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PRINCIPIO DE INMEDIACION: se ha dicho, con razén, que el principio de
inmediacion proyecta su significado sobre tres sujes distintos, a saber, el érgano
jurisdiccional ante el que se practican las pruebagas partes y la opinion publica.
Respecto del primero de sus destinatarios, el prifgio de inmediacién busca, por
encima de todo, eliminar toda interferencia entre lgribunal y la fuente de prueba. La
inmediacién mira también a las partes por su estré@ conexion con el principio de
contradiccion. De hecho, la inmediacion es presupsi® sine qua non para la
contradiccion. Y no falta un nexo —no siempre subrgdo en la configuracion histérica
de este principio- entre la inmediacion y la opinid publica. Y es que su significado
posibilita un control eficaz de la ciudadania sobréa administracion de justicia.

Pues bien, en el caso concreto, la Sala entiendeeda decision de la Audiencia Nacional
de ofrecer a testigos y peritos la utilizacion dealvideoconferencia como medio adecuad
para la practica y la constancia de su declaraciémo fue arbitraria y, lo que resulta
decisivo, no introdujo ninguna distorsion perceptia o valorativa que pudiera afectar a
los sujetos destinatarios de la inmediacion y queudiera, en fin, contravenir el
contenido material de alguno de los derechos invatas por el Fiscal en su recurso.

PRUEBA TESTIFICAL, VIDEOCONFERENCIA: el ritmo al qu e se suceden los
avances tecnoldgicos obliga a no descartar que em futuro no muy lejano la opcién
entre el examen presencial de los testigos/peritpsu interrogatorio mediante
videoconferencia, sea una cuestién que no se plaam&n términos de principalidad y
subsidiariedad. Sin embargo, en el actual estado desas, el entendimiento histérico-
convencional del principio de inmediacion sigue sielo considerado un valor que
preservar, solo sacrificable cuando concurran razogs que, debidamente ponderadas
por el érgano jurisdiccional, puedan prevalecer sate las ventajas de la proximidad
fisica y personal entre las fuentes de prueba y €libunal que ha de valorarlas. Es
cierto, con caracter general, que tanto los arts.2®.3 de la LOPJ y 731 bis de la
LECrim, evocan una idea de justificada excepcionalad.

El recurso a la videoconferencia se encuentra sulinado a la concurrencia de razoneg
de “utilidad” o a la finalidad de evitar que la conmparecencia en la sede del 6érgano ante
el que se desarrolle el plenario “resulte gravosajrerjudicial”. Ese texto no contiene
ningun criterio de valoracion de la primera, pero,en una lectura contextual, cabe
entender, tendria que tratarse, preferentemente, dena utilidad o conveniencia para la
causa, lo que viene a significar que, al ser el medécnico de uso menos gravoso que e
convencional, deberia o podria acudirse a él en@so de similitud o virtual paridad de
los resultados razonablemente esperables. No faltpnecedentes en esta Sala que
proclaman una tendencial asimilacion de los dos mod de proceder considerados.

Se desestima el recurso del Fiscal. No existio vahacion de su derecho a la prueba ni
del derecho a no sufrir indefension. El sistema téico empleado permitia, en general, 13
comunicacion bidireccional y simultanea. Y, precisaente por ello, habria permitido
también la exhibicidn de videos y fotografias comImaxima eficacia, ya que todo ese
material estaba digitalizado, de modo que la expasdn de las imagenes a los testigos
podria haberse llevado a cabo en términos de gramliad. La grabacion de la vista
permite comprobar que el Fiscal no hizo notar en migin momento la existencia de
limitacion alguna concreta. Incluso se precisa qual interrogar a uno de los testigos se |
exhibié un video, por cuya correspondencia con leealidad de lo ocurrido fue
preguntado, y acerca de lo que pudo responder sinfitgultad; como también a similares
preguntas de las defensas. A la objecion del Fisaalativa a que no le fue posible tratar
de hacer reconocer a alguno de los acusados por testigos, se responde que es algo g

o

ni siquiera se intentd en ningin momento. Y que, cgparando el interrogatorio de los
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parlamentarios que si comparecieron directamente coel de los examinados por
videoconferencia, es posible observar que no exétliferencia alguna en la técnica del
examen y la naturaleza de las preguntas.

TOMA DE FOTOGRAFIAS DE DETENIDOS a los que se somet a un estudio
minucioso de pabellones auriculares, fosas nasalefs y cejas, asi como de otras partgs
anatémicas y a los que se obliga a cambiar de asfmeexterno, colocandoles gorras o
prendas de vestir (camisetas), o a adoptar determadas posturas y posiciones, segun
interesaba para su confrontacion con las imagenesibitadas. Reconocimiento y examen
de pendientes, las aletas nasales, asi como trazales en el cuello. La exigencia de una|
asistencia letrada efectiva, no puramente nominagn las diligencias policiales de
identificacion que vayan mas alla de una simple refa fotografica o dactiloscopica y
que exijan del detenido una colaboracién activa coles agentes que estan acopiando Ig
elementos de investigacion indispensables para stkarecimiento del hecho, constituye
una exigencia irreemplazable. Prescindir de ella pde conllevar, en funcién de las
circunstancias que definan el caso concreto, el mestabo del derecho a un proceso com
todas las garantias (art. 24.2 CE).

[

DERECHO DE REUNION y LIBERTAD DE EXPRESION, LIMITES : A nuestro

juicio la sentencia de instancia incurre en un patge error a la hora de solucionar el
conflicto surgido por la convergencia de bienes judicos constitucionalmente
protegibles. Este error esté originado por un llamtavo desenfoque acerca del rango
axiolégico de los valores constitucionales en juegh él contribuye, sin duda, la cita de
precedentes constitucionales descontextualizadosejuiwomo efecto inevitable, separa al
analista de las técnicas de balanceo exigidas pargstro sistema constitucional. Y es que
la colision entre principios y valores constitucioales -en el presente caso, la libertad de
expresion y el derecho de reunion colisionaban cah derecho de participacion de los
ciudadanos a través de sus legitimos representants el 6rgano legislativo-, no puede
ser contemplada como una patolégica colision, simomo una realidad necesitada de un
juicio ponderativo que defina el alcance de los dechos en conflicto. Delimitar
derechos, precisar su significado, exige resolvead tensiones derivadas de su respectivp
convergencia mediante una dosificacién que, en laedida de lo posible, no imponga el
sacrificio gratuito de unos frente a otros. La semncia de instancia, sin embargo, altera
las claves constitucionales que han de presidir tarea jurisdiccional de ponderacion. Y
lo hace recurriendo a una errénea y traumatica desyrarquizacion de uno de los
derechos convergentes —el derecho constitucional participacion politica a través de
los legitimos representantes en el 6rgano legiskati- que, pese al esfuerzo argumental
empefado, se aparta de las claves definitorias daastro sistema.

Esta dimension del derecho de participacién enriquee su significado instrumental
como medio para hacer valer otros bienes constituaales del maximo rango axiologico.
Bienes que conectan con principios como la libertaglel pluralismo politico, que el art.
1 de la CE —precepto calificado certeramente comarma de apertura que constituye al
Estado, que lo configura, normativa e institucionahente- proclama como valores
superiores del ordenamiento juridico. Desde esta ppectiva, el ejercicio de la libertad
de expresion y del derecho de reunién, no puedeneaiar como elementos neutralizantes
de otros derechos y principios indispensables pata vigencia del sistema constitucional.
Paralizar el trabajo ordinario del 6rgano legislativo supone afectar, no ya el derecho
fundamental de participacion politica de los represntantes politicos y, en general, de
los ciudadanos catalanes, sino atacar los valoragpgriores del orden democratico.
Cuando el art. 1 de la Constitucién proclama entrellos la libertad y el pluralismo
politico, esté sintetizando los principios y eleméos constitutivos de nuestro edificio
constitucional. Ese precepto tiene una funcién norativa clara, fundamenta el Estado y
proporciona criterios para la interpretacion global del texto constitucional, hasta el
punto de gque la vigencia de nuestro sistema consitional ha de obtenerse a partir del
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significado profundo y expreso de esta norma de agiara. La historia europea ofrece
elocuentes ejemplos en los que la destruccion débgimen democratico y la locura

totalitaria se inicié con un acto violento contra eérgano legislativo. Relativizar el

significado juridico de los acontecimientos desartiados ante el Parlament los dias 14
15 de junio de 2011, y hacerlo mediante una tan hélzomo equivocada ponderacion

jurisdiccional de los bienes en conflicto, suponeaalizar el significado de los principios
y valores sobre los que se asienta el sistema dendtico. El Parlament —segun proclama
el art. 55 del Estatuto de Autonomia- “representalgueblo de Catalufia (...) ejerce la
potestad legislativa, aprueba los presupuestos deGeneralitat y controla e impulsa la
accién politica y de gobierno. Es la sede dondeesgoresa preferentemente el pluralismdg
y se hace publico el debate politico. EI Parlaments inviolable”.

DELITO CONTRA LAS INSTITUCIONES DEL ESTADO: art. 49 8 del CP.
Elementos.

VOTO PARTICULAR
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jurisdiccional que la Constitucion y el pueblo dsmgde otorgan, ha dictado la

siguiente

SENTENCIA

En la Villa de Madrid, a diecisiete de Marzo aes anil quince.
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Esta Sala, compuesta como se hace constar, tta elisecurso de
casacion interpuesto por infraccion de ley, precepto consibnal vy
guebrantamiento de forma, contra la sentencia éeidencia Nacional, Sala de
lo Penal Seccién Primera, de fecha 7 de julio de42éh causa seguida contra
Javier Tadeo Orellana de Vilallonga, Daniele VirlRubén Molina Marin, José
Maria Vazquez Moreno, Marta Pi i Morera, AlejandCalderén Becerra,
Francisco José Cobos Garcia, Alessia Borge, Anidoliz Garcia, Jordi
Raymond Parra, Javier Villanueva Mena, Maria Duf@arnsey, lgnacio
Antolino Ibafiez, Joan Peir6 i Tura, Angela Bergillalguacil, Ciro Morales
Rodriguez, Alvaro Cano Santana, Olga Alvarez Ju&@agtos Munter Domec,
por delitos contra las Instituciones del Estadentado, asociacion ilicita y una
falta de dafios, los Excmos. Sres. componentes 8SaléaSegunda del Tribunal
Supremo gque al margen se expresan se han corstfiaid Votacion y Fallo
bajo la Presidencia del primero de los citados. Hatervenido como
recurrentes, el Ministerio Fiscal, la GeneralitatChatalufia, representada por el
procurador Sr. Velasco Mufoz-Cuellar y el ParlantenCataluiia representado
por el procurador Sr. Montero Reiter; y como parssurridas: Antonio Dolz
Garcia, representado por la procuradora Sra. ldc#falina; Alvaro Cano
Santana, representado por la procuradora Sra. ®anbdaz; Daniele Vinci,
José Maria Vazquez Moreno, Marta Pi Morera, Alegjan@alderén Becerra,
Alessia Borge, Ignacio Antolino Ibafiez, Ciro MosaRodriguez, representados
todos ellos por el procurador Sr. Fernandez Estradali Raymond Parra y
Javier Villanueva Mena, representados por la pemana Sra. Rodriguez Buesa,;
Javier Tadeo Orellana Villalonga, Ruben Molina Maifrancisco José Cobos
Garcia, Maria Duran Gurnsey, Jon Peir6 Tura, Angelguillo Alguacil, Olga
Alvarez Juan, Carlos Munter Domec, representados @sr la procuradora Sra.
Alfonso Rodriguez. SiendMagistrado Ponente el Excmo. Sr. D.Manuel

Marchena Gomez
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. ANTECEDENTES

Primero.- El Juzgado Central de instruccion numero 6, igstru
diligencias previas numero 124/2011, por delitotnas instituciones del
Estado, de atentado, asociacion ilicita y una fddtalafios, contra Javier Tadeo
Orellana de Vilallonga, Daniele Vinci, Rubén Molirdarin, José Maria
Véazquez Moreno, Marta Pi i Morera, Alejandra CafaeBecerra, Francisco
José Cobos Garcia, Alessia Borge, Antoni Dolz Garddrdi Raymond Parra,
Javier Villanueva Mena, Maria Duran Gurnsey, lgoasntolino Ibafiez, Joan
Peir6 i Tura, Angela Bergillos Alguacil, Ciro Moesl Rodriguez, Alvaro Cano
Santana, Olga Alvarez Juan y Carlos Munter Domeongclusas las remitio a la
Audiencia Nacional, cuya Seccién Primera de la $aldo Penal, dicté en el
Rollo de Sala namero 6/2013 sentencia en fecha juldede 2014, con los

siguientes Hechos Probados:

"1.- El movimiento de protesta surgido en las ptazie las grandes
ciudades a lo largo de la primavera del afio 20ldnaxido como 15m, convoco
los dias 14 y 15 de junio una concentracion antealament de Catalunya con
ocasion de la aprobacién de los presupuestos deolaunidad para aquel afio,
en protesta por la reduccion del gasto social. &h& de la movilizacion era
“Aturem el Parlament, no deixarem que aprovin ritdés” (Paremos al/el
Parlament, no permitiremos que aprueben recortés). manifestacion fue
comunicada a la autoridad por las organizacionese da convocaban, el
movimiento L’Acampada de Barcelona y las Asociaesode vecinos de la
ciudad, y publicitada por varios medios, entre etrona rueda de prensa,
celebrada el 10 de junio, en la que dos portavate$s movimientos sociales
declararon que no pretendian impedir el funcionartoedel Parlament sino
detener el ataque contra los derechos socialessyskervicios publicos que
significaban las medidas presupuestarias que se daprobar. La autoridad

gubernativa no adopté medida alguna para regulamianifestacion.
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2.- La tarde del 14 de junio unas mil personasesereron junto al Parc
de la Ciutadella, pero la policia les impidié aceeda dicho espacio, que se
cerré durante la noche. Los manifestantes acamparonin lugar proximo, en
la encrucijada del Pasaje Picasso y la avenida Miarqués de Argentera. A
primera hora de la mafana, la policia disolvi6 pt fuerza, en varias
ocasiones, a los manifestantes para abrir la pu@rtaituada frente al nimero
37 de la calle Pujades, Unica que se habia decidid@r franca para que
accedieran los parlamentarios. En ningdn momentas®06 un perimetro o se

levanto un cordon policial para garantizar el tratwspor aquella via.

3.- A partir de las 8.00 h. los diputados fuerontrando, algunos
encontraron problemas debido al nimero de persaflagongregadas, que en
ciertos momentos ascendia a mas de seiscientanickl de la sesion estaba

sefalado para las 10 h.

4.- Hacia las 9.25 h. el President de la Generalia Artur Mas i
Gavarré ocupaba el vehiculo oficial, junto a lopuliados de Convergencia i
Uniod (Ciu) D. Josep Maria Llop Rigol y D. AntonirRéndez Teixidor, en una
comitiva de cuatro vehiculos -en uno de ellos é&Ridesidenta del Parlament- y
otras tantas motocicletas conducidas por agentepdlieia. Circulaban, por la
avenida Meridiana en direccion al Parc de la Ciut#ld con la intencion de
atravesar por la puerta 7; antes de llegar se en@on con un grupo de
manifestantes que ocupaban la calzada y obstatidizasu marcha. Los
automoviles no llevaban distintivo alguno. Al cest la dificultad para
atravesar por aquella puerta, rectificaron su dic&n y regresaron por la
misma via, alejandose del lugar.

En el momento que cambiaban de sentido de marcha gdadir a la
manifestacion, un grupo de personas -ignorantegjute autoridades viajaban
en los vehiculos- se aproximdé a la comitiva. El uemtro entre los

manifestantes y la cadena de coches duré escagpmadas. Un individuo
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levanto la mano y el brazo derecho cuando el autdinpdesidencial giraba,
otros se acercaron al vehiculo, llegando a tocarcéaroceria, alguien intento
abrir las puertas -que se hallaban aseguradas-ngavarios golpes. Cuando la
comitiva abandonaba el cruce, un individuo arrojd aono de plastico de
sefalizacion a la calzada.

No se ha acreditado que D. Javier Tadeo Orellan¥ti®longa fuera la
persona que levanté un brazo, ni que D. DanieleMse acercara al vehiculo
oficial, ni que D. Rubén Molina Marin se interpusieen la progresion de la

comitiva ni que lanzara la sefial cénica.

5.- Hacia las 8.30 h. la diputada del grupo parlartegio del Partit dels
Socialistes de Catalunya (Psc) D2. Montserrat TiuGamafreita caminaba por
el parque hacia el Parlament, dialogando con ungemqgue alli se manifestaba
y que le comunicaba la situacion de sus hijos, emitarios y en paro, cuando
D. José Maria Vazquez Moreno se le acerco por detrie pintd en la espalda
de la chaqueta dos trazos negros con un espray,emseciaron también el
bolso que llevaba en bandolera. La Sra. Tura repamcel incidente una vez que

entro en el edificio del Parlament y se quité lamada.

6.- El diputado D. Joan Boada Masoliver, de Inisiat per Catalunya
Verds-Esquerra Unida (lcv-Eu), se vio obligado ariaa de rumbo al
encontrarse, hacia las 9.00 h., la puerta 7 tapangoor un grupo de
manifestantes que le impidieron el paso, le increpay siguieron. Al final,
acompafiado por varios agentes de la Guardia Urbpndo ganar el cordén
policial.

No consta que D2 Marta Pi i Morera increpara alriganentario, ni
siquiera que se interpusiera en su camino. Tampomosta que D. Rubén
Molina Marin hubiera perseguido, blogueado, acon@tni empujado al Sr.

Boada Masoliver.
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7.- Los diputados D. Gerard Maria Figueres Alba, @envergencia i
Unio, y D. Alfons Loépez i Tena, de Solidaritat Cate, también se vieron
incapaces de entrar por la puerta 7 del parque. ¥m@en personas les
impidieron el paso, les increparon y derramaron reolsus ropas liquidos.
Ambos decidieron explorar otra via, momento en ajgeien arrebato al Sr.
Figueres Alba un bolso de mano; los diputados parseon, siguiendo caminos
distintos (al Sr. Lépez i Tena le quitaron unoseglap que llevaba en las manos,
asi como un paquete de tabaco y un mechero, quelae en el bolsillo).
Desde ese momento fueron seguidos por manifestapteshillaban consignas
contra los representantes politicos, hasta quedneatendidos por agentes de
policia que los trasladaron en coche a la sedeR#glament.

D. Francisco José Lopez Cobos se interpuso cobrazos en cruz ante
los parlamentarios, en un momento dado. No conséales escupiera. Siguio al
diputado autonémico Sr. Lopez i Tena con las maaipadas, gritando las
consignas de la reunion.

No consta que D2. Alejandra Calderon Becerra, quiarticipé en la
protesta, empujara e insultara a los parlamentarios

D2, Alessia Borge estuvo cerca de los dos diputaglogo a otros
manifestantes, en algin momento, pero no se halitade que les hubiera
impedido el paso ni que les hubiera agredido.

D. Daniele Vinci interpel6 a los diputados, entaida un dialogo con el
Sr. Lopez i Tena. No se ha acreditado que hubienpugado o golpeado a
alguno de ellos.

D. Antonio Dolz Garcia portaba una camara, de vigegrab6 durante
la jornada escenas de la protesta, en concretoadeohfrontacion de algunos
manifestantes con los diputados Sr. Figueres AlBa y.0pez i Tena. Trabajaba
como colaborador en medios digitales. No se ha ditado que hubiera
interrumpido adrede el paso de los parlamentariusgue realizara conductas
distintas de las propias de un reportero grafico.

No consta que D. Javier Villanueva Mena se confnantcon el Sr.

Lopez i Tena, después de que este desistiera o @or la puerta 7, ni que
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introdujera su mano en el bolsillo de la chaguetseyapoderara de su paquete
de tabaco y de un mechero.

D2, Maria Duran Gurnsey estuvo cerca del diputadolL$pez i Tena,
cuando este caminaba alejdndose de la puerta 7o per consta que le
agrediera, le impidiera el paso o le arrebatara sndocumentos de papel que
llevaba en la mano.

No consta que D. Ignacio Antolino Ibafiez hubieraenretido o
empujado al Sr. Lépez i Tena, cuando buscaba ofea para llegar al
Parlament, ni que se hubiera apropiado de sus el

Tampoco se ha acreditado que D. Joan Peir0 Turadmabderramado
sobre el Sr. Lopez i Tena el liguido que contema biotella de refresco, que
mancho la espalda de su chaqueta.

D2, Angela Bergillos Alguacil siguio, en algiun monog al Sr. Lopez i
Tena con los brazos en alto, moviendo las managaodo consignas de la

manifestacion. No consta que le hubiera empujado.

