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Prefacio

Al escribir sobre violencia estatal en un mundo privilegiado, como el espaiiol
y catalan de 2017, resulta sencillo oponer ejemplos de enorme gravedad en to-
das las partes del mundo, sea de guerra cruenta o de radical pobreza asociada
igualmente a la muerte cruel e injusta, ni qué decir de la vulneracién de dere-
chos civiles y libertades publicas, esos derechos humanos reconocidos desde
mediados del siglo pasado que tan solemnemente se invocan. No es por ello
censurable criticar en el escenario del privilegio europeo, cuna auténtica de la
miseria actual en el mundo entero pero erigido como baluarte de la civilizacién
y el progreso, el respeto y la tolerancia, la democracia y la justicia. Lo concreto
y puntual suele superponerse a lo difuso y vago, sobre todo si lo primero per-
tenece al victimario del llamado primer mundo occidental y, ademds, puede
comunicarse con todo lujo de detalles a través de la televisiéon y en directo. Y
ademads opera enfrentado a lo segundo, conocido pero oculto tras una anestesia
emocional colectiva, habitual respecto de lo que pueda ocurrir en el llamado
mundo subdesarrollado.

El 10 de septiembre de 2001 murieron en el mundo mds de veinte mil
nifios y nifas por no tener qué comer. No fue ninguna sorpresa. Todos ellos
ya nacieron en un escenario del miedo y la inseguridad, constante y real. El 12
de septiembre de 2001 murieron de hambre mds de veinte mil nifios y ninas'.
Tampoco fue ninguna sorpresa, ni en todos y cada uno de los dias transcurridos
desde entonces hasta el dia de hoy. No son actos fortuitos y hay responsables. Es
injusto, aunque probablemente no sea ilegal para quienes apuntan lo fortuito de
la miseria humana, y si lo es en orden a la desprotecciéon del menor de edad no
se aborda como un crimen contra la humanidad dado el mecanismo establecido
por el auténtico poder politico en el mundo actual, precisamente, y a no dudarlo,
responsable dltimo, y no sélo moral, de esas muertes. Poco importa que la Con-

1 Los datos concretos oscilan dependiendo de las informaciones ofrecidas por organizaciones
publicas como la Organizacién Mundial de la Salud, la Unicef o el Banco Mundial, o a través
de entidades privadas como Save the Children u otras, pero no se baja de ese promedio, por
demds limitado hasta los cinco afios de edad.
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PREFACIO

vencion sobre los Derechos del Nifio de 1989 haya sido el tratado internacional
mads ratificado en el planeta.

Pese a todo, es irrelevante en qué lugar se defiendan valores esenciales de
la civilidad humana, siempre acabard siéndolo frente a las instituciones publi-
cas y los poderes facticos, y por poco éxito que se obtenga se contribuird a una
mejora que también repercute directa o indirectamente en todas partes. Natu-
ralmente en el terreno préctico, se insiste, pues los minimos tedricos ya existen
desde hace mucho y es clara su insuficiencia.

Desde los atentados a las Torres Gemelas de Nueva York y el Pentdgono en
Washington se ha incrementado sustancialmente el miedo como instrumento del
poder hacia la configuracién de un Estado de seguridad. También en Espafia, cuyo
mas representativo episodio en los tltimos tiempos, en el dmbito normativo, fue la
reforma del Cédigo penal y la ley de seguridad ciudadana perpetrados en 2015, com-
binado con una “interpretacién” favorable a la mayor reduccién de los derechos vin-
culada al temor ciudadano que todo lo pretende justificar en clave politica y social.

A medida que se aproximaba la fecha de convocatoria de referéndum
cataldn el 1 de octubre de 2017, cualquier persona, al menos la minimamente
formada juridicamente, seria capaz de advertir los menoscabos de esos dere-
chos esenciales consolidados formalmente —sobre el papel— por nuestro sistema
politico, ya maltrechos en buena medida. Paradéjicamente, no pocos expertos
juridicos, en particular un amplio nimero de los propios jueces, no mostraban
inquietud ninguna a ese respecto. En tal contexto del debate se conoce la volun-
tad politica de impedir el referéndum mismo, a través de una ofensiva estatal
que incluia activar a miles de agentes de la autoridad trasladdndolos a Cataluna.
Avanzaba un evidente peligro de confrontacién con la ciudadania que en ese
territorio, independentista o no, era favorable a una consulta sobre la autodeter-
minacioén, y que superaba con creces los tres cuartos de la poblaciéon.Y cuando en
fecha 20 de septiembre de 2017 se orquestaron diversas entradas y registros que,
por su puesta en practica por la Guardia Civil, generaron una muy extrana sen-
sacién al inferir un 4nimo propiciatorio que involucraba a la Policfa autonémica
frente a una manifestaciéon multitudinaria en contra de alguno de los registros
judicialmente ordenados, se consider6 oportuno escribir una lineas que mostra-
sen la preocupacion ante todo ello®. Los incidentes que fueron sucediéndose a

2 Ricardo Yériez Velasco, “Frase una vez, un Estado de derecho’, Diario La Ley, nim. 9068, 25
de octubre de 2017, pp. 1 a 5.
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PREFACIO

continuacién motivaron, de comienzo, unos nuevos comentarios, que después
no fueron sino incrementdandose bajo la incredulidad cada vez mds hilarante,
por el devenir social, politico y juridico de los acontecimientos, dando fruto a
este libro.

