenen
una especial incidéncia a Catalunya. Uns
retrocessos que afecten els drets i les
llibertats reconeguts tant en les normes
fonamentals catalana i espanyola com en
el marc juridic internacional. Aixi s'ha
estat denunciant en els informes anuals de
2014, 2015 i 2016 i en diversos informes
monografics presentats al Parlament.”

Les regressions democratiques i en I’ambit
dels drets poden tenir diferents origens.
Tal com es veura en aquest informe, hi ha
lleis aprovades pel Parlament espanyol que
en si mateixes lesionen o posen en risc
drets i llibertats fonamentals. A parer del
Sindic, és el cas d’alguns aspectes de la
darrera reforma de la Llei organica de
seguretat ciutadana o del Codi penal. En
altres casos, és la interpretacié que se’'n fa
en seu judicial la que no s’adequa als
estandards constitucionals, estatutaris i
internacionals de drets humans. Finalment,
sovint sén decisions politiques o
administratives, incloses decisions de
politica publica, les que constitueixen
incompliments flagrants dels drets
reconeguts en les més altes normes
juridiques.

Metodologicament, aquest informe
s’estructura en dues grans parts. Primer
s’analitza, tot partint de la definicié que
ofereix la jurisprudencia del Tribunal
Europeu de Drets Humans sobre el dret a la
llibertat d’expressié, la nova legislacié
espanyola (Llei de seguretat ciutadana i
Codi penal) i el seu impacte en la
criminalitzacié de les opinions dissidents.

" Per a l'elaboraci6 d'aquest informe el Sindic ha comptat amb la col-laboracié de I'Institut de Drets Humans de
Catalunya i amb les contribucions singulars dels professors Joan Queralt i Joan Vintré de la UB, i puntuals de José Maria

Mena, ex-fiscal en cap de Catalunya.
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D’altra banda, en l’ambit institucional
s’incideix en els pronunciaments
internacionals que han demanat reformes
per garantir plenament la separacié de
poders. En particular, es fa emfasi en la
reforma de 'article 92.4 de la Llei organica
del Tribunal Constitucionalienla Sentencia
185/2016, del Tribunal Constitucional, que
en resol la impugnacid, la qual ha reblat en
la insuficient qualitat de la separaci6 de
poders al Regne d’Espanya.

La segona part de la investigacié se centra
en les restriccions del dret a la llibertat
d’expressié que afecten el conegut com a
procés sobiranista. Mesures restrictives que
utilitzen els tribunals de justicia com a
mitja de pressié contra conductes
realitzades per ciutadans o representants
politics, que en un sistema democratic
haurien de ser considerades exercicis
legitims de la llibertat d’expressié o de
manifestacié, pensades per incidir en el
sistema democratic i arribar a modificar
determinades situacions o normes. En
aquest punt, s’analitzaran, d’'una banda,
alguns dels diversos processos judicials i
reaccions governamentals que s’han obert

en el marc de I’anomenat procés sobiranista,
en la mesura que s’adrecen a carrecs
electes -tant a escala autonomica com
local-, els quals, d'acord amb Ila
jurisprudencia del Tribunal Europeu de
Drets Humans, tenen un plus de proteccié
pel que fa al seu dret a la llibertat
d’expressié i a la participaci6 politica.

En data 30 de mar¢ de 2017, el Parlament
de Catalunya va notificar al Sindic la Moci6
107/X1, en que, a l'empara de larticle
27.3.a) de la Llei 24/2009, s’acorda traslladar
una queixa al Sindic “per la polititzacié i la
manca d’independencia i d’objectivitat de
I’alta judicatura i la fiscalia espanyoles i
del Tribunal Constitucional”. Aquest
informe va ser anunciat en I'Informe anual
del Sindic de Greuges, lliurat al Parlament
el dia 1 de febrer de 2017. Per tant, no es
pot considerar conseqiiencia d’aquella
mocid, perdo si que pot respondre a
guestions que s'hi plantegen; d’altres
escapen de la competencia d’aquesta
institucié, tal com s’ha comunicat a la
presidenta del Parlament.

Barcelona, 28 d’abril de 2017.


http://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/25151
http://www.parlament.cat/web/activitat-parlamentaria/mocions/index.html
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2.1. EL DRET A LA LLIBERTAT
D’EXPRESSIO

El dret ala llibertat d’expressié constitueix
un dels fonaments essencials de la societat
democratica, una de les condicions
essencials del seu progrés 1 del
desenvolupament de cadascun dels seus
membres! i, per tant, és un dret essencial
per a la salvaguarda de l'ordre public
democratic europeu en materia de drets
humans.

L’article 10.1 del Conveni europeu de drets
humans estableix que aquest dret compreén
la llibertat d’opinié i la llibertat de rebre o
de comunicar informacions o idees sense
que pugui haver-hi ingerencia d’autoritats
publiques i sense consideracié de
fronteres.

En considerar que l’exercici de la llibertat
d’expressid comporta deures i
responsabilitats, el Conveni europeu
admet que aquest dret estigui sotmes a
regulacié a condicié, no obstant aix0, que
les restriccions o sancions siguin previstes
perlleiiconstitueixin mesures necessaries
en una societat democratica per assolir
alguna de les diverses finalitats legitimes
enumerades. Com s’estableix en l’article
10.2:

“2. L’exercici d’aquestes llibertats, que
comporten deures i responsabilitats, pot ser
sotmes a determinades formalitats,
condicions, restriccions o sancions, previstes
per la llei, que constitueixin mesures
necessaries, en una societat democratica, per
a la seguretat nacional, la integritat territorial
o la seguretat publica, per a la defensa de
l'ordre i per a la prevencié del crim, la
proteccié de la salut o de la moral, la protecci6
de la reputacio o dels drets d’altri, per impedir
la divulgacié d’informacions confidencials o
per garantir 'autoritat i la imparcialitat del
poder judicial.”

Aixi, el Tribunal Europeu de Drets Humans
s’ha pronunciat en diverses ocasions
respecte del contingut i dels limits
d’aquests drets:

1. La llibertat d’expressié constitueix un
delspilarsbasicsdelasocietatdemocratica,
una de les condicions primordials del seu
progrés i del desenvolupament de cadascun
dels seus membres. Sota la reserva del
paragraf segon, aquesta és valida no només
per a les informacions o idees que sén
acollides de manera favorable o considerades
com a inofensives o indiferents, siné també
per a aquelles que xoquen o inquieten: aixi
ho volen el pluralisme, la tolerancia o
P’esperit d’obertura sense el qual no hi ha
societat democratica. Tal com recull I'article
10, hi ha excepcions, que s’han d’interpretar
de manera restrictiva, i la necessitat de
restricci6 s’ha d’establir de manera
convincent;? principi que no es pot oblidar a
I’hora d’analitzar els possibles retrocessos
en materia de llibertat d’expressié que
s’estan produint a I'’Estat espanyol i, en
concret, a Catalunya.

2. Ates que la llibertat d’expressio
constitueix un dels pilars fonamentals
d’una societat democratica, les restriccions
previstes en l’article 10.2 del Conveni
europeu s’han de justificar Ginicament en
situacions que presenten una gravetat
particular. Per poder justificar aquestes
restriccions de conformitat amb el Conveni
europeu, ha de ser imperatiu establir que
les informacions o idees en causa sén
susceptibles de comportar un risc o dany
real i seriés -i no simplement hipotetic- per
a “la proteccié de la reputacié o els drets
aliens, la seguretat nacional, la divulgaci6
d’informacions confidencials o l'autoritat i
imparcialitat del poder judicial”. Cal que es
tractid’una gravetat objectivaino merament
subjectiva decidida des d’instancies
governamentals o judicials.

3. El Tribunal Europeu considera que, si bé
la llibertat d’expressié és essencial per a
tothom, ho és més particularment per als
partits politics i els seus membres actius.®
Aquests representen els seus electors,

! Entre d’altres, Assumpte Handyside contra Regne Unit, STEDH de 7 desembre de 1976, par. 49, doctrina que es manté fins al

dia d’avui.

2 Entre d’altres, Assumpte Jersild contra Dinamarca, STEDH de 23 de setembre de 1994, par. 37, doctrina que es manté fins al

dia d’avui.

% Entre d’altres, Assumpte Incal contra Turquia, STEDH de 9 de juny de 1998, par. 46, doctrina que es manté fins al dia d’avui.
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assenyalen les seves preocupacions i
defensen els seus interessos. Per tant, les
opinions, propostes o critiques que es
manifesten des de l'oposicié tenen un
marge de restricci6 o limitacié molt reduit.

Pel que fa a la critica als politics, el marge
de discurs critic admissible és més ampli
quan es refereix a un govern (i en menys
mesura a un individu politic) que quan fa
referéncia a un simple particular. D’altra
banda, la posicié dominant que ocupa el
govern li exigeix tenir moderacié en I'is de
la via penal, sobretot si hi ha altres
mecanismes per respondre als atacs i a les
critiques dels seus adversaris. No hi ha res
menys desitjable per a les autoritats
competents de I’Estat que adoptar mesures
penals, en qualitat de garants de l’ordre
public, destinades a reaccionar de manera
adequadaino excessiva a aquests proposits.*

4. Un altre dels aspectes en que incideixen
les restriccions a la llibertat d’expressi6 fa
referéncia a determinats interessos socials
que afecten directament els valors propis
deles societats democratiques. Un d’aquests
és la protecci6 de la defensa de I'Estat i de
l'organitzacié social.

La llibertat d’expressi6 és un dels drets més
profundament democratics, ja des del
primer liberalisme. Sén poques i molt
estrictes les limitacions constitucionalment
admeses. Aixi, la defensa de I'Estat i de
l'organitzacié social -seguretat nacional,
integritat territorial, seguretat publica,
defensa de l'ordre i prevencié del delicte-
poden justificar determinades ingerencies
de les autoritats publiques en ’exercici de
la llibertat d’expressi6. Segons la
jurisprudencia del Tribunal Europeu,
principalment, aquestes ingeréncies afecten
elregim de la disciplina militar i les mesures
adoptades per lluitar contra el terrorisme.’
Tot i aix0, aquestes restriccions no poden
ser il-limitades i, per tant, han de tenir un
caracter excepcional.

En sintesi, el Tribunal Europeu de Drets
Humans valora l’aplicacié de mesures
restrictives del dret a la llibertat d’expressio

sobre la base de I'existéncia d’un interes del
public a saber. I, atesa la importancia de la
llibertat d’expressié en wuna societat
democratica, el Tribunal Europeu determina
que les restriccions previstes en l'article
10.2 de Conveni europeu s’han de justificar
Unicament en situacions que presentin una
gravetat especial, quan les informacions o
idees en questié siguin susceptibles de
comportar un risc o dany real i seriés, i no
simplement hipotetic, per a la salvaguarda
d’alguna de les finalitats legitimes previstes
en el mateix article 10.2; risc o dany real i
seriés que, com es veura, no s'ha detectat
en cap dels casos analitzats en aquest
informe.

2.2. RESTRICCIONS LEGISLATIVES
DEL DRET A LA LLIBERTAT
D’EXPRESSIO AL REGNE D’ESPANYA:
LLEI DE SEGURETAT CIUTADANA 1
CODI PENAL

L’informe2016/17 d’AmnistiaInternacional
comenga l'apartat corresponent a Espanya
amb aquesta afirmacié: “A lo largo del ano se
impusieron restricciones injustificadas a los
derechos a la libertad de informacién, de
expresién y de reunién, basadas en la reforma
del Cédigo Penal y la nueva Ley de Seguridad
Ciudadana que habian entrado en vigor en
2015”.°

En efecte, en els darrers temps, Espanya s’ha
dotat d’'una legislacié administrativa i penal
que, en opini6 d’aquesta institucio, restringeix
en excés els drets i les llibertats fonamentals,
demaneraincompatibleamblajurisprudencia
del Tribunal Europeu. Coincidim en ’analisi
d’aquells que defensen que primer es van
produir retallades en drets economics, socials
i culturals i que, arran de les mobilitzacions
socials que van provocar aquestes regressions,
I’Estat ha reaccionat amb clars retrocessos en
els drets civils. Les reformes de 2015 del Codi
penal (Llei organica 1/2015, de 30 de marg) i
de la Llei organica de seguretat ciutadana -
LOSC- (Llei organica 4/2015, de 30 de marg)
il-lustren aquest punt. En aquest sentit, no és
menor assenyalar que totes dues reformes
van comptar amb informes preceptius forca

4 Entre d’altres, Assumpte Castells contra Espanya, STEDH de 23 d’abril de 1992, par. 46, doctrina que es manté fins al

dia d’avui.

> Entre d’altres, Assumpte Zanca contra Turquia, STEDH de 25 de novembre de 1997, par. 55, doctrina que es manté fins al dia

d’avui.

¢ Informe 2016/17 Amnistia Internacional. La situacién de los derechos humanos en el mundo, pag. 182.


http://www.parlament.cat/web/activitat-parlamentaria/mocions/index.html
http://www.boe.es/boe_catalan/dias/2015/03/31/
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critics del Consell d’Estat, el Consell General
del Poder Judicial i la Fiscalia General de
I’Estat. Val a dir també que ambdues lleis han
estat objecte de recurs d’inconstitucionalitat,
no resolt a data d’avui.

La LOSC implanta un model de control
administratiu que prioritza la presumpcié de
veracitat de les forces i els cossos de seguretat
de IEstat davant de la presumpcio
d’'innocencia, fonament de qualsevol regim
democratic,ambunaredaccié vagaiimprecisa
que permet un excessiu marge d’actuaci6 al
poder executiu en la restricci6 de les llibertats
individuals, inclosa la llibertat d’expressié: en
l'obligacié d’identificar-se, tant de nacionals
com d’estrangers; en les potestats de la
policia de seguretat pel que fa a les entrades 1
escorcolls, la identificaci6 de persones, la
possibilitat d’establir zones de seguretat, els
controlsiles comprovacions;en les actuacions
per al manteniment i el restabliment de la
seguretat ciutadana en reunions i
manifestacions; en les potestats especials de
policia administrativa de seguretat consistent
enlesobligacionsde ferregistresdocumentals,
lenumeracié dels establiments i les

instal-lacions obligats a adoptar mesures de
seguretat, la supervisi6 del desenvolupament
dels espectacles 1 les activitats recreatives,
I'eliminacié deles garanties en la identificacid,
els escorcolls corporals, les mesures de
seguretat extraordinaries i I'is de cameres de
video, i, en el regim sancionador, amb un
cataleg de sancions ampli i d’imports molt
alts, fins i tot més costoses que les sancions
econdmiques de l'ambit penal, i també
l'establiment d’unregistre central d’infractors.