8.- Los diputados de Ciu D. Josep Maria Llop i Rig®. Jordi Turull i
Negre caminaban hacia el Parlament cuando variosnifeatantes se
confrontaron con ellos. D. Jordi Raymond Parra @edjue no les dejaran
pasar, para que no votaran, al tiempo que desplagaba pancarta para
exhibir una leyenda; otros manifestantes le coatest que solo habia que
hablar con los parlamentarios. Los sefiores Llopuyull evitaron al grupo y se
retiraron con sus acompafiantes, un conductor ysawetaria. Posteriormente,
tuvieron un altercado con otros manifestantes, lggerodearon en la puerta de
un garaje, y decidieron buscar la proteccion derdge de policia. Llegaron al

Parlament en un helicoptero, hacia las 10.20 h.

9.- El diputado del Psc D. Ernest Maragall i Mir& vio obligado a
atravesar entre un grupo nutrido de manifestange®, con las manos abiertas y
los brazos en alto trataban de que no llegara atl&aent. Fue ayudado por

dos mossos d’esquadra que le escoltaron hasta relénopolicial. Entre las
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personas que le rodeaban y coreaban los lemas dealafestacion se hallaba
D. Cir6é Morales Rodriguez, siempre a su espaldasbldva acreditado que D.

Alvaro Cano Santana se encontrara cerca del dipoitad

10.- La diputada de Ciu D2 Ana Isabel Marcos ia¥$e encontré con
un grupo de manifestantes cuando intentaba enttgpaaque con otras dos
parlamentarias, quienes salieron corriendo. Algunasrsonas le dirigieron
gritos y le rociaron un liquido por encima, al tipocmnque un desconocido la
sujetaba del brazo. La escena fue filmada por DoAnDolz Garcia con su
camara de video. Cuando la diputada reacciono, &s@rpor la misma calle y
fue trasladada al Parlament en un coche policial. $ra. Marcos i Vilar sufrié

una crisis de ansiedad y preciso de ansioliticos.

11.- D. Salvador Mila i Solsona, diputado de Icv-Botercambio
opiniones con varios manifestaciones mientras caba@mor el parque hacia el
edificio legislativo. Algunos le recriminaron queteara a votar al Parlarnent.
No se ha acreditado que fuera agredido, ni empujpdo D2 Alejandra

Calderdén Becerra ni por D2. Marta Pi i Morera, gpeotestaban en el parque.

12.- El diputado D. Santi Vila i Vicente, de Ciw sncontré con un
grupo de manifestantes cuando se dirigia al Parkaimnguienes le recriminaron
las politicas de recortes de gasto publico y lermin que no les representaba.
Entre los que protestaban estaban D2 Olga Alvahean, D. Rubén Molina
Marin y D. Carlos Munter Domec. Agentes de polatampafiaron al diputado
para que superara a los manifestantes. No consta fpera agredido, ni

empujado’

Segundo.-La Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional,cBac

Primera dicto6 el siguiente pronunciamiento:
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"1.- ABSOLVEMOS a D. Javier Tadeo Orellana de \dfagla, a D.
Daniele Vinci, a D. Rubén Molina Marin, a D. José@r Vazquez Moreno, a
Da. Marta Pi i Morera, a D2. Alejandra Calderdn Bera, a D. Francisco José
Cobos Garcia, a D2 Alessia Borge, a D. Antoni D@larcia, a D. Jordi
Raymond Parra, a D. Javier Villanueva Mena, a Darid Duran Gurnsey, a
D. Ignacio Antolino Ibafiez, a D. Joan Peir6 i Tum,D2 Angela Bergillos
Alguacila, D. Ciro Morales Rodriguez, a D. Alvar@i® Santana, a D2. Olga
Alvarez Juan y a D. Carlos Munter Domec de lostdglcontra las Instituciones
del Estado, atentado y de asociacion ilicita quéesamputaron, declarando las
costas de oficio.

2.- CONDENAMOS a D. José Maria Vazquez Moreno cauoior de
una falta de dafios a la pena de cuatro dias deliza@on permanente. Para su
cumplimiento se le abonara el dia que estuvo povdel libertad.

Se levantan las medidas cautelares de caracter opefsy real

acordadas durante la tramitacion de la causa".

Segundo. 1.-La resolucion referida incorpora ebto particular que
formaliz6 el Excmo. Sr. Presidente de la Seccioméha, Sala de lo Penal de la
Audiencia Nacional D. Fernando Grande-Marlaska Gonem relacion a la
sentencia dictada en la presente causa rollo de@ &20D13, procedimiento
abreviado 124/2001 del Juzgado Central de Insthnatd 6.

Tercero.- Notificada la sentencia a las partes, se prepafdasrecursos
de casacion por el Ministerio Fiscal y las représgones procesales de la
Generalitat y Parlament de Catalunya, que se wmwvigpor anunciados,
remitiéndose a esta Sala Segunda del Tribunal Bupras certificaciones
necesarias para su substanciacion y resoluciomafmtose el correspondiente

rollo y formalizandose los recursos.

Cuarto.- El Ministerio Fiscal basa su recurso de casacionlos

siguientes motivos: Primero.- Por quebrantamiemtdadma al amparo del art.
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850.1° de la LECrim, por denegacion de pruebaafeeta asimismo al derecho
a la tutela judicial efectiva en su vertiente dézaicion de los medios de prueba
pertinentes, recogido en el art. 24 de la CE. SeéguPor infraccion de precepto
constitucional al amparo del art. 852 de la LECpor vulneracién de los
derechos a la tutela judicial efectiva y a utilikeg medios de prueba pertinentes
proclamados en el art. 24.1 y 2 de la CE. Tercd?or- infraccion de ley al
amparo del art. 849.1° de la LECrim. Cuarto.- Pdraccion de ley al amparo
del art. 849.1° de la LECrim, por indebida inagliéa de los arts. 498, 550,
551.2, y 77 del CP, e indebida aplicacion de lssaaie justificacion del art.

20.7 del mismo testo legal.

Quinto.- La representacion procesal de la Generalitat del@sa, basa
su recurso de casacion en los siguientes motivasieRb.- Por infraccion de
ley, al amparo del art. 849.2 de la LECrim, pomoemn la valoracion de la
prueba. Segundo.- Por infraccion de ley, al ampatart. 849.1 de la LECrim,
por indebida inaplicacion de los arts. 27 y 28 @aaion con el art. 498 todos
ellos del CP. Tercero.- Por infraccion de precegmostitucional al amparo del
art. 5.4 de la L.O.P.J. y del art. 852 de la LEQpiwn vulneracion del articulo 24
de la CE.

Sexto.- La representacion procesal del Parlament de Catalibasa su
recurso de casacion en los siguientes motivos:ePomSe interpone al amparo
del art. 849, n° 2 de la LECrim, por infraccionleg. Segundo.- Se interpone al
amparo del art. 849 n°l de la LECrim, por inapli@acdel art. 498 del CP.

Tercero.- Se renuncia a la formulacion de estevooti

Séptimo.- Instruido el Ministerio Fiscal de los recursosipuestos por
la Generalitat de Catalunya y del Parlament del@ata, interesa la estimacion
de todos los motivos aducidos por dichos recursente

Instruidas las partes recurridas de los recursespuestos, interesan la

inadmision de todos los motivos, impugnandolos Ysgliariamente su
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desestimacion. La Sala lo admiti6 quedando consluss autos para el

seflalamiento del fallo.

Octavo.- Hecho el sefialamiento de la vista prevenida, sebo@lla
misma el dia 18 de febrero de 2015, a la hora adéaa la que comparecio el
Ministerio Fiscal que mantiene los motivos del reocue informo solicitando
una sentencia conforme a sus pedimentos.

Informa el Letrado D. Javier Selva Prieto en dedets| Parlamento de
Cataluiia que da por reproducido su escrito, satidib una sentencia que case la
recurrida.

Concedida la palabra a la Letrada de la Generdigdtatalufia D2 Silvia
Grau Beltran que informa sobre su recurso soliditafa casacion de la
sentencia.

Informa el Letrado D. Gonzalo Boye en defensa des#bh Borge,
Ignacio Antolino Ibafiez, Alejandra Calderén Becgrtaaniele Vinci, Ciro
Morales Rodriguez, Marta Pi y José Maria VazquereMo, recurridos en este
recurso, solicitando la confirmacion de la seniyailesestimando los recursos.

Concedida la palabra al Letrado D. Benet Salelldiar\en defensa de
los recurridos Javier Tadeo Orellana, Rubén MolirRgncisco José Cobos,
Maria Duran, Angela Berguillo, Olga Alvarez y Carldunter Domec, asi como
en defensa de Javier Villanueva Mena y Jordi RaynRamra, informa
solicitando la confirmacion de la sentencia.

Informa la Letrada D2 Eva Labarta Ferrer en defess Alvaro Cano
dando por reproducido su escrito como recurrido.

Seguidamente informa la Letrada D? Ester Mufoz eferda del

recurrido Antoni Dolz, solicitando la desestimacd@los recursos.
Noveno.- El ponente inicialmente designado, Excmo. Sr. Brfdeto

Andrés Ibafez, declind la ponencia al quedar spysasta en minoria durante el

acto de la deliberacion.
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En cumplimiento de lo prevenido en el art. 206.1lalé.OPJ y de la
norma de reparto recogida en el apartado A), Ultpraoafo, publicada en el
BOE n° 41 del lunes 17 de febrero de 2014pdaenciafue asumida por el

Excmo. Sr. DManuel Marchena Gémez

Il. FUNDAMENTOS DE DERECHO

1.- La sentencia num. 31/1214, de 7 de julio, datpdr la Seccion
Primera de la Audiencia Nacional, absolvi6é a losisados Javier Tadeo
Orellana de Vilallonga, Daniele Vinci, Rubén Molindarin, José Maria
Vazquez Moreno, Marta Pi i Morera, Alejandra CadtheBecerra, Francisco
José Cobos Garcia, Alessia Borge, Antoni Dolz Garddrdi Raymond Parra,
Javier Villanueva Mena, Maria Duran Gurnsey, lgoasntolino Ibafez, Joan
Peir6 i Tura, Angela Bergillos Alguacila, Ciro Méea Rodriguez, Alvaro Cano
Santana, Olga Alvarez Juan y a Carlos Munter Dodeetos delitos contra las
instituciones del Estado, atentado y asociaciéeitdlique les habian sido
imputados. Y condeno a José Maria Vazquez Morenm@utor de una falta de

dafos a la pena de cuatro dias de localizaciongrernte.

Contra esta sentencia se interpone recurso dei@agaar el Ministerio
Fiscal, la Generalitat y el Parlament de Cataluhgacoincidencia argumental
de algunos de los motivos formalizados, no exeetmdtices, va a permitir a la
Sala un tratamiento conjunto, con el fin de evim@ecesarias reiteraciones. El
Ministerio Fiscal formaliza cuatro motivos de casacLos dos primeros no son
compartidos por las otras dos acusaciones. De whisq analisis se hara de

forma individualizada.

2.- El primero de los motivos del Ministerio Fisclnuncia, al amparo
del art. 850.1 de la LECrim, quebrantamiento denégr por denegacion de
prueba, que afectaria al derecho a la tutela midéfectiva en su vertiente de

utilizacion de los medios de prueba pertinentes 24rCE).
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A) Argumenta el Fiscal que propuso como pruebéfitzd, para su
practica en el plenario, la comparecencia de wwgn&ados autondmicos que en
su escrito de acusacion figuraban como directampatpidicados, al haber
sufrido el ataque de los manifestantes. Tambiétedéfical de seis agentes
policiales y la pericial de tres de estos. Laggditicias fueron admitidas en la
forma en que habian sido propuestas, las acusacipadiculares de la
Generalitat y el Parlament de Catalunya interesquanel Presidente del 6érgano
autondmico de gobierno declarase por escrito \Dipsitados utonémicos por
videoconferencia; y el Tribunal acordo -medianteale 3 de marzo de 2014-
gue todos los testigos que lo solicitasen pudiemanogerse a esta Ultima
modalidad, opcion que, al fin, se extendié tamlaieresto de los testigos y a los
peritos. El Fiscal objeté nuevamente la vulneradérsu derecho. La Audiencia,
mediante auto de 28 de marzo de 2014, mantuvosehoncriterio; y aquél hizo
constar su protesta en el tramite de cuestionegsagrgambién sin éxito. De este
modo, los testigos y peritos que lo solicitaronlaegon por el sistema de

videoconferencia. En la vista solo comparecieres tliputados autonémicos.

El Fiscal considera que el criterio del érgancedgiiciamiento le privo
de un esencial instrumento procesal, necesario pweer posible la
identificacion de las personas acusadas como reaptas de los hechos objeto
de persecucion. De este modo —se aduce- no fubl@agie los perjudicados
sefalasen directamente en la sala a los implicqu®seventualmente, pudieran
haber cometido alguna accion ilicita relacionada €dos. Y esto —concluye el

Fiscal- hizo que la sentencia fuera absolutorigagios de los supuestos.

En apoyo de su pretension el recurrente anotasdiiarisprudencia del
Tribunal Constitucional y de esta Sala Segundaladgue se seguiria que la
opcion por la videoconferencia tendria un carastéssidiario y solo estaria

justificada en caso de imposibilidad real de presefisica de los testigos y
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peritos en la sala, que es el sentido en el qusel facio- deberia interpretarse el
art. 731 bis LECrim.

Objeta asimismo que la decisidon que se cuest®aaptd de una forma
genérica, sin examinar las circunstancias de casla, partiendo de la idea -que
no comparte- de que el procedimiento acogido tangini caracter ordinario y
habitual. Y que las acusaciones particulares nmuali@inguna razén concreta
fundada en las funciones y ocupaciones politicaesléestigos parlamentarios
gue pudieran impedir su desplazamiento a Madridju® excluye la existencia
de causas de utilidad, seguridad o de orden puyhlimicas legales que habrian

habilitado la decisién adoptada.

Por otra parte, se hace valer también el hechgudeel examen de los
testigos por ese procedimiento privo de calidadesipa a sus aportaciones e
impidio al Fiscal solicitar eventuales reconocinsnde los acusados por parte
de aquéllos; algo posible y véalido segin conocidasprudencia del Tribunal
Constitucional y de esta Sala que igualmente gigye —explica— solo seria

viable en virtud de una relacién presencial.

La conclusién es que, como resultado de la decisiijeto de critica, la
prueba de la acusacion publica se vio devaluadegry,ello, menoscabado su
derecho a la tutela judicial efectiva. Y es poqle pide que, con estimacion del
motivo, se declare la nulidad del juicio, paraddebracién de otro con distinto

Tribunal y con respeto de la legalidad que conaid@ringida.

B) La Sala no comparte la idea de que la decisién Tribunal de
instancia, que llevé a la generalizacién del imtgatorio por videoconferencia,
haya implicado una denegacion de prueba en septidpio. De hecho, las
pruebas propuestas por el Fiscal se practicarorgcisacion publica pudo
interrogar y no hay constancia de que hubiera ¢eqite dejar de hacer alguna

pregunta a los testigos y peritos examinados padeodonferencia. La misma

17



ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

Recurso N°: 1828/2014

posibilidad de interrogatorio real tuvieron a scaake las restantes acusaciones
y las defensas. Y esta actividad comunicativa etoslidad pudo ser seguida

por el Tribunal, en los mismos términos en quersduypo y en tiempo real.

No se trata tanto de afirmar la existencia de posble denegacion de
prueba, lo que habria incidido directamente enezbacho a valerse de las
pruebas pertinentes (art. 24.2 CE), cuanto de mhisc@ la forma en que aquélla
se practico, por su denunciada irregularidad, meterar un menoscabo en las
posibilidades alegatorias del Fiscal, con la cansige indefension (art. 24.1
CE). Pues bien, desde esta perspectiva, seguriaregubbundantisima y muy
consolidada jurisprudencia, en particular de estfn,Sla resolucion de un
conflicto como el que suscita el motivo no debedpoirse en virtud de una
exclusiva consideracion abstracta de los argumestiqeresencia; sino que hay
gue estar también a lo que resulte de la ponderalddas consecuencias reales
del modus operandgue se cuestiona, es decir, de sus reales efpatasla
materialidad del derecho o derechos fundamentales s hubieran visto
afectados. En este supuesto, el derecho a la pryetmgis en general, a la tutela

judicial efectiva del acusador publico.

De acuerdo con esta idea, el Fiscal no ilustracacde ningln preciso
supuesto en el gue la exposicion al examen de aldaros testigos o peritos y
del Tribunal, de un material grafico susceptibleedhibiciéon para su contraste
con la imagen de alguno de los acusados, hubiealtado objetivamente
imposible. Por el contrario, en alguno de los nugatorios se produjo la
exhibicion de un video a un testigo no presentdaesala de vistas -Vila
Vicente-y no puede tampoco afirmarse diferenciaradgapreciable entre el tipo
de interrogatorio dirigido a quienes declararoeac®mmente y el formulado a los
gue lo hicieron desde Barcelona. Ademas —admitiecmimo se admite la
posible diferencia de calidad en la inmediacion prepician uno y otro de los
dos procedimientos considerados— tampoco debe rgerd#e vista que el

tratamiento digital de todo el material probatatisponible y las facilidades de
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técnicos de uso, habrian permitido en medida ndefedle interrogar a los
testigos acerca de la posible intervencién de algde los acusados en las

precisas acciones enjuiciadas que tuvieron queoreellos.

C) El proceso penal no ha podido sustraerse alcavde las nuevas
tecnologias. Y la utilizacion del sistema de videderencia para la practica de
actos procesales de indudable relevancia probattorana parte ya de la

practica habitual de los Tribunales de justicia.

No han faltado, sin embargo, dudas bien expresdeada habitual
resistencia frente a todo cambio mediante el quesenten practicas rutinarias
cuya superacion no siempre es bien entendida.dteubtion nim. 1/2002, 7 de
febrero, de la Fiscalia General del Estado, alentalps Fiscales a no asistir a
aquellos procesos penales a los que fueran cifatassu celebracion mediante
videoconferencia. Nuestro sistema no contenia agenaeba entonces- una
regulacion suficientemente detallada de los pressips y garantias para lo que
denominabguicios virtuales.No deja de ser significativo que meses después, la
misma institucion dictara la Instruccion num. 3/20Q@ de marzo, en la que se
matizaba quela preocupacion del Ministerio Fiscal ante la pdkidad de que,
sin las debidas cautelas, todos y cada uno dedossivos actos procesales que
integran el juicio oral adaptaran su esquema deadedlo a un modelo virtual,
ha llevado a expresar un criterio contrario a esiemativa, mientras no se
encuentre dotada de la necesaria cobertura leg&lorA bien, ello no debe
interpretarse como una negativa generalizada al dsolos medios técnicos,
singularmente la videoconferencia, en el ambito ldeAdministracion de
Justicia. Resultaria asi un (...) un desconocinuiet¢ la realidad de nuestro
ordenamiento juridico, que contempla la posibiliddel su utilizacion, tanto de

forma genérica como sectorialmehte
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La normalidad de su utilizacion aparece expresadpreceptos legales
gue ofrecen cobertura a la decision adoptada pduldiencia Nacional. En
efecto, los apartados 2 y 3 del art. 229 de la L@&lerdan que lds
declaraciones, interrogatorios, testimonios, careegploraciones, informes,
ratificacion de los periciales y vistag...) podran realizarse a través de
videoconferencia u otro sistema similar que perml&a comunicacion
bidireccional y simultanea de la imagen y el sonidda interaccién visual,
auditiva y verbal entre dos personas o grupos desqmas geograficamente
distantes, asegurando en todo caso la posibilidadahtradiccion de las partes
y la salvaguarda del derecho de defensa, cuandolasicuerde el juez o
tribunal’. En desarrollo de este principio general, el @&l bis de la LECrim,
reiterando para el juicio oral lo prevenido en &l 325 en fase de instruccion,
dispone que él tribunal, de oficio o a instancia de parte, pmazones de
utilidad, seguridad o de orden publico, asi comagunellos supuestos en que la
comparecencia de quien haya de intervenir en cuetdipo de procedimiento
penal como imputado, testigo, perito, 0 en otradicidn resulte gravosa o
perjudicial, y, especialmente, cuando se trate denenor, podra acordar que
Su actuacion se realice a través de videoconfeeenabtro sistema similar que

permita la comunicacion bidireccional y simultarg=sla imagen y el sonitlo

La lectura contrastada de estos preceptos evaleua mientras el art.
229 de la LOPJ condiciona la utilizacion de la wicienferencia a que no se
resientan los principios estructurales de contciglicy defensa, el art. 731 bis
de la LECrim rodea esa opcion tecnologica de casitglie solo justificarian su
empleo cuando se acreditara la concurrencia deneazde utilidad, seguridad,
orden publico o, con caracter general, la condtatade un gravamen o

perjuicio para quien haya de declarar con ese fiarma

La creacion de un espacio judicial europeo ha dede la
videoconferencia un medio reglado de extendidacagibn en los distintos

instrumentos juridicos llamados a regular la coa@én judicial entre Estados.
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De forma bien reciente, Rirectiva 2014/41/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 3 de abril de 2014, relativa a la or@emopea de investigacion en
materia penalyregula en los apartados 5 a 7 del art. 24 las cardis para la
utilizacion de videoconferencia, descartando cuatqménero de dudas referidas
a la identidad del declarante y el respeto a losat®s que como tal le asisten.
En linea similar, ldnformacién 2014/C 182/02 del Plan de Accién platal
2014-2018, relativo a la Justicia en red europeeluye entre los objetivos de la
red la ampliacion del empleo de videoconferenciaconferencias u otros
medios adecuados de comunicacion a distancia aanadtas orales, con el fin
de evitar los desplazamientos a la sede del Trikanta el que se practiquen las

pruebas (epigrafe B, apartado 1.25).