Téngase en cuenta que al escribir el antes mencionado articulo no existia
ninguna decisién judicial especifica de amparo a tal posibilidad de actuacion
policial. El despliegue sélo podia vincularse a la “ilegalidad” de la convocatoria
cautelarmente suspendida por el Tribunal Constitucional y a una decisién del
Gobierno nacional. El riesgo era enorme, claramente desproporcionado cuando,
ademds, se disponia de un precedente relativamente reciente —la consulta del 9
de noviembre de 2014— donde se constataba la absoluta inexistencia de inciden-
tes y la también absoluta consecuencia del resultado obtenido en el plano legal.
En fin, en la ponderacién entre libertades y derechos implicados la evitacién del
referéndum no impedia un dafio como el que se arriesgaba respecto de lo prime-
ro, con lo que siendo asi evitable la afectacién de derechos fundamentales no se
evité intencionalmente; acaso la cuestion politica subyacente se consideré mas
importante que cualquier otra, inico razonamiento que permitirfa validar lo ac-
tuado como propio de la proporcion. Recuérdese cémo se ha definido el gobierno
tirdnico —incluyendo su forma democratica— a través de la imposicién de severas
privaciones sin embargo evitables®.

Con todo, era preciso indicar que iniciar un quehacer judicial penal no es
en la practica un devenir obligatorio, de ahi que cuando el componente politico
resulta superlativamente mas importante, optar por lo uno puede perjudicar lo
otro o incluso anular vias de resolucién sin cortapisas luego més dificiles, sino
imposibles, de sortear. Se puso algin ejemplo a este respecto, pero también de
qué modo la pretendida legalidad no siempre es respetada por el propio 6rgano
judicial, precisamente en los casos donde la Politica estd especialmente presente,
riesgo sin duda para un auténtico Estado de Derecho, como lo es el abandono
de la Politica merced a su judicializacion. Estas posibilidades estaban significa-
tivamente presentes al momento de escribir aquel articulo —lamentablemente,
fueron acentuadas exponencialmente con posterioridad—, justificando de ese
modo el titulo utilizado (“Erase una vez...”). Pues, parecia que el Estado espafiol
de Derecho (social y democriético), podia convertirse en un cuento de hadas, en
un espejismo, en mera fachada. Y su andadura, todavia no confirmada, hacia un

3 James S. Fishkin, Tyranny and Legitimacy. A Critique of Political Theory, John Hopkins Uni-
versity Press, Baltimore, 1979, p. 18.
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Estado justo, escoraba cada vez mds hacia la mutacién propia de otra cosa, ajena
al concepto democrdtico y social de Estado de Derecho en pos del Estado de
seguridad. Piénsese que no existe, al menos en el texto de la Constitucién espa-
fnola, ningtn derecho colectivo de seguridad, menos atn la posibilidad de recla-
marlo en sentido auténomo, sino que la seguridad funciona en clave individual
Yy, precisamente, orientada a la limitacion del Estado, sobre todo en el ambito de
las libertades del ciudadano.

El riesgo advertido para el Estado de Derecho, sin embargo, se habia
convertido en realidad cuando centenares de agentes de la Policia actuaron de
manera desproporcionada, multitud tal que de principio extrana a la conducta
espontdnea, al igual que el modo en que se inicié su actuacién —no parece que
saliesen de donde se encontraban por propia iniciativa o escogiesen también a
su albur el lugar al que ir. Finalmente, tampoco es comprensible que fuese por
su propia voluntad individual que diera fin su intervencion de stubito y al mismo
tiempo.