La LOSC té un enfocament forca marcat de
repressié de la protesta ila dissidéncia politica
en un context de creixents lluites socials al
carrer. Tant és aixi que alguns autors han
estat capacos d’identificar, per a cada tipus
d’infraccié, la protesta en que pensa el
legislador.” El quadre segient reflecteix el
caracter reactiu de la Llei envers formes de
protesta preexistents, tot i que també és
interessant assenyalar que, segons dades
oficials del Ministeri de l'Interior per al
periode previ a l'adopcié de la Llei (2012-
2015), no no hi ha un increment de conductes
(manifestacions il-legals, etc.) que en
justifiquin la necessitat.®

Celebraciéon  de

100-600 € Leves

reuniones o

15-M.

manifestaciones no comunicadas
o prohibidas. La responsabilidad
correspondera a los organizadores o
promotores.

(Considérese practica habitual por
parte de los movimientos sociales).

Exhibicién de objetos peligrosos con
animo intimidatorio, siempre que no
constituya delito o infraccién grave.

Piquetes de huelgas: llevar varas o
palos (quizas las propias pancartas).
Movimiento estudiantil

Incumplimiento de las restricciones
de circulacién peatonal o itinerario
que provoque alteraciones menores.

15-M: manifestacién con itinerario
desconocido (ha sido algo habitual
por parte de los movimientos
sociales).

Falta de respeto a un miembro de
las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad
(FCS), cuando no sea delito.

Aturem el Parlament, 25-S:
enfrentarse a policias que custodian
los edificios.

Ocupacién o permanencia en
cualquier inmueble contra la
voluntad de su propietario, cuando
no sea delito. Asimismo la ocupacién
de la via publica contra la ley o contra
la decisién de la autoridad.

Okupas: por resistirse a desalojos.
15M: acampar en espacios publicos
cuando lo prohibe la ley, el alcalde o
el subdelegado del Gobierno.

7 Oliver Olmo, P.; Urda Lozano, J. C. Protesta democrdtica y democracia antiprotesta. Los movimientos sociales ante la represion
policial y las leyes mordaza. Pamplona: Pamiela, 2015.
8 http://www.interior.gob.es/web/archivos-y-documentacion/reunion-y-manifestacion1
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100-600 €

Leves

No tener DNI o no denunciar su
pérdida.

15-M: no llevar el DNI o asegurar en
varias ocasiones que se ha perdido

3.2 y posteriores pérdidas del DNI en
1 ano.

15-M: no llevar el DNI o asegurar en
varias ocasiones que se ha perdido

Danar o deslucir bienes muebles o
inmuebles, publicos o privados, en
la via publica, cuando no constituya
delito.

Piquetes de huelgas
Movimiento estudiantil
(se incluyen las pintadas)

Escalamiento de  edificios o
monumentos con riesgo cierto
de que se ocasionen danos a las
personas o a los bienes.

Greenpeace: escalar el Congreso,
escalar edificios y  descolgar
pancartas, escalar centrales
nucleares.

Remocién de vallas, encintados u
otros elementos colocados por las
FCS, cuando no constituya infraccién
grave.

Aturem el Parlament, 25-S:
enfrentarse a policias que custodian
edificios; quitar vallas que cortan el
paso.

601

30.000 €

Graves

Perturbaciéon de la seguridad en
actos publicos, espectaculos o
solemnidades religiosas.

PAH: escraches en medio de
mitines.
FEMEN: performances en iglesias.

Perturbacién grave de la seguridad
en manifestaciones frente al
Congreso, el Senado y las asambleas
legislativas de las CC. AA., aunque
no estuvieran reunidas, cuando no
constituya delito.

Aturem el Parlament, 25-S
Ciertas protestas obreras o
ciudadanas

Causar desérdenes en las vias,
espacios o establecimientos
publicos, u  obstaculizar la
via  publica con  vehiculos,
contenedores, neumaticos u otros
objetos, cuando en ambos casos se
ocasione una alteracién grave de la
seguridad ciudadana.

Piquetes de huelgas: cortar
carreteras con la quema de
neumaticos.

Actos de obstrucciéon dirigidos
impedir a un empleado publico el
ejercicio de sus funciones, siempre
que no sean constitutivos de delito.

Aturem, 25-S: cortar el paso y
abuchear a diputados nacionales y
autonémicos.

PAH: escraches a politicos.
Brigadas Vecinales de Observacioén
de Derechos Humanos: dificultar la
persecucioén policial del migrante.

Desobediencia o resistencia a la
autoridad o a sus agentes, cuando
no sean constitutivas de delito, asi
como la negativa a identificarse o la
alegacién de datos falsos o inexactos.

15-M: desobediencia pasiva;
no llevar encima el DNI y no
poder identificarse; negarse a
identificarse.

Negativa a la disolucién de reuniones
y manifestaciones en lugares puiblicos
por ser estas ilicitas o por haber
sucedido alteraciones del orden.

15-M: resistir el desalojo de
acampadas; no llevar el DNI encima
y no poder identificarse; negarse a
identificarse.
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601

30.000 €

Graves

Perturbaciéon del desarrollo de una
reuniéon o manifestaciéon licita,
cuando no sea infraccién penal.

PAH
Protestas en mitines

Intrusién  en  infraestructuras
que prestan servicios basicos,
incluyendo su sobrevuelo, cuando
se haya producido una interferencia
grave en su funcionamiento.

Greenpeace
Protestas ecologistas o ecopacifistas y
antimilitaristas™

Falta de colaboracién con las FCS
en la averiguacién o prevencién de
delitos.

Todos los movimientos sociales

Uso no autorizado de imagenes o
datos personales o profesionales de
autoridades o FCS que pueda poner
en peligro su seguridad personal o
familiar o el éxito de una operacién.

15-M: pedir el namero de
identificacion al policia que
reprime la manifestacién; grabar
como los policias se propasan con
manifestantes y viandantes.

30.001

600.000 €

Muy graves

Reuniones o manifestaciones no
comunicadas o prohibidas en
infraestructuras que prestan servicios
basicos o en sus inmediaciones,
incluyendo su sobrevuelo, cuando se
haya generado un riesgo para la vida

Greenpeace
Protestas ecologistas o ecopacifistas y
antimilitaristas™

Las acciones antimilitaristas en
instalaciones militares competen

de personas.

La LOSC dota les diverses administracions de
I’Estat d’'un seguit de sancions administratives
que es poden fer servir per reprimir la protesta
social. Aquesta repressi6é administrativa de la
protesta adquireix centralitat i autonomia en
el sistema de control-sancié. Adquireix
autonomia perque ofereix solucions ad hoc a
les preocupacions més peremptories d'un
sistema de poder que s’ha vist molt afectat
per l'abast, la notorietat i la capacitat
d’influéncia dels moviments de protesta, amb
I’afegit d’'un control jurisdiccional més dificil
dels tribunals de justicia. I adquireix
centralitat perque la sancié administrativa
deixa d’estar en els marges del dret penal i es
posa en el centre de la defensa d'una
determinada concepcié d’ordre public. El
grafic segiient, basada en dades oficials del
Ministeri de l'Interior, posa de manifest
l'amplissim Us de la LOSC en els primers
mesos de vigencia.

a la jurisdiccién militar (art. 61 del
Cédigo Penal Militar).

En particular, resulta significatiu que en els
set mesos que recull el grafic s’hagin imposat
més de 10.000 sancions per faltes de respecte
a l'autoritat o desobediéncia, infraccions en
que l'agent que denuncia és, alhora, victima i
testimoni dels fets.

No debades, la institucié del Defensor del
Poble ja va formular algunes recomanacions
generals sobre l’aplicacié de la LOSC en
I'Informe de 2015, en el sentit de
circumscriure-la a alteracions realment greus
de I'ordre public. Enguany, en I'Informe 2016,
la institucié denuncia diversos casos de mal
Us, particularment pel que fa a limitacions
del dret de reuni6 i de la llibertat d’informacio
(apartat 3.4 de I'Informe). Cal assenyalar que
en l'actual legislatura tots els partits de
l'oposicié s’han posat d’acord per, com a
minim, reformar la LOSC, si bé encara és
aviat per coneixer-ne I’abast.


https://www.defensordelpueblo.es/informe-anual/informe-anual-2015/
https://www.defensordelpueblo.es/informe-anual/informe-anual-2016/
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Grafic 1: Sancions tramitades en virtut de la Llei de seguretat ciutadana

Inclou les dades de sancions tramitades per les delegacions del Govern des de juliol de 2015 fins al

28 de gener de 2016

Consum o tinencia cts de drogues en llocs potics | - 206

Faltes de respecte als membres de les forces de
seguretat

Desobediéncia o resisténcia a 'autoritat _ 3.699

Portar, exhibir o usar armes fora del lloc de treball o
act. Esportives

Causar desordres publics - 2.027
. 682

479

Portar, exhibir o usar armes prohibides (nunchakus,
claus de pugilat, etc.)

Consum d’alcohol en llocs publics
Serveis sexuals retribuits en llocs publics I 474

Fabricacid, reparacio, transport, Us...d’armes sense I
autoritzacié 452

Ocupacié d'immobles o via publica I 394
0 2.000
Font: Dades del Ministeri de I'Interior

Pel que fa al Codi penal, en 'area concreta
dels delictes vinculats d’alguna manera a la
llibertat expressié, és important recordar que
no tot excés del dret protegit en I'article 20 de
la CE s’ha de traduir necessariament en una
conducta delictiva. Aixi, quan sigui dificil
precisar la frontera entre un delicte i un dret
fonamental, el legislador i el poder judicial
haurien d’escollir la forma de proteccié del bé
juridic en risc menys lesiva respecte al dret
fonamental en quiestié. Cal recordar que la
jurisprudencia del TEDH ha estat reiterant
que, fins i tot quan sigui adequat penalitzar
una certa conducta, la legitimitat de I'Estat
per imposar la sancié decau si no respecta un
procediment just que acaba amb una sancid
proporcionada al bé juridic que es busca
protegir. El que esta en joc amb la desproporcid
és el que es coneix com el caracter fragmentari
del dret penal. El dret penal només hauria
d’acudir alla on és imprescindible, ja que
altres branques de l'ordenament juridic
poden oferir millor proteccié i garantia per als
interessos ciutadans i col-lectius, amb un cost
personal i social normalment més baix. Aixo
sempre que no caiguin en els excessos de
l'actual regulacié sancionadora de la LOSC:
valgui com a exemple que la immensa
majoria de les antigues faltes, derogades pel
vigent Codi penal, han passat a la LOSC amb

-

4.000 6.000 8.000  10.000 12.000 14.000 16.000  18.000

una sancié economica superior i amb menors
garanties de defensa.

En qualsevol cas, una excessiva intervencié
del dret penal en la vida social comporta una
reduccié de l'ambit de llibertat individual,
que és incompatible amb la idea basica
d’una societat basada en la llibertat, i és
especialment greu si es fa servir en
representants politics i carrecs electes.

Les mesures contra persones individuals,
especialment quan ocupen un carrec electe,
haurien de constituir 'tltima ratio de
mesures a prendre per quiestions ideologiques
que afectessin la integritat de ’Estat. A parer
de la instituci6, seguint la jurisprudencia del
Tribunal Europeu de Drets Humans, s’haurien
de limitar tant com fos possible a escenaris
de violéncia, tumults i, en general, veritable
risc per a aquesta integritat. En cas contrari,
la imatge de la justicia utilitzada com un
instrument servil en contra d'una posicié
politica, malgrat que des del punt de vista
técnic i juridic pugui estar justificada, no
troba comprensié en gran part de la societat,
amb el subseglient daltabaix per al prestigi de
IEstat de dret, alhora que es produeix una
possible prematura limitacié de la llibertat
d’expressié i del debat politic.

20.000
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Per tot aix0, es fa necessari buscar
interpretacions possibles orientades a evitar
el recurs a la via penal per a la solucié de
conflictes politics. En aquest sentit,
perfectament es podria recorrer a
I'antijjuridicitat material absent quan la
conducta no suposa una afectacié real al bé
juridic protegit per la norma penal. O, si es
prefereix, recérrer a les possibilitats de la
interpretacié teleologica classica de les
normes o a la consideracié del dret penal com
a ultima ratio que, si bé no serveix per
derogar judicialment les normes penals, ha
de servir per interpretar-les, en remetre’s al
principi constitucional de proporcionalitat
(STC 136/1996) .

Preocupen les interpretacions que no només
no s’orienten a reduir la intervencié penal a
I'dltima ratio, siné que semblen buscar
precisament tot el contrari, per exemple,
desbordant el concepte de provocacié per
vincular discursos, que es poden compartir o
no, a un delicte tan greu com ara el de sedicié,
fet que condueix a tots els suposits en que
col-lideix amb el dret a la llibertat d’expressié.
Cal assenyalar que el Codi penal espanyol és
ampli en la protecci6 del prestigi de les
institucions i pena les injuries que s’adrecen:
a la Corona (art. 491), a les Corts Generals i als
parlaments autonomics (art. 496), al Govern,
al Consell General del Poder Judicial, al
Tribunal Constitucional, als governs
autonomics o tribunals superiors de justicia
de les comunitats autonomes (art. 504) etc.
Aquests tipus penals s’haurien d’acotar en la
mesura que poden collidir amb la llibertat
d’expressié. Mentre siguin vigents, també és
possible evitar-ne l’aplicaci6 quan les
expressions no suposin un perill real per a les
institucions constitucionals protegides, fet
que succeeix en la majoria dels casos. Es pot
constatar que els sistemes politics insegurs
per la seva falta de consens social necessiten
recorrer al dret penal per protegir el seu
prestigi.