No es ajena a esta tendencidDliaectiva 2013/48/UE de 22 Octubre,
relativa alderecho a la asistencia de letrado en los procgsesales y en
procedimientos relativos a la orden de detencioropea, y derecho a que se
informe a un tercero en el momento de la privadénibertad. También ahora
la videoconferencia aparece como un instrumentoidécsusceptible de hacer
posible la asistencia letrada, si bien adoptandalé&bidas prevenciones con el
fin de que su utilizacién no vaya en detrimento @eitenido material de aquel
derecho. Asi se expresa el considerando 23, emeelsg proclama quéos
Estados miembros pueden adoptar disposicionesipe&csobre la duracién, la
frecuencia y los medios de dicha comunicacion, uido el uso de la
videoconferencia y otras tecnologias de la comuidzacon el fin de que pueda
tener lugar tal comunicacion, siempre que dichaspdsiciones practicas no
vayan en detrimento del ejercicio efectivo ni deitenido esencial del derecho

de esas personas a comunicarse con sus lettados

La videoconferencia aparece también como la f@rtédnica para hacer
oir a la victima residente en el extranjero, sedidpone el art. 17.1.b) de la
Directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo y deh€ejo, de 25 de octubre

de 2012, por la que se establecen normas minimae $as derechos, el apoyo
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marco 2001/220/JAI del Consejo.

En definitiva, la pionera regulacion adoptada emis por el art. 10 del
Convenio de asistencia judicial en materia penafteetos Estados miembros de
la Union Europeaaprobado en Bruselas el 29 de mayo de 28@0nspirado en
el dmbito europeo otras normas que no han heclo miofundizar en las
ventajas que ofrece aquella solucion técnica pataars con las debidas
garantias, la distancia geografica entre el dedlarg el érgano jurisdiccional

gue ha de valorar el significado probatorio detesgmonio.

D) Descartada cualquier duda acerca de la existete una cobertura
juridica de respaldo a la decision de la AudieiNaaional de que los testigos y
peritos que lo desearan pudieran hacerlo por vaidecencia, resta decidir Si
esa decision, en las circunstancias del caso donquee es objeto de recurso,

pudo conllevar algun tipo de indefensién para st&li

Es cierto, con caracter general, que tanto les 229.3 de la LOPJ y 731
bis de la LECrim, evocan una idea de justificadaeggionalidad. Con
meridiana claridad acerca de la conveniencia deutihzacién no generalizada
de la videoconferencia, el primer instrumento jigddde la Union Europea que
abordo una regulacion detallada de esa posibilidaablogica al alcance de los
Tribunales -Convenio de Asistencia Judicial en nateenal entre los Estados
miembros de la Union Europea de 29 de mayo de 2@@@dia que no fuera
posibleu oportunoel desplazamiento del testigo para compareceopalsente
ante la autoridad judicial que esta llevando a ahmocedimiento. El informe
explicativo del Convenio (publicado en el DO C 3@®, 29 de diciembre de
2000, pags. 7-29) se esforzaba en ofrecer ejemiglamsos susceptibles de ser
etiquetados en la indeterminacion deniposibleo inoportuno.Conforme a esta
idea, no seria aportuno> el desplazamiento en el caso de un testigo

especialmente joven, de edad muy avanzada, o qgezase de buena salud; y
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gue no seria posible> cuando la comparecencia del testigo en el Estado
requirente implicara un grave riesgo para su pa.sObviamente, se trata solo
de una proclamaciomd exemplumque no excluye la existencia de otros
presupuestos deosibilidad u oportunidadque, lo que resulta decisivo, han de
ser valorados por el Tribunal ante el que se sudait utilizacion de la

videoconferencia.

La casuistica jurisprudencial ha visto plenamenistificada la
videoconferencia, por ejemplo, cuando un testigaleste en la peninsula tiene
gue declarar en Mallorca (STS 172/2007, de 27 Heefe de 2007), o cuando
unos peritos de A Coruia tienen que declarar enPadisias de Gran Canaria
(ATS 2314/2006, de 23 de noviembre de 2006). Coyommotivo, por tanto,
cuando el testigo reside en Gran Bretafia (ATS 2008, de 26 de octubre de
2006). ElI ATS de 19 de septiembre de 2002 conteml@apuesto de un testigo
gue esta de baja médica durante un periodo denssiss, y concluye que en tal
caso es razonable acudir a la videoconferencidaEBTS 971/2004, de 23 de
julio de 2004, por ejemplo, admitimos la validezlaaleclaracion de un testigo
prestada mediante videoconferencia desde Estadio®d)rantes incluso de su

regulacion expresa en nuestras leyes procesales.

Sobre su incidencia en relacion con los principipge informan el
desarrollo de los actos de prueba, hemos reconaeitderadamente que la
videoconferencia garantiza la oralidad, la inmediag/ la contradiccién (cfr.
SSTS 641/2009, de 16 de junio; AATS 961/2005, ded&6junio de 2005;
1301/2006, de 4 de mayo de 2006; 1462/2006, deeZjirdo de 2006; SSTS
957/2006, de 5 de octubre de 2006; 1351/2007, die= énero de 2007). El ATS
2314/2006, de 23 de noviembre de 2006, subrayaetjuaterrogatorio de
testigos mediante videoconferencia no vulnera Erechos de contradiccion e

inmediacion de la pruebasino lo contrario.
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posibilidades que ofrecen las nuevas tecnologimsenha despojado de cierto
aroma de subsidiaria excepcionalidad. El Tribuna@ngiitucional, en sus
sentencias 120/2009, 18 de mayo de 2009, FJ €20y.@/ 11 de enero, FJ 3° ha
proclamado que, si bien es cierto queé ‘rmuestro ordenamiento positivo no
faltan supuestos de carencia o defecto de inmettiague no afectan a la
validez de la actuacion procesal correspondientd,(an los arts. 306 in fine,
325, 448, 707, 710, 714, 730, 731 bis y 777 de dg de Enjuiciamiento
Criminal”, no es menos cierto quedalquier modo de practicarse las pruebas
personales que no consista en la coincidencia refezn el tiempo y en el
espacio, de quien declara y quien juzga, no es fomma alternativa de
realizacion de las mismas sobre cuya eleccion pugeladir libremente el
organo judicial sino un modo subsidiario de praaticla prueba, cuya
procedencia viene supeditada a la concurrenciaalesa justificada, legalmente

prevista”.

Esa idea restrictiva bebe sus fuentes de la dactiel Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, que en las SSTEDH de 5 dérectle 2006caso
Marcello Viola c. Italig 88 67, 70, 72 a 76; y de 27 de noviembre de 26856
Zagaria c. Italig 8 29, ha admitido el uso de la videoconferenoia@ionado a
gue se persigan fines legitimos —tales cotaodefensa del orden publico, la
prevencion del delito, la proteccion de los derexhda vida, a la libertad y a la
seguridad de los testigos y de las victimas delédisos, asi como el respeto de
la exigencia de plazo razonable®, y a que su desarrollo respete el derecho de

defensa del acusado.

La restriccion tampoco es ajena a la literalidatl ait. 731 bis de la
LECrim, que, desde luego, no sugiere una relacgalboluta equivalencia. El
recurso a la videoconferencia se encuentra sulamidin—en lo que aqui
interesa, a tenor de los términos de la impugnaeidm la concurrencia de

razones deltilidad” o a la finalidad de evitar que la comparecencidaesede
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del 6érgano ante el que se desarrolle el plenagsulte gravosa o perjudicial
Ese texto no contiene ningun criterio de valoraaéna primera, pero, en una
lectura contextual, cabe entender, tendria quarset preferentemente, de una
utilidad o conveniencia para la causa, lo que vienggnificar que, al ser el
medio técnico de uso menos gravoso que el conuveasicideberia o podria
acudirse a él en el caso de similitud o virtualigqed de los resultados
razonablemente esperables. No faltan precedentestanSala que proclaman
una tendencial asimilacion de los dos modos deepliercconsiderados. Lo pone
de relieve la STS 772012, 10 de diciembre, que, saliendo al paso ¢ebche
de existencia de vulneracion del principio de iniaeidn por el uso de la
videoconferencia, niega que se hubiera produciébjdd a que ese recurso
técnico permitido Someter a los testigos a examen en linea de igdaldaarmas
con el fiscdl y “las declaraciones de [los] testigos [fueron] peldibs
directamente por los miembros del tribunal y pas taspectivas acusaciones y
defensas por la comunicacion bidireccional y simultanea ichagen y sonido

gue aqguella hace posible.

Cuestion distinta, ajena al recurso que nos ocepala prevencion
referida a la utilizacion de la videoconferenciaapal interrogatorio del acusado.
En este caso, parece evidente que el sacrificita dmmunicacion directa de
aquél con su Abogado puede encerrar, como reglargenuna inevitable
erosion del derecho de defensa. De ahi que, pkesmancion especifica que el
art. 731 bis de la LECrim haceialputadoentre aquellos cuyo testimonio puede
ser ofrecido mediante videoconferencia, es log&aexigencia de fundadas
razones de excepcionalidad que, mediante el adecupdcio de
proporcionalidad, respalden la decision de impedircontacto visualmente
directo del érgano de enjuiciamiento con el impatéxdfr. STS 678/2005, 16 de

mayo).

E) El ritmo al que se suceden los avances tecrma®gobliga a no

descartar que en un futuro no muy lejano la operidre el examen presencial de
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los testigos/peritos y su interrogatorio mediantdeoconferencia, sea una
cuestion que no se plantee en términos de prindgzhly subsidiariedad. Sin
embargo, en el actual estado de cosas, el entedonhistérico-convencional
del principio de inmediacién sigue siendo consideran valor que preservar,
so6lo sacrificable cuando concurran razones queadaelente ponderadas por el
organo jurisdiccional, puedan prevalecer sobrevi#tajas de la proximidad

fisica y personal entre las fuentes de pruebalyielinal que ha de valorarlas.

Se ha dicho, con razén, que el principio de inadn proyecta su
significado sobre tres sujetos distintos, a saéledrgano jurisdiccional ante el
gue se practican las pruebas, las partes y la dpipiblica. Respecto del
primero de sus destinatarios, el principio de inia&dn busca, por encima de
todo, eliminar toda interferencia entre el tribuyala fuente de prueba. La
inmediacion mira también a las partes por su dsireonexion con el principio
de contradiccidon. De hecho, la inmediacion es presstosine qua norpara la
contradiccion. Y no falta un nexo —no siempre sydda en la configuracion
histérica de este principio- entre la inmediacida gpinion publica. Y es que su
significado posibilita un control eficaz de la caghnia sobre la administracion

de justicia.

Pues bien, en el caso concreto, la Sala entiendelagdecision de la
Audiencia Nacional de ofrecer a testigos y peritas utilizacion de la
videoconferencia como medio adecuado para la peagtila constancia de su
declaracion, no fue arbitraria y, lo que resultaigleo, no introdujo ninguna
distorsion perceptiva o valorativa que pudiera tafea los sujetos destinatarios
de la inmediacion y que pudiera, en fin, contravehcontenido material alguno
de los derechos invocados por el Fiscal en su secus cierto que en la
actualidad la distancia geografica —en este casdoe &adrid y Barcelona- es
mas que relativa. Es un hecho notorio la existedeianedios de transporte que
permiten el desplazamiento en breve tiempo. Sinaegah en el presente caso,

la relevante funcion publica desempefiada por ktgytes y su dedicacion a las
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tareas legislativas hacia aconsejable que lareeli@én del juicio no implicara
un entorpecimiento de esa tarea, cuya perturbap@mgierto, esta en el origen

del presente proceso penal.

Por otra parte, la linea de impugnacion hecharvade las defensas
frente a las objeciones que esgrime el Fiscal emoéivo, ofrece argumentos de
respuesta para rechazar cualquier menoscabo daeigioi de inmediacion o,
desde la oOptica del Ministerio Publico, de los deos de defensa y tutela
judicial efectiva (art. 24 CE). En efecto, el sistetécnico empleado permitia,
en general, la comunicacion bidireccional y simnd& Y, precisamente por
ello, habria permitido también la exhibicion de edd y fotografias con la
maxima eficacia, ya que todo ese material estafptalizado, de modo que la
exposicion de las imagenes a los testigos podrierka llevado a cabo en
términos de gran calidad, de manera que habriaoh@dsible cualquier
interrogatorio al respecto. Ademas, la grabacidhadésta permite comprobar
qgue el Fiscal no hizo notar en ningin momento lstencia de limitacion
alguna concreta. Incluso se precisa que al intarrabdiputado Vila Vicente (p.
123 de la transcripcion del juicio), se le exhibid video, por cuya
correspondencia con la realidad de lo ocurridodreguntado, y acerca de lo
gue pudo responder sin dificultad; como tambiénnalares preguntas de las

defensas.

A la objecién del Fiscal relativa a que no le pagsible tratar de hacer
reconocer a alguno de los acusados por los tessgagsponde que es algo que
ni siquiera se intenté en ningin momento. Y queymarando el interrogatorio
de los parlamentarios que si comparecieron diremtgencon el de los
examinados por videoconferencia, es posible obseuwa no existié diferencia
alguna en la técnica del examen y la naturalezasdgreguntas. En definitiva, el
Tribunal no denegd la practica de medio alguno rdela y advirtié al Fiscal
gue el utilizado es un medio de uso comun en latavide la Audiencia

Nacional que, precisamente, por ser competente par@cer de hechos
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cometidos en todo el territorio espafol, se siree ndanera regular de la
videoconferencia para la declaracion de testigpenitos (no de los acusados)
desde Hependencias oficiales, como comisarias, cuartgliEgoratorios, sin

objecion por parte del Fiscal.

En definitiva, la hipétesis de que el examen detéstigos en la propia
vista pudiera haber modificado el sentido del fahoece de sustento, cuando lo
cierto es que el Fiscal no hizo constar ni una padgunta a los testigos relativa
a la identificacion de siquiera alguno de los adasacon lo que el perjuicio
alegado adolece de patente falta de concreciomsizemodo, la estimacion del
motivo tendria como unico fundamento el, generalladdiferencia en la clase
de contacto de la sala y de las partes con lagesiele prueba que facilitan los
dos medios de examen objeto de consideracion.distodo la consecuencia de
acceder a su solicitud de nulidad del juicio lléaar la celebraciéon de uno nuevo
a una distancia de mas de cinco afos de los hectiws| indudable deterioro
de los contenidos de memoria de los testigos. ¥, altw, a unos resultados,
desde el punto de vista de la pretension acusaiu@ no podrian dejar de
influir en la calidad del nuevo enjuiciamiento. Bodin contar con que la
identificacion directa en la audiencia, por mas penalmente admitida —
segun resulta de la jurisprudencia recogida en eslamollo del motivo—
presenta siempre indudables problemas de fiabilidad la calidad del
conocimiento que proporciona, por las reducidasomgs de identificacion que
ofrece al testigo y por la indudable influencia litipa en el hecho de que los
expuestos a la observacion, aun cuando presurtosrites, son sujetos sobre
los que pesa ya la acusacion formal, con la potesitga de sugestion para el
llamado a reconocer, que ello comporta.

En definitiva, y por todo, se ha de concluir que eeamen por
videoconferencia de testigos y peritos no afectondaera sustancial a la
materialidad del derecho a la tutela judicial efectel Fiscal. La motivacion

expresada en el auto de 3 de marzo de 2014, medehrque la Audiencia
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Nacional expresd las razones que justificaban eurse a los medios
tecnologicos al alcance de la Sala, no es arkdtnairiverifica un caprichoso
sacrificio de alguno de los principios y valores qeonvergen en la practica,

mediante una comunicacion teleméatica, de una prdelesa naturaleza.

El motivo, por tanto, ha de desestimarse.

3.- El segundo de los motivos formalizados por st&li denuncia, por la
via del art. 852 de la LECrim, la vulneracion defatho a la tutela judicial

efectiva y a utilizar los medios de prueba pertiegifart. 24,1 y 2 CE).

A) Considera el recurrente que el Tribunal de ansia excluyo
indebidamente del material probatorio las fotogimibbtenidas a quince de los
acusados, que iban a ser comparadas con imagemneda® el dia de los hechos;
y lo hizo porque tal diligencia se habia producsiio asistencia de Letrado, a
pesar de que aquellos se hallaban detenidos. Esbayrpericial fisonémica, era

de particular importancia para el recurrente.

En apoyo de la impugnacion se argumenta que, stamie lo afirmado
por la Audiencia Nacional, la asistencia letradexss$tid, segun resulta del dato
de que a los afectados les fueron leidos sus deeghfirmaron las hojas
correspondientes. Ademas, ninguno de los letraolosulé protesta. Asimismo
se objeta que la realizacidén de las instantanea®nstituia un reconocimiento
de identidad, sino una resefia fotografica, pargduecer los correspondientes

informes periciales (en un total de 19).

En fin, se censura la actitud del 6rgano de eijmiento que —se
dice— primero anula las pruebas, que luego val@aea oncluir que no
aportaron nada relevante. Un modo de operar aibityapor tanto, contrario a
derecho y, por ello, proscrito a tenor de lo qepalne el art. 9,3 CE, al entender

del recurrente, que ve en €l una estrategia dedstimaimpedir al Fiscal el
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ejercicio del derecho a la segunda instancia; le lgulleva a concluir en el

mismo sentido que en el caso del motivo anterior.

Las defensas han formulado distintas objecion@soalo de razonar que
acaba de sintetizarse. La primera es lo contratbctue resulta argumentar en
el sentido de que hubo asistencia de Letrado p@goldiscurrir acerca de su
falta de necesidad legal, cuando al tiempo se masoque la policia no extendid
acta o diligencia de las correspondientes actuasioBn segundo término se
hace ver que, de las detenciones en cuestion, aenpsodujeron a raiz de los
hechos del 15 de junio, cuando algunos particigaete las concentraciones
comparecieron voluntariamente en el Juzgado dedizude Barcelona; y otras
ya en el otofio siguiente, por decision judicial tetai luego de que tales
diligencias se hubieran producido en la mayoridodesupuestos. Ademas, no
habrian tenido por objeto saber de la identidalslafectados por ellas, que era
conocida; sino indagar acerca de la posible regjiilidad de los interesados en
las acciones violentas denunciadas, analizandognzadamente algunos de

SuS rasgos.

Por ultimo, se subraya por las defensas que ingugh motivo de la
acusacion publica que el Tribunal examind las preebde que se trata y
concluyé en el sentido de que no aportaban nadelw@nte, ya porque la
imagen estuviera tomada en un escenario diferemtaqdel en que tuvieron
lugar las conductas incriminables; ya porque emtabaciones no se observaba
ninguna accion delictiva; o bien porque en ciersopuestos la imagen no

coincidia con la del acusado.

El motivo no es acogible.

B) Conviene anticipar que la Sala no puede sus@&ilibazonamiento del
Fiscal que atribuye a la Audiencia Nacional una iot@ma dirigida, pura y

simplemente, a defraudar su derecho. Se trata d@iicio de intenciones
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inaceptable, en llamativo contraste con los elogs en la vista del presente
recurso fueron proclamados a la excelencia técdedos Magistrados que
suscriben el criterio mayoritario de la Sala detansia. EI examen de la
resolucién recurrida despeja cualquier duda, naegpecto de la solvencia
juridica de quienes la han dictado —hecho de saimacido por esta Sala-, sino
respecto de cualquier intencion ajena a los priosigue informan el ejercicio
de la funcioén jurisdiccional. Esa descalificacién,fin, no se compadece con la
calidad del razonamiento de los Jueces de instaesecto de la cuestion
suscitada. En definitiva, lo que resulta de ladecde la resolucién impugnada
es un discurso elaborado, bien construido y quergeenta, sin rehuir su
analisis, a los interesantes nudos polémicos dasunto proteico, realmente

cargado de implicaciones.