Convienen otras dos puntualizaciones a ese precipitado articulo. Se aludié
la problemaitica de la judicializacién del actuar politico. De hecho extrafia que
Reporteros sin fronteras, por ejemplo, en informe anual de 2017, quejase contra
el responsable de comunicacién de la Generalitat, criticando una obviedad: el
mismo se orienta bajo un programa politico hacia la independencia,tendencia
en absoluto oculta. La neutralidad politica del gobernante no existe porque se-
ria incoherente. Puede criticarse la falta de ética, si se miente o manipula, pero
resulta inconsistente hacerlo contra quien busca el apoyo de lo favorable a la
linea politica que defiende. De ese modo, es inconcebible que se criticase a Joan
Maria Piqué, como responsable de comunicacién exterior de la Generalitat ca-
talana, por actuar “con fuerte sesgo politico”. El “sesgo” es implicito a la posicion
politica, sencillamente. Pero la cuestién de fondo es si mintié o manipuld. No lo
parece, pues segun la propia entidad referida, lo que hizo fue “enlazar articulos,
aconsejar el visionado de documentales o facilitar datos” que —debiera resultar
evidente— tienden al discurso publico de su gobierno, no a la de los rivales poli-
ticos, como no puede ser de otra manera. Practicamente cualquier cuestion de
la vida diaria observa una traduccién juridica donde, de igual modo, permite
acceder a los tribunales, sean o no penales. Ello no significa que en convivencia
deba llevarse a cabo tal iniciativa, menos atn la judicial de oficio pese a que en lo
criminal sea viable procesalmente hablando. De hecho, se ha llamado la atencién
que en estos tltimos anos el Gobierno de Espana ha invitado a los ciudadanos a
utilizar el didlogo y otros medios de prevenciéon de conflictos y violencia —sin-
gularmente la mediacién—, esquivando acudir directamente a los tribunales de
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justicia, lo que en principio de coherencia deberia aplicirselo a si mismo*. El
conflicto juridico, y especialmente las discusiones de legalidad que generadas
estaban, por asi decirlo, en via de resolucion legal, pudiera servir para solventar
o empeorar la cuestion politica subyacente. La llamada “vuelta a la legalidad”,
en ese enfoque, se obtiene con la decisién del Tribunal Constitucional sobre dos
leyes autondémicas consideradas inconstitucionales por el Gobierno de la nacion.
Nada mas. Aludir a que personas concretas incumplian las leyes vigentes, por un
quehacer politico en el que aplicaban leyes todavia no declaradas inconstitucio-
nales pero cuya aplicabilidad estaba suspendida por el Tribunal Constitucional,
se transformaba en un eventual delito de desobediencia a este ultimo érgano,
con posibles injustos adicionales de prevaricacién®. En absolutamente nada de
esto se implica al ciudadano que atiende a esa convocatoria y acude a votar. La
vuelta a la legalidad en el terreno normativo se cefifa a un actuar ya en curso, es
decir, el incumplimiento criminoso de determinadas personas, o bien ya estaba
siendo investigado judicialmente o podria serlo.

Dos recuerdos se evocaron entonces, uno muy difuso, conocido con algo
de detalle anos después, cuando policias nacionales vestidos con uniformes ma-
rrones —y panuelo amarillo al cuello— intentaban desesperadamente hacerse con
aviones de papel en el aeropuerto internacional de Barcelona-El Prat. En su mo-
mento parecié una pelicula cémica, una broma que, andando el tiempo, acabé
por convertirse en una de las mds ridiculas actuaciones de la Policfa Nacional
por orden de quienes politicamente gobernaban entonces. Todo ello se debi6
a una accién de La Crida a la Solidaritat, inicidandose septiembre de 1985, a
fin de promover el uso de la lengua catalana inundando de aviones de papel el
mencionado aeropuerto; la Policia Nacional detuvo a veintidds activistas. Otro
recuerdo, éste vivido y traumadtico, fue la actuacién en primer lugar de la Policia
Nacional® y, después,de la autonémica catalana antidisturbios, en un pequeno

4 En este sentido puntualiza, por ej., Jordi Palou-Loverdos, Violacién de Derechos Civiles y
Politicos. Cataluna. Septiembre y Octubre 2017, SomDefensores, Barcelona, 2017, p. 54, nota
136.

5 Msés dificil la malversacién cuando la economia autonémica catalana ya se encontraba in-

tervenida y controlada por la Hacienda publica estatal, y en su caso implicaria falsedad do-
cumental en concurso medial con lo anterior (se falsea para malversar a fin de favorecer la
impunidad), cuando un gasto se hace pasar por lo que no es.

6 Seguian vistiendo uniforme marrdn, de ahi “maderos”; jerga referida en su tiempo por quien
fuera Director General de la Policia, Ignacio Cosid6 Gutiérrez (Salamanca, 1965), como gran
descubrimiento.
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barrio de la provincia de Barcelona, en la localidad de Sant Adria de Besos. En
ese lugar la brutalidad policial superé6 cualquier 16gica de convivencia y respeto
a la Ley. Aquella situacién podia repetirse a un nivel territorial mucho mayor,
cuando varios millones de personas quiza querrian “votar” el 1-X-2017 ante unas
fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado que a su vez podian recibir érdenes de
impedirlo si ello no habia ocurrido ya.