Finalment, i sense entrar en detalls, no es pot
deixar d’esmentar 'adopcid, durant la darrera
legislatura, d’'una tercera legislaci6 vinculada
a l'ordre public, la Llei de seguretat nacional
(Llei 36/2015), que, tal com palesa el titol
preliminar, té un abast molt ampli, en gran
part coincident en objectius amb la Llei de
seguretat ciutadana, i que es caracteritza per
la concentracié de poders en el Govern central
de I'Estat.

2.3. CASOS EMBLEMATICS D’US DELS
DELICTES D’ENALTIMENT DEL
TERRORISME 1 DISCURS DE L’ODI: EL
CAS DELS TITELLAIRES

El conegut com a cas dels titellaires planteja
diverses reflexiones critiques enllacades
amb la llibertat d’expressié com a dret
fonamental i els limits que pot tenir, pero
en cap cas es pot afirmar que I'Gs
desproporcionat dels delictes vinculats al
terrorisme sigui nou.

Un dels episodis més desproporcionats en
aquest sentit va ser la detenci6 del noi de
catorze anys Eric Bertran. L’any 2004 I’Eric
va ser acusat d'un presumpte delicte
d'amenaces terroristes per haver enviat un
correu electronic a uns supermercats per
demanar l'etiquetatge en catala, amb el
nom de la seva pagina web L’Exércit del
Fenix. Trenta agents de la brigada
antiterrorista de la Guardia Civil es van
presentar a casa sevaacusant-lod'amenaces
terroristes. Setmanes més tard va declarar a
I'Audiencia Nacional durant quatre hores
seguides. L'endema se li va fer un test
psicologic de dues hores més i s'enfrontava
a una pena de vuit anys de reformatori.
Finalment, la pressié popular davant de
l'empresa que l'havia denunciat va fer que
es retirés la denuncia i que 1'Eric finalment
no fos condemnat.

Els fets dels titellaires es remunten al 5 de
febrer de 2016, quan la companyia de
titellaires Titeres desde Abajo va representar
a la plaga Canal Isabel II La Bruja y Don
Cristébal, obra amb que pretenien atacar
“els quatre poders que regeixen la societat
espanyola”, és a dir, la propietat, I’Església,
les forces de seguretat i els tribunals
(cadascun d’aquests poders representats
per un titella-tipus). L’argument de !’obra,
presentada en el programa municipal de les
festes de Carnaval com a apta per a tots els
publics, incloia la violacié de la monja i
posterior assassinat del violador, una
agressié policial contra la bruixa, seguida
d’un judici que acabava amb una condemna
a mort per penjament contra la bruixa, que,
gracies a un ardit, acabava fent que el jutge
es pengés, i un cop el magistrat moria li
penjava una pancarta on es llegia “Gora
Alka-ETA”. Amb aquest gest, es criticaven
els suposats abusos policialsila manipulaci6
d’una investigacié amb proves falses.


http://www.boe.es/boe_catalan/dias/2015/09/29/

14 DRETS HUMANS I SEPARACIO DE PODERS EN EL CONTEXT ESPANYOL

Tal com reconeix el jutge del Jutjat Central
d’Instruccié nim. 2 de I’Audiéncia Nacional,
resulta rellevant esmentar que l'obra es va
representar en esperanto i llati, de manera
que el seu contingut era inintel-ligible per a la
majoria del public. Per si mateixa aquesta
circumstancia ja invalidaria la possibilitat
d’apreciar un delicte d’odi (art. 510 CP) basat
en el menyspreu a les victimes o un delicte
d’enaltiment del terrorisme (art. 578 CP), ja
que no s’aprecia el factor de comunicaci6
publica ni d’intencionalitat caracteristic
d’aquest tipus de delictes.

No obstant aix0, les acusacions van sostenir
durant el procés que la simple exhibicié
publica de la pancarta “Gora Alka-ETA”
suposa un acte d’enaltiment del terrorisme.
Aquesta afirmacié sembla ignorar que la
pancarta és un joc de paraules amb els noms
de les organitzacions terroristes Al-Qaeda i
ETA. Tampoc no es pot perdre de vista que tot
plegat es desenvolupa en el marc d’una obra
de titelles de caracter satiric. A més de
lestructura basica del dret d’enaltiment del
terrorisme, conforme a reiterada i abundant
doctrina del Tribunal Suprem (ben compilada,
entre d’altres, en les senténcies de 5 de juny
de 2009, 30 de maig de 2011 i 28 de juny de
2013, totes tres esmentades en la
interlocutoria), es requereix la preseéncia
d'una voluntat inquestionable 1 principal de
lloar P'activitat terrorista que presideixi la
conducta de la persona perque hi hagi tal
delicte.

En aquest sentit, atés el context de l'obra,
resulta improbable apreciar la presencia de
fonaments juridics solids sobre aquests fets
per fer prosperar una acusacié d’acord amb
larticle 578 del Codi penal. Sota aquesta
perspectiva, l'inici en si mateix del
procediment judicial sense cap altra prova
que els fets de la plaga Canal Isabel Il resulten
especialment discutibles, amb independéncia
de l'arxivament final de la causa.

La mateixa reflexié es pot fer de I'aplicacié,
en aquest cas i en d’altres, de I'article 510 del
Codi penal. Cal recordar que l'origen
inspirador d’aquest article és la lluita contra
el discurs de I'odi o hate speech, impulsada

tant des de la Unié Europea com des del
Consell d’Europa. Aquest tipus penal
requereix una voluntat inequivoca i principal
d’exaltar I'odi i els perjudicis contra un
determinat collectiu o bé ofendre en el
significat, com a minim proper a la lesi6
psiquica en el sentit penal del terme, una
persona o collectiu. Com a tal, ha estat
imprescindible per perseguir la distribucié de
publicacions nazis a Barcelona o donar
empara a victimes de persecucié per rad
d’orientacié sexual o identitat de génere. Ara
bé, cal que aquest important precepte no
sigui emprat amb finalitats diferents
d’aquelles per a les quals va ser creat i, com
succeeix amb el delicte d’enaltiment del
terrorisme, no sembla que en un context
d’humor es pugui produir ’element
d’exaltacié de l'odi contra un col-lectiu. Cal
apreciar-ne la voluntat o el dol, usant la
terminologia penal, perque arribi a existir. En
aquest sentit, una valoracié critica del
contingut de l'obra i de la inadequacié de la
seva representacié davant de menors d’edat
—circumstancia per la qual 'Ajuntament de
Madrid va demanar disculpes- és
perfectament legitima, pero mai no hauria de
ser objecte d'un procediment penal.

El darrer element que denota una mala
administracié de la justicia, en aquest cas
emblematica, és I'is de la presé preventiva
contra els dos titellaires, durant cinc dies, en
un cas de desproporcid evident entre els fets
objectius, la seva rellevancia penal (nul-la en
ultima instancia) i I'is dels mecanismes de
coerci6 per part de I’Estat.

En qualsevol cas, l'analisi del cas dels
titellaires, que es podria fer extensiu a altres
suposits,® és clarament il-lustrativa de 1'Gs
desproporcionat del Codi penal per coartar el
lliure exercici del dret a la llibertat d’expressié
1 per intentar castigar penalment les veus
discordants amb el discurs oficial de les
instancies governamentals. Malgrat que
finalment s’arxivi la causa —en altres casos hi
ha senténcies absolutories—, aquests tipus de
casos exemplifiquen el que el TEDH ha
anomenat efecte dissuasiu (chilling effect), que
té greus afectacions practiques en l'exercici
delsdretshumansilesllibertatsfonamentals.™®

° Cas de Rita Maestre, regidora d’Ahora Madrid a I'Ajuntament de Madrid, condemnada en primera instancia per un
presumpte delicte contra els sentiments religiosos, per bé que va ser absolta posteriorment per I’Audiencia Provincial

de Madrid.

19 Assumpte Ricci contra Italia, STEDH de 8 de gener del 2014, par. 52.
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2.4. XARXES SOCIALS 1 LLIBERTAT
D'EXPRESSIO

Les imputacions per delictes d’enaltiment del
terrorisme 1 per delictes d'odi per
expressions manifestades a les xarxes
socials també mereixen una mencid
especial, en la mesura que sembla que els
poders publics no tenen un criteri clar per
diferenciar l’exercici de la llibertat
d’expressidé, per molt molesta que pugui
resultar, del que sén atacs i expressions
d’odi vers persones o col-lectius per raé de
la seva pertinenca a un grup.?* En tot cas,
sembla que l'abus d’aquests tipus penals
és endemic a la Uni6é Europea, ates que,
segons Amnistia Internacional, l’any
passat “se procesé a cientos de personas
por delitos de disculpa o enaltecimiento
del terrorismo, conculcando su derecho a
la libertad de expresién, sobre todo en
Francia y, en menor grado, en Espana, a
menudo por comentarios publicados en
redes sociales”.*?

Darrerament ha estat noticia que s’estiguin
celebrant a ’Audiéncia Nacional fins a set
judicis vinculats a expressions manifestades
a les xarxes socials (principalment Twitter)
que la Guardia Civil ha considerat
“enaltiment del terrorisme”. Malgrat que
siguin considerades mostres d'humor, de
gust dubtés i sovint ofensives, un estat
democratic les hauria d'acceptar com a
manifestacions de la llibertat d'expressio.

Elresultat d’aquests judicis és imprevisible,
ates que, focalitzant només en els primers
mesos de 2017, hi ha com a minim quatre
precedents aparentment contradictoris.
Inicialment, la condemna penal del music
del grup Def Con Dos, César Strawberry,
amb piulades referides a Carrero Blanco, el
rei, ETA 1 els GRAPO, i l’absolucié del
regidor d’Ahora Madrid, Guillermo Zapata,
que reproduia acudits sobre victimes de
I’Holocaust o sobre la victima del terrorisme
Irene Villa en uns tuits emesos anys abans
de ser escollit per al carrec.’* Darrerament
també s’ha conegut l'absolucié d’un altre
tuitaire, Arkaitz Terron, per l’Audiéncia

Nacional (sentencia de 21 de marg¢ de
2017). Com en el cas de Strawberry, els
seus tuits feien freqlients referencies a
Carrero Blanco. En canvi, la mateixa
Audieéncia Nacional ha condemnat a un
any de presd i set d’inhabilitacié la jove
Cassandra Vera per haver fet diversos
acudits sobre Carrero a Twitter (senténcia
de 29 de marg de 2017).**

Per la seva banda, tot rebutjant un criteri
excessivament ampli del delicte d’odi, el
Sindic de Greuges ha obert actuacié d’ofici
i ha traslladat a la Fiscalia la publicacié de
piulades agressives contra els catalans en
ocasié de fets luctuosos com ara ’accident
de I'avi6 de la companyia Germanwings o
I’assassinat d’un professor a I'Institut Joan
Fuster de Barcelona (en aquest darrer cas,
també la defensora del poble es va adrecar
al fiscal general de I’Estat), i també al
voltant de la xiulada a 'himne espanyol a
la final de la Copa del Rei de futbol de 2015.
Al Sindic li consta que la Fiscalia de
Catalunya ha iniciat algunes investigacions
al voltant d’aquests fets i que recentment
s’ha produit una condemna.

Atesa la confusié existent al voltant
d’aquests delictes d’odi i d’enaltiment del
terrorisme, caldria revisar la legislacié
vigent i la doctrina jurisprudencial per
aconseguir-ne un perfecte equilibri amb la
llibertat d’expressid.

2.5. L’INFORME GRECO

En un estat democratic i de dret el respecte
escrupolés del principi de separacié de
poders és essencial. A parer d’organismes
internacionals rellevants, Espanya, en
canvi, esta donant senyals d’erosié d’aquest
principi.

En aquest sentit, és simptomatica la
denuncia del Consell d’Europa, en el
denominat Informe GRECO, en el qual
critica el Regne d’Espanya per no haver ates
les seves recomanacions per enfortir la
independéncia judicial.*

1 Resulta il-lustratiu en aquest sentit, Laia Serra, “El efecto boomerang de llevar a juicio el discurso del odio”, eldiario.es,

21 de marg de 2017.

2 Amnistia Internacional 2016/17, cit. supra, pag. 50. I continua dient: “Una propuesta de directiva de la UE para combatir el
terrorismo, que al final del atio seguia pendiente de aprobacién, daba paso a la proliferacién de tales leyes.”

13 Manuel Cancio: “La banalizacién del terrorismo en Espafia: la Ley y (algunos) jueces”, eldiario.es, 3 de marg de 2016.

1 German Teruel, “Cassandra y el por qué tuitear chistes no es delito”, Agenda Publica, 30 de marg de 2017.


http://www.coe.int/en/web/greco
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L’any 2013 el Grup d’Estats contra la Corrupcidé
(GRECO) del Consell d’Europa va plantejar al
Regne d’Espanya onze recomanacions per
combatre millor la corrupcié entre els
parlamentaris, els jutges i els fiscals. Gairebé
tres anys després, considera que cap de les
onze mesures proposades llavors ha obtingut
una resposta satisfactoria. Sis d’aquestes
mesures ni tan sols s’han posat en marxa.*

En termes generals, les mesures recomanades
pel GRECO se centren a aconseguir una major
independeéncia del poder judicial, pero també
de la Fiscalia, i a dotar de més transparéncia
l'activitat parlamentaria. La resposta en els
tres capitols és "decebedora" i "globalment
insatisfactoria", segons el GRECO. Entre altres
mesures, el GRECO ha criticat el Regne
d’Espanya per no garantir la independéncia
del Consell General del Poder Judicial. La
institucié recorda al Regne d’Espanya que "les
autoritats politiques no han d’intervenir en
cap de les etapes del procés de designacid
dels magistrats" i destaca que el Govern no
ha analitzat, tal com se li va exigir, el resultat
en aquest sentit de la reforma de 2013, que va
mantenir l'eleccié dels jutges pel Congrés.