A nuestro juicio, la diligencia por la que los sados —ya detenidos-
fueron obligados a ofrecer distintas poses parar#tica de un reportaje
fotografico fisondmico que sirviera de base parailtarior confecciéon de un
dictamen pericial, puede incluso considerarse algs que una diligencia de
identificacion. Asi se desprende con claridad debnamiento de la Audiencia
Nacional cuando explica en qué consistieron redenks tomas fotograficas:
“...1a actividad indagatoria de reportaje fisonémicaneo se denominaba por
los investigadores y por el juez, significaba unatéatica inspeccion y
reconocimiento sobre el cuerpo del sospechoso,disgueda y localizacion de
sefias sobre la piel y acerca de la fisonomia d@tsurasgos -forma del
cabello-, marcas -lunares, tatuajes, agujeros dgtols colgantes o cicatrices,
también podria pensarse en marcas de nacimiento anchas-y detalles
diversos de su constitucion. [...] Se procedio, agoonen de manifiesto los
informes periciales, a un estudio detenido de pdabek auriculares, fosas
nasales, 0jos y cejas, asi como de otras partefameas. En algunos casos se
les obligd a cambiar de aspecto externo, colocéslgorras o prendas de
vestir (camisetas), o a adoptar determinadas p@stuy posiciones, segun

interesaba para su confrontacion con las imagendstddas. Por ejemplo, los
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pendientes que llevaba la Sra. Alvarez Juan eraless nasales y en la oreja
derecha, asi como tres lunares en el cuello (BA Y 1.561); en el caso del Sr.
Araya -en rebeldia- se le tom6 una imagen del tet® un tatuaje que llevaba
dibujado en la cara posterior del brazo derechorgallo aparece en la foto
con el torso desnudo, superficie sobre la que #&sienro tatuaje (pagina
1.642); el Sr. Orellana era mostrado con una goeraposiciones de semiperfil
derecho e izquierdo, mirando hacia arriba y hacieap, con inclinaciones
diferentes de la visera (p. 1.663, los peritos fimaban, incluso, acerca de la
similitud con la prenda que el sospechoso llevabhdaecabeza en dos de las
imagenes incriminadas); el Sr. Vinci fue objetoesdéudio por una perforacion
artificial en el I6bulo de la oreja izquierda y pamna marca tipo lunar en la
zona infra-zigomatica (p. 1.683 y siguientes); exdp al Sr. Dolz, los agentes
analizaron el detalle de ciertos rasgos cuya repreacion grafica obtuvieron,
deteniéndose en la configuracion de sus cejase} abultamiento carnoso bajo
la barbilla (p. 1.703). Por fin, se tomaron divessanagenes fotograficas de

todos los inculpados, que eran objeto de estudasijficacion y archivb.

Partimos de la base de que, a la vista de laigegnr de esa diligencia
policial, su grado de injerencia en el espacio deapidad y/o dignidad
reconocible a todo imputado fue mucho mas intensoaj que se produce, por
ejemplo, en el momento de una resefia dactiloscapleatoma de fotografias
destinadas a su incorporacion a un archivo o regigttomatizado a cargo de las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado. Larsgmtee instancia se detiene
en la cuestionable cobertura legislativa de lay€licia finalmente practicada, y
glosa en términos criticos la suficiencia de laoleson judicial habilitante —
auto de 25 de octubre de 2011, dictado por el Qeeral de instruccion- desde

la perspectiva del juicio de proporcionalidad.

La naturaleza real de la actuacion policial, tatgmo ha quedado
descrita, permite afirmar que carece de una rexggladcfica de sustento en la Ley

de Enjuiciamiento Criminal, y, la mejor prueba de @si es, la ofrece el propio
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auto del instructor (de 25 de octubre de 2010)ysza apoyo en los arts. 373,
374 y 762.7 LECrim, cuyas previsiones resultaroplamente desbordadas por
las actuaciones policiales de referencia; de deedggue, claramente, el déficit
de regulacién constatado por la Sala de instamgia, puesta a buscar algin
referente normativo al respecto, halla la mayorlagia entre aquellas y la
formacion del cuerpo de escritura propia de lacgeriactiloscépica; pues lo
requerido, en algunos casos (los de los acusadtsliin Ibafiez, Vazquez

Moreno, Cano Santana y Borge), incluso impuestotraorsu voluntad

manifestada, exigid la colaboracién activa de hoplicados, consistente en la
ejecucion de algunos actos o la adopcion de ciedasides, en la indagacion

gue negativamente los concernia.

Pues bien, en vista de lo expuesto, esto es, datlaraleza de las
intervenciones, de la finalidad pericial a la qgtaban preordenadas y con la
gue se integraron formando un todo, y de la auaetiei una prevision legal
especifica, la Audiencia Nacional se pregunta @momable fundamento si su
ejecucion requeria o no autorizacion judicial. Y¥dapuesta es, al fin, negativa,
en atencién a la menor entidad de la injerenciaralbien, con la precision de
gue, dado el régimen de privacion de libertad darfputados, si era exigible la
asistencia letrada, prevista en el art. 520. 2&63dim para todo reconocimiento
de identidad. Y, en efecto, tal era el caso, porque aun estdadidentidad
personal de aquellos, en si misma, fuera de dedaatba de verificar si era
también la correspondiente en los distintos supsestlos sujetos captados en
las imagenes dubitadas. Una comprobacion que, gpatemas, no importa
insistir, tendria que llevarse a cabo a travésadddse de examen de rasgos y

particularidades de los sujetos, de la que ya skeja@o constancia.

En el caso que nos ocupa, la validez de este aa@ento no queda
afectada por el hecho de quédimectiva 2013/48/UE del Parlamento Europeo y
del Consejo de 22 de octubre de 2013, sobre elctera la asistencia de

letrado en los procesos penales (...) durante lsgmion de libertad limite en
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su art. 3.3.c) esa exigencia a los supuestos detiggade ruedas de
reconocimiento, careos y reconstrucciones del hedboya por su caracter de
enumeracion de minimos, tal y como se desprenda eepresiortal menos”
gue incorpora el propio precepto, sino porque essfntaneas constituian
elementos de una prueba pericial que, aun confemd#® en fase de
investigacion, iba a resultar decisiva para la tifieacion de los responsables
durante el desarrollo del plenario. Entra en juggjda vigencia del art. 476 de la
LECrim, que garantiza la contradiccion —al menopdaibilidad de hacer valer
la contradiccion- en la elaboracion del dictamenici@. Y es ahora cuando
cobra valor argumental el hecho de que se hubreicindido de esa asistencia
letrada cuando los profesionales llamados al asesento de los detenidos
habian sido ya designados y estaban perfectammrabzbhdos y a disposicion
de la fuerza policial. El legislador no ha quergiee el informe pericial sea el
resultado de una diligencia que, en la mayoriag®tasiones, se incorpora a la
causa sin el saludable filtro de la contradicciBs. cierto que este principio
adquiere su verdadera dimensién en el acto debjwial. Sin embargo, el
principio de contradiccidon, con todas las modulaegque se quiera, no tiene
por qué ser desterrado de las diligencias sumarigige luego resultan
trascendentes en el plenario. El propio TEDH handsdo la relevancia del
principio de contradiccion, incluso en la fase deestigacion, en aquellas
ocasiones en las que el dictamen pericial elabodadante la instruccion, haya
desplegado luego una influencia decisiva en lacagm®n probatoria llevada a
cabo por el Tribunal, llegando a estimar violadi@hderecho a un proceso justo
la privacion de la posibilidad de contradecir ébrme de los expertos (cfr. S. 18

marzo 1997Case of Mantovanelli v Frange

En definitiva, la exigencia de una asistencia alidr efectiva, no
puramente nominal, en las diligencias policialegdéatificacion que vayan mas
alla de una simple resefia fotografica o dactiloseop que exijan del detenido
una colaboracion activa con los agentes que es@iamdo los elementos de

investigacion indispensables para el esclarecimieled hecho, constituye un
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requerimiento esencial, de modo singular, en agsiehsos en los que mediante
esas instantdneas se realizan los primeros aatoados a integrar el posterior
dictamen pericial. Prescindir de ella puede coalieven funcion de las

circunstancias que definan el caso concreto, eloseabo del derecho a un

proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE).

La reciente sentencia de esta Sala 835/2014, 2ibwiembre, resuelve
una alegacion referida a la posible vulneracionodederechos de asistencia
letrada y presuncion de inocencia de un deteneikpansable de dos asesinatos
intentados y una agresion sexual, cuya identif@@gcentre otros elementos de
prueba, estuvo respaldada por una fotografia atd#esm comisaria del pene del
detenido, cuya morfologia habia sido descrita per victima. Entonces
descartabamos la vulneracion de derechos. Y lated en atencion, no ya al
consentimiento prestado para la toma de esas &tagy sino al hecho de que
“...en su declaracion judicial ante el Juzgado de bnstion numero 4 de
Ciudad Real (...), con asistencia de letrado, adinifue era cierto que tiene
tatuajes en el pecho, en el brazo y en el peng.na vez declarada la
existencia de los tatuajes, con asistencia de detra ante el juez, lo que, por
cierto, fue puesto también de manifiesto por sus pmaximos parienteso se
alcanza a entender (...) la vulneracién constitnaloque ahora se denunéia
Este precedente ensefia, en fin, que sélo el and@idi caso concreto puede
ofrecer los elementos de juicio precisos para cania validez del acto pericial
sobre el que el Fiscal o cualquiera de las paxtasaaoras pretende fundar el

juicio de autoria.

C) La Sala también quiere precisar que no esocigue el acto
probatorio que fue declarado nulo por la Audien®Nacional —pericial
fisiondmica-, haya sido luego objeto de valoracpor parte del 6rgano de
enjuiciamiento. No existe tal contradiccion. Lo daeAudiencia cuestiona es la
capacidad probatoria de un dictamen pericial ebwmrde forma unilateral e

interesada por parte de los agentes que habiandasiamnvestigacion de los
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hechos. Se trata de un documento que, en la metidocon el que fue
elaborado, quebrantd las posibilidades de contatticy defensa. De ahi la
prevencion excluyente del 6rgano de instancia. Bsaoconstatacion no impide
gue el material fotografico acogido en el infornexigal, debidamente filtrado
por el resultado ofrecido por las demas fuenteprdeba —€stas si, sometidas a
contradiccion- pueda ser valorado como elemengrigéante de la presencia o
ausencia de uno u otro acusado. No es censurabléamo, el razonamiento
gue acoge el FJ 1.1.5 de la resolucion combatidapéede leerse lo siguiente:
“...en el caso, la falta absoluta de control judicial k& fuente de prueba impidié
la contradiccion posterior y limité el derecho defensa. Parece obligado poner
en cuestidon el aprovechamiento de dichas grabasienenagenes aportadas al
cuadro de la prueba. La Sala entiende, no obstdateonstatacion de esa
ausencia de interposicion judicial, que las gralmes empleadas por los
investigadores policiales fueron aportadas a la ssupor lo tanto todo el
material estuvo a disposicion de las partes, auregeedificultara sobre manera
la posibilidad de defensa, frente a la acusaciohliga que cuenta para realizar
la tarea de seleccion con el auxilio de serviciadigiles especializados.
Ademds, hay que hacer notar que no se ha puestmestion la alteracién o
manipulacion de las imagenes. Y que una cosa fxldtad de la imagen para
comprobar la presencia de un acusado en el tiemgdagar de la accion
incriminada, y otra la reconstruccién del hecho cbase en ese documento
visual. Se trata de distinguir la capacidad identtiva de la imagen de su
eficacia narrativa. La irregularidad detectada ea preparacién del medio
probatorio a partir de su fuente, debe tener conosecias en cuanto a su
capacidad cognoscitiva y eficacia reconstructivarg puede utilizarse a los
fines de afirmar, exclusivamente, que un acusati&basen un lugar y en un

momento”.

La Audiencia, en fin, tuvo en cuenta la propiacppcion de la imagen
de los acusados en el juicio y la grabacion de @ste valorar por si mismo

aquel material grafico (filmaciones e imagenes deiceso, reportajes
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fisondmicos y pericias de identificacion), en ehtsxto de las restantes pruebas.
Algo que luego, en efecto, llevé a cabo (foliosa34), combinando los datos de
esa procedencia con las manifestaciones testgicgdeuchadas en cada caso.
Para ello partio de ciertas consideraciones relatav las pericias fisondmicas,
gue le llevan a cuestionar, siempre muy razonadaneu calidad técnica, por
razon del método. Primero, porque no se dejo coaistani, por tanto, se evalué
la probabilidad de error de éste (dato de obligadssencia en las pericias
sujetas a un serio protocolo de actuacion). Y despporque se usO como
instrumento, no un programa informatico de recam@mto automético, sino un
tratamiento comercial de imagenes, la observaaigpireca de los agentes y la
individualizacién en términos meramente aproxin@gjvlio que el Tribunal

entendio obligaba a relativizar la fiabilidad de fesultados.

Concluye la Audiencia anunciando la valoraciéririegida y limitada
de algunos de los elementos de prueba incorpomdosinforme pericial cuya
génesis estuvo lastrada por la ausencia de cordiddiy la limitacion de las
posibilidades de defensdno obstante, dejamos constancia que vamos a
atender, con caracter subsidiario, a todas las jpag producidas en juicio,
tanto las filmaciones e imagenes del suceso, coloe i@eportajes fisondomicos y

a las pericias de identificacion, analizando crdticente su rendimierito

4.- El Ministerio Fiscal y las acusaciones, ahoralpovia del art. 849.2
de la LECrim, cada uno de ellos en los términosgj@s han sido formalizados
los respectivos recursos, invocan infraccion deplayerror en la apreciacion de
la prueba resultante de documentos que acreditdaaequivocacion del
juzgador, y que no habrian sido desmentidos pas @ruebas.

A) Al respecto, el Ministerio Fiscal sefalal “CD que consta al folio
3168 de las actuaciones, asi como los particulatelsmismo, el apartado 3
denominado Bloques, que contiene diversos videfmdografias, referidos a
cada uno de los hechios
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La representacion legal del Parlament, en el ponte sus motivos,
invoca como documentos que demostrarian la equiw@tadel Juzgado de
instancia, ademas del CD en el que se contieneméagenes a que se refiere el
Fiscal, “..los testimonios prestados ante el Tribunal sentatari con todas las

garantias de inmediacion, oralidad, contradicciépyplicidad”.

La defensa de la Generalitat, en el primero derlosvos interpuestos,
hace valer en respaldo de su impugnacion las inggganque se refieren los
otros dos recurrentes, incorporadas al CD ya meadm También se
mencionan algunos particulares del atestado eldbgpar los agentes de los
Mossos d’Esquadraasi como el orden del dia del Parlament de Cataluny

incorporado a los folios 1835 a 1837.

El Fiscal es conscientedé la dificultad que entrafia convertir una
sentencia absolutoria en condenatoria por la vihateor facti del art. 849.2 de
la LECrim, maxime a la luz de la ultima jurisprudendel TEDH, del TC y de
la propia Sala 22 del TS Salvo —concluye- en los casos en los qlee “
valoracion probatoria asumida en la instancia rasudbsolutamente arbitraria,
ajena a las maximas de experiencia, las reglasadédica vy, en fin, alejada del

canon constitucional de valoracion racional de tagbd.

Ninguno de los motivos es viable.

B) Como es bien sabido, pues existe abundante mocaia
jurisprudencia de esta sala, la prevision del &9.2 de la LECrim tiene por
objeto hacer posible la impugnacion de sentenciadas que un extremo
relevante del relato de hechos se halle en matafiesntradiccion con el
contenido informativo de algin documento, que noidra sido desmentido por
otro medio probatorio. Dondadtcumentd es, en general, una representacion

grafica del pensamiento formada fuera de la causpoytada a ésta a fin de
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acreditar algun dato relevante. Asi pues, paraugugotivo de esta clase pueda
prosperar serd necesario acreditar la existenciande patente contradiccion

entre unos y otros enunciados, tan clara, querhiei¢idente la arbitrariedad de
la decisidon del tribunal al haberse separado siddmento del resultado de la

prueba.

Desde esta perspectiva, es evidente que concuaEEmes mas que
fundadas para rechazar el motivo. Hay que teneuenta que, como regla, los
informes periciales carecen de la calidad de dootwse(en sentido técnico-
procesal) a los efectos del art. 849.2, por magpgedan acogerse como tales en
algun caso, como cuando existiendo una sola peaviciarias coincidentes, el
tribunal se hubiera apartado sin motivacion raztenalel contenido de los
mismos. Y que tampoco tienen esa condicion lasadetibnes de imputados y
testigos que, regularmente aparecen transcritdasecausas, ni las diligencias
policiales con manifestaciones de los propios agemt de otras personas,
recogidas por ellos e incorporadas al atestadoS&TS 341/2008, 16 de junio;
2076/2002, 23 de enero; 993/2002, 27 de mayo; 260&/ 7 de septiembre;
1388/1997, 10 de noviembre y 114/1995, 10 de ndwiejn

Tiene razoén el Fiscal al constatar la dificultak gpresenta la estimacion
de un motivo de esta clase dotado de un fundantemo el que lo acompana.
Y no por la naturaleza del soporte documental, pim@ue lo pretendido a su
amparo es —como insistentemente se expresa— uoeaoi@n de parte de la
prueba, que, incluso de seguirle en su propio cangomental, no bastaria por si
misma, cuando, como es el caso, concurren pruelgasantrastan con la que se
coloca en la base del motivo. Lo que, ademas, neubasta el limite la
inviabilidad de éste, debido a que las ultimasidhglson de caracter personal
(de los agentes policiales, de los acusados y skntdis parlamentarios) v,

obviamente, no han sido vistas, ni podrian sertwaglpor esta Sala.
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B) Pero a esa dificultad asociada a los requenitoge técnicos del
recurso de casacidbn como via extraordinaria pabatirela sentencia de
instancia, se aflade el actual estado de cosaslamionecon los obstaculos
asociados a la jurisprudencia que previene y dédisdimites de la revocacion
de una sentencia absolutoria. En efecto, el exadenoda impugnacion
casacional que, por la via del art. 849.2 de lariiBCenga por objeto dejar sin
efecto una sentencia absolutoria y sustituirla par pronunciamiento de
condena, topa con el obstaculo de una jurisprudetedi TEDH, constitucional y
de esta misma Sala, que ha contribuido a una wmuphistorica con el
entendimiento tradicional del error de hecho ewdlracion de las pruebas,
cuando aquél se deriva de documentos que obram @uba y que demuestran

la equivocacion del 6érgano decisorio.

Bien es cierto que esa misma jurisprudencia —dexsan nuestras SSTS
976/2013, 30 de diciembre y 91/2013, 1 de febrem-ha contado con la
uniformidad que habria sido deseable, sobre todourea materia de tanta
repercusion e importancia en el desenlace de dealqoroceso penal.
Inicialmente fueron las exigencias derivadas déeicpio de inmediacion las
gue llevaron a rechazar la posibilidad de que ghido jurisdiccional ante el que
no se habian desarrollado las pruebas personatlisrpwalorar éstas para
neutralizar el fallo absolutorio, sustituyéndolor pan pronunciamiento de
condena (STC 142/2011, de 26 de septiembre; 16Z/2@018 de septiembre;
213/2007, de 8 de octubre; 64/2008, de 26 de may56/2008, de 29 de
septiembre; 49/2009, de 23 de febrero; 120/20098d#e mayo; 184/2009, de 7
de septiembre; 215/2009, de 30 de noviembre y 020/2de 29 de noviembre).
Otras resoluciones han completado esa linea ardameacentuando la
necesidad de excluir cualquier quiebra de los thexecde defensa, a la
presuncidn de inocencia y a un proceso con todagalantias (art. 24 de la CE),
gue podrian verse afectados si quien ha resultbdoetio en la instancia es
luego condenado en virtud de un recurso que noépsevaudiencia o si los

medios de prueba personales valorados en la imstaoc las Unicas pruebas de
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cargo en las que se fundamenta la condena (SSTOMH)/de 27 de marzo, FJ
3; 95/2006, de 27 de marzo, FJ 1; 217/2006, dejBlide FJ 1; 309/2006, de 23
de octubre, FJ 2; 360/2006, de 18 de diciembre]) BRJ4). Y la jurisprudencia
del TEDH afade en su analisis —como recuerda |a457ZD11, de 11 de abril-
gue cuando el Tribunal de apelacion ha de conceeudstiones de hecho y de
derecho, estudiando en general la cuestion delpahilidad o la inocencia, no
puede, por motivos de equidad en el proceso, ressela la apreciacion directa
del testimonio del acusado que sostiene que noimetao el hecho delictivo
gque se le imputa (entre otras, SSTEDH de 27 deojue 2000,caso
Constantinescu ¢c. Rumanig 55; 1 de diciembre de 2008&aso llisescu y
Chiforec c. Rumania8 39; 18 de octubre de 20@&so Hermi c. Italia8 64; 10
de marzo de 2009, casgual Coll c. Espafa8 27 y 16 de diciembre de 2008,

caso Bazo Gonzalez c. Espg8a31), entre otras).