El problema esencial en tal escenario se residenciaba en las exigencias de
respeto a la Ley por quienes estaban llamados a hacerla cumplir, los poderes
politicos y judiciales, frente al significativo declive que en la practica mostraba
lo contrario. En relacién con esto también se hace necesario matizar el sentido
de la cita en su dia utilizada de la traduccién del latin de un aforismo juridico
bien conocido, el “hagase la justicia aunque perezca el mundo”. En ningtn caso
permite el amparo de una radical reinvencion del Derecho penal, que es lo que
sin embargo se padece en la hora presente, con gravisimos quebrantos del sig-
nificado mas elemental del principio de legalidad, particularmente el de la taxa-
tividad derivado del texto del Cédigo penal, socavando la seguridad juridica en
todos los frentes. Se culmina de ese modo, en el ambito legal, una inseguridad
caracteristica de la expresion acufiada por Z. Baumann, afrontando un Cédigo
penal liquido, al tiempo que el Derecho cogente o necesario por antonomasia,
el propio de la disciplina procesal, parece privatizarse a la carta, exacerbando el
constante maltrato hasta un mundo bajo nombre juridico del todo vale y nada
importa, mdxime cuando es el propio Tribunal Supremo el que se encuentra
a las riendas de la ultima decisién nacional —acaso por la unidad nacional que
asienta el baluarte—, sin que desde hace ya no pocos afios parezca que le afecte
lo més minimo el mecanismo corrector internacional que sefiala los desvarios
procesales sufridos porque tampoco han sido salvaguardados por el érgano lla-
mado a ello, el Tribunal Constitucional. El aforismo, en fin, sirvié como apunte
para subrayar el problema de la judicializacion del actuar politico, que puede
enlazarse con las vias sociales de protesta directa a través de la desobediencia
civil, sea 0 no pacifica’. Se trata de un interesante mecanismo de discusién que,
téngase en cuenta, no se monopoliza en orden a la independencia de un territo-
rio sino que se extiende, y bajo legitimidad politica innegable, a cualquier tipo
de cuestion frente a quien ostenta un determinado concepto de poder bien pro-
bablemente erréneo, el del uso de la fuerza. En cualquier caso no se pretendia

7 En la concepcién que se desarrollard més adelante, sin embargo, se considera que la no-
violencia es intrinsecamente definitoria del desobediente civil.

22 | RICARDO YANEZ VELASCO



PREFACIO

amparar, por ejemplo, la realidad de delitos de rebelién y sedicién que en fecha
20 de septiembre de 2017 no sélo se ignoraban sino que se habrian visto ridicu-
los, simplemente absurdos, cuando algin individuo los plante6 ante otro tipo de
sucesos®. Se trataba de reconocer que la desobediencia, insita por definicién al
que asi defiende su ideologia, engendraba problemas politicos y sociales que el
Derecho no resolveria satisfactoriamente a través de su criminalizacién, por lo
que propiciar procesos penales era un camino significativamente equivocado,
aunque no ilegitimo en sentido propio siempre que se limitase a la taxatividad le-
gal. Basicamente incrementaria los obstaculos para abordar un conflicto politico
preexistente y reduciria las vias de una solucién también politica. La cuestién
nuclear acaba siendo, en todo caso, la distincién entre proceder por los delitos
que conscientemente comete el desobediente como medio de protesta —que de
hecho forman parte intrinseca de su actuar auténtico, nada que ver con quien
desobedece pretendiendo esquivar las consecuencias connaturales a tal conduc-
ta— y criminalizar la propia conducta de desobedecer en si misma considerada,
ademds de los delitos propiamente cometidos como via de accién que, aun paci-
fica, bien pueden concurrir.

Insertar un comentario secundario se hace imprescindible. En las lineas
que siguen se utilizaran diversos ejemplos de los medios de comunicacién, como
via de contraste con un importante sector generador de opinién publica. Su
obtencién ha resultado extremadamente sencilla, en absoluto resultado de una
btisqueda paciente dia tras dia, programa tras programa o diario tras diario.
Durante aproximadamente el Gltimo trimestre de 2017 y primer cuatrimestre de
2018 basto con dedicar apenas unos minutos a la television o la radio u hojear la
prensa escrita para no ya hallar sino poder escoger entre multiples declaraciones
o manifestaciones ttiles para luego utilizarlas, y criticarlas. En todas lo mas lla-
mativo era una especie de decorado general, presente directa o implicitamente,
que acabd por convertirse en melodia que no dejaba de sonar: la Constitucién y
las leyes como insoslayables en el discurso del estar o no estar en un “Estado de
Derecho”.

Aligual que un arma puede utilizarse para disuadir y proteger, también es
apta para matar, puede usarse como un simbolo o en funcién de otras muchas

8 Se aludird sobre la “toma” del rectorado de la Universidad de Barcelona por parte de un
grupo de estudiantes y acaso otros individuos. Recuérdese cdmo se instruyé la ocupacién
del rectorado de la Universitat Autbnoma de Barcelona, en juicio oral durante abril de 2017:
desérdenes publicos y coacciones.
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mds utilidades. Del mismo modo, los alimentos son para comer, pero también
para fotografiar en el marco de la publicidad, para investigar cientificamente o
para hacer negocio. Si el alimento no se conserva se pudre, aunque igualmente
servird para el acto publicitario (de la basura o la pobredumbre), para investigar
(la degeneracién quimica) o para comer, no ya por el ser humano que enfermaria
si ingiere el alimento podrido, sino para gusanos y bacterias. En definitiva, de
un modo u otro, para hacer negocio. En la hora presente existe una significativa
reverencia a la Constitucién espaiola de 1978, al punto que la secularizacion
conseguida antafio con la norma legal cede a una especie de sacralizacion, y
ello incluso partiendo del vestigio sagrado atribuido a una de las instituciones
mds reforzadas en el delineamiento politico del texto, como es la Monarquia,
en particular el cardcter inviolable del Jefe del Estado. La Constitucién, sin em-
bargo, es un instrumento juridico al servicio de la Politica, como todos lo son,
una herramienta al servicio de la sociedad que se supone creada por ésta con ese
intrinseco fin. La cuestion es que su uso, en lo primordial, se transfiere al dogma
en el peor sentido del término, se utiliza como tal perdiendo el valor como ins-
trumento juridico-politico auténtico. Se ha convertido, incluso, en objeto de ne-
gocio. Es mds, la Constitucion puede advertirse como dispositivo’, y en funcién
de ello no cabria mas remedio que profanarla, esto es, restituirla en el uso comtn
de los hombres —en el fondo desactivar el poder de lo sagrado—, para lo que
habria que superar, como irremediable primer paso, una impresionante fuerza
invisible, el autoengafio personal y colectivo que se infiltra y reina en la sociedad
humana que le dio vida y que esta llamada a usarla como mero instrumento de
convivencia. Recuérdese particularmente de qué modo sacralizar valores —como
la patria, tan importante en la estrategia politica actual- implica tanto el auto-
matismo en las conductas como la inhibicién en el razonar, operando contra el
otro, asi percibido y tratado como inferior.