Les critiques al sistema espanyol d’eleccié del
Consell General del Poder Judicial (CGPJ) s6n
particularment dures en aquest informe del
Consell d’Europa. I no s’ha d’oblidar que el
CGPJ nomena tots els magistrats del Tribunal
Suprem, tots els presidents dels tribunals
superiors de justicia i tots els presidents de
les audiencies provincials. També cal destacar
que des de la promulgaci6é de la Constituci6
de 1978 s’ha legislat en diverses ocasions el
mecanisme d’eleccié dels vocals del CGPJ i
que cap dels sistemes no ha estat satisfactori
en termes d’assegurar la independencia del
govern dels jutges. Entre aquestes
recomanacions hi havia analitzar i demostrar
l'efectiva independéncia del CGPJ, tenint en
compte la reforma empresa mesos abans.
Aquella reforma es va aprovar amb els Unics
vots a favor del Partit Popular 1 mantenia la

potestat del Congrés i el Senat per elegir els
20 membres del CGPJ. A més, fins aquell
moment, els carrecs nomenats pel Consell (els
principals en la carrera judicial) es decidien al
seu si per majoria qualificada dels vocals (tres
cinquenes parts dels vots). Ara es fa per
majoria simple, la qual cosa és un canvi
negatiu en vista dels informes anteriors del
Consell d’Europa. Aquest veia en la majoria
qualificada un marge més petit per a les
maniobres politiques, atés que es requeria "un
acord entre les forces politiques
parlamentaries". Segons el GRECO, el Govern
espanyol no ha fet cap analisi per demostrar
que el maxim organ dels jutges ha guanyat
independencia. Només ha allegat davant el
Consell d’Europa que "la reforma buscava el
major consens possible en el sistema de
nomenaments dels jutges sortits de les seves
propies files, la qual cosa apaivagaria el debat
politic un cop nomenats els magistrats per
part del Parlament". Espanya també va al-legar
que el metode d’eleccié s’ha de respectar
perque esta contingut en la Constitucio
espanyola, la qual cosa no conveng el GRECO,
que afirma que "la Constitucié no precisa les
modalitats de seleccié dels membres de la
magistratura al CGPJ". No obstant aixo, a parer
d’algun autor, es tracta d’una polititzacié del
CGPJ, que afecta negativament el conjunt del
sistema judicial.”

Els experts europeus en materia
d'anticorrupcié mostren en l'informe la seva
inquietud per 'opinié generalitzada entre els
jutges que el seu maxim organ rector no
respecta el principi d’independéncia (segons
un sondeig intern) i pel fet que el Regne
d’Espanya encara ocupi el vint-i-cinqueé lloc
(de vint-i-vuit) pel que fa a la mala percepcid
dels ciutadans referent a aixo, segons una
analisi elaborada per la UE (en el darrer
Eurobarometre, Espanya baixa al lloc vint-i-sise
enaquestapercepcié demancad’independeéncia
del poder judicial). Per al GRECO, és fonamental
recuperar la confianga dels ciutadans en les
seves institucions.

> Groupe d’Etats contre la Corruption, quatriéme cycle d’évaluation, Prévention de la corruption des parlementaires, des
juges et des procureurs, Rapport de conformité sur 'Espagne, GrecoRC4(2016)1, 10 d’octubre de 2016.

16 Les sis mesures que el Regne d’Espanya no ha adoptat i que havia demanat el Grup d'Estats contra la Corrupcié son: 1. Que
el Congrés i el Senat adoptin un codi de conducta amb mesures practiques aplicables; 2. Que es faci un registre de lobbistes
iun codi de conducta per a la professié; 3. Que es prenguin mesures per garantir un control de les obligacions declaratives
dels parlamentaris; 4. Que s'analitzi el marc legislatiu del Consell General del Poder Judicial (CGP)); 5. Que es legislin criteris
objectius i regles d'avaluacié per als nomenaments a les altes funcions de la judicatura, i 6. Que s'ampliin els terminis de
prescripcié de procediments disciplinaris dels jutges. Les cinc mesures adoptades parcialment sén: 1. Que es torni a examinar
el tipus de dades que han de fer publics els parlamentaris; 2. Que els jutges adoptin un codi deontologic public; 3. Que es
revisi el metode de selecci¢ i la durada del mandat del fiscal general; 4. Que els fiscals adoptin un codi deontologic, i 5. Que
s'estableixi un marc reglamentari especific per a les sancions disciplinaries en la fiscalia.

7 Joan Queralt, “Preservar la Judicatura”, El Periddico, 17 d’octubre de 2016.
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Grafic 2: Percepci6 de la independéncia judicial
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2.6.LAREFORMA DE LA LLEIORGANICA
DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Hi ha altres suposits de manca de respecte
institucional als tribunals, en aquest cas,
internacionals. En sén exemples la
sentencia de la Gran Sala del Tribunal

Europeu de Drets Humans de 2012, que va
declarar il-legal I’anomenada doctrina Parot,
en la mesura que significava una aplicacié
retroactiva in peius de la llei penal. O la més
recent de 2016 del Tribunal de Justicia de la
Unié Europea, relativa a les anomenades
clausules terra, que obliga els bancs
espanyols a retornar integrament els diners
cobrats per les taxes d’interés minim.
Ambdues van ser rebudes pel Govern de
I’Estat amb manifestacions explicites en
contra de la seva execuci6 i intents de
retardar el desplegament dels seus efectes
juridics dins de l'ordenament juridic
espanyol.”® Amb tot, la primera ja és
plenament operativa, en tant que la seva
posada en practica depenia exclusivament
de l’Audiéncia Nacional, mentre que la
segona també esta en cami de ser-ho
mitjancant la intervencié del Tribunal
Suprem, malgrat que es nega la
retroactivitat amb data anterior al 2013,1i a
més 'avantprojecte de llei de contractes
immobiliaris no reconeix el nivell de
garanties plantejades per Europa.

Un dels majors exponents dels darrers
temps de la desdibuixada separacié entre
poders a Espanya ha estat la reforma de la
Llei organica del Tribunal Constitucional,
avalada per aquest mateix organ, motivada
pel procés sobiranista.

Introduccié

Darrerament s’ha aguditzat el debat social
sobre la judicialitzacié de la politica i la
polititzacié de la justicia (incloent-hi la
constitucional) com a expressié6 d’'un
afebliment de la separacié de poders a
Espanya. Un afebliment especialment greu
quan afecta la institucié creada per vetllar
pel respecte de la Constitucié. En efecte,
els tribunals constitucionals es creen
exclusivament per garantir que un organ
(el Tribunal Constitucional —-TC) controlara
els altres poders perque els darrers
respectin la Constitucié. Es imprescindible,
doncs, garantir-ne la independéncia
respecte dels altres poders de I'Estat.

18 Sobre el primer cas, se'n pot veure un bon resum en aquest article d’aquell moment (d’octubre de 2013): http://ara-
info.org/el-tribunal-de-estrasburgo-desestima-el-recurso-del-gobierno-espanol-y-falla-a-favor-de-ines-del-rio/
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En els darrers anys s’han produit diversos
senyals que indiquen una crisiinstitucional
del TC i de credibilitat pel que fa a la seva
independencia. D’'una banda, s’han viscut
polémiques com ara la recusacié d’'un dels
seus membres en la senteéncia relativa a
IEstatut de Catalunya, les pugnes partidistes
iles demores en la seva renovacié (com esta
succeint ara a Catalunya amb algunes
institucions de rellevancia estatutaria), o
fins i tot el fet que el fins fa poc president del
tribunal tingués un clar vincle amb el partit
politic que governa l'Estat. De l’altra, la
recent reforma de la seva llei organica i la
sentencia del TC que l'avala signifiquen, en
paraules de l'aleshores magistrada del TC
Adela Asta, que el TC esta “abdicant” de
I’exercici de les seves funcions.?

L'analisi de la reforma de la LOTC que es
presenta a continuacié se centrara en la
sentencia del TC (STC 185/2016, de 3 de
novembre de 2016), en queé aquest avala la
constitucionalitat de la reforma de la Llei
organica del Tribunal Constitucional (LOTC).%°
Dit aix0, cal tenir en compte que no es tracta
d’establir aqui quina seria la jurisprudéncia
correcta. L'objectiu és posar de manifest que
l’actuaci6 de les institucions d’acord amb els
parametres estatals i internacionals de
I’Estat de dret sén essencials per garantir els
drets fonamentals dels individus.

La Llei organica 15/2015 va ser aprovada a les
Corts Generals per la via d’urgencia al final
de la X legislatura. Introdueix una nova
redaccié de l'article 92.4 de la Llei organica
del Tribunal Constitucional (LOTC) en
aquests termes:

“En cas que es constati que una resolucio
dictada en l'exercici de la seva jurisdicci6 es
pot estar incomplint, el Tribunal, d’ofici o a
instancia d’alguna de les parts del procés en
que hagi recaigut, ha de requerir les
institucions, autoritats, empleats publics o
particulars a qui correspongui portar a terme

el seu compliment que en el termini que
se’ls fixi informin en aquest sentit.

Rebut l'informe o transcorregut el termini
fixat, si el Tribunal aprecia I'incompliment
total o parcial de la seva resolucid, pot
adoptar qualssevol de les mesures segients:

a) Imposar una multa coercitiva de tres mil a
trenta mil euros a les autoritats, empleats
publics o particulars que incompleixin les
resolucions del Tribunal. La multa es pot
reiterar fins al compliment integre del que
es mana.

b) Acordar la suspensié en les seves funcions
de les autoritats o empleats publics de
I’Administraci6 responsable de
I'incompliment, durant el temps necessari
per  assegurar l'observancga dels
pronunciaments del Tribunal.

c) L'execuci6 substitutoria de les resolucions
recaigudes en els processos constitucionals.
En aquest cas, el Tribunal pot requerir la
col-laboracié del Govern de la nacié a fi que,
en els termes que fixi el Tribunal, adopti les
mesures necessaries per assegurar el
compliment de les resolucions.

d) Deduir l'oporta testimoni de particulars
per exigir la responsabilitat penal que pugui
correspondre.”

La reforma permet que el TC apliqui mesures
executives per obligar la resta de poders a
complir les seves sentencies. Mesures
sancionadores que sén indeterminades
quant al contingut, sense limit temporal,
que afecten persones aforades, respecte de
les quals no hi ha cap possibilitat de recurs
i que es prendrien sense audiéncia a la part.
En suma, mesures exorbitants des de
qualsevol perspectiva democratica del dret
sancionador, sigui penal o administratiu.

Aquests canvis van ser impulsats pel Partit
Popular l'octubre del 2015, quan tenia
majoria absoluta a les Corts Generals, 1 de
les actes de la sessi6 en que es va debatre la

19¢[...] estamos ante una lamentable “abdicacién” en el ejercicio de la jurisdiccién constitucional.” pag. 61 STC 185/2016,

de 3 de novembre de 2016.

20 Senténcia 185/2016, de 3 de novembre de 2016, que es pot consultar a: https://www.tribunalconstitucional.es/No-
tasDePrensaDocumentos/NP_2016_088/2016-00229STC.pdf (posteriorment hi va haver la senténcia que resol el recurs
presentat per la Generalitat de Catalunya, en que el TC respon en termes semblants als de la senténcia comentada.

S’hi pot accedir a:

https://www.tribunalconstitucional.es/NotasDePrensaDocumentos/NP_2016_100/Sentencia_2015-07466STC.pdf).


https://www.boe.es/boe/dias/2016/12/12/pdfs/BOE-A-2016-11818.pdf
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reforma se’n desprén que la seva motivacid
va ser Unicament i exclusiva la lluita contra
el procés sobiranista a Catalunya.

La Llei va ser objecte de dos recursos al
mateix Tribunal Constitucional, que aquest
va desestimar en les senténcies num.
215/2016 i 185/2016, ambdues objecte d’un
vot particular contrari dels magistrats Asua,
Valdés i Xiol.

L’analisi del context social i politic de les normes
examinades és cabdal en els raonaments d’un
tribunal constitucional

Els tribunals constitucionals estan cridats a
pronunciar-se sobre les qliestions més
dificils que es formula wuna societat.
L’avortamentés constitucional? Il’eutanasia?
I la clonacié? La llista és inacabable, com ho
sén les qliestions que no tenen una resposta
clara en la Constitucid, ja sigui perque no hi
ha unanimitat en la societat o perque el
debat s’ha generat en una etapa
postconstituent. Els tribunals constitucionals
sovinthanderaonarsobrelaconstitucionalitat
de lleis en que la societat esta dividida i en
que la Constitucié tant pot ser interpretada
per donar la raé a uns com als altres. Aixo fa
que els tribunals constitucionals hagin de
recérrer a diversos tipus de tecniques
interpretatives i una d’aquestes és la
contextualitzacio.

En aquesta senténcia no es connecta en cap
moment l'analisi juridica amb la realitat
social que ha fomentat la reforma, que no és
altra que el procés sobiranista a Catalunya.
Tal com apunten en el seu vot particular els
tres magistrats dissidents, la nova redaccié
de l'article 92.4 (vid. supra) en realitat no
atorga al TC competencies en I'execucié de
les sentencies, siné que dota el Tribunal de
capacitat sancionadora en un ambit molt
concret: disciplinar les autoritats de les
comunitats autonomes que no respectin
una sentencia del TC. Tot i que la norma
parla d’'un poder de coercié del TC perque
s’executin les sentencies davant de
I'incompliment de qualsevol persona, organ,
autoritat, etc., els vots particulars analitzen
en profunditat l'article i van eliminant

suposits en els quals no seria aplicable, fins
que arriben a la conclusié que només es
podria aplicar davant les actuacions de
governs i autoritats autonomics. L’absencia
d’aquesta analisi en la senténcia no fa més
que subratllar la voluntat del TC de
desconnectar I'analisi de la norma amb les
comunitats autonomes. El TC sembla no
voler fer paleés que no es tracta, doncs, de
configurar un poder general sobre I'execuci6
de les seves sentencies, siné un de particular
per constréenyer les autoritats de les
comunitats autonomes.

Una potestat anomala per a un tribunal
constitucional: potestat sancionadora

L’article 92.4 LOTC atorga la capacitat al TC
d’obligar al compliment deles seves sentencies
mitjangant sancions personals. D’una banda,
cal tenir en compte que l'execucié de les
senténcies no acostuma a ser un element que
conformi les competéncies dels tribunals
constitucionals. Ni el constituent ho va voler
(tot i que certament es deixa al legislador
desenvolupar el TC), ni en dret comparat es
pot dir que sigui gaire comu. Més aviat al
contrari, als estats del nostre entorn que tenen
TC acostuma a ser I'executiu qui s’encarrega
de vetllar per I'execucié de les sentencies del
TC. El fet que s’atorgui aquesta capacitat al TC
és un element més que fa posar en guardia
amb relacié als vincles entre govern i TC.