A partir de esas premisas, las consecuencias @mlgto de la casacion
penal se proyectan de manera obligada sobre lasonqgior infraccion de ley

gue contempla el art. 849 de la LECrim.

En efecto, en aquellas ocasiones en las que pural@ue ofrece el
apartado 1° de ese precepto se postule la rectdicale un erréneo juicio de
subsuncién que haya llevado en la instancia a &olation del imputado,
ningun obstaculo existira para que, sin alteraefalltancia factica, los hechos
encajables en un tipo penal indebidamente inapicddn pie a una sentencia
condenatoria, casando y anulando aquella que emug@e absuelva en la
instancia al acusado. El debate juridico sobre @t @onvergen lineas
argumentales que se construyen a partir de la\adrsaa del factum permite un
desenlace condenatorio en casacion sin que satesieaguno de los principios

gue presiden la valoracién probatoria.

Cuando la infraccion de ley hecha valer por elmemnte invoque como

cobertura el apartado 2° del art. 849 de la LECestn es, cuando se atribuya a
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DE JUSTICIA la sentencia de instancia que ha absuelto al agsusaérror en la valoracion de

la prueba, la cuestidon ofrece otros matices. Ect@féa posibilidad de rectificar
el hecho probado con adiciones o supresiones qugariepor fundamento
algunos de los documentos que obren en la causaey‘.gdemuestren la
equivocacion del juzgador’ha sido consustancial al significado del recurso de
casacionSin embargo, conviene tener presente que la vadorade documentos
por esa via impugnativa no puede entenderse sntisb final del mencionado
art. 849.2 de la LECrim. En él se exige que esasumentos no resulten
“...contradichos por otros elementos probatorioQuiere ello decir que la
aproximacion del Tribunal de casacion a la valdradel documento en el que
se pretende fundar el error sufrido en la instametapuede realizarse sin el
contraste con otros elementos probatorios, enseqle se incluye, como no
podia ser de otro modo, el resultado arrojado psr pruebas personales
practicadas en el plenario. Se entra asi de llara grreno de la prohibicion ya
consolidada en la jurisprudencia constitucionakly TEDH de valorar pruebas
personales —aunque sean de simple contraste pac@uic acerca de la
suficiencia probatoria del documento invocado- goehan sido presenciadas
por el érgano jurisdiccional que va a dejar sinc&feun pronunciamiento

absolutorio.

Todo indica, por tanto, que soOlo en aquellos camoslos que la
valoracion probatoria asumida en la instancia tesaibsolutamente arbitraria,
ajena a las maximas de experiencia, las reglaa timjica y, en fin, alejada del
canon constitucional de valoracion racional de faepa, el pronunciamiento
absolutorio podra ser impugnado con fundamento ledeeecho a la tutela
judicial efectiva, logrando asi el reconocimiengola vulneraciéon de un derecho
constitucional y la reparacion adecuada mediante alaulacion del

pronunciamiento absolutorio.

No es éste el caso. La valoracion probatoria deuldiencia Nacional —

mas alla del acuerdo o rechazo que genere enaal fidos demas recurrentes-
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no puede considerarse arbitraria. La Sala no detazbnes, no ya para sustituir
el relato factico proclamado en la instancia, giam afirmar que su resultado es
la consecuencia de un ejercicio de arbitrariedagpde de los Magistrados que

integran el 6rgano decisorio.

Se impone, en consecuencia, la desestimacionsdaedtivos esgrimidos
por el Fiscal y la representacion legal del Parfgmela Generalitat que, al
amparo del art. 849.2 de la LECrim, aspiran a wdifrcacion del hecho

probado, tal y como ha sido proclamado por el Traba quo.

5.- El cuarto motivo de los formalizados por el Mieirio Fiscal, con cita
del art. 849.1 de la LECrim, denuncia infraccionl@g error de derecho por la
indebida inaplicacién de los arts. 498, 550, 551.27 del CP, error que se
extiende a la errénea aplicacion de la causa d#igasion prevista en el art.
20.7 del CP.

A) A juicio del Fiscal, los hechos, tal y como hsido narrados en el
factum, encierran todos los elementos tipicos @d#itadque castiga, entre los
ataques contra las instituciones del Estado, angsiemediante violencia,
intimidacibn o amenazas graves, impidieran a unmhbie de la Asamblea
Legislativa de la Comunidad Auténoma, asistir a dasniones propias del
organo o, por los mismos medios, coartara la Bgede opinion o de emision de
voto de sus integrantes (art. 498 CP). Estima, issin) que los hechos son
constitutivos de un delito de atentado, a la wiletda condicion de autoridad de
los parlamentarios autonémicos sobre los que gei@juerza e intimidacion
(arts. 24 y 551.2 CP). Estos delitos se encontraauna relacion de concurso
medial, ya que, de conformidad con el art. 77 dBl C.el ataque a los
diputados, el atentado, era un medio para comeletedito del art. 498 del
CP”. Descarta el Fiscal, ademas, la apreciacion de ilmegte de ejercicio
legitimo de un derecho, al entender quda“‘conducta de los acusados fue mas

alla de la simple participacion en una manifestacpacifica como ejercicio del
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derecho de reunién (...). Una manifestacion paaifio trata de impedir el
acceso a los parlamentarios a su sede, ni les aldigcceder en helicéptero, ni
necesita golpear los vehiculos en los que viajalbanes increpa de forma
amenazante, ni se <confronta> fisicamente con &ll@oncluye el Fiscal que
tampoco pueden entenderse amparados los hechosmgiraiendida tolerancia
con los excesos de la libertad de expresion, jcatibs, a criterio del Tribunal,
por la titularidad privada de los medios de comacii@n y el caracter partidista

con el que se lleva adelante la gestion de loskcter publico.

Las respectivas representaciones legales del nkamtay de la
Generalitat también se acogen a la via casaciamabirece el art. 849.1 de la
LECrim, si bien, a diferencia del Fiscal, estimare gl error de subsunciéon se
limitaria a la errénea inaplicacion del art. 498 @&, en relacion con los
acusados en los que centran sus recursos. No axtiesu desacuerdo, sin
embargo, a la condena de aquéllos como autores deliio de atentado, tal y

como reivindica el Fiscal.

El motivo ha de ser parcialmente estimado.

B) La sentencia de instancia descarta la aplicad# art. 498 del CP. Y
lo hace a partir de un discurso metodolégico quéniega con un intento de
delimitacion del contenido constitucionalmente pgido del derecho de reunion
y manifestacion y del significado de los piquetesmo instrumentos de
confrontacion frente al poder politico (apartado$ £ 2.1.1). Le sigue una
reflexion sobre los limites a la intervencion peaate conductas relacionadas

con el ejercicio de un derecho fundamental (ait2.

Los Jueces de instancia que suscriben el critedgoritario, antes de
resolver acerca del juicio de subsuncion, se ceraidobligados a definir el
alcance de la proteccion constitucional de los adere de reunion vy

manifestacion, asi como de la libertad de exprestorllo como paso previo

44



ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

Recurso N°: 1828/2014

para justificar la necesidad de admitir excesosekrejercicio de aquellos
derechos que, en el caso concreto, habrian de ciortiuforma necesaria a la
exclusion de la antijuridicidad de los hechos @ar due se formulé acusacion.
Con una minuciosa cita de la jurisprudencia camsbnal y del TEDH, se
razona en los siguientes términos: én.la medida que @onflicto de autos se
produjo en ejercicio del derecho de reunién y nestdcion, proclamado en el
articulo 21 de la Constitucién, antes de analizh@mbito de lo prohibido en
esos tipos penales que proponen las acusacionas,opgaran como limites
externos del derecho fundamental, la clausula d&ddo de derecho obliga a
determinar el contenido constitucionalmente pralegide los mencionados
derechos. Porque es la Constitucién la que idemtiflos bienes juridicos
merecedores de proteccion penal y la que, por regate jerarquia normativa,
delimita la intervencién penal y la aplicacion desltipos definidos por la ley
como delitos. Como se ha dicho, no es el dereclmalpel que limita los

derechos fundamentales, sino la Constitution

A juicio del Tribunala quo, el actual régimen de titularidad de los
medios de comunicacion —privados algunos, publatoss, pero gestionados
con criterios partidistas- conduce a los sectorés marginados a una situacion
de exclusion social que convierte la reunion vy ffiegtécion en el Gnico medio
posible a su alcance para poder transmitir susagugjreivindicaciones. En
palabras de la Audiencia Nacional —segun puededesr el FJ 2.1-: “porque
la democracia se sustenta en un debate publicandatg en la critica a quienes
detentan el poder, aunque transitoriamente y saloedi elecciones periédicas,
estas libertades que suponen una expresion publécia ciudadania deben ser
objeto de especial atencion y proteccion. Desdepwito de vista de la
dimension subjetiva, la doctrina constitucional paesto de relieve que para
muchos grupos sociales el derecho de manifestasomren la practica, uno de
los pocos medios de los que disponen para podaesap publicamente sus
ideas y reivindicaciones (STC 66/1995, Fj 3). Aparta cuestién, fundamental

en un orden constitucional democratico -donde lesedhos limitan a los
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poderes-, de la posibilidad de las personas de tsa&ceir, del acceso ciudadano
al espacio publico -delimitado y controlado por lmedios de comunicacion, en
manos privadas, o, pocos, de titularidad estatabpgestionados con criterios
partidistas- y de la sistematica marginacion de Vases criticas de minorias o
de sectores sociales débiles. La realidad pone aeifrasto la invisibilidad de
ciertas realidades dramaticas por la dificultad,ango no, en muchos casos, de
la mas absoluta imposibilidad de quienes las suflenacceder a la opinién
publica para difundir y hacer llegar sus proclamgaspiniones. Para muchos
sectores sociales la reunion y la manifestaciorelesnico medio por el que
expresar y difundir sus pensamientos y opinionesineEo espacio en el que
puede ejercer su libertad de palabra. De ahi sudrgncia en la sociedad

democratica”.

El pluralismo como valor superior de nuestro ordemento juridico
obliga al Estado a garantizar la visibilidad de ldsstintas opiniones presentes
en la sociedad, sobre todo de las voces silenciadess cuando soportan
mensajes sobre violaciones graves de derechos hasmadisicos-frente a las
voces habitualmente sobrerrepresentadas, si seauie debate publico "sin
inhibiciones, de forma vigorosa y abierta" (expéesi acuiiada por la
jurisprudencia de la Corte Suprema de los Estadoglts de Norteamérica en
la época del presidente Warren, en el paradigmatiaso New York Times Co.
v. Sullivan , 376 US 254, 1964, sentencia redaciaalael juez Brennan, que
recordaba cémo la libertad de expresion, a pesareseesos y abusos, es
esencial en una democracia). Las libertades de iGguy manifestacion son
expresion de la participacion de las personas evida comun, ponen a prueba
la existencia de una auténtica autonomia de laextad civil que el aislamiento

en la vida privada y la pasividad social, cuandono® debilita”.

La idea de un exceso en el ejercicio del dereehednion y la libertad
de expresion, justificado por el actual régimendjao de la titularidad de los

medios de comunicacion, vuelve a hacer acto deepces en otro de los
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fragmentos acogidos en el mismo fundamento juridicoen conclusion, la
libertad de expresion y el derecho de reunién y ifeatacion, intimamente
vinculados como cauces de la democracia particygatgozan de una posicion
preferente en el orden constitucional, por lo quen hde ser objeto de una
especial proteccion y necesitan "de un amplio egpagento de coaccion, lo
suficientemente generoso como para que pueda ddgerse sin angostura,
esto es, sin timidez ni temor" (STC 110/2000 , FjGuando los cauces de
expresion y de acceso al espacio publico se en@renbntrolados por medios
de comunicacién privados, cuando sectores de laedad tienen una gran
dificultad para hacerse oir o para intervenir en étbate politico y social,
resulta obligado admitir cierto exceso en el ejeiwide las libertades de
expresion o manifestacion si se quiere dotar deminimo de eficacia a la
protesta y a la critica, como mecanismos de impnedae contrapeso en una
democracia que se sustenta sobre el pluralismarwedencial, y que promueve
la libre igualdad de personas y grupos para que desechos sean reales y

efectivos, como enuncia la Constitucion en sudipuéliminar”.

En otros pasajes del razonamiento que ha llevddaabsolucion de los
acusados, la Audiencia interpreta y valora el olmpetle la protesta como una
defensa de la Constitucion frente a lo que etiquet@mo su Vaciamientd
originado por las goliticas de austeriddd puestas al servicio de la defensa de
la “Constitucion formal”.Los Magistrados que conforman el voto mayoritario
ven en la jornada de protesta que esta en el odigdos incidentes enjuiciados,
lo que histéricamente se ha conocido como umacidn revocatoria de
mandatos”,como forma de reaccién frente a los limites degadel mandato
representativo —no imperativo- sobre el que secudati nuestro sistema
democratico. En sus propias palabras:el...lema de la convocatoria de la
manifestacion contenia dos mensajes precisos. @siiprotestaban no querian
las restricciones economicas de las prestacionds Yos servicios publicos; y
quienes adoptaban tales decisiones ya no les reptaban. Mensajes

directamente relacionados con la Constitucion slhcjae protege los derechos
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fundamentales sociales, econdmicos y culturalesa¢ekso a la salud, a la
ensefianza, a la vivienda y al trabajo, la protencitente al desempleo, la
enfermedad y la vejez), y con la Constitucion deaima, en la medida que
requerian a los representantes politicos, a lostdidos, para que respondieran
a los intereses generales, a los de la mayorisadetiedad, y cuestionaban la
legitimidad de ejercicio de su propia representaci®esde esa perspectiva
conviene hacer notar que la protesta suponia lamsd de la Constitucion y de
sus contenidos basicos. No trataban de cambiaraetonde relaciones juridico-
politicas, sino plantear que se estaba operandeagiamiento de los derechos

fundamentales y hacer resistentes las garantidesiderechos.

Por sus elementos y contenidos, la accion cokectle protesta se
hallaba dentro del &mbito constitucionalmente pgide del derecho de reunion
y manifestacion. Estaba dirigida a configurar upasio publico que tuviera en
cuenta la voz de los desfavorecidos por las paltitenominadas de austeridad,

en defensa de la Constitucion formal.

Pero, la leyenda de la convocatoria era problewgtipor los términos
en que estaba planteada ("Aturem el Parlament",eRars el/al Parlamento) y
por los métodos de protesta que se podian empkar gicanzar tal objetivo.
Problemaética, también, en una sociedad poco acdstada a la reaccion frente
a las decisiones de los parlamentos y de los remtastes politicos de la
ciudadania. Nuestra Constitucion no reconoce eldaémimperativo y prohibe
la presentacion de peticiones colectivas por me@ionanifestaciones (art. 67.2
y 77.1). En alguna medida, la protesta se dirigi@@azon del concepto y del
modo de ejercicio de la democracia en nuestrogrmias, porque meses antes -
el 28.11.2010- se habian celebrado elecciones emlee, al decir de quienes
convocaban la manifestacion, los partidos de gatmeque habian conseguido
la mayoria, no habian planteado ni propuesto enmuogramas el recorte del
gasto social que ahora iban a acometer. La protegsia ejercian moldeaba algo

parecido a lo que, bien es cierto que en pocos mumsede la historia de las
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sociedades, se ha conocido como accion de revoaatermandatos, una forma

de intervencion democrética directa para el contiella representacion.

La protesta autorizada ante el Parlament de QGatgh se iba a
desarrollar bajo dos formas de accidn colectivar Ba lado, la manifestacion
frente a la instituciéon donde se iban a tomar delieadas decisiones, mediante
la presencia de ciudadanos que querian hacer @shlindignacion y oposiciéon
a las politicas de recorte del gasto social. Deod&do, la confrontacion con los
diputados, personalmente, para hacerles llegar elestar ciudadano y su

propia responsabilidad por el voto que iban a erhiti

Concluye el razonamiento que ve en la protestard@#kada los dias 14 y
15 de junio de 2011, ante el Parlament de Catalumya legitima expresion de
la accion ciudadana encaminada a remover los allstaque se opongan a la
libertad e igualdad efectivas, con una teoriza@éerca del significado y la
funcionalidad de los piquetes como forma de opésiei determinadas politicas
o decisiones de alcance social: ésa segunda fase de la protesta actualizaba el
derecho de reunion en la modalidad de concentraciéeunion estética, lo que
conocemos como piquete. La figura del piquete, krcomtexto de las
modalidades de protesta social, significa el eseaiphiento de un espacio de
confrontacion fisica y simbdlica entre quienesatigén y las personas a las que
se quiere hacer llegar el mensaje (de modo paradipm los piquetes de
extension de la huelga, que buscan convencer & emgpleados de las buenas
razones de la protesta y neutralizar el poder dapeesario sobre ellos para
influir en que no ingresen en el lugar de trabajeey unan al conflicto). Esa
forma de accidn colectiva supone un enfrentami@oaidtico y moral entre los
sujetos. Quienes participan en el piquete planteaa estrategia de oposicion
frente a ciertas politicas o decisiones, publicasprivadas, y asumen un
sacrificio o incomodidad que conlleva la pérdida sidario, en el caso de la
huelga, el empleo del tiempo exigido para la priatesl desplazamiento hasta

el lugar, la exposicion publica, incluso, el riesge ser objeto de persecucion
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policial o de sancion de algun tipo. Como ha pued® manifiesto la
jurisprudencia de los foros publicos, la espeaifaad de la conducta del piquete
es su concreta ubicacion (a la puerta de la fabridel Parlamento o del

domicilio de quienes toman las decisiones, en &b ckl [lamado escrache).

Porque el piguete propone una confrontacién peagofisica y moral,
entre el objetor y el destinatario del requerimeiiél que decide, aquel al que
se dirige de modo directo el mensaje de la projesitd&stado esta obligado a
intervenir para regular esa modalidad de conflictdo puede admitirse la
supresion de la protesta, pero hay que evitar tanidacion o el hostigamiento,
confiriendo una oportunidad razonable al enfrentamto, como ha dicho el
filosofo del derecho Owen Fiss, comentarista déblartad de expresion y del
derecho a la protesta. El poder publico ha de mémir para establecer los
limites, incluso fisicos, de la confrontacion, danfinalidad de proteger el
ejercicio del derecho fundamental de reunion vy, tiampo, preservar los
legitimos intereses de las partes concernidas.elyaglue regula el derecho de
reunion y manifestacion permite al Estado decidie épo de injerencia, para
ordenar una forma de protesta que genera incomabhday sacrificios. La
autoridad gubernativa, cuando concurran razonesdadas de que puedan
producirse alteraciones del orden publico, con grelipara personas o bienes,
tiene la potestad de proponer a los organizadomes modificacion en el lugar

o itinerario de la manifestacion (art. 10 Ley 9/B98.

La linea argumental que anima la sentencia retayrdgoncluye con un
juicio de ponderacién de los bienes y derechosarilicto que proclama la
escasa lesividad de las acciones imputadas alssdas Yy, al propio tiempo, la
concurrencia de una causa de justificacion ampagadal ejercicio legitimo de
un derecho, tal y como se establece en el art.d).CP. La absolucion resulta
obligada con el fin —se razona- de evitar lo que Juweces de instancia
denominan &l efecto desaliento”, cuya extension podria conducir a

desincentivar el dinamismo de los movimientos deside protesta: “.es aqui
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donde la doctrina del efecto desaliento, pauta jdalio de proporcionalidad
penal cuando se afectan derechos fundamentaleglielgs sus efectos. Porque
la sancion penal que no tuviera en cuenta que logsados cuyos actos
analizamos ejercian un derecho fundamental, erwiamn mensaje de
desincentivacion de la participacion democraticeedia de los ciudadanos en
las cosas comunes y del ejercicio de la criticdtjpal. Porque las acciones que
las acusaciones pretenden incriminar consistianaeexpresion publica de la
critica a quienes ostentaban en aquel momento peesentacion popular, por
parte de un grupo de personas que se confrontabarsas parlamentarios -en
los términos que la autoridad gubernativa habiasidarado-, para trasladarles
un comunicado de repulsa ante las decisiones qae #@moptar en la sesion
plenaria, algo que se integra en el nacleo de lmoderacia, en el corazén del
sistema, en la medida que expresa participaciodadana directa, libertad de
expresion, pluralismo politico y acceso al espapitblico de las voces de
disenso de los desfavorecidos por las politicadipash de austeridad, es decir,
remocién de los obstaculos a la igualdag prohibicion de exceso aconseja
una interpretacion estricta del tipo penal ante um&cion intimamente
relacionada, por su contenido y fines, con el ambibnstitucionalmente
protegido del derecho fundamental, dejando fuerdodarohibido conductas de
escasa lesividad, que carecen de la capacidad isaofee como para
comprometer el bien juridico, ya que no tenian @dad para impedir a los
diputados la asistencia a la reunion del Parlamenpara coartar, siquiera

influir, su libertad de opinién o de voto”

C) La Sala no puede identificarse con este discuksnuestro juicio la
sentencia de instancia incurre en un patente erra hora de solucionar el
conflicto surgido por la convergencia de bienesdjaos constitucionalmente
protegibles. Este error estd originado por un Illarnadesenfoque acerca del
rango axiolégico de los valores constitucionaleguego. A él contribuye, sin
duda, la cita de precedentes constitucionales desdoaalizados que, como

efecto inevitable, separa al analista detisicas de balanceexigidas por
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nuestro sistema constitucional. Y es que la caligatre principios y valores
constitucionales -en el presente caso, la libed@adxpresion y el derecho de
reunion colisionaban con el derecho de participad® los ciudadanos a través
de sus legitimos representantes en el Organo dégssl, no puede ser
contemplada como una patolégica colision, sino cama realidad necesitada
de un juicio ponderativo que defina el alcance ake derechos en conflicto.
Delimitar derechos, precisar su alcance, exigdvestas tensiones derivadas de
Su respectiva convergencia mediante una dosificagi®@, en la medida de lo
posible, no imponga el sacrificio gratuito de ufresite a otros. La sentencia de
instancia, sin embargo, altera las claves congtitates que ha de presidir la
tarea jurisdiccional de ponderacion. Y lo hace méendo a una errénea y
traumatica desjerarquizacion de uno de los derecbogergentes —el derecho
constitucional de participacion politica a travéslds legitimos representantes
en el 6rgano legislativo- que, pese al esfuerzaraemtal empefiado, se aparta

de las claves definitorias de nuestro sistema.