No es justicia ni la aplicacién de la ley inventada ni de la ley tergiversada,
tampoco la aplicacién indebida de la norma juridica legislada para otros supues-
tos. No es Justicia el Derecho que impone el poderoso que encuentra siempre la
manera de justificarse. Con aquel aforismo se pretendia explicar, al cabo, que la
desobediencia asumida del desobediente civil implica soportar el eventual juicio
y castigo, acaso penal. No tenia sentido alguno, en cambio, que en vez de ello se
trastocase la aplicacién de la norma y el desobediente tuviera que asumir delitos

9 A partir de la terminologia de M. Foucault, v. Giorgio Agamben, Qué es un dispositivo. Seguido
de El Amigo y La Iglesia y el Reino, Adriana Hidalgo editora, Buenos Aires, 2014, pp. 10y ss.
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mucho mds graves, como por ejemplo lo ha sido con la sedicién o la rebelién, y
ya en un plano cautelar, incluidas las conspiraciones para lo uno o lo otro.

Las heridas advertidas en el Estado de Derecho, silenciosas en la boca del
poder, pueden ser de muerte. La ley o, mejor dicho, su mala, pérfida o maledi-
cente interpretacidn, no ha de ser disfraz de la represién politica. Luchar contra
todo ello es, definitivamente, luchar por el Estado de Derecho, y en muchos ca-
sos no serd necesaria ni la asociacién a lo justo porque la critica podra bastarse
con el mero andlisis de lo actuado frente al actual Estado de Leyes.

Cualquier persona puede comprender el significado auténtico de la liber-
tad aun sin haberla perdido, conociendo personalmente a decenas de personas
que no la tengan o la hayan visto quebrada. Y puede aprenderse a decir la verdad
del padre y de la madre, si son quienes han ensefiado lo que significa la decencia.

Vilanova i la Geltrd, 6 de diciembre de 2018,
dia de la Constitucion.
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Notas de introduccion

1. Elatrevimiento del ignorante

Cualquier préctico, profesional o experto en alguna materia, por razén de la for-
macién académica recibida, en funcién de la experiencia laboral o una dedicada
aficion, de seguro que se asombra o incluso indigna cuando en los medios de
comunicacion se habla a la ligera de esas mismas cuestiones. Precisamente, esto
es mds que habitual en la ilégica tertuliana de muchos programas de televisién o
radio donde en absoluto prima la informacién, en su caso experta, de la materia
sujeta a charla o debate. Ahi estd el dicho del saber popular: la ignorancia es muy
atrevida.

En el &mbito del Derecho lo anterior resulta extraordinariamente frecuen-
te, y ello aunque el profesional dedicado a la disciplina sea muy consciente de los
limites inevitables del propio conocimiento: cuanto mds se estudia una materia
mads cuenta nos damos de lo poco que sabemos de ella*. Hace unos anos se plan-
ted con virulencia la protesta contra la prisién de un joven por comprar baratijas
con una tarjeta hurtada, generando una auténtica ofensiva de muchos medios
de comunicacién que repetian esas quejas y la necesidad de un indulto para im-
pedir la radical consecuencia del ingreso en prisién del muchacho. La informa-
cién veraz desaparecia por omitirse la real causa de condena, la organizacién
criminal en cuyo seno se producian hurtos, duplicados de tarjetas y sus usos
continuados. Lo de menos era, pues, una sustraccién de bagatela, por si misma
sélo acreedora de una multa, o la estafa de similares consecuencias penoldgicas
al usar esa tarjeta hurtada o duplicada para comprar bienes por valor de un par
de decenas de euros. Pero el delito de falsedad documental de tarjetas de cré-
dito ya impide la suspensién condicional de una pena privativa de libertad que
supera los seis afios al llevarse a cabo en el seno de una organizacién criminal.