Segons reiterada jurisprudencia del TEDH
(doctrina Engel) i la mateixa jurisprudéncia del
TC, a través de l'article en disputa no es dota
el TC de mesures per executar una sentencia,
sin6 que se’l dota d'una nova potestat
sancionadora. Una potestat, com ja s’ha
assenyalat, adrecada a persones aforades que
vulnera el principi de legalitat, ja que no
determina les mesures 1 els tipus a aplicar ni
tampoc no té cap limit temporal.

EI TC no té funcions sancionadores per disseny
constitucional, ni a Espanya ni a altres Estats
amb TC,! de manera que aquest canvi en la
LOTC suposa un canvi molt profund en el
dibuix d'una de les institucions basiques de
I'Estat constitucional.

Cal tenir molt en compte I'analisi proposada
en els vots particulars, en tant que es tracta
d’un canvi que afecta 'estructura de I'Estat de

?1 'Gnica excepci6 a la Unié Europea és Austria, i només pel que fa al delicte de traicié.
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dret, i també directament un dret fonamental
(art. 23 CE 1 art. 6 Conveni europeu de drets
humans -CEDH). En definitiva, tota mesura
sancionadora ha de respectar les garanties
formals i materials exigides tant per la CE com
pels tractats internacionals ratificats per
Espanya. Segons els vots particulars, es tracta
d'una norma sancionadora que no respecta
aquestes regles, i que és ambigua, innecessaria
1 desproporcionada.

La gravetat de la introduccié d’aquesta potestat
sancionadora creix en la mesura que la CE ja
preveu que es puguin disciplinar les comunitats
autonomes que no respectin [l'ordre
constitucional (art. 155 CE). En aquest punt, el
magistrat Juan Antonio Xiol assenyala que “...]
el modelo del art. 155 CE toma como base la
idea de que el conflicto ha de ser resuelto, prima
facie, por instancias politicas; y, por el contrario,
el legislador organico en la Ley Organica del
Tribunal Constitucional estd presidido por la
idea de la jurisdiccionalizacién de la reacciéon
estatal por medio del Tribunal Constitucional.”
Aixi doncs, es tracta d'una polititzacié de la
justicia, ja que, disposant de vies politiques, es
pretén arribar als mateixos resultats defugint la
via politica i emparant-se en la judicial, finsi tot
creant aquesta via quan no existia fins llavors
(com fa l'article 92.4 LOTC).

La Comissié Europea per a la Democracia a
través del Dret (Comissié de Venecia), organ
d’experts del Consell d’Europa, ha tingut
ocasié de pronunciar-se sobre la reforma de
la LOTC en la seva sessié de 9 de marg de
2017.2 L’opinié de la Comissié de Venecia va
ser requerida per la Comissié de Control de
I’Assemblea Parlamentaria del Consell
d’Europa, que havia rebut una queixa per la
reforma de la Llei del TC.

En sintesi, la Comissié observa que la
responsabilitat del TC de garantir 'execucié
de les seves propies sentencies és 'excepcid
endret comparatidemana que es reconsideri
aquesta potestat.

A la Comissié no li sembla problematic que el
TCinsti el Govern de I'Estat a iniciar accions per
a l'execuci6 de les seves sentencies, ni que

demani informacié sobre aquests punts. En
canvi, considera questionables dos extrems:
la capacitatd’imposar sancions economiques
de caire penal amb caracter reiterat i la
suspensié en les seves funcions dels carrecs
que refusin executar les decisions del
Tribunal. Sobre aquest darrer aspecte,
assenyala: “L’ambit personal de la suspensio
de carrec roman indefinit i s’hauria
d’especificar. Seria problematic si inclogués
jutges o carrecs electes, com la redacci6 de
l’article 92 sembla que indica”.

En sintesi, la Comissié de Venecia rebutja
que 'executiu central carregui sobre el TC
la responsabilitat de fer complir les seves
propies sentencies. Estableix que,
mitjancant la reforma, pot semblar que
s’augmenta el poder del TC, pero el que esta
fent és danyar-ne la independencia. La
Comissié de  Veneécia manifesta
expressament que  “l’atribucié de
responsabilitat total i directa de 'execucié
de les seves sentencies al mateix tribunal
s’hauria de reconsiderar a fi de promoure la
percepcié del tribunal com un arbitre
neutre, com ara el jutge de les lleis”. Afegeix,
en aquest informe no vinculant, que “per a
qualsevol mesura executiva, el tribunal no
hauria d’actuar motu propio, siné sota
requeriment de les parts”. La Comissié
considera legitim prendre mesures per
assegurar el compliment de les senténcies,
perdo no creu que sigui positiu atorgar
aquesta responsabilitat al TC. De fet,
assenyala que en dret comparat la férmula
vigent al Regne d’Espanya és ’excepcid, ja
que, per norma general, aquesta tasca
s’atribueix a un altre poder estatal.

Cal destacar que davant aquest
pronunciament de la Comissié de Venecia, el
Govern central ha estudiat l'aplicacié de
l'article 116 de la CE per si fos necessari per
aturar el procés catala. En efecte, el document
d’al-legacions que l'executiu central va
enviar a la Comissié de Venecia afirma que
“si la situacié fos més greu” i no es pogués
solucionar amb altres eines, com ara I'article
155 CE, es podria aplicar el 116, que es
refereix a I'estat d’alarma, excepci6 i setge.
Es tracta de la mesura més extrema que es
pot adoptar en qualsevol regim democratic.?

22 European Commission for Democracy Through Law (Venice Commission), Spain, Opinion, On the act of 16 October 2015
amending the organic law n° 2/1979 on the Constitutional Court, CDL(2017)009, de 13 de marg de 2017.

2 European Commission for Democracy Through Law (Venice Commission), Position of Spain regarding its new legislation
(Organic Law 15/2015 of 16th October) aimed at the effective enforcement of the constitutional court judgements, Executive
summary and report, CDL-REF (2016)034, de 29 de setembre de 2016.

2% Com a reacci6 a aquesta informacié, I'expert independent de 'ONU, Alfred de Zayas, ha manifestat en una entrevista que
Espanya no pot emprar l'estat de setge per coartar el dret a 'autodeterminacié: http://www.vilaweb.cat/noticies/de-zayas-
spain-cannot-invoke-the-state-of-siege-to-destroy-the-right-to-self-determination/
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Aquest informe no pretén abastar totes les
regressions i les vulneracions en I’ambit dels
drets i les llibertats que s’han produit a
Catalunya en els darrers anys. En els ambits
de politiques socials, administracions
publiques i tributs, politiques territorials,
consum, seguretat ciutadana i justicia,
participacié, universitats, cultura i llengua
es fa una remissié a tot allo que ja s’ha
constatat en el darrer informe del Sindic de
Greuges de Catalunya al Parlament.?® En tot
allo que fa referencia a les competencies
propies del Mecanisme Catala per a la
Prevencié de la Tortura, es fa una remissié
al darrer informe anual, amb una incidencia
especial a la interpretacié inadequada de la
Directiva europea sobre el dret a la
informaci6é de la persona detinguda.?® No
seran objecte d’aquest informe, tot i que no
estd de més fer-ne esment, senténcies
recents del Tribunal Constitucional que
donen prioritataunadiscutibleinterpretacié
de la distribuci6 competencial entre Estat i
comunitats autonomes per davant d’una
analisi centrada en la garantia efectiva dels
drets.”

En aquesta segona part de I'informe es fara
referéncia a casos concrets de persecucid
penal de carrecs electes de caracter local i
autonomic en el marc d’accions de caracter
eminentment politic. Es tractaran les
querelles per desobediencia i prevaricacio
que s’han interposat com a conseqiiéncia
de la consulta independentista del 9 de
novembre de 2014 o per haver permes una
tramitacié parlamentaria prohibida pel
Tribunal Constitucional. Com es veura, en
aquest punt resulta d'una importancia
especial la Senténcia 42/2014, que és el
punt de partida per atribuir efectes juridics
a una resolucié parlamentaria d’impuls
politic, cosa que fins aquell moment el TC
mai no havia acceptat. També es fara
referencia a casos d’ambit local vinculats al
delicte de desobediéncia.

Previament, cal fer esment d’algunes
manifestacions d’escassa qualitat
democratica pronunciades en els darrers
temps i que afecten tant actors politics i
institucionals de Catalunya com de I’Estat.

3.1. DETERIORAMENT DE LA QUALITAT
DEMOCRATICA

Una democracia real va molt més enlla de
I’exercici del dret de sufragi, pero és evident
que poder votar en eleccions lliures,
periddiques, en condicions d’igualtat i
sense interfereéncies il-legitimes és un pilar
fonamental d’'un estat democratic.

En els darrers anys, el Sindic ha denunciat
diverses situacions que posen de manifest
serioses deficiencies en els processos
electorals que han tingut lloc a I'Estat,
incloent-hi eleccions al Parlament de
Catalunya.

Sense anar més lluny, el Sindic de Greuges
va obrir una actuacié d’ofici I'any 2014
arran de diverses filtracions de presumptes
informes de la Unitat de Delictes Economics
i Fiscals (UDEF) de la Policia Judicial que
involucraven politics catalans en afers de
corrupcié. Aquestes filtracions no nomeés
no tenien la més minima base factual, siné
que es produien coincidint amb conteses
electorals i amb una clara voluntat d’influir
en aquests processos. Es podria, doncs,
tractar d’un delicte electoral previst en la
Llei organica de regim electoral general. La
investigacié va ser traslladada a la institucié
del Defensor del Poble, que, després
d’algunes actuacions, la va tancar sense
trobar-hi cap irregularitat. Tampoc no s’ha
esclarit encara l'origen de la filtraci6 ni se
n’han dilucidat les responsabilitats
politiques.

En connexié amb aquella actuacié, diversos
mitjans de comunicaci6® han donat a
coneixer d’'un any enca l'existéncia d’una
operacié policial i d’intel-ligéncia encoberta
contra el procés sobiranista a Catalunya. Les

% Informe al Parlament 2016 del Sindic de Greuges de Catalunya.
% Informe anual del Mecanisme Catala per a la Prevencié de la Tortura, 2016, pag. 129-130.
% Cas de les senténcies de 2015 sobre la Llei del Sindic, pel que fa a I’Autoritat Catalana de Prevencié de la Tortura, o la de 2016,

pel que fa a la Llei contra la pobresa energetica, entre d’altres.

m

% Margarita Batallas, “Un informe policial confirma que hi havia una 'operacié¢ Catalunya”. El Periddico, 11-07-2016. Altres mi-
tjans (eldiario.es, Ara, elnacional, etc.) s’han fet resso d’aquestes operacions.
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derivades d’aquesta operacié han estat molt
diverses, perd tenen com a fil conductor
I’escas respecte per la dissidéncia, la llibertat
d’expressié i la separacié de poders a
Espanya.

Potser el cas més xocant per a l'opinid
publica ha estat la revelacié de converses
amb contingut conspirador entrel'exministre
de [llInterior, Jorge Ferndndez Diaz, i
l'exdirector de 1’Oficina Antifrau de
Catalunya, Daniel de Alfonso, revelades pel
diari Publico el juny de 2016. Les reunions
entre tots dos es van produir pocs dies abans
de la consulta independentista del 9N (2014)
i en aquestes converses Fernandez Diaz
demanava al cap de I'Oficina Antifrau que
busqués proves incriminatories contra el
germa d’Oriol Junqueras, lider d’Esquerra
Republicana de Catalunya. A més, discutien
sobre com aconseguir dades que permetessin
desprestigiar o acusar judicialment els liders
d’ERC i CDC. Fernandez Diaz, per la seva
banda, insinuava que el president del Govern,
Mariano Rajoy, estava informat de les
converses.

El Sindic va obrir una actuacié d’ofici en
aquest cas i va traslladar els fets al Defensor
del Poble i a la Fiscalia del Tribunal Suprem,
com van fer els representants d’alguns
partits politics. La Fiscalia va declinar actuar,
mentre que la Sala Penal de Tribunal Suprem
ha arxivat (amb l'informe favorable del fiscal
per a aquest arxivament) la querella
interposada pel Partit Democrata Catala
(PDECat) contra l'exministre de I'Interior,
Jorge Ferndndez Diaz, i l'exdirector de
I'Oficina Antifrau de Catalunya, Daniel de
Alfonso Laso. Com que es tracta d’'una prova
obtinguda il-legalment, 'arxivament potser
era previsible. En canvi, resulta insolit que
no hi hagi constancia d'una investigacio
judicial sobre l'obtencié indeguda de la
prova, evidentment delictiva. Tampoc el
Govern no ha tingut cap interées a explicar el
que va passar a 'opinié publica, el Govern
no ha facilitat cap explicacié dels fets a
'opinié publica, la qual cosa suposa un clar
exemple de mala administracid, a banda de
les possibles responsabilitats penals dels
fets. En la legislatura actual, pero, s’ha iniciat
una comissié d’investigacié al Congrés dels
Diputats que podria aportar alguna llum
sobre aquests fets, malgrat que de moment
l’acord dels grups parlamentaris del PP i del
PSOE impedeix la compareixenca dels alts

carrecs policials directament implicats en
l'afer.

En aquest context, no és sobrer fer esment
que 'any 2015 —en que hi va haver eleccions
municipals, catalanes i generals-, el Sindic va
emetre una resolucié en que posava de
manifest algunes deficiéncies en els processos
electorals:

Les dificultats per exercir el vot per
correspondeéncia, tant des de territori de
I’Estat com des de ’exterior. En particular, pel
que fa a aquest segon, la implantaci6 del “vot
pregat” a partir de 2011 ha generat uns
terminis d’emissié de vot practicament
impossibles de complir, cosa que al seu torn
ha comportat una important davallada de la
participaci6 de votants a 'estranger.

Discriminacions a I’hora d’exercir el dret de
vot de persones amb discapacitat, en
particular persones amb discapacitat visual i
ceguesa, mobilitat reduida i, sobretot,
persones incapacitades legalment, amb
sentencies  judicials que limitaven
innecessariament aquest dret.