Como ya hemos apuntado, contribuye al equivocenti@se que anima
la sentencia de instancia, una cita de preceded&sla jurisprudencia
constitucional que, fuera del contexto que judgiifla proclamacion de esa
doctrina, no pueden servir de pauta ponderativaagantece, por ejemplo, con
la alusion a la STC 66/1995, 8 de mayo (FJ 3°)nhdoase invoca como
precedente para subrayar la idea de que el epitiderecho de manifestacion
es, en la préactica, “‘uno de los pocos medios de los que [ciudadanogjodisn
para poder expresar publicamente sus ideas y réivationes”. Tan cierta
como esa afirmacion lo es la referencia —de la tqnebién se hace eco la
sentencia recurrida- a fnalidad y al lugar de celebracion como elementos
configuradores del derecho subjetivo de reunién, casno el caracter no
absoluto de ese derecho. En palabras del Tribumast@ucional: “..el derecho
de reunidn, segun ha reiterado este Tribunal, e manifestacion colectiva de
la libertad de expresion ejercitada a través de w@smciacion transitoria de

personas, que opera a modo de técnica instrumgniakta al servicio del
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intercambio o0 exposicion de ideas, la defensa tiereses o la publicidad de
problemas y reivindicaciones, y cuyos elementofigumadores son el subjetivo
-agrupacion de personas-, el temporal -duraciémsitoria-, el finalista -licitud
de la finalidad- y el real u objetivo -lugar de ebtacion- (por todas STC
85/1988). También hemos destacado en multiplesessas el relieve
fundamental que este derecho «cauce del principoatratico participativo»
posee, tanto en su dimension subjetiva como ebjéiva, en un Estado social
y democratico de Derecho como el proclamado endias@tucion. Para muchos
grupos sociales este derecho es, en la practicanelde los pocos medios de
los que disponen para poder expresar publicamentes sSdeas vy
reivindicaciones. (...) No obstante, también hensrsdo ocasion de afirmar
gue, al igual que los demas derechos fundamenteledgrecho de reunion no
es un derecho absoluto o ilimitado. El propio tesémstitucional en su art. 21.2
establece explicitamente, como limite especificejaicicio de ese derecho
fundamental, que ese ejercicio no puede produt@rationes del orden publico

con peligro para personas y bienes”

Mas all4 de la claridad que la cita completa de fesgmento puede
ofrecer desde la perspectiva de lo que el propitbufial Constitucional
denomina &lementos configuradoresiel derecho de reunidn, conviene dejar
constancia de que el recurso de amparo promovida pavindicar aquel
derecho fundamental nada tenia que ver con lai@olientre el derecho a
reunirse y el derecho de participacién. En efdotque estaba entonces en juego
-y que, por cierto, determind la desestimacionrdelrso de amparo- era la
gueja presentada por la Federacion de Banca, Seguéficinas (FEBASO)
UGT contra una sentencia de la Sala de lo Contsogdaministrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid que habig#iomado una resolucién de
la Delegacion del Gobierno, prohibiendo la con@mién prevista por dicho
sindicato en la zona de Canalejas, Puerta delAkmd)a, Gran Via, Cibeles en
atencion a que la Plaza de Canalejas en aquetihadeconstituia una zona de

elevadisima intensidad media en la circulacion eleiculos, reforzada por los
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cortes de trafico que por dicha fecha -5 de jueid992- se producian por obras

en la Carrera de San Jerénimo y zonas adyacentes.

Algo similar sucede con la cita extractada de T&€ 910/2000, 5 de
mayo, cuando da pie a los Jueces de instanciaedegque “.la interpretacion
de los tipos penales en los que se halla implicgldgiercicio de la libertad de
expresion impone «la necesidad de que se deje phicaespacio», es decir, un
ambito exento de coaccidon lo suficientemente geoecomo para que pueda

desenvolverse sin angosturas, esto es, sin tingideztemor”.

Esta Sala se identifica con el recordatorio —pmoeldo también en
numerosos precedentes de nuestra jurisprudenca-papel decisivo de la
libertad de expresion, sin cuya reforzada vigeseiadesmorona el Estado de
derecho. Sin embargo, compartir la trascendenciestitocional del derecho
reconocido en el art. 20.1 de la CE no implica tepcriticamente ese
precedente jurisprudencial como fuente inspiradi@auna mimética solucion
para un supuesto en el que la colision de derguiesenta una singularidad que
nada tiene que ver con la que fue entonces obgtndlisis y solucién por el
Tribunal Constitucional. En efecto, la STC 110/208i0 respuesta a un recurso
de amparo cuyo objeto era totalmente ajeno a lsiderentre los derechos
fundamentales que, en el caso que nos ocupa, gamwey se interfieren.
Entonces se reaccionaba frente a la condena judigmuesta a un periodista
gue habia publicado en un periédico regional uitwdd de contenido critico
contra un representante politico al que denomifigb&enador rompenidos”.
Que el conflicto entre la libertad de expresion ianor personal del recurrente
en amparo fuera resuelto a favor del primero deléechos, forma parte de las
reglas ya asentadas jurisprudencialmente paravegstd convergencia entre
ambos derechos. Sin embargo, que esas reglasemsglirdesenlace entre las
libertades de expresion y reunion y el derechoatégpacion, habria exigido
una argumentacion ponderativa singular, de la quentontramos rastro en la

resolucion de instancia.
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El mismo error metodoldgico detectamos en la iaedn de la
sentencia del Tribunal Supremo de los Estados Wrgde, en el caddew York
Times Co. v. Sullivan, 376 US 254, 1961di6 a la necesidad de aceptar un
debate publicosin inhibiciones, de forma vigorosa y abiertajye reafirme la
vigencia de la libertad de expresion, a pesar deesgesos y abusos, como

presupuesto de todo sistema democratico.

La Sala ha de coincidir necesariamente con elrvhlstérico del
precedente representado por la sentemzav York Times Co. v. Sullivan.
Aquella resolucion —ponencia del Juez William Brmnfijo una doctrina que
ha venido inspirando otros muchos precedentes Geri@ Suprema Americana
(cfr. Rossenblatt v. Baer1964; Curtis Publishing Co v. Butts196%;
Associated Press v. Nalket967-; Time Inc. v. Hill 1967- oRosenbloom v.
Metromedia-1971-. Incluso, buena parte de sus argumentosérao para la
solucion por el Tribunal Europeo de Derechos Hureal®reclamaciones frente
a la vulneracioén de la libertad de expresion @WEDH sentencia 8 de junio de
1986, casdingeny.

Sin embargo, ninguno de esos precedentes ofregesainicion a la
colisién de derechos surgida a raiz de los acanientos desarrollados los dias
14 y 15 de junio de 2011, en los alrededores déhant de Catalunya. Lo que
constituye su objeto esta relacionado con los dignite la libertad de expresion
frente a la honorabilidad de los personajes publa;cen otros casos, personajes
privados. Que elJuez Brennanresolviera el conflicto entre la libertad de
expresion de un relevante medio de comunicaciliew York Timesy la
honorabilidad dd..B. Sullivan-comisario de policia en Alabama, afectado por
un anuncio publicitario pagado por las asociaci@utivistas de los derechos de
los negros durante la lucha encabezadaMmsntin Luther King; nada resuelve
cuando el conflicto, como en el caso que nos ocepasuscita, no entre la

libertad de expresion de los manifestantes y ebhde los Diputados a los que
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se impidi6 el desarrollo de su tarea, sino entee li®rtad y el derecho de

participacion proclamado por el art. 23 de la CE.

La Sala no puede sino identificarse con la neaésie una acotacion
expansiva del derecho a la libertad de expresmmpagarantia de la pervivencia
misma del Estado de Derecho. Son numerosos losplgende nuestra
jurisprudencia en los que venimos propugnando @hienidacionin extensade
ese derecho, de modo reiterado, cuando contiendel aerecho al honor de los
personajes publicos o privados (cfr. SSTS 587/2D&3Je junio; 843/2014, 4 de
diciembre y AATS 7 noviembre 2014, 23 mayo 2014nif2zo 2014 y 28 junio
2013, todos ellos dictados en causas especialésaciorados). Sin embargo,
nuestra identificacion con ese criterio de delimda de la libertad de
expresion, no nos libera de exigir al Tribunal ngtancia una tarea ponderativa
singular y especifica, cuando la convergencia sl@ddores en juego se desplaza
desde la honorabilidad del afectado por una inforémaque le concierne, al
libre desarrollo de sus tareas legislativas por Hegresentantes politicos
democraticamente elegidos y a todos los ciudadguesconfian en el normal
desarrollo de las actividades dRdrlamentcomo presupuestine qua norpara

el ejercicio de su derecho de participacion.

El art. 23 de la CE -y asi lo ha recordado laemtel STC 1/2015, 19 de
enero- incluye en el contenido de su apartado®%06io el derecho al acceso a
las funciones y cargos publicos en condicionegdaliad, sino la necesidad de
gue los representantes designados puedan permanegcer libremente sus
cargos (cfr. SSTC 5/1983, de 4 de febrero, FJ A;983, de 21 de febrero, FJ 2;
28/1984, de 28 de febrero, FJ 2; 32/1985, de 6alzanFJ 3; 161/1988, de 20
de septiembre, FJ 6 y 40/2003, FJ 2, entre otrasdiando la perturbacion de su
ejercicio tiene como destinatarios a los repres¢esa parlamentarios, la
obstaculizacion de sus funciones afecta, no sékt@s, sino también al derecho
de los ciudadanos a participar en los asuntos qogblia través de sus

representantes, reconocido en el apartado 1° dehonart. 23 de la CE (SSTC
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161/1988, FJ 6; 181/1989, de 3 de noviembre, F205/1990, de 13 de
diciembre, FJ 4; 177/2002, FJ 3 y 40/2003, FJ 2).

La idea de que el libre ejercicio de la funciénrlagraentaria es
presupuesto del derecho a la participacion de ledadanos en los asuntos
publicos, por medio de sus representantes, formme ke una consolidada
jurisprudencia constitucional. La ya citada STC01%, insiste en la necesidad
de una interpretacion restrictiva de todas aquetllasnas emanadas de los
organos legislativos que impliquen una limitaci@ld funcién parlamentaria,
asi como en la exigencia de una estricta motivadénlos criterios de
excepcionalidad, “bajo pena, no sélo de vulnerar el derecho fundaaietel
representante de los ciudadanos a ejercer su céago 23.2 CE), sino también
de infringir el de estos a participar en los asunfoiblicos, ex art. 23.1 CE
(SSTC 38/1999, FJ 2; 107/2001, FJ 3 y 40/2003,,Feh#ze otras muchas)

D) Asi delimitado el contenido material del dem@ehla participacién en
los asuntos publicos (art. 23 CE), un primer et®ta sentencia de instancia se
hace patente. Y es que los acontecimientos viderdoaecidos como
consecuencia del movimiento de protesta que lleadcanvocatoria, los dias 14
y 15 de junio, de una concentracion en el ParlardentCatalunya bajo el lema
“Aturem el Parlament, no dexiarem que aprovin ret#ks” —paremos el
Parlament, no permitiremos que aprueben recor@s{pueden ser degradados a
un simple problema de convergencia antindbmica dosreerechos de expresion
y reunion y el derecho al honor de los represeesamnte los ciudadanos.
Tampoco implicd exclusivamente un menoscabo dedpacidad de los
Diputados autondémicos para el libre ejercicio de feunciones representantivas
(art. 23.2 CE). El conflicto fue mas intenso, puessélo afecté a los derechos
de los que quisieron reunirse y expresar libremeniedesacuerdo con las
politicas aprobadas por el Parlament, frente edder de los parlamentarios a
ejercer su funcién publica sin cortapisas; antesoatrario, el libre ejercicio de

las funciones legislativas por los legitimos repneantes del pueblo catalan era
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A STRACIO} . s, . ..
PDE JUSTICIA también presupuesto del derecho de todos sus eindaca participar en los

asuntos publicos (art. 23 de la CE y art. 29.1adeely Organica 6/2006, de 19

de julio, de reforma del Estatuto de Autonomia d&fDia).

Esta dimension del derecho de participacion eedgusu significado
instrumental como medio para hacer valer otros dsieconstitucionales del
maximo rango axioldgico. Bienes que conectan corcimios como la libertad y
el pluralismo politico, que el art. 1 de la CE -g@@to calificado certeramente
comonorma de aperturgue constituye al Estado, que lo configura, nowaadi
institucionalmente- proclama comwalores superioresdel ordenamiento
juridico. Desde esta perspectiva, el ejercicio aldidertad de expresiéon y del
derecho de reunién, no pueden operar como elemestdsalizantes de otros
derechos y principios indispensables para la vigethel sistema constitucional.
Paralizar el trabajo ordinario del 6rgano legistatsupone afectar, no ya el
derecho fundamental de participacion politica derkpresentantes politicos v,
en general, de los ciudadanos catalanes, sinordtscaalores superiores del
orden democratico. Cuando el art. 1 de la Conshituproclama entre ellos la
libertad y el pluralismo politico, esta sintetizankbs principios y elementos
constitutivos de nuestro edificio constitucionaseEprecepto tiene una funcion
normativa clara, fundamenta el Estado y proporciamderios para la
interpretacion global del texto constitucional, thasl punto de que la vigencia
de nuestro sistema constitucional ha de obtenergartr del significado
profundo y expreso de esta norma de apertura. korla europea ofrece
elocuentes ejemplos en los que la destruccion @ghmen democratico y la
locura totalitaria se inicié con un acto violentontra el 6rgano legislativo.
Relativizar el significado juridico de los acontemntos desarrollados ante el
Parlamentlos dias 14 y 15 de junio de 2011, y hacerlo mediana tan habil
como equivocada ponderacion jurisdiccional de lesds en conflicto, supone
banalizar el significado de los principios y vabobre los que se asienta el
sistema democratico. Harlament—segun proclama el art. 55 del Estatuto de

Autonomia- ‘fepresenta al pueblo de Catalufia (...) ejerce lateptad
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legislativa, aprueba los presupuestos de la Geitatay controla e impulsa la
accién politica y de gobierno. Es la sede dondexqeesa preferentemente el

pluralismo y se hace publico el debate politicoPRilamento es inviolable”.

Y cuando el ejercicio de ponderacion de los biepederechos en
conflicto prescinde de los pilares sobre los quesisgtenta el equilibrio de
nuestro sistema democratico, el desenlace, simedoge puede resultar
llamativo. Asi acontece con la sentencia objetorel®urso, en la que los
Magistrados que suscriben el criterio mayoritamotienen objecion alguna en
admitir la negacion del derecho de participaciom lponecesidad de tolerar
excesogn el ejercicio de la libertad de expresion y awkdho de reunién y, sin
embargo, no dudan en sancionar penalmente al draoifestante que lesioné la
propiedad individual de una de las Diputadas. Eactef la condena de José
Maria Vazquez Moreno a una pena privativa de ldakrtomo autor de una falta
de dafos del art. 625.1 del CP, por haber mancbadan spray la prenda de
vestir de la diputada Monserrat Tura, encierra dsa@ojica condena por la
ofensa a un bien juridico —la propiedad individuple se alzaprima frente a las
libertades de expresion y el derecho de reunioriegia que anima la resolucion
de instancia admitexcesogjue menoscaban el derecho de participacion de los
Diputados autonémicos y de los ciudadanos catalgmedes eligieron, pero no
tolera ninguna extralimitacion cuando lo que estajieego es la propiedad
individual (art. 33 CE). Con arreglo a ese discutaofuncion constitucional
para la que habia sido designada la Diputada M@atsEura si podia convertirse
en objetivo de los excesos de los manifestantes, $e propiedad individual,
expresada en la chagueta que vestia, habia dercuedé/o frente a cualquier
ataque. Llevado a sus ultimas consecuencias ehaazento de los Jueces de
instancia, los actos destructivos, cuando afectausalismo politico, pueden
estar justificados en funcién de la titularidad lde medios de comunicacion,
pero cuando menoscaban la propiedad individualbatdan toda causa de
justificacién y han de ser irremediablemente pesalib Tribunala quo,en fin,

no descarta la retribucion penal frente al ataglaepaopiedad individual. Y ello
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pese a la escasa significancia en la ofensa aljbrético protegido y que la

propia perjudicada habia renunciado expresameoeaeparacion econdémica.

La Sala estima, en consecuencia, que los hecloterados probados no
pueden ser amparados en la causa de justificacevsfa en el art. 20.7 del CP
—ejercicio legitimo de un derechoSu apreciacion es el resultado de un
equivocado juicio ponderativo que confunde y dmstora el significado

constitucional de los principios, valores y derextn juego.

E) Estiman el Fiscal y las restantes acusacionesla sentencia de la
Audiencia Nacional incurre en un error juridicolarsubsuncién de los hechos.
Para el Ministerio Publico, el relato de hechosbpdws incluye los elementos
tipicos que permitirian la condena por los delfievistos en los arts. 498, 550 y
551.2 del CP, en concurso ideal del art. 77 dell@B.acusaciones ejercidas en
nombre de la Generalitat y del Parlament limitanesbr de derecho a la
indebida aplicaciéon del art. 498 del CP.

Tienen razén el Fiscal y las acusaciones cuantificaa los hechos

como constitutivos de un delito del art. 498 del CP

Una precision inicial resulta obligada. Como herseBaladacsupra (FJ
4, apartado B), la anulacion de una sentencia afos@ y su sustitucion por
otra de condena estd sometida, en el estado adwak jurisprudencia
constitucional y de esta misma Sala, a los lind&svados de la necesidad de
no transgredir el significado del principio de irdigeion y la vigencia del
derecho de defensa. El Tribunal Europeo de Deredinosanos ha declarado —
en relaciéon con la posibilidad de revocar senteneiasolutorias mediante la
estimacion de un recurso de apelacion- que cuahdabeinal ad quemha de
conocer de cuestiones de hecho y de derecho, astiaden general el tema de

la culpabilidad o la inocencia, no puede, por nastide equidad en el proceso,
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resolver sin la apreciacion directa del testimatgbacusado que sostiene que no

ha cometido el hecho delictivo que se le imputa.