10 “Los modos en que ignoramos algo son tantos y a la vez més importantes que los modos en
que lo conocemos”; Giorgio Agamben, “El altimo capitulo de la historia del mundo’, en Des-
nudez, Adriana Hidalgo editora, Buenos Aires, 2011, p. 167.

11 Articulo 399 bis.1 I CP, en relacion con el articulo 570 bis 1 II CP.
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Otra cuestion que se discutiese la sentencia penal dictada en firme, tras agotar
todos los recursos ordinarios previstos, y considerar que la Justicia penal erré en
ese caso, o incluso que los hechos punibles segtin decision del legislador penal
ordinario lo son en exceso. Tal cosa es un debate legitimo, pero nada que ver con
el medidtico efectivamente planteado, que oscurecia la realidad y presentaba un
actuar judicial sancionador excesivamente duro,cuando menos por despropor-
cionado vy, a la postre, incomprensible e injustificado por derivacién psicoldgica
de esa incomprensién, que conduce hasta la conclusién de la injusticia que asi
trasciende al sistema politico y judicial. En la actualidad la incomprensién ha
sido muy llamativa en la llamada sentencia de “La Manada” que utilizaremos de
ejemplo mas adelante.

Por supuesto que importa, y sobremanera, asumir la necesidad de com-
prension de lo juridico por parte de cualquier ciudadano, singularmente de las
normas que conforman el Cédigo penal, muestra del pensamiento y técnica
negativos: el orden es el resto, aquello que queda una vez eliminado el desorden
impidiendo todo lo que estd prohibido'. Aunque el redactado de un precepto
de ese texto legal estd formalmente dirigido a su aplicacién judicial —es una
norma directa para el juez—, el verdadero valor de la prohibicién u obligacion
legal penal —como en realidad de casi todas— reside en el efecto motivador so-
bre cualquier miembro de la sociedad. De ahi resulta bésica la capacidad de
verdadera comprensién del significado de la norma penal. Y esto no debiera
confundirse con que se comparta el contenido de lo legislado, matizacién cuyo
punto de partida radica en conocer aquello que la ley en verdad prescribe. Nin-
gun obstaculo puede existir para hablar o discutir sobre esa materia, antes bien
todo lo contrario.

Desde una perspectiva eminentemente técnica destaca la llamada mo-
tivabilidad de la norma juridico-penal, indispensable a la funcién del Derecho
criminal. Junto con la comprensién necesaria del texto legal vigente se incluye
la capacidad del sujeto en orden a esa comprension, por lo que sin ella el sistema
penal al completo acabaria por ser ineficaz. Es lo cierto que la “motivabilidad”
opera en el seno de la tradicional culpabilidad —la imputacién personal—, aunque
el punto de arranque se encuentra necesariamente en la posibilidad de entender
y comprender el texto, su contenido prohibitivo o imperativo. Pero no debe per-
mitirse la tergiversacién. Las falsas interpretaciones son en dltima instancia no-

12 Michel Foucault, Seguridad, Territorio, Poblacion, Curso en el Collége de France (1977-1978),
Fondo de Cultura Econdmica, Buenos Aires, 2006, p. 68.
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civas para la convivencia social que es el fin del Derecho, recordando ademés que
para muchos su existencia radica en la injusticia, pues de ella y como negacién
de la misma surge®. Porque es éste, por encima de todo, un instrumento prac-
tico llamado a la autorregulacién de la comunidad social. Ha de ser ttil para la
sociedad del mismo modo que inteligible seménticamente, apto asi para motivar
y, en ultima instancia, comprensible como justo.

En el contexto de un referéndum de autodeterminaciéon convocado por la
Generalitat de Catalunya para el 1 de octubre de 2017, el magistrado del Juzgado
de instruccién nimero 13 de Barcelona, Juan Antonio Ramirez Sunyer (1947-
2018), ordend la entrada y registro en diversos edificios y dependencias de esa
institucién politica autonémica, en el seno de una investigacién en declarado
secreto instructor que comenz6 a partir de unas declaraciones de Santiago Vidal
Marsal (Sant Sadurni d’Anoia, 1954) y el presunto uso ilegal de datos persona-
les, convirtiéndose en lo que parece una causa general. Primero para impedir
el referéndum convocado para el 1-X-2017 y después para examinar multiples
presuntos delitos consecuentes al mismo y otras actuaciones independentistas.