La mala praxi dels blocs electorals en
televisions publiquesiel fet que les televisions
privades tampoc no respectessin una minima
ponderacié en la participacié de diferents
sensibilitats politiques. En aquest aspecte en
particular, el Sindic va publicar I'Informe
sobre el dret de vot, igualtat i proporcionalitat en
la campanya electoral (setembre de 2015), en
que es donaven dades que demostraven un
biaix delestelevisionsprivades marcadament
favorable als grans partits tradicionals
d’ambit estatal abans i durant la campanya
electoral.

En el marc de les eleccions catalanes de
setembre de 2015, la vulneraci6, per part
d'una entitat privada, de la Llei electoral, en
tant que prohibeix a les persones juridiques
diferents de partitsicandidats “fer campanya
electoral a partir de la data de la convocatoria
de les eleccions”. La Junta Electoral Provincial
de Barcelona va constatar aquesta vulneracio,
pero ho va fer el mateix dia dels comicis i
sense obrir cap expedient sancionador.

Algunes de les deficiéncies assenyalades en
aquell informe es poden considerar de
caracter tecnic i estan en vies de superacio
(les limitacions a la restriccié de vot en


http://www.publico.es/politica/fernandez-diaz-conspiro-jefe-oficina.html
http://www.sindic.cat/site/unitFiles/3933/Informe%20dret%20vot%20igualtat%20i%20proporcionalitat_cat_ok.pdf
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suposits d’incapacitacié judicial, per exemple;
o, en alguns mitjans, la qliestié dels blocs
electorals). No obstant aixo, les interferencies
més greus en la qualitat democratica dels
processos electorals (filtraci6 d’informes
falsos en plena campanya, biaixos
informatius, vulneracié de la Llei electoral)
no han tingut la més minima resposta dels
organs competents (Fiscalia 1 juntes
electorals, segons el cas).

La mateixa manca de qualitat democratica
es pot mantenir davant de Il'impuls
insuficient de les politiques de memoria
democratica a I'Estat i a Catalunya (en
particular, en algunes localitats on es posen
traves a la retirada de simbols franquistes).
Al llarg dels anys, el Sindic ha actuat, tant a
instancia de part com d’ofici, en diversos
aspectes vinculats a la recuperacié de la
memoria democratica. L’any 2016, coincidint
amb el 80¢e aniversari de l'inici de la Guerra
Civil, es va obrir una actuacié d’ofici amb la
finalitat de posar en relleu els apartats més
rellevants de l'Informe del relator especial
de I'ONU, Pablo de Greiff, sobre la promocid
de la veritat, la justicia, la reparacié i les
garanties de no-repeticié, en que evidencia
que I'Estat espanyol no ha afrontat el passat
ni ha fet prou justicia.

Segons de Greiff, els buits més grans es
manifesten pel que fa a la veritat i 1a justicia.
"No es va establir mai una politica d’estat en
materia de veritat, no hi ha informacid
oficial, ni mecanismes per aclarir la veritat".?

L'informe del relator s’articula amb relacid
als principis i les directrius basics sobre el
dret de les victimes de violacions manifestes
de normes internacionals de drets humans
que porten aparellats el reconeixement dels
drets seglients: el dret a la veritat, el del dret
a la justicia, el dret a la reparacié i a les
garanties de no-repeticié (Resolucié 60/147,
de 16 de desembre, de I’Assemblea General
de les Nacions Unides).

A aquests efectes, l'informe recomana a
I’Estat que mostri un compromis decidit per
donar plena vigéncia, amb caracter prioritari,
als drets esmentats. Aixi mateix, estima que

cal avaluar amb rigor I'aplicacié de la Llei de
memoria historica i el seu us efectiu per part
de les victimes per ajustar els models i les
mesures als seus reclams, i establir canals
de comunicacié entre les autoritats
competents, les victimes i les associacions,
sense que en cap cas les limitacions de
recursos puguin justificar una inaccié a
favor d’aquestes mesures. Aquest
posicionament de 'ONU contrasta amb la
politica dels successius governs espanyols
(manca d'obertura de fosses, anullacié de
consells de guerra, etc.), que té com a
expressi6 emblematica la preservacio
monumental del Valle de los Caidos.

Com s’ha vist, 'aparent deteriorament de la
qualitat democratica no és privatiu de les
institucions de I’Estat. A principis del 2017 el
Sindic ha obert dues actuacions d’ofici arran
de les declaracions, com a minim,
desafortunades de carrecs politics catalans.
En primer lloc, d’'un senador independentista
que afirmava, entre d’altres, que el Govern
de Catalunya tenia llistes d’afectes i
desafectes a la causa independentista, i
també dades protegides dels ciutadans de
Catalunya com ara les de caracter fiscal. La
resposta del Departament d’Economia ha
estat, a banda de negar qualsevol
versemblanca a aquestes manifestacions,
sotmetre 1'Ageéncia Tributaria de Catalunya a
una auditoria de proteccié de dades, tot i
que no ha considerat necessari, contra el
criteri del Sindic, iniciar accions legals per
defensar el bon nom de la Generalitat.

En segon lloc, per les declaracions en seu
parlamentaria de la consellera de Governacié
en queé animava els funcionaris de la
Generalitat a demanar un dia d’assumptes
propis per donar suport als ex-alts carrecs
del Govern catala en el primer dia del judici
pel cas 9N. Malgrat les disculpes publiques
de la consellera, el Sindic ha manifestat que
resulta inadmissible aquest tipus
d’indicacions per part del responsable politic
de tot el funcionariat de la Generalitat, i va
rebre resposta clara del Departament en el
sentit de no haver emes, ni tenir previst
emetre, capinstruccié, circularorecomanacio
oficial sobre aquest assumpte.

2 Informe del relator especial sobre la promocién de la verdad, la justicia, la reparacién y las garantias de no repeti-
cién, Pablo de Greiff. Misién a Espafia. Doc. A/HRC/27/56/Add., de 22 de juliol de 2014.


http://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/HRCouncil/RegularSession/Session21/A-HRC-21-46_sp.pdf
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3.2. ALGUNS CASOS RECENTS DE
JUDICIALITZACIO DE LA POLITICA

Tal com s’ha assenyalat en la primera part
d’aquest estudi, la jurisprudencia del TEDH
demana una proteccié especial per a la
llibertat d’expressié de les persones que
ocupen carrecs de representacié. Es per
aquest motiu que aquesta segona part se
centra en procediments judicials adrecats a
politics per actes realitzats en I'exercici de
les seves funcions.®

Abans d’analitzar els casos concrets, cal
recordar l'especial importancia de Ila
Senténcia 42/2014, ja que és el punt de
partida a ’hora d’atribuir efectes juridics a
una resolucié parlamentaria de caracter
merament politic.3! Aquesta senténcia va
suposar un canvi de gran transcendeéncia en
la jurisprudencia constitucional, ja que
sempre abans el TC havia defensat (STC
40/2003) que les resolucions parlamentaries
d’impuls politic no tenien efectes juridics i
no eren impugnables jurisdiccionalment. En
canviar aquest criteri, la Senténcia 42/2014
permet la subjecci6é a control jurisdiccional
de resolucions parlamentaries de caracter
estrictament politic, tal com s’exposara més
endavant.

de
I'expresident de la Generalitat de Catalunya
i de tres dels seus consellers ha cridat
I’atenci6 fins i tot dels organs de supervisid
dels drets humans de ’'ONU.*2

E127 de setembre del 2014 el llavors president
de la Generalitat, Artur Mas, va signar el
Decret 129/2014, de convocatoria de la
consulta popular no referendaria sobre el
futur politic de Catalunya, d’acord amb la
Llei de consultes populars no referendaries i
d’altres formes de participacié ciutadana,

aprovada el dia abans. La consulta es va
convocar per al dia 9 de novembre de 2014.

Aquest decret va provocar un consell de
ministres extraordinari del Govern espanyol
celebrat a la Moncloa el dia 29 de setembre
(dissabte) i, després de l'informe preceptiu
del Consell d’Estat (reunit diumenge), es van
presentar recursos d’inconstitucionalitat
contra la Llei de consultes i el Decret de
convocatoria davant el Tribunal
Constitucional, que es va reunir de forma
extraordinaria (dilluns), per primera vegada
des de la seva creacid, per admetre a tramit
els recursos. Amb I'admissié dels recursos se
suspenia automaticament de manera
cautelar durant cinc mesos la Llei de
consultes i el Decret de convocatoria.

Aquesta suspensié judicial va comportar
que el 14 d’octubre el llavors president Artur
Mas fes un anunci verbal de convocatoria
des del Palau de la Generalitat de Catalunya
d’'un procés de participacié ciutadana que
incloia una consulta ambla mateixa pregunta
1 que es duria a terme el mateix dia que
figurava en el Decret de convocatoria suspes.

Davant d’aquesta declaracié politica, el
Govern espanyol va presentar davant el TC
una nova impugnacié que va provocar la
providencia cautelar del 4 de novembre de
2014; instrument legal que seria utilitzat
més endavant per a la imputacié penal dels
carrecs electes.

Cal destacar que, tot i que 'executiu havia
instat els magistrats del TC que, en la seva
resolucio, advertissin el president de la
Generalitat de 'obligaci6é de complir aquesta
suspensi6 i de les responsabilitats i
infraccions que suposaria ignorar-la, aquest
advertiment no apareix en la providencia
cautelar.

% La classe politica no és 1'inica afectada en la seva llibertat d’expressié. En aquest sentit, val la pena recordar que el 9
de marg de 2017 el Tribunal Suprem va desestimar la demanda de la magistrada Angels Vivas per haver estat preterida
pel CGPJ en el nomenament com a presidenta de I'’Audiencia Provincial de Barcelona respecte d'un altre candidat ma-
nifestament menys qualificat. El TS manifesta de manera explicita que, tot i el dret a la llibertat d’opinié i expressio de
que gaudeix la magistrada, el fet d’haver-se posicionat obertament en favor de 'anomenat dret a decidir té conseqiién-
cies. I que “ningl no pot esperar un tracte de favor” (sic) si “expressa publicament les seves opinions sobre giiestions so-
cialment controvertides, ni menys encara sobre iniciatives politiques de molt dubtés encaix constitucional”. El Tribunal
tampoc no pondera la condicié de dona de la magistrada ni l'obligacié d’equilibrar els carrecs publics per ra6 de genere.
31 Joan Vintr6, “El Tribunal Constitucional y el derecho a decidir de Catalufia: una reflexién sobre la STC de 25 de marzo de 2014,

Blog Revista catalana de dret public, 2 d’abril de 2104.

32 Preocupaci6 que han constatat les Nacions Unides mitjancant 1'expert independent sobre la promocié d’un ordre demo-
cratic i equitatiu, Alfred de Zayas. Per nota de 30 de gener de 2017 manifesta la seva preocupacié per ‘la campafia difamatoria
denominada ‘Operacién Catalufia’ contra dirigentes politicos catalanes” i pel fet que “los juicios contra antiguos dirigentes que

organizaron el referéndum continten”.


https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2014-3885
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En aquest punt és quan s’entra en la dimensié
penal del conflicte, que és la que el Sindic
considera de legitimitat més dubtosa i en que
es constata la influéncia que té l'executiu
sobre la Fiscalia.® Aquesta incidéncia va ser
publica i va suposar una important crisi
institucional del Ministeri Fiscal perque en un
primer moment els fiscals del Tribunal
Superior de Justicia de Catalunya van
concloure que no hi havia fonaments juridics
per imputar els membres del govern.

Els fiscals del TSJC argiiien que la suspensid
cautelar de la consulta va ser automatica, ja
que aixi ho estableix la llei quan el Govern
recorre contra la decisi6 d'un govern
autondomic, i assenyalaven que el
Constitucional no va emetre cap ordre
expressa sobre 'abast de la seva prohibicié.
També manifestaven que la suspensié del TC
no incloia un requeriment i una prevencié
expressa que advertis les autoritats vinculades
a l'organitzacié de la consulta del 9N que no
hihavien decol-laboraridelesresponsabilitats
penals en que podrien incérrer si ho feien.

No obstant aixo, atés el caracter jerarquic de
la institucid, el fiscal superior de justicia de
Catalunya va haver de signar la querella per
ordre del fiscal general de I’Estat.®*

Un any i mig més tard, mentre es debatia la
fallida investidura de la XI legislatura, la
Fiscalia va demanar al Tribunal Superior de
Justicia de Catalunya que proposés al
Tribunal Suprem investigar ’exconseller de
la Generalitat Francesc Homs, aleshores
diputat del Congrés, pel paper que havia
tingut en l'organitzacié de la consulta del
ON. La pena que se sol-licitava per a tots els
investigats era la d’inhabilitacié6 per a
I’exercici de carrecs publics.

En el moment de presentar aquest informe, ja
hi ha hagut la vista oral i sentencia dels dos
judicis. En aquestes vistes orals s’ha produit
I’absurd que hi ha hagut un intercanvi de
testimonis en ambdds processos, ja que

investigats davant del TS han declarat com a
testimonis davant del TSJC i, al mateix temps,
investigats davant del TSJC han hagut de
declarar com a testimonis a Madrid.

El 13 de mar¢ de 2017 el TSJC va dictar
sentencia de condemna per un delicte de
desobediéncia a Mas (dos anys d’inhabilitacio
i multa de 36.500 euros), Ortega (un any i nou
mesos d’inhabilitacié i multa de 30.000
euros) i Rigau (un any i mig d’inhabilitaci6 i
multa de 24.000 euros), mentre que se’ls
absol del delicte de prevaricaci6. Per la seva
banda, el 22 de mar¢ de 2017, el Tribunal
Suprem va condemnar Homs a un any i un
mes d’inhabilitacid, amb una multa de 30.000
euros.

Cal fer notar que les senténcies se separen de
la pacifica jurisprudencia (fins ara) del
Tribunal Suprem, pel que fa a la necessitat
d’'una ordre explicita, personal i directa, i
també un requeriment formal, per apreciar el
delicte de desobediéncia.*

L’existéncia de dues senténcies pels mateixos
fets, pero amb diferents imputats davant
d’instancies entre les quals hi ha una relaci6
de jerarquia jurisdiccional resulta com a
minim complex i, davant de I'anunci de la
interposicié d'un recurs contra la sentencia
del TSJC, que necessariament s’haura de
dirimir davant la Sala Segona del Tribunal
Suprem (que és qui ha jutjat i condemnat
Francesc Homs), caldra veure que la
composicié efectiva del tribunal no sigui la
mateixa que ha jutjat els mateixos fets
respecte d'una altra persona.