La STC 157/2013, 23 de septiembre, recuerda guiesde la STC
170/2002, de 30 de septiembre, FJ 15, (...) cuaadoartir de los hechos
declarados probados en la primera instancia, elledae la discrepancia entre
la Sentencia absolutoria y la condenatoria sea ungstién estrictamente
juridica, para su resolucion no resulta necesario @ acusado en un juicio
publico, sino que el Tribunal puede decidir ade@radnte sobre la base de lo
actuado. En el mismo sentido, el Tribunal Europeo erechos Humanos
indica que tras celebrarse una vista publica en primera insianla ausencia
de debate publico en apelacion puede justificarselas particularidades del
procedimiento considerado, teniendo en cuenta luraéeza del sistema de
apelacion interno, el alcance de los poderes dghao de apelacion, la manera
en gue los intereses del demandante han sido resédmexpuestos y protegidos
ante éste, y principalmente la indole de las coast que éste tiene que juzgar
... Asi, ante un Tribunal de apelacion que goza deifpid de jurisdiccion, el
articulo 6 no garantiza necesariamente el derechona vista publica ni, si
dicha vista ha tenido lugar, el de comparecer peadmente en los debates'
(entre otras SSTEDH de 16 noviembre 2010, casoiG&ternandez c. Espafa
8 24; 16 diciembre 2008, caso Bazo Gonzélez c. fizsga30). De acuerdo con
la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Hunmmrndicha audiencia
publica no es necesaria cuando el Tribunal ad geemimita a efectuar una
distinta interpretacion juridica respecto a la remlda en la instancia anterior.
Por esta razon, en la mencionada STEDH de 16 dierdire de 2008, caso
Bazo Gonzéalez c. Espafa, se considerd inexistantilheracion del art. 6.1
Convenio europeo para la proteccion de los derechamanos y de las
libertades fundamentales, en la medida en que d&pectos analizados por la
Audiencia Provincial poseian un aspecto puramemtelico, sin que los hechos
declarados probados en primera instancia hubierao snodificados.” (8 36)».
(STC 45/2011, FJ 3).
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En dicha sentencia precisamos que «si el debatetghdo en segunda
instancia versa exclusivamente sobre cuestionefigas, ya sea por la
configuracion legal del recurso —como en nuestgiesna juridico ocurre, en
tantas ocasiones, en la casacion penal—-, ya sedgsoconcretos motivos que
fundamentan la solicitud de agravaciéon de conderdantpada por los
acusadores, para su resolucion no resulta necesaiio personalmente al
acusado en un juicio publico, pues dicha audiemtirayuna incidencia podria
tener en la decisién que pudiera adoptarse, sin® @ulribunal ad quem puede
decidir adecuadamente sobre la base de lo actu&ofotales supuestos, en
cuanto el debate sea estrictamente juridico, laigis de la parte podria
entenderse debidamente garantizada por la preseieiau abogado, en quien
se encarnaria la efectividad del derecho de defdnmate a los argumentos
esgrimidos por la otra parte.» (STC 45/2011, F1 3)

Con caracter general, por tanto, sélo por la esacional que ofrece el
art. 849.1 de la LECrim, que exige como presupuasttodologico el
mantenimiento del hecho probado, es posible sustil pronunciamiento
absolutorio del Tribunal de instancia por una dénisle condena. Es el debate
estrictamente juridico el que autoriza la anulaaiénla sentencia absolutoria.
Cuando la controversia que integra el objeto dains® de casacion se centra en
el juicio de tipicidad, nada impide a esta Salaeeaijpr la concurrencia de los
elementos del tipo penal por el que se formul6 ads, incluso cuando el
Tribunala quoha estimado, ya sea por los términos en que seociamado el
juicio histérico, ya por la concurrencia de unassade justificacion, que los
hechos no conllevan la exigencia de responsabilic@aginal. Y esto es,

precisamente, lo que acontece en el presente caso.

El error juridico de la Audiencia Nacional a lardale ponderar los
valores constitucionales en conflicto y decidir,rembre de los excesos que el

sistema ha de tolerar, como consecuencia de laridad de los medios de
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comunicacion, el sacrificio del derecho de parécipn, asi como de los valores
superiores de la libertad y el pluralismo politicos lleva a un analisis del relato
de hechos probados conforme a lo que en el misnieseibe. Y su lectura

evidencia, sin duda, que algunos de los parti@pdss incidentes desarrollados
durante los dias 14 y 15 de junio, a raiz de laeomacion convocada ante el

Parlament de Catalunya, incurrieron en el deligvisto en el art. 498 del CP.

F) Este precepto sanciona &s' que emplearen fuerza, violencia,
intimidacién o amenaza grave para impedir a un nieo(...) de una Asamblea
Legislativa de Comunidad Autdnoma, asistir a susii@nes o, por los mismos
medios, coartaren la libre manifestacion de susigpies o la emisién de su

voto”.

Se trata de un delito de tendencia, como se dedpréel empleo de la
locucion ‘para impedir”. Si bien no falta alguna propuesta dogmatica
minoritaria que estima que estamos ante un dediteesultado, el entendimiento
mas extendido considera que el art. 498 no exiga pa consumacion que,
como efecto de los medios empleados, el Diputadbaya podido asistir a las
reuniones, no haya votado efectivamente o hayariexpetado una restriccion
efectiva de su libertad de expresion. Basta comeeraquél en destinatario del
acto violento o intimidatorio, emplear la fuerzamenazarle gravemente, para
gue el delito se consume. Siempre, claro es, qfie perseguido sea impedir la
asistencia del Diputado a las sesiones o, en ebduaso de éstas, coartar su
libertad de expresion o de voto. Estamos en presepor tanto, de un delito
pluriofensivo, en la medida en que implica, porérazlel medio ejecutivo
empleado, un atentado a la libertad de los Dipstaélero es algo mas. Como ya
hemos apuntadsupra, se dirige a perturbar el normal funcionamiento del
organo parlamentario, con el consiguiente menoscdbb derecho de
participacion reconocido en el art. 23 de la CEv@&eera, no soélo el derecho

del Diputado electo al ejercicio del cargo publmara el cual fue designado,
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sino que, ademas, se afecta de forma indirectaestcdo de todos los

ciudadanos a participar en los asuntos publicosnealio de sus representantes.

Esta Sala s6lo ha tenido ocasion de pronunciaesea del bien juridico
del delito previsto en el art. 498 del CP, en elSAF de noviembre de 2012,
recaido en la cuestion de competencia suscitada lest Juzgados Centrales de
instruccion de la Audiencia Nacional y el Juzgadartstruccion de Barcelona.
Alli deciamos que “la competencia de la Audiencia Nacional de lostdsli
contra las Instituciones del Estado requiere de dancurrencia de dos
requisitos: a) que el sujeto pasivo del delito saaAlto Organismo de la Nacion
o0, en terminologia del Cadigo Penal, una Institmcitel Estado; y b) que el bien
juridico protegido lo constituya la dignidad y nahfuncionamiento de esas
Instituciones. Ambos requisitos concurren en eba@se nos ocupa: relevancia
constitucional de los Parlamentos autondmicos, #ada y cercana al de las
Cortes Generales, y que, en el tipo del art. 498usela y protege el normal
funcionamiento de las Camaras Legislativas, sedaatass o autondémicas,
como o6rganos de representacion y manifestacionadeoberania popular y
titulares de la potestad legislativa, y ello porgese normal funcionamiento
tiene como presupuesto basico el que los parlamestpuedan acceder con
normalidad y libertad a las sedes parlamentariaasy ejercer sus funciones
emitiendo opiniones, participando en los debatesnitiendo su voto. Aunque la
conducta tipica de fuerza, violencia, intimidacionamenaza grave se dirija
directamente contra la persona del parlamentari@ finalidad es la
perturbacion del funcionamiento de la propia Ingtibn, que se ve alterada
cuando se impide o coarta a éstos su asistenciaas reuniones, la
manifestacion de sus opiniones o la emision deosw e trata, en definitiva,
de un tipo penal de naturaleza pluriofensiva equed se ve afectada la libertad
y seguridad del parlamentario, pero también y fundatalmente, en el que se
ataca y cuestiona el funcionamiento de la propistitacion parlamentaria. En
este sentido, el sujeto pasivo de la accion podribsl parlamentario, pero el

sujeto pasivo del delito como titular del bien glico es la misma Asamblea
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legislativa. Esto es lo que cualifica este deligspecto a las coacciones o
amenazas genéricas o respecto al delito genéricatdrtado cometido sobre
miembros de las Cortes Generales o de las Asamblegsslativas de las

Comunidades Autébnomas que expresamente se tigfical art. 551.2 del

Caodigo Pendl

G) Delimitado asi el bien juridico, la Sala detxda autoria de todos
aquellos respecto de los que la Audiencia Naciséla ha estimado probada su
presencia en el lugar de los hechos, sin reladiéctd con los incidentes que en
el juicio histérico se describen. Sin embargo, m®ramos que son autores del
delito previsto en el art. 498 los siguientes adasa José Maria Vazquez
Moreno, Francisco José LoOpez Cobos, Angela Besgilllguacil, Jordi
Raymond Parra, Ciro Morales Rodriguez, Olga Alvaiaan, Rubén Molina

Marin y Carlos Munter Domec.

Sobre el contexto en el que esos altercados skijpron, el primero de
los apartados de los hechos probados describe. qelenfovimiento de protesta
surgido en las plazas de las grandes ciudadedar ¢ de la primavera del aiio
2011, conocido como 15m, convoco los dias 14 yeljtirdo una concentracion
ante el Parlament de Catalunya con ocasion de laolagcion de los
presupuestos de la Comunidad para aquel afio, etegta por la reduccién del
gasto social. El lema de la movilizacion era "Atarel Parlament, no deixarem
gue aprovin retallades" (Paremos al/lel Parlamentp permitiremos que
aprueben recortes). La manifestacion fue comunicada autoridad por las
organizaciones que la convocaban, el movimientedrWpada de Barcelona y
las Asociaciones de vecinos de la ciudad, y pubtia por varios medios, entre

otros una rueda de prensa, celebrada el 10 de juhio

La concentracion tenia, pues, un objetivo bienoclAsi lo proclamaba
el lema de su convocatoriaattrem el Parlament, no deixarem que aprovin

retallades (paremos el Parlament, no permitiremos gprueben recortes)”.
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Como expresa su significado gramaticaparar’ es ‘detener”,
“impedir” el normal desarrollo de la funcion parlamentayichacerlo ademas
con ocasion del debate previsto para reformas puestarias que, a juicio de
los acusados, iban a implicar un recorte de losatk®s sociales y los servicios
publicos. No se trataba, por tanto, de expresaleshcuerdo con las politicas
presupuestarias restrictivas mediante una conoghran las proximidades del
Parlament. Tampoco tenia aquélla manifestacion caietivo servir de
vehiculo para proclamar la indignacién colectivanfe a esas politicas. Su
finalidad no era otra —asi lo describe el hechdado- que provocar que el
organo de representacion politica del pueblo aatséviera incapacitado para el
debate y la accion politica mediante la conformacié las mayorias que siguen
al ejercicio del derecho al voto. No se tratabafiende valerse de formas
directas de decision politica como féormula altewsata los dictados de la
representacion parlamentaria. Lo que perseguiaalliosoncentrados era atacar
las raices mismas del sistema democrético. Despbjargano que expresa la
voluntad popular de toda posibilidad de creaciomadiva ('...no deixarem que

aprovin/no permitiremos que apruebégn”

Y esta finalidad no queda oscurecida, desde luegoel hecho de que
en una rueda de prensa celebrada dias ante®s”.portavoces de los
movimientos sociales (declararan) que no pretendigredir el funcionamiento
del Parlament sino detener el ataque contra loedeos sociales y los servicios
publicos que significaban las medidas presupuestague se iban a aprobar”.
Ninguna interferencia provoca esa proclamaciénidacpara el juicio de
subsuncion. De una parte, porque esa afirmaciorcadade la finalidad que
animaba la convocatoria se pone en boca de dosvpeods no identificados, de
cuya participacion en los hechos nada dice elqguiistérico. De otra parte,
porque encierra una contradiccion insalvable afirquee no se pretende impedir
el funcionamiento deParlamenty afiadir inmediatamente después que lo que

verdaderamente se persigue eslétener el ataque contra los derechos sociales
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A STRACIO} .. T .
PDE JUSTICIA y los servicios publicos (...) que se iban a aproba’ es que mal se puede

evitar la aprobacién de unas medidas legislativasnspedir u obstaculizar el

funcionamiento del 6rgano parlamentario en el gquetkas van a ser aprobadas.

Sobre el fin que perseguian los acusados, es éanchatro el relato de
hechos probados cuando explica que primera hora de la mafiana, la policia
disolvio por la fuerza, en varias ocasiones, a toanifestantes para abrir la
puerta 7, situada frente al nUumero 37 de la callgaBes, unica que se habia
decidido dejar franca para que accedieran los paréntarios”. Fue necesario,
en consecuencia, el empleo de la compulsion pdrpongarte de los agentes
para alejar a los manifestantes y dejar exped#avimde transito que permitiera
el acceso de los parlamentarios al edificio questitlye la sede del 6rgano

legislativo.

El ataque al bien juridico protegido por el a&i84lel CP no puede verse
minimizado por la comprension que algunos de lopufaidos llegaron a
mostrar, durante su declaracion como testigos, ac¢gdn desplegada por los
acusados. Estamos en presencia de un bien jurgfiep al menos en su
dimension de derecho de los ciudadanos a la geaticin politica que, como tal,
es indisponible por quien no es titular del mismMi@ampoco afecta a la
consumacioén del hecho delictivo, tal y como henalagnitado el alcance tipico
del art. 498, el dato de que la préactica totalidados Diputados no padeciera en
su integridad fisica o porque los dafios a la pagalecausados fueran de escasa
relevancia. Y, por supuesto, el juicio de tipicidaxlse ve alterado por el mayor
0 menor acierto de los agentes de la autoridadl enoenento de fijar los
perimetros de seguridad que podria haber aconségdiglomeracion de

ciudadanos en las inmediaciones Flatlament.

Son muchos los fragmentos del juicio historicd@nque la lesion del
bien juridico —el normal funcionamiento del 6rganarlamentario- se dibuja con

absoluta nitidez. Asi, en el apartado 3° se apeirteamprano inicio de la accion
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obstaculizadora por parte de los manifestantes, gpreerd problemas para
algunos de los representantes:a“partir de las 8.00 h. los diputados fueron
entrando, algunos encontraron problemas debido @hero de personas alli
congregadas, que en ciertos momentos ascendia alenésiscientas. El inicio

de la sesion estaba sefialado para las 1000 h

Especialmente descriptivo es el pasaje en el gueasra el intento
frustrado del President de la Generalitat y desobgputados de acceder por la
puerta que habia sido habilitada por los agentegske caso, pese a la declarada
falta de pruebas acerca de quiénes fueron losesutiar los incidentes violentos,
el episodio descrito es buena muestra del climateowacreado para llevar a
buen fin el lema de la convocatoria que, como vesimsistiendo, incluia una
llamada a parar el Parlament e impedir la aprobad@medidas presupuestarias
de caracter restrictivo: “hacia las 9.25 h. el President de la Generalitat D.
Artur Mas i Gavarré ocupaba el vehiculo oficial,njo a los diputados de
Convergencia i Unié (Ciu) D. Josep Maria Llop i Bligy D. Antoni Fernandez
Teixidor, en una comitiva de cuatro vehiculos -ea de ellos iba la Presidenta
del Parlament- y otras tantas motocicletas condasigor agentes de policia.
Circulaban, por la avenida Meridiana en direcciohRarc de la Ciutadella con
la intencidén de atravesar por la puerta 7; anteslldgar se encontraron con un
grupo de manifestantes que ocupaban la calzadasyaoblizaban su marcha.
Los automoviles no llevaban distintivo alguno. Ahstatar la dificultad para
atravesar por aquella puerta, rectificaron su dic&n y regresaron por la

misma via, alejandose del lugar.

En el momento que cambiaban de sentido de maraha gludir a la
manifestacion, un grupo de personas -ignorantegjue autoridades viajaban
en los vehiculos- se aproximé a la comitiva. El uemtro entre los
manifestantes y la cadena de coches duré escagpmadas. Un individuo
levant6é la mano y el brazo derecho cuando el autdnpdesidencial giraba,

otros se acercaron al vehiculo, llegando a tocarc#aroceria, alguien intento
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abrir las puertas -que se hallaban aseguradas-ngavarios golpes. Cuando la
comitiva abandonaba el cruce, un individuo arrojd aono de plastico de

sefalizacion a la calzada

Es, por tanto, en ese clima coactivo, en esa &madsntimidatoria
descrita en el hecho probado, en el que se ddsarn@rios intentos frustrados
por acceder en condiciones de normalidad a la padamentaria, entre ellos el
del President de la Generallitat y varios Diputado®s en ese contexto en el
gue las acciones protagonizadas por algunos deadosados adquieren

significacion penal.

a) Es el caso de José Maria Vazquez Moreno, geenn momento
determinado, mientras la Diputada Monserrat Tunmaicaba en direccién al
Parlament dialogando con uno de los manifestafggsinté por la espalda su
chaqueta, valiéndose para ello de un sprayidtia las 8.30 h. la diputada del
grupo parlamentario del Partit dels Socialistes daatalunya (Psc) D2.
Monserrat Tura i Camafreita caminaba por el pargbecia el Parlament,
dialogando con una mujer que alli se manifestabgug le comunicaba la
situacion de sus hijos, universitarios y en pansgaredo D. José Maria Vazquez
Moreno se le acercO por detrds y le pintd en laaéds de la chaqueta dos
trazos negros con un espray, que ensuciaron tamglidolso que llevaba en
bandolera. La Sra. Tura repar6 en el incidente wea que entrd en el edificio

del Parlament y se quito la prenda

En el FJ 1.2.3, de la sentencia recurrida, bajepéyrafe Hecho 2.
Accion sobre la diputada Sra. Tura i Camafreitdg Audiencia Nacional
explica las razones por las que entiende que exhucta no es constitutiva del
delito previsto en el art. 498 del CP:la.conducta no tiene la relevancia que se
pretende, ya que el sujeto pasivo se dio cuentadman el parlamento se quitd
la prenda, y no era idonea la accion para impedimitar o constrefiir la

voluntad de la diputada. Su conducta se produceesa contexto de la
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manifestacion en el parque, pero en un momentouenla diputada no era
objeto de hostigamiento algunoDe entrada, la consumacion del delito no
depende del momento en el que el sujeto pasiversata de que la prenda que
viste ha sido intencionadamente manchada. La pregméencia reconoce que
esa conducta se produjo én. el contexto de la manifestacion del parqueto

en un momento en el que la Diputada no estabaesdfii actos de

hostigamiento.

La Sala estima, sin embargo, que lo que los Juéeesnstancia
denominan &l contexto de la manifestacidlya ha sido descrito por ellos
mismos en pasajes anteriores. Se trata de unaestuion convocada para
paralizar las actividades parlamentarias que paeviei aprobacion de medidas
presupuestarias de restriccion del gasto publidolelBa no podia ser mas
explicito (“Aturem el Parlament, no deixarem que aprovin ratés/Paremos
el Parlament, no permitiremos que aprueben recdytesta tarde del dia
anterior unas mil personas se reunieron junto & &ala Ciudadella, obligando
a la Policia a cerrar ese recinto durante la naatygdiendo asi el libre acceso a
ese espacio. A primera hora de la mafana, los eg&miieron que emplear la
fuerza para disolver, en varias ocasiones, a lasifestantes, intentado dejar
abierta la puerta 7 como via franca de acceso.|Enoenento en el que la
Diputada Monserrat Tura intenta acceder al inmuehlel que se desarrolla su

funcién hay méas de 600 personas congregadas airéoedores.

La accion llevada a cabo por José Maria Vazquezrarpen la espalda
de la chagueta de la Diputada dos trazos negrosrtgpray y ensuciar el bolso
gue portaba en bandolera- no puede interpretarderoe descontextualizada
como un simple ataque intencionado contra el patrimde Monserrat Tura. Y
eso es lo que hace precisamente la sentencia td@diegs Primero explica que
ese ataque se verifiem el contexto de la manifestaciéonvocada —José Maria
Vazquez es, por tanto, uno de los manifestantes quiere paralizar el

Parlamento impidiendo la aprobacion de lo que dcamai recortes
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presupuestarios- y luego relativiza su alcance edcergumento de que en ese

momento no se esta realizando ningln acto de hosiggto.

Sin embargo, entendemos que el acusado no hizo ejetutar una
accion que es la concrecion exacta del fin colectperseguido por los
manifestantes. Y para ello ni siquiera es necessulirayar el parrafo de la
fundamentacion juridica en el que la testigo nlrsaucedido, narracién que, por
cierto, la Audiencia califica derélato completo”: “...la testigo dio un relato
completo: sobre sus conversaciones con algunos fesaantes mientras se
acercaba al parque, de las criticas que le dirigier(algunos tildaban a los
diputados de "inutiles"), del lanzamiento de olgetmomo un pequefio tetrabrik
con zumo de frutas, asi como de algun empujonyéotagvo lugar en la puerta
de acceso al parque, donde habia gran densidacedeegque aumentaba segun
se adentraba hasta el edificio parlamentario. Emeimento no se dio cuenta de

gue le pintaban la chaquéta

La autoria que declaramos respecto del acusadb Masia Vazquez
Moreno no necesita apoyarse en ese relato de tafuentacion juridica, en el
gue se incluyen insultos, lanzamiento de objetogugones y una aglomeracion
gue impedia el libre transito hacia el edificio. phibe la jurisprudencia de
esta Sala, que no permite integrar el factum casef no incluidas en el juicio
histérico. Pero es que esa integracion resultalatsoente innecesaria. En
efecto, la ofensa al bien juridico y el entorpeeimd intimidatorio de las labores
parlamentarias de los representantes ciudadanogrentsa de otros afiadidos
ajenos al factum. Se ha hecho ya patente en el thamla convocatoria, que
llama a parar la actividad parlamentaria; en laceatracion multitudinaria que
se produce en el Parc de la Ciutadella, que hubsedelisuelta repetidamente
para abrir una puerta de acceso al recinto parlamery, en fin, en la presencia
de mas de 600 personas en el momento en el quguéaba se dirige hacia el
lugar de ejercicio de sus derechos como repredentandadana. Es en ese

momento en el que, mientras dialoga con una dmésfestantes que le relata
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su situacion personal cuando José Maria Vazqueeutejesu particular

aportacion al lema de la convocatoria.

b) También consideramos que Francisco José Lopbn<Les autor del
delito previsto en el art. 498 del CP. El escenantinidatorio y coactivo en el
gue el acusado desplego la accidn tipica estaitteson claridad en el apartado

13

7 del juicio histérico: “..los diputados D. Gerard Maria Figueres Alba, de
Convergencia i Uni6, y Alfons Lopez i Tena, dedadtat Catalana, también
se vieron incapaces de entrar por la puerta 7 @ggbpe. Unas cien personas les
impidieron el paso, les increparon y derramaron reolsus ropas liquidos.
Ambos decidieron explorar otra via, momento en gjgeien arrebatd al Sr.
Figueres Alba un bolso de mano; los diputados parseon, siguiendo caminos
distintos (al Sr. Lépez i Tena le quitaron unoseglap que llevaba en las manos,
asi como un paquete de tabaco y un mechero, quelaje en el bolsillo).
Desde ese momento fueron seguidos por manifestapeshillaban consignas
contra los representantes politicos, hasta quedneatendidos por agentes de

policia que los trasladaron en coche a la sedeR#glament.