El 27-1-2017 dos abogados presentaron denuncia contra S. Vidal en la que contra-
dictoriamente se instaba que aquellos fueran ya considerados parte procesal de la
instruccién —lo que procede con los querellantes, nunca con los denunciantes, por
mucho que ya en curso el procedimiento pueda personarse cualquier legitimado ac-
tivo— y que se llevara a cabo la declaracién del denunciado como diligencia de inves-
tigacién —lo que, de nuevo, es peticién improcedente para un denunciante—. En fecha
24-11-2017 Vox Espana presenté querella en ejercicio de la accién popular contra el
anterior, Lluis Salvadd Tenesa y Carles Viver Pi Sunyer, por la presunta comision de
los siguientes delitos: malversacién de caudales publicos, desobediencia, revelacién
de secretos, indifelidad en la custodia de documentos, prevaricacién, sedicién, re-
belién y delito contra la paz e independencia del Estado espanol (articulos 433, 410,
198 y concordantes, 415 y 417, 404 y concordantes, 548 y concs., 477 y concs. y 592.1
CP). La querella se admitié a tramite por auto de 7-111-2017 y es dificil desestimar as{
la viabilidad de todos los injustos penales referidos en virtud de los hechos relatados
por la querellante —haciéndolo como diligencias indeterminadas—, a la que se insté
una fianza de mil euros como condicionante para ser tenidos por parte —lo que en
realidad suprimia de necesidad la “admisién” de su querella en ese mismo momen-
to—, algo que tuvo lugar y permitia —ahora si— la dicha admisién, si bien se dicté auto
de 27-111-2017 en el que simplemente se declard a Vox Esparia como parte procesal y
se acumularon las indeterminadas a las diligencias previas derivadas de la denuncia
referida en primer lugar. Al dia siguiente se dicté auto por el que se declararon se-

13 Arthur Schopenhauer, Metafisica de las costumbres, Trotta, Madrid, 2001, p. 98.
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cretas las actuaciones —por tiempo de un mes que fue prorrogdndose sucesivamen-
te—, aun cuando no se modificé el tramite —diligencias previas— cuando resultaba
obvio que debia tratarse de un sumario. Y aun sin secreto, la reserva natural de toda
instruccion impide el acceso de publicidad externa —al que no es parte procesal— lo
que perjudica gravemente a los interesados en otro proceso. Que contra toda légica
instructora vigente, se apoya en una instruccién diferente con la que se nutre. P. ej.
Sala IT TS respecto del Juzgado instructor nimero 13 de Barcelona.

Desde hacia mucho mas tiempo del admitido como regla en la Ley de En-
juiciamiento Criminal se encontraba esa situacion de reserva especial al conoci-
miento, secreto de actuaciones que habria ido cumpliendo la exigencia derivada
del articulo 302 II LECr, muy a pesar que por razones que se ignoran, se habia
incoado un tramite de diligencias previas en vez del sumario procedente con
varios de los delitos objeto de investigacion tras estimar denuncia o querella por
rebelién o sediciéon o malversacién cualificada que permiten superar los nueve
anos de prisién*. Sea como fuera, dentro del proceder debe suponerse existian
razones de peso para obviar al cuerpo de Mossos d’esquadra como Policia Judi-
cial llamada a ejecutar la dicha entrada y registro. A criterio del juez instructor,
pues, quien llevo a efecto la orden fue la Guardia Civil que, en la (presupuesta)
légica anunciada, tampoco comunicé con la Policia Autonémica como en con-
diciones normales habria sido no ya aconsejable, sino imprescindible cuando la
propia benemérita no iba a realizar la mas minima operativa de seguridad que
procede en una actuacion de esa indole.

De hecho, algunos periodistas plantearon que ese modo de actuar se habia orques-
tado como una trampa, propiciatoria de una situacién de conflicto que implicase a
la Policia autondmica y a la ciudadania; en definitiva, para ofrecer una imagen de
violencia respecto de las personas favorables —independistas o no— al referéndum de
autodeterminacién convocado, abriendo justificacion para medidas politicas o inclu-
so judiciales iniciadas o pronto por venir.