Amb independencia de les sentencies, resulta
insolit haver jutjat una accié politica, sense
efectes juridics i que Unicament va donar un
resultat de wvalor politic i d’expressid
ciutadana. Resulta desproporcionat que
aquests fets puguin arribar a tenir efectes
penals, quan com a resposta s’hauria d’haver
donat una accié politica activa dels governs i
partits politics.

33 Cal recordar que el Ministeri Fiscal és una instituci6 jerarquica el control final de la qual recau en el fiscal general de
I'Estat, carrec designat pel Govern. Aquest fet pot provocar que se’n pugui qiiestionar la independencia i imparcialitat

en casos que sén d’interes per al Govern.

 Un any abans, el marc del 2013, el llavors fiscal superior de Catalunya, Martin Rodriguez Sol, va haver de dimitir després
d'haver expressat que la consulta catalana “podria ser legal”. I és també significatiu que un mes després d'imposar la querella,
el desembre de 2014, fos el mateix fiscal general de I'Estat qui dimitis, entre altres qliestions, perque estava en desacord amb

les pressions del Govern a la Fiscalia per raé del 9N.

% Jaume Alonso-Cuevillas: “Ni desobediéncia, ni prevaricacié”, La Vanguardia, 11 de febrer de 2017.
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va proclamar el Parlament de Catalunya
com a "depositari de sobirania" i va afirmar
un procés constituent de "desconnexid
democratica" al marge de la voluntat i
lautoritat de les institucions de I'Estat. La
Resolucié, que era de caracter politic i en
exercici de la funcié parlamentaria d’impuls,
va ser objecte de recurs per part del Govern
de I'Estat davant el TC, el qual, seguint el
cami obert en la Sentencia 42/2014, va
admetre la impugnacié del Govern de I’Estat.
D'aquesta manera, va acceptar d'entrar
definitivament en el procés de judicialitzaci6
de la politica en el cas catala. La providencia
de I'alt tribunal va incloure el manament de
fer una notificacié expressa a la presidenta
del Parlament, que va ser publicada en els
diaris oficials pocs dies després.

No obstant aixo, el 20 de gener de 2016, el
Parlament de Catalunya va aprovar la nova
Resolucié 5/XI, directament vinculada al
contingut de fons i proposits de la resolucid
anteriorment objecte de recurs, que
encarregava la creaci6é d'una comissié d’estudi
del procés constituent. A partir d’aqui
I’Advocacia de I’Estat va promoure un incident
d’execucié de la Sentencia 259/2015, que va
ser estimada pel TC en la interlocutoria del 19
de juliol de 2016. La interlocutoria advertia
"els poders implicats i els seus titulars,
especialment la Mesa del Parlament, sota la
seva responsabilitat, del seu deure d’impedir
o paralitzar qualsevol iniciativa que suposés
ignorar o eludir els mandats enunciats”, fent
referéncia a les conclusions de la dita comissid
d’estudi. En aquest punt, cal recordar que la
capacitat del TC d’executar les seves
senténcies li és atorgada per la Llei organica
15/2015, aprovada a les Corts per la via
d’urgencia al final de la X legislatura.

No obstant l'avis, el 20 de juliol de 2016 es
publicaven en el Butlleti Oficial del Parlament de
Catalunya les conclusions d’aquesta comissid
d’estudidel procés constituent. Posteriorment,
la presidenta va permetre que aquestes
conclusions es poguessin incloure a 'ordre
del dia del Ple del dia 27 de juliol de 2016, a
peticié de dos grups del Parlament (Junts X Si
ila CUP), la qual cosa va donar lloc, després
de les votacions corresponents, a una nova
resolucid, la 263/XI. La Fiscalia, en la querella
10/2016, considera que la presidenta del
Parlament no hauria hagut d’autoritzar

aquestes votacions ni la publicacié de les
conclusions de la Comissié6 d’Estudi en el
Butlleti Oficial, ja que té autoritat per
impedir-ho (juntament amb la Mesa) i
l'obligacié de fer-ho, havent-li-ho notificat
expressament el Tribunal Constitucional.

En data de 22 de febrer de 2017, complint amb
el manament del Tribunal Constitucional, la
Fiscalia Superior de Catalunya va presentar
una nova querella contra Carme Forcadell per
I'aprovacié el 6 d’octubre de 2016 al Parlament
d’una resolucié relativa a la celebracié d’'un
referéndum sobre el futur politic de Catalunya.
La Fiscalia ha demanat al Tribunal Superior
de Justicia de Catalunya que amplii la
investigacié ja oberta a la presidenta del
Parlament per aquest nou fet. A més, demana
que també s’investigui el vicepresident de la
mesa, Lluis Corominas; la secretaria primera,
Anna Simé, i la quarta, Ramona Barrufet. Els
responsabilitza dels delictes de desobediéncia
1 prevaricaci6.

La querella dona una rellevancia especial al
paper de Forcadell i assenyala que ella era
"conscient” de la senténcia del TC que anul-la
la resolucié 1/XI de 9 de novembre del 2015 i
que la seva conducta en permetre la votacio
de la resoluci6 del referendum "evidencia
encara més la seva obstinada i permanent
voluntat d’incomplir els mandats
constitucionals". El mateix afirma de la resta
de querellats, pel que fa al delicte de
desobediencia.

En canvi, la querella excloia el secretari tercer
de la Mesa del Parlament, Joan Josep Nuet
(EUiA), tot i que va votar dues vegades a favor
d’incloure en la votaci6 del ple del 6 d’octubre
del 2016 la resoluci6 del referendum.
Assenyala que Nuet "no pretenia, com fan la
resta de querellats, incomplir els manaments
del TC ni tirar endavant un projecte politic
amb total menyspreu a la Constitucié". La
Fiscalia tenia en compte la trajectoria del
diputat a l'hora d’excloure’l de la querella.
Manifestava que els seus anys com a
parlamentari "evidencien la falta de voluntat
de sumar-se al projecte politic de ruptura
unilateral amb el sistema constitucional". Per
aixo creia que Nuet no va actuar amb la
voluntat de desobeir el TC com la resta de
querellats, siné que ho va fer "per la creenca
erronia d’estar complint amb les seves
funcions com a membre de la mesa del
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Parlament"; consideracions que han estat
desmentides publicament per Joan Josep
Nuet.

La magistrada ha suprimit d’aquesta
diferencia de tractament personal en la
persecucié penal d'uns mateixos fets. En
aquests casos cal assenyalar que I'actuacié de
la presidenta del Parlament i dels membres
de la Mesa quedava protegida per la
prerrogativadelainviolabilitatparlamentaria.
Com ha posat de manifest la professora
Merce Barceld, l'article 57 de I’Estatut
estableix que “els membres del Parlament
s6n inviolables pels vots i les opinions que
emetin en I'exercici de llur carrec”, principi
avalat per consolidada jurisprudencia que
s’inicia amb la Senténcia del TC 36/1981.% Es
en exercici d’aquest carrec, com a presidenta
o com a membres de la Mesa del Parlament,
que es van produir els actes i els vots dels
querellats. En aquest sentit, s’ha de subratllar
que les decisions de la presidenta i dels
membres de la Mesa en aquests casos sén
actuacions de contingut politic, i no
merament administratiu, ja que la
determinacié de 'ordre del dia i 'admissié a
tramit de les iniciatives sén elements
essencials per a la formacié de la voluntat
lliure del Parlament, i és aquesta formacid
lliure de voluntat el sentit teleologic més
profund que el Tribunal Constitucional dona
a la prerrogativa de la inviolabilitat.

, s’han produit
diverses iniciatives penals contra carrecs
electes vinculades al delicte de desobediéncia
i la llibertat d’expressi6. En el cas de
I’alcaldessa de Berga, els fets es remunten a
les campanyes electorals de les eleccions
catalanes del 27 de setembre i les eleccions
generals del 20 de desembre de 2015, durant
les quals la senyera estelada (com un simbol
del moviment independentista, no d'un
partit) va romandre penjada a la fagana
consistorial de Berga, malgratles notificacions
de la Junta Electoral que n’exigien la retirada
fins després dels comicis.

Val la pena recordar que la norma que regula
la preséncia de banderes als edificis
institucionals, la Llei 39/1981, de 28 d’octubre,
exigeix la presencia de la bandera espanyola
oficial, i també, si escau, la de les banderes

autonomica i municipal, sense tancar la
presencia d’altres simbols i ensenyes. Per
tant, en cas que ’ajuntament compleixi amb
la presencia de les banderes oficials, res no li
impedeix dins de la llei d’afegir-hi altres
simbols, com, d’altra banda, succeeix sovint
(banderes de l'arc de Sant Marti, lemes a
favor dels refugiats o contra la violéncia
masclista, etc.).

Citada dos cops a declarar per aquests fets,
en ambdues ocasions l’alcaldessa es va
negar a compareixer. Finalment, el Jutjat
d’'Instruccié nim. 1 de Berga va emetre una
interlocutoria en qué demanava la detencié
de Montserrat Venturds en virtut de 'article
487 LECrim. Al mati seglient, cap a dos
quarts de vuit, els Mossos d’Esquadra es van
presentar al seu domicili i van conduir
I’alcaldessa fins al jutjat, on va anar sense
oposar-hi resisténcia.

En data d’'1 de marg de 2017 el jutge de Berga
va arxivar la causa contra Montserrat
Venturds, ja que considera que el fet de no
despenjar una estelada del balcé de
I'Ajuntament no és constitutiu de delicte
perque no es pot entendre com un acte de
propaganda electoral. La Fiscalia ha anunciat
que recorrera contra l'arxivament de la
causa.

A parer d’aquesta institucid, un optim judici
de ponderacié entre els béns juridics a protegir,
en aquest cas la neutralitat dels espais publics
en campanya electoral com una garantia per
als ciutadans del seu bon desenvolupament,
aconsella limitar 'as de lleis penals només per
als casos greus que posin en risc el veritable
desenvolupament pacific d’'una campanya
electoral i també accions encaminades al
falsejament dels escrutinis o la coaccié sobre
els votants. Per a la resta de casos, n’hi hauria
d’haver prou amb una sancié administrativa
proporcional al dany comes. Una legislaci6 en
aquest sentit respondria molt millor a la noci6
del dret penal com a ultima ratio de I'Estat,
defensada tant pel Tribunal Constitucional
espanyol com pel Tribunal Europeu de Drets
Humans.

, cal fer
esment de la imputacié del regidor de Vic
Joan Coma, ja que, malgrat el recent

% Merce Barceld, “La inviolabilitat parlamentaria”, El Periddico, 5 de marg de 2017.
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sobreseiment del procés per part de
I’Audieéncia Nacional el 3 d’abril de 2017, el
delicte de prevaricacié pot continuar viu al
Jutjat de Vic.

En el Ple de I'Ajuntament de 9 de desembre
de 2015, el regidor Coma va proposar “no
supeditar les decisions de les nostres
institucions a les decisions de les institucions
espanyoles, i en particular del Tribunal
Constitucional, mancat de legitimitat i
competencia”. I va fer una crida a la
desobediéencia afegint que “per fer una truita,
cal trencar els ous”, refrany classic catala
amb el qual assumia la conseqliéncia de
suportar els riscos de la desobediéncia.

La querella de la Fiscalia contra Joan Coma
es fonamenta en l'article 548 del Codi penal,
és a dir, provocacid, conspiraci6 o proposicid
(és a dir, actes preparatoris) per a la sedici6.
Ara bé, si s’analitza la definicié6 d’aquest
delicte, el Codi penal el defineix com una
variant del delicte de rebellig, que implica
un aixecament dut a terme de manera
"publica i tumultuaria per impedir, per la
forca o fora de les vies legals, I'aplicaci6 de
les lleis o a qualsevol autoritat, corporacid
oficial o funcionari public, el legitim exercici
de les seves funcions o el compliment dels
acords o resolucions administratives o
judicials".

Indubtablement, el regidor apellava a la
desobediencia com una via per impedir que
les autoritats espanyoles i determinades
resolucions judicials aturessin el procés, fins
itotenel cas que aquest vulnerés la legalitat
vigent. Ara bé, sembla, com a minim,
agosarat deduir que la seva pretensié fos que
aquest proposit s’articulés per mitja d’'un
desordre public tumultuari, terme que es pot
relacionar amb moti o disturbi vinculat a
una agitacié multitudinaria.

Cap dels fets de la causa permet apuntar a
un risc de desordre tumultuari ni tampoc
que les declaracions de Joan Coma anessin
en aquesta linia. En aquest sentit, cal
considerar les declaracions de Coma dins de
I’ambit de la llibertat d’expressié, marc en el
qual cadascu pot valorar si sén adequades o
no, si es tracta d’unes paraules coherents
amb algl que creu fermament en el procés,

o bé si advocar per la desobediéncia
constitueix una irresponsabilitat per part
d’un carrec public. Arabé, resulta desmesurat
que aquestes declaracions s’hagin de
considerar d’interes penal.

Novament, encara que el procés hagi acabat
en un sobreseiment, el fet que s’hagi obert
una causa penal amb uns fonaments tan
escassos constitueix un atemptat a la
llibertat d’expressié i una forma de pressié
cap a l'autocensura del discurs public.

Una altra dimensié del cas, que també es
produeix en lafer Venturés, és la
incompareixenca de Joan Coma davant les
citacions judicials. En aquest cas, el jutge de
I’Audiéncia Nacional en va ordenar la
detenci6 i trasllat a Madrid per declarar.
Després de la declaracié va ser posat en
llibertat, se li va retirar el passaportise li va
acordar l'obligacié de compareixer al jutjat
cada cop que fos requerit.