14 El actual redactado del articulo 324 LECr establece que tanto el sumario como las diligencias
previas deben concluir en seis meses como méximo o, si se declara compleja la instruccién,
llegar hasta dieciocho meses, pudiendo prorrogarse por ese plazo como maximo. Antes de
la reforma del precepto, tan criticada por jueces y fiscales, indicaba el primer parrafo de ese
precepto que tras un mes de incoar sumario sin haberlo terminado, debera dar “parte cada
semana a los mismos a quienes lo haya dado al principiarse aquél [Fiscal y Presidente de la
Audiencia, articulo 308 LECr], de las causas que hubiesen impedido su conclusién” El suma-
rio implicaba, aparte otras cuestiones, informar semanalmente después del primer mes, jes
de suponer que se cumplia por todos los instructores y, sobre todo, que participaban en pos
de la conclusién sin demora la Fiscalia y el superior gubernativo?
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Todo ello al margen de las manifestaciones, para otros asuntos, enlaza-
das con las exigencias de previsibilidad de los poderes ptblicos respecto de la
reaccion de la gente eventualmente afectada por sus decisiones. Llego sin em-
bargo la necesidad de esa comunicacién cuando la multitud se habia reunido
a las puertas de uno de los edificios donde la entrada y registro se practicaba,
y cuando ninguna seguridad habia tomado la dotacion de la Guardia civil ac-
tuante que, incluso, informé de armas largas en el interior de varios de sus
vehiculos estacionados sin mds a las puertas (j!). En circunstancias normales
tal despropdsito policial habria centrado severas criticas, pero lo que ocurrié a
continuacion oculté tan grave negligencia profesional, produciéndose diversas
detenciones y una actuacién policial autonémica frente a una situacién que pa-
recfa incontenible. De seguro que habria quienes hubieran preferido la confron-
tacion fisica entre manifestantes y policia autonémica, o simplemente que ésta
desalojara por la fuerza a las personas concentradas porque los guardias civiles
y la comitiva judicial tenfan miedo de salir —se llegé a informar—, a pesar que se
les ofrecié hacerlo en un cordén preparado por organizadores de asociaciones
civiles allf presentes; segtin los primeros por no resultar, al parecer, suficiente-
mente seguro o no querer dejar alli vehiculos oficiales antes sin vigilancia aun
conteniendo material sensible. Dados los hechos nunca se sabrad si la comitiva
y los guardias civiles hubieran podido marchar sin problemas, El dicho cordén,
estrecho, podia generar el temor de los agentes dada la aglomeracién existente y
el presumible griterio ensordecedor que se acumularia en tal tipo de salida. Sin
embargo no estaria ahi el inconveniente. No obstante, el temor de un funcio-
nario no puede centrar la realidad objetiva del crimen. En otras situaciones han
existido aglomeraciones a las puertas de los juzgados, por ejemplo en el juicio
del 9-N, o en los juicios relativos al desalojo de la ocupacién ilicita de Can Vies
en Barcelona. Y si un juez tuviera miedo de salir en ese momento, no vaya a ser
que lo reconocieran e increparan, ;convierte la aglomeracion de manifestantes
en una sedicién o en algin tipo de reaccién a la libertad ambulatoria? Claro
que no. Sus negativas postergaron durante horas la efectiva marcha y sirvié de
argumento para articular una accién tumultuosa impeditiva de una accién ju-
dicial... que o ya se habia concluido cuando la concentracién de manifestantes
fue realidad, o no podia impedirse desde la calle. No es complicado sino incom-
prensible pretender postular el impedimento de esa actuacién por un grupo
que se asegura violento si la actuacién funcionarial ya habria tenido lugar o
cursaba sin interrupcion. Con mucho se plantearia, en el orden criminal, una
detencién ilegal en la modalidad del articulo 163.2 CP y en su caso articulo
165 CP, pero siempre y cuando quedara probado que quienes permanecieron
en el interior del edificio no salieron porque alguien en verdad lo impedia, mas
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alla de decidir por si mismos permanecer dentro, por mayor seguridad o por
cualesquiera otra razén que desplaza la intencionalidad criminal, esto es, el
ineludible dolo de quien desea privar de libertad a otra persona y que no suele
compaginarse con la presencia de la Policia que impide el control directo so-
bre el presunto detenido ilegalmente. Como tipo especifico de las coacciones,
ademds, la detencion ilegal decae si existen otras vias de salida distintas de las
obstaculizadas®. Una perspectiva de menor gravedad reside en el desorden pu-
blico del articulo 557.1 I CP o, algo mas minorado penolégicamente hablando
(por rebajar el minimo de la prisién y permitir alternativamente la sancién de
la multa), en la coaccién del articulo 172.1 CP. En ambos casos se requiere, sin
embargo, el uso de la violencia®*, aunque el desorden publico permite que la
misma sea desplegada sobre las cosas y no sélo sobre las personas, sin olvidar
los excesos jurisprudenciales que admiten, sin violencia fisica, la intimidacion,
también denominada violencia moral.

2. Entre el sery el deber ser

En la actuacién de la Guardia Civil del 20 de septiembre de 2017 nacida de la
orden judicial del magistrado J. A. Ramirez sorprendieron muchas cosas, pero
ahora interesa apuntar tres de ellas. Para empezar la vergonzante falta de adapta-
cién de un formulario de resolucion autorizante de entrada y registro en delitos
“contra la salud publica”. No hay problema en que los mismos funcionarios de
un 6rgano judicial incluso dispongan de modelo, a mano en la misma aplicacion
informdtica disponible o provista por el mismo juez o letrado de la Administra-
cién, anudado a criterios preexistentes. Por ejemplo, de autos de acomodacion
procedimental o de admisién/denegacién de medios de prueba. La critica esta en
su uso directo, sin adaptacion al caso, a veces muestra de la falta de andlisis con-
creto de la causa por parte del luego firmante de la resolucién. De hecho tal reali-
dad procesal enlaza con lo que algunos jueces llaman principio de “confianza” (la
creencia que la resolucién redactada por el funcionario no jurisdiccional y subor-

15 Santiago Mir Puig, “El delito de coacciones en el Cédigo penal’, Anuario de Derecho Penal y
Ciencias Penales, 1977, Fasciculo 2, pp. 288 y ss.

16 Imposible ahora una aproximacién al concepto de uso, pero baste recordar el Derecho como
dispositivo para capturar los usos de los seres humanos. Sobre el uso puede analizarse el com-
pendio Profanaciones, de Giorgio Agamben (Adriana Hidalgo editora, Buenos Aires, 2005)
—segun el propio autor su tema central oculto—, que lo aborda tanto en sentido negativo (de
imposibilidad de uso) como positivo (el gesto de restituir al uso comun de las personas).

32 | RICARDO YANEZ VELASCO