Tant en el cas Venturds com en el cas Coma,
els imputats tenien dret a no declarar davant
el jutge. No obstant aix0, seguint una
interpretacié6 molt tradicionalista, que
actualment s’hauria de rebutjar, se n’ordena
la detencié i conduccié a presencia judicial
—amb un costés i molest trasllat a Madrid en
el segon cas- perque els subjectes, ja davant
del jutge, manifestin de nou que no volen
declarar, cosa a la qual tenen dret, o aprofitin
per fer una manifestaci6é politica i després
quedin en llibertat. Els subjectes investigats
no sén ni testimonis ni perits. No tenen
obligaci6 de col-laborar activament amb la
justicia, ja que estan emparats pel seu dret
al silenci 1 a no aportar proves contra ells
mateixos. Diferent situacidé seria si existis
risc de fuga, per exemple, cosa que ningl no
ha adduit.¥ En aquestes situacions, s’hauria
de considerar la possibilitat d’establir que
els imputats que voluntariament no
volguessin compareixer  poguessin
notificar-ho al jutjat, de manera que aquest
pogués continuar amb les actuacions i la
instruccié sense necessitat de practicar una
detencib.

Finalment, es fara esment de la polemica
sorgida entorn del
pels fets ocorreguts el 12 d’octubre

% Jordi Nieva: “Judicializar la politica”, Agenda Publica, 8 de gener de 2017.
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de 2016. Aquest cas demostra la sensibilitat
social i mediatica que hi ha entorn dels
simbols, com ara el Dia de la Hispanitat, i
també el que es podria considerar una
sobreactuacié del Govern de I'Estat (a través
de la Delegaci6 a Catalunya i ’Advocacia de
IEstat), que aquest cop no ha prosperat
judicialment.

La cronologia dels fets és la seglient. El 2 de
maig de 2016 ’Ajuntament de Badalona va
dictar una resoluci6 relativa al calendari
laboral del consistori que permetia els
empleats publics que ho volguessin
poguessin treballar el dia 12 d’octubre,
canviant la festa d’aquell dia per un altre a
escollirentrel’l d’abril de 20161iel 9 d’octubre
de 2016.

Mesos més tard, el 10 d’octubre de 2016, la
delegada del Govern a Catalunya emet una
resolucié que declara que interposara un
recurs contenciés administratiu als tribunals
contra la resolucié municipal de Badalona.
Cal recordar que larticle Unic de la Llei
18/1987,de 7 d’octubre, declara festa nacional
d’Espanya el 12 d’octubre. Per la seva banda,
larticle 37.2 de DEstatut dels treballadors
situa aquesta data entre les poques festes
que s’han de respectar "en qualsevol cas",
fent fins i tot indisponible per al Govern
central que es traslladi a dilluns.

El mateix dia 10 d’octubre, l'advocat de
IEstat va interposar el recurs contenciés
administratiu en que, entre altres coses,
demanal’adopcié demesurescautelarissimes
sense audiencia a la part contraria. L’endema
el magistrat titular del Jutjat del Contencids
Administratiu nim. 14 de Barcelona va
dictar una interlocutoria que contenia com a
mesura cautelarissima la suspensié de tota
efectivitat de  qualsevol actuacié
administrativa de I’Ajuntament, inclosa la
via de fet, que impliqués obrir els seus locals
o dependencies al public o als treballadors
publics dependents del consistori el dia 12.3®

El dia 12 al voltant de les 8.30 hores els dos
regidors objecte d’investigacié en la causa es

van presentar davant del Viver, on van
invocar el dret i el deure de desobeir per
protegir la "sobirania municipal" davant els
tribunals de I'Estat. A continuacié, es va
estripar la interlocutoria del dia anterior i
van passar al rebedor de l'edifici. Poques
hores més tard, cap a les 13.45 hores, el
Partit Popular de Badalona va interposar
una denuncia davant el jutjat en funcions
de guardia pels fets, en qué demanava com
a mesura cautelar "el tancament immediat
de 'Ajuntament”. El jutjat en funcions de
guardia va sol-licitar als Mossos d’Esquadra
que comprovessin els fets denunciats. El
cos policial va contestar que ’Ajuntament
era tancat.

En la interlocutoria de sobreseiment lliure,
el titular del Jutjat d'Instruccié nim. 4 de
Badalona explica que els fets denunciats
només podrien ser constitutius d’un delicte
de desobediéncia tipificat en l'article 410
del CP, pero¢ els fets provats no s’adeqiien a
aquest tipus. En realitat, segons el jutge, les
activitats dels regidors van ser una
performance i les representacions artistiques
amb cert grau d’improvisacié no sén pas
objecte de coneixement penal. El jutge
apunta que tots els elements estan massa
ben calculats: només entrar al vestibul de
l'edifici sense “posar-lo en marxa”, que
ningd pogués entrar si no era acompanyat
per un regidor, les dates dels segells
municipals (del dia 13, no el 12), 1a prohibicié
de la presencia de qualsevol empleat public
al Viver, etc. Els regidors van fer un gran
espectacle afirmant que desobeien, perd mai
no van tenir intencié de traspassar la linia
de la legalitat. Per aixo, el jutge conclou la
sevainterlocutoriademanantelsobreseiment
lliure.

S’entén que els regidors eren lliures de fer la
seva performance com a acci6é politica en el
marc de la llibertat d’expressié i no s’ha
infringit cap precepte penal. No obstant
aixo, l'afer esta pendent de resolucid
definitiva, ates el recurs interposat per la
Fiscalia.

% Aquell mateix dia 11, cap a les 15.32 hores, el primer tinent d'alcaldia, investigat per aquests fets, va fer arribar als
treballadors municipals un correu electronic en que els comunicava que, conforme a l'esmentada interlocutoria del ju-
tjat, 'endema el consistori no obriria les seves portes als treballadors. Afegia al final: "No obstant aix9, els representants
politics del govern municipal de Badalona atendran la ciutadania davant de l'edifici del Viver" (FJ 2n).






RETROCESSOS EN MATERIA DE DRETS HUMANS A ESPANYA 31

4.1. CONCLUSIONS GENERALS

AlRegned'Espanyaesdetectenregressions
democratiques que afecten els drets i les
llibertats fonamentals reconeguts tant en
el marc juridic estatal com internacional, i
que tenen una incidencia especial a
Catalunya.

Les regressions democratiques que recull
l'informe tenen 'origen en lleis aprovades
pel Parlament espanyol (és el cas de la
darrera reforma de la Llei organica de
seguretat ciutadana o el Codi penal), en la
interpretacié que se'n fa en seu judicial, en
la vaguetat i la falta de concrecié d'alguns
tipus penals i en la utilitzacié6 del Codi
penal com a instrument dissuasiu.

En l'ambit institucional, els
pronunciaments internacionals -GRECO,
Comissié de Venecia i el relator de les
Nacions Unides- han demanat reformes
per garantir la separacié de poders.

Enels darrers temps hi ha clars exponents
que posen en relleu un afebliment de la
separacié de poders a Espanya. Un dels
més rellevants és la reforma de la Llei
organica del Tribunal Constitucional, que
permet que el TC apliqui mesures
executives per obligar la resta de poders a
complir les seves sentencies.

Els retards en el compliment de les
sentencies dels tribunals europeus també
suposen una lesié de drets per a molts
ciutadans.

4.2. LLIBERTAT D'EXPRESSIO

La llibertat d'expressié constitueix un
delspilarsbasicsd'unasocietatdemocratica
i, per tant, és un dret essencial per a la
salvaguarda de l'ordre public democratic
europeu en materia de drets humans.

La llibertat d'expressié és un dels drets
en que sén poques, i molt estrictes, les
limitacions constitucionalment admeses.
Segons la jurisprudencia del Tribunal
Europeu de Drets Humans, les restriccions
previstes en l'article 10.2 del Conveni

europeu s'han de justificar inicament en
situacions que presentin una gravetat
especial, quan les informacions o idees en
quiestié siguin susceptibles de comportar
un risc o dany real i seriés.

La LOSC té una redaccid vaga i imprecisa
que permet un excessiu marge d'actuacio
al poder executiu en la restricci6 de les
llibertats individuals, inclosa la llibertat
d'expressi6é. Alhora, té un enfocament
marcat de repressié de la protesta i la
dissidéncia politica en un context de
creixents lluites socials al carrer sense que

hi hagi un increment de conductes
sancionables que en justifiquin la
necessitat.

Una excessiva intervencié del dret penal
en la vida social comporta una reduccié de
l'ambit de llibertat individual i és
especialment greu quan es fa servir en
representants politics i carrecs electes. Al
Regne d'Espanya hi ha casos clarament
il-lustratius de 1'Gs desproporcionat que es
fa del Codi penal per coartar el lliure
exercici del dret a la llibertat d'expressio i
per intentar castigar penalment les veus
discordants amb el discurs oficial de les
instancies governamentals.

Hi ha un abts dels tipus penals
d'enaltiment del terrorisme i dels delictes
d'odi per expressions manifestades a les
xarxes socials que, per la seva vaguetatila
falta de concrecid, entren en col-lisié amb
la llibertat d'expressié.

4.3. AFEBLIMENT DE LA SEPARACIO DE
PODERS

En un estat democratic és essencial el
respecte escrupolds del principi de separacié
de poders. Tanmateix, Espanya sembla
erosionar aquest principi perque cap de les
onze mesures proposades pel GRECO per
combatre millor la corrupcié entre els
parlamentaris, els jutges i els fiscals han
tingut una resposta satisfactoria, i sis ni tan
sols s'han posat en marxa.

En termes generals, les mesures
recomanades pel GRECO se centren a
aconseguir una major independencia del
poder judicial, de la Fiscalia i a dotar de més
transparencia l'activitat parlamentaria.
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Un dels maxims exponents de la difusa
separaci6 entre poders al Regne d'Espanya
ha estat la reforma de la Llei organica del
Tribunal Constitucional, que atorga
potestat sancionadora al TC, una férmula
que és l'excepci6 en dret comparat, ates
que, per norma general, aquesta tasca
s'atribueix a un altre poder estatal.

La Comissié de Venecia rebutja que
l'executiu central carregui sobre el TC la
responsabilitat de fer complir les seves
propies sentencies i proposa que es
reconsideri aquesta facultat, a fi de
promoure la percepcié del tribunal com
un arbitre neutre.

4.4. REGRESSIONS EN DRETS I
LLIBERTATS A CATALUNYA

En els darrers temps hem assistit a
manifestacions que posen en relleu un
deteriorament de la qualitat democratica,
com és el cas de les deficiencies
detectades en els processos electorals
que han tingut lloc a 1'Estat que no han
tingut cap resposta per part dels organs
competents segons el cas.

La manca de qualitat democratica és
notoria en l'impuls insuficient de les
politiques de memoria historica a l'Estat
i a Catalunya, en que el relator especial
de I'ONU evidencia que l'Estat espanyol
no ha afrontat el passat ni ha fet prou
justicia.

Recentment, hem  presenciat
procediments judicials adregats a politics
per actes realitzats en l'exercici de les
seves funcions en qué s'ha constatat la
influéncia que té l'executiu sobre la
Fiscalia. La imputacié i condemna de
l'expresident de la Generalitat de
Catalunya i tres dels seus consellers ha
cridat l'atencié fins i tots dels organs de
supervisié dels drets humans de 1'ONU.

S'haconstatatuncanvienlajurisprudéencia
del Tribunal Constitucional quan ara es
permet la subjeccié a control jurisdiccional
de resolucions parlamentaries de caracter
estrictament politic.

4.5. RECOMANACIONS

Cal buscar interpretacions possibles
orientades a evitar el recurs a la via penal
per a la solucié de conflictes politics. En
aquest context, les mesures contra
persones individuals, especialment quan
ocupen un carrec electe, s'haurien de limitar
tant com fos possible a escenaris de violéncia,
tumults i, en general, veritable risc per a la
integritat de 1'Estat.

El dret penal només hauria d'acudir alla
on és imprescindible i recérrer a la resta de
branques de 1'ordenament juridic que poden
oferir millor proteccié i garantia per als
interessos ciutadans i col-lectius.

El Sindic fa seva la recomanaci6é del
Defensor del Poble sobre l'aplicacié de la
LOSC en el sentit de circumscriure-la a
alteracions realment greus de 1'ordre public.

Cal acotar l'abast dels delictes que
protegeixen les institucions de 1'Estat davant
les injuries que se'ls adrecen en la mesura
que poden collidir amb la llibertat
d'expressié.

Cal revisar la legislacié vigent i la doctrina
jurisprudencial per aconseguir un perfecte
equilibri dels delictes d'odi i d'enaltiment
del terrorisme amb la llibertat d'expressio.

El Sindic fa seves les onze mesures
proposades pel GRECO per combatre millor
la corrupcié entre els parlamentaris, els
jutges i els fiscals.

Cal garantir la immediata aplicacié de les
sentencies dels tribunals europeus. En
particular, pel que fa a les clausules terra,
cal que la sentencia del Tribunal de Justicia
de la Unidé Europea s’apliqui a totes les
persones afectades i que la futura llei de
contractes immobiliaris s’hi adequi
plenament.

Esimprescindible garantirlaindependéncia
del poder del Tribunal Constitucional
respecte dels altres poders de l'Estat.

Es la jurisdiccié ordinaria la que s'ha
d'encarregar de vetllar per l'execucié de
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les sentencies del Tribunal Constitucional,
per la qual cosa es recomana que es derogui
la darrera reforma d'aquest organ.

Davant escandols com ara la revelacié de
converses amb contingut conspirador entre el
llavors ministre de l'Interior i l'anterior
director de 1'Oficina Antifrau de Catalunya, el
Govern de l'Estat ha d'adoptar totes les
mesures per investigar el que va passar, sens
perjudici de les responsabilitats que
s'escaiguin en 1'ambit politic i penal.

Les interferéncies i deficiéncies en els
processos electorals han de tenir una resposta
adequada per part dels organs competents
(Fiscalia i juntes electorals, segons el cas).

L'Estat ha de mostrar un compromis decidit
per donar plena vigencia als drets de les
victimes de violacions manifestes de normes
internacionals de drets humans.

Cal tornar a la jurisprudeéncia
constitucional tradicional en que les
resolucions parlamentaries d'impuls politic
no tenien efectes juridics i no eren
impugnables jurisdiccionalment.

Cal que es prenguin mesures per garantir
la independéncia de la Fiscalia respecte de
l'executiu.

Cal que les accions politiques només
tinguin com a resposta accions politiques
per part dels governs i els partits politics.

S'ha de considerar la possibilitat de
permetre que els imputats que
voluntariament no vulguin compareixer
puguin notificar-ho al jutjat, de manera que
aquest pugui continuar amb les actuacions
i la instruccié sense necessitat de practicar
una detencio.
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