Como puede apreciarse, dos de los Diputados deetaiman acceder al
recinto por la Unica via expedita, sufren el aatson centenar de personas, que
les impide el paso, que les increpa y que derrabeessus ropas algun liquido.
Alguno de los manifestantes, que persigue a loseseptantes electos de la
ciudadania, aprovecha para sustraer distintos asbjquie portaban. Y solo
cuando los agentes de policia acuden en su auxilies proporcionan un

vehiculo, los Diputados pueden ser trasladadoseda del érgano legislativo.

Pues bien, es en ese entorno tumultuario en eFrareisco José Lopez
Cobos “..se interpuso con los brazos en cruz ante los patdarios (...) y
sigui6 al diputado autonomico Sr. Lopez i Tena le@manos alzadas, gritando
las consignas de la reunionla Audiencia considera atipica esta conducta. Sin

embargo, esta Sala estima que interponerse enmagh@ale dos Diputados que
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s6lo pretendian acceder al 6rgano en el que hat#adesplegar su funcion
representativa, y hacerlo con los brazos en cruppre ejecutar un acto
intimidatorio, que no es otra cosa que la mateaalbn de las consignas
difundidas por los convocantes de la manifestadiéancisco José hace realidad
su proposito de paralizar el Parlament e impedapl@bacion de las medidas de
recorte. Y lo hace como puede, aprovechando elnagoceque le brinda la

actuacion concertada de cien personas que se tpngsto entorpecer las tareas
legislativas. Sélo asi puede encontrar sentidooeturnaz seguimiento que,
respecto de uno de los Diputados, protagonizé wdaato mientras gritaba las
consignas de la manifestacion: siguio al diputado autonémico Sr. Lopez i

Tena con las manos alzadas, gritando las consigeda reunion”.

En el desarrollo de esta secuencia, también haederoclamada la
autoria de Angela Bergillos Alguacil. En esa sitdacde acorralamiento que
estan padeciendo los dos Diputados, en el monmantue estan sufriendo el
hostigamiento de unas cien personas, algunas dedéss —no identificadas- les
escupen, increpan y derraman sobre sus ropasdiual acusada persiguio al
Diputado Lopez i Tena “con los brazos en alto, moviendo las manos, coreand

consignas de la manifestacion”.

Asi descrita la accion imputada, la Sala no pwerden ese seguimiento
con los brazos en alto, al tiempo que se gritawdasignas de la manifestacion,
un simple alarde gestual por parte de Angela BesgiLa acusada sabe, porque
forma parte del grupo de los cien manifestantessague se refiere el hecho
probado, que estd acosando a un representantedanalalemocraticamente
elegido para desempefar sus tareas en el Orgaiglaiiey. Conoce que
mientras el Diputado esta intentando acceder painiaa via que ha sido
habilitada, ella le persigue y corea la consigna da sentido a la accién
ejecutada: Aturem el Parlament, no dexiarem que aprovin ratils (paremos

el Parlament, no permitiremos que aprueben recytteEn suma, ejecuta su
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DE JUSTICIA particular aportacion al acto colectivo de obstaecion de las tareas

parlamentarias.

En definitiva, los acusados Francisco José Lopebo€ y Angela
Bergillos Alguacil contribuyeron con su accion &orear la violencia e
intimidacién sufrida por los Diputados autonémigdsrard Maria Figueres vy
Alfons Lopez i Tena, impidiéndoles el normal deshor de sus respectivas
funciones representativas. Han de ser declaradosealwdel delito previsto en el
art. 498 del CP.

c) Sobre la eficacia de la accion intimidatoriaglegada por algunos de
los acusados y la finalidad de entorpecimientoadetareas legislativas, habla
por si solo el apartado 8 del relato de hechosagmh En él puede leerse lo
siguiente: “.los diputados de Ciu D. Josep Maria Llop i Rigdd.yJordi Turull
I Negre caminaban hacia el Parlament cuando variosinifestantes se
confrontaron con ellos. D. Jordi Raymond Parra pedjue no les dejaran
pasar, para que no votaran, al tiempo que desplagaba pancarta para
exhibir una leyenda; otros manifestantes le coatest que solo habia que
hablar con los parlamentarios. Los sefiores Llopuyull evitaron al grupo y se
retiraron con sus acompafiantes, un conductor ysawetaria. Posteriormente,
tuvieron un altercado con otros manifestantes, lggeodearon en la puerta de
un garaje, y decidieron buscar la proteccion derdge de policia. Llegaron al

Parlament en un helicoptero, hacia las 10.20 h

El acusado Jordi Raymond Parra sabe que esta naoosa dos
Diputados, en union de otras personas que no lEnidgentificadas. Y pide
expresamente que se les impida el paso. No lo lariacualquier finalidad
ajena al lema de la convocatoria, singara que no votaran”Para rubricar la
motivacion de sus actos, exhibe una pancarta. beiputados, después de un

altercado con otras personas no identificadas,npaiaparo a los agentes de
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policia. Sélo el traslado en helicoptero hizo plesiipue ambos representantes

pudieran llegar al Parlament.

El juicio de subsuncion se manifiesta con absaiittdez. El acusado se
vale de la atmdésfera de coaccion ejercida por cieaspersonas, cuya identidad
no ha quedado acreditada, y pide a otros manifestaue obstaculicen el paso
de los Diputados Llop y Rigol para que, por sugdiia ausencia, no puedan
votar. El desenlace no es otro que la necesidabloi@volar en un helicoptero

los obstaculos creados por los manifestantes.

Los hechos imputados a Jordi Raymond, por taoto.escajables en el
art. 498 del CP.

d) Con la misma finalidad que los acusados a lesmps hemos referido
en los apartados anteriores, el acusado Ciro MorBledriguez empeid sus
esfuerzos en que el Diputado Ernest Maragall i Moaaccediera al Parlament.
Y lo hizo con el apoyo de un grupo de manifestamfes determinaron al
Diputado a pedir ayuda policial. Asi se expresaekfuicio histérico: “..el
diputado del Psc D. Ernest Maragall i Mira se vibligado a atravesar entre un
grupo nutrido de manifestantes, que con las mahestas y los brazos en alto
trataban de que no llegara al Parlament. Fue ayuwnlgobr dos mossos
d'esquadra que le escoltaron hasta el cordén palligtntre las personas que le
rodeaban y coreaban los lemas de la manifestacdhadlaba D. Ciro Morales

Rodriguez, siempre a su espalda”

En ese fragmento se condensan los elementosvalgjgtisubjetivos que
integran el tipo previsto en el art. 498 del CPa&lisado Ciro Morales quiere
impedir que el Diputado Maragall acceda al Parlamara ello, en unién de
otras personas fh grupo nutrido de manifestantgs’roded al representante
politico, al tiempo que, con las manos abiertagsydrazos en alto, coreaba el

lema de la manifestacion que —como venimos insdtiey describe el hecho
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probado-, buscaba paralizar la actividad parlamiantgue tenia por objeto

aprobar medidas presupuestarias restrictivas deb gaiblico.

El acusado, por tanto, fue autor del delito pteven el art. 498 del CP.

e) El ultimo de los apartados del factum ofrecedimentos que hacen
posible el juicio de tipicidad. El Diputado Sanila/i Vicente se encamina hacia
el Parlament por la Unica via practicable. En esmemto se topa con un grupo
de manifestantes. Estos le expresan su desacummdascpoliticas de austeridad
y le anuncian “.que nos les representabala superacion del obstaculo
representado por los manifestantes sblo es posti® consecuencia de la
actuacion policial que escolta al Diputado. No @ssecuencia de la decision de
los manifestantes, una vez agotado su discursoediegitimacién. Son los
antidisturbios los que hacen posible el accesor@miesentante ciudadano al

recinto del Parlament.

Asi se explica en el relato de hechos probadaEl iputado D. Santi
Vila i Vicente, de Ciu, se encontré con un grupontknifestantes cuando se
dirigia al Parlament, quienes le recriminaron lasliticas de recortes de gasto
publico y le dijeron que no les representaba. Eldgeque protestaban estaban
D2, Olga Alvarez Juan, D. Rubén Molina Marin y Darl@s Munter Domec.
Agentes de policia acompafaron al diputado para ugperara a los

manifestantes. No consta que fuera agredido, nugsp”.

Esa labor entorpecedora del libre transito delui2igo que se dirige al
Parlament a ejercer su funciones representatiaasce de relevancia penal para
la Audiencia. Buena parte de la explicacion justifiora se vierte en el apartado
1.2.10 de la sentencia recurrida. Alli puede le€tsen el anexo fotografico de
dicho bloque se ve a las personas 21, 42 y 43.imgah a confrontarse
oralmente con el parlamentario. Se interponen ercauonino, es cierto, y le

obligan a escucharles. El diputado aguanta la Bude criticas, con paciencia,
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hasta que aparecen los agentes antidisturbios. terem decenas de
manifestantes, cinco policias son fuerza suficiemdesolo para contenerlos,
también para apartarles con un minimo esfuerzajue aquellos consienten sin

respondet.

Sin embargo, con el exclusivo apoyo del juiciadriso, concluimos que
Olga Alvarez, Rubén Molina y Carlos Munter, martif@ses concertados con un
lema que filtraba todos sus actos y que llamabaralipar las actividades
parlamentarias encaminadas a la aprobacion de ndetatas medidas
presupuestarias, impidieron de forma coactiva pufaido Vila i Vicente el libre
transito hacia el érgano depositario de la reptes@n del pueblo catalan. Y
s6lo la intervencion de un grupo de agentes decipoligue acompafio al

Diputado, permitié a éste superar a los maniféstan

El hecho de que no fuera agredido ni empujadoo-dae subraya el
juicio histérico- no relativiza el alcance penalldeonducta de los acusados. El
delito por el que se formuld acusacion no protegéntegridad fisica de los
componentes del érgano parlamentario, sino el rioiumaionamiento de éste,
como expresion de los principios sobre los quesgnta el funcionamiento del

sistema democratico.

Los hechos declarados probados, por tanto, sostittdivos del delito

previsto en el art. 498 del CP.

6.- El Ministerio Fiscal entiende que la sentenciaurrida, ademas,
incurre en un error de subsuncion derivado de #plicacion del delito de
atentado previsto en los arts. 550 y 551.2 del Eel primero se castiga bb$
gue acometan a la autoridad (...) o empleen fuerzdaracellos, los intimiden
gravemente o les hagan resistencia activa tambi@vey cuando se hallen
ejecutando las funciones de sus cargos o con atasllas. Y en el segundo,

se agrava la pena en aquellos casos en qua &autoridad contra la que se
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atentare fuera miembro (...) de las Asambleas Ldgiakde las Comunidades

Autdbnomas’”.

En el desarrollo de su impugnacion, se precisaepbiscal que, si bien
la resolucion cuestionada declara en muchos dedess que los autores no
llegaron a empujar ni agredir a los Diputados,xsti® un ataque de carécter
personal, al menos, en los casos que centranrdai@eargumental del motivo.
Se alega que “la actitud de ataque de los acusados ha de caldieae grave,
independientemente del resultado producido, pué® lmecometimientos fisicos,
aunque no se declaren probados los empujones,arr@ges, ni sustraccion de
efectos, pero si la limitacion de la libertad andiatia. Pero es preciso también
hacer referencia al contexto en el cual se produesins hechos: no es o mismo
la actitud singular de un sujeto que se confronta aina autoridad en un
entorno sereno, que en un acto masivo, de confcantebrutal con Autoridades
(personas) que caminan por la calle solas entrelios, escupitajos, empujones
0 golpes; en algun caso tratandose de una Autorigextsona) invidente, que
va con Su perro guia y que soporta esa violencia coas capacidades
diferentes para ello. Todo ello no puede califieade resistencia no grave y
tampoco, es obvio, de una simple falta de resg&toprodujo una accion de
ataque, una acciéon agresiva, hacia los diputado®madmicas y con una clara
vulneracién del principio de autoridad que encaraaby con la finalidad de

impedirles ejercer libremente sus funciones”.

Los delitos por los que se formuld acusacion +@agulel Fiscal- estarian
en una relacion de concurso medial del art. 7TC&elEl ataque a los Diputados,
el atentado, no era sino un medio para cometeel#b grevisto en el art. 498

del CP.

La Sala no puede compatrtir el criterio del Fiscal.
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Por una parte, por cuanto que los art. 498 y 582I2CP comparten
espacios de tipicidad que acercan la relacion emtt#os preceptos a la que seria
propia, no del concurso medial de delitos del art.del CP, sino de la que
define el concurso de normas. Y pese a la menoredeal de las penas
asociadas al art. 498 del CP, este precepto syi@dpecial frente a la ley
general representada por el art. 551.2 del CPmafila la relacion de concurso
de normas, éste habria de resolverse con arreglinalpio fijado en el art. 8.1
del CP, con arreglo al cuakl‘precepto especial se aplicara con preferencia al
general”. Pero incluso de aceptar la tesis del Fiscal quenve&oncurso de
delitos —medial- entre los arts. 498 y 551.2 del| @Paceptacion del hecho
probado como presupuesto metodoldgico para el égitta via casacional que
ofrece el art. 849.1 de la LECrim, nos lleva a ddsc la existencia de actos
tipicos de acometimiento o resistencia gravesntegridad del factum, a la que
nos obliga la desestimacion del tercero de losvostiormalizados, no permite
enriquecer aquél con afadidos que no han sido sapente proclamados en la
instancia. Ademas, la fuerza, la intimidacion y aglometimiento que se
describen respecto de algunos de los acusadosnfies indispensables para
entorpecer el libre transito de los Diputados hkstede del érgano legislativo.
De ahi que la hipotética sustantividad tipica desdsechos nunca llegaria a
colmar las exigencias del art. 550 del CP. Se tdsaempleo del medio
ejecutivo indispensable para lograr el objetivo gneémaba la convocatoria, a
saber, la paralizacion de las actividades parlaan@st que deberian haber
llevado, en los términos inicialmente previstoslaaaprobacion de medidas

presupuestarias restrictivas del gasto publico.

7.- Conforme al art. 901 de la LECrim, procede lala@cion de oficio

de las costas procesales.
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Quedebemos declarary declaramos HABER LUGAR al recurso de
casacion promovido por eMINISTERIO FISCAL , contra la sentencia
31/2014, de fecha 7 de julio de 2014, dictadalpoBeccion Primera de la
Audiencia Nacional, en causa seguida por los detito atentado, delito contra
las instituciones del Estado y una falta de daBasandoy anulando dicha
resolucion y procediendo a dictar segunda senteocradeclaracion de oficio

de las costas procesales.
Comuniquese esta resoluciéon y la que seguidamnsendécta al Tribunal
sentenciador a los efectos legales procedentegienaiucién de la causa que en

su dia remitid, interesando acuse de recibo.

Asi por esta nuestra sentencia que se publicardaeoleccion

Legislativa, lo pronunciamos, mandamos y firmamos

D. Manuel Marchena Gémez D. Fraawidonterde Ferrer D. Juan Ramoén Berdugmé&dde la Torre

Duciano Varela Castro D. Padesndrés Ibafez.
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1828/2014
Ponente Excmo. Sr. D.Manuel Marchena Gémez
Vista: 18/02/2015

Secretaria de Salallmo. Sr. D. Juan Antonio Rico Fernandez

TRIBUNAL SUPREMO

Sala de lo Penal

SEGUNDA SENTENCIA N°:161/2015

Excmos. Sres.:

D. Manuel Marchena Gomez

D. Francisco Monterde Ferrer

D. Juan Ramén Berdugo Gémez de la Torre
D. Luciano Varela Castro

D. Perfecto Andrés Ibafiez

En nombre del Rey

La Sala Segunda de lo Penal, del Tribunal Supremustituida por los
Excmos. Sres. mencionados al margen, en el ejerai@ la potestad
jurisdiccional que la Constitucion y el pueblo dsgde otorgan, ha dictado la
siguiente

SENTENCIA

En la Villa de Madrid, a diecisiete de Marzo des dal quince.
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Por la Seccion Primera de la Audiencia Nacionalekprocedimiento
abreviado nim. 124/2011, tramitado por el Juzgaelwr@l de Instruccion num.
6 de Madrid, se dicto sentencia de fecha 7 de {i¢i@014, que ha sidmsada
y anulada por sentencia pronunciada el dia de hoy por esl@m Segunda del
Tribunal Supremo integrada por los Excmos. Sregresados al margen y bajo
la ponenciadel Excmo. Sr. DManuel Marchena Gomez se hace constar lo

siguiente:

. ANTECEDENTES

UNICO.- Se aceptan y dan por reproducidos loscautentes de hecho y

hechos probados de la sentencia recurrida.

. FUNDAMENTOS DE DERECHO

UNICO.- Por las razones expuestas en los FFJJ 5 y Budstra
sentencia precedente, resulta obligada la estimguadcial del cuarto de los
motivos entablados por el Ministerio Fiscal y ejedo de los formalizados por
el Parlament y la Generalitat, declarando que leshbs probados, en los
precisos términos en que han sido delimitados snafderiores fundamentos
juridicos, son constitutivos de un delito contra lastituciones del Estado,

previsto y penado en el art. 498 del CP.

La Sala estima que procede la imposicion de laagpeinimas previstas

en el indicado precepto.

82



ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

Recurso N°: 1828/2014

[l. FALLO

Quedebemos CONDENARyYy CONDENAMOS a los acusada3OSE
MARIA VAZQUEZ MORENO , FRANCISCO JOSE LOPEZ COBOS,
ANGELA BERGILLOS ALGUACIL , JORDI RAYMOND PARRA , CIRO
MORALES RODRIGUEZ , OLGA ALVAREZ JUAN , RUBEN MOLINA
MARIN y CARLOS MUNTER DOMEC , como autores de un delito contra las
instituciones del Estado, a fgena a cada uno de ellos, @eafiosde prision,
con la accesoria de inhabilitacion especial pardeeécho de sufragio pasivo
durante el tiempo de la condena. Se mantiene &l deslos pronunciamientos

de la sentencia dictada en la instancia en lo queeroponga a la presente.

Asi por esta nuestra sentencia, que se publicardaeColeccién

Legislativa, lo pronunciamos, mandamos y firmamos

D. Manuel Marchena Gémez D. Francisco tdate Ferrer D. Juan Ramoén Berdugo Goméa @erre

D. Luciawarela Castro D. Perfecto Andtésiez
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TRIBUNAL SUPREMO
Sala delo Penal

VOTO PARTICULAR
FECHA:17/03/2015
Voto particular que formula el magistrado PerfectoAndrés Ibafez a la
sentencia n.° 161/2015, de 17 de marzo, que reseedl recurso de casacion
n.° 1828/2014

Mi discrepancia de la mayoria versa, primero,resdh forma en que
interpreta las consideraciones del tribunal deamsa expresivas de su punto de
vista acerca del modo de operar con los principoostitucionales e intereses en
presencia y implicados en el caso de que se Eata.porque no me parece que
alli se persiga alterar su rango y jerarquia, siao solo introducir un
temperamento, no caprichoso, sino, precisamentigade de la actual situacion
y desarrollo de las vicisitudes de la politica Y dapel de las instituciones
representativas en paises como el nuegtie,—por lo que diré—no pueden
dejarse de lado, habida cuenta de la naturalezéodénechos y de la conflictiva

realidad social en la que se inscriben.

Esta ultima, en este momento, y sobran los iddies al respecto, tiene
tintes especialmente dramaticos para millones dsopas, muy duramente
golpeadas en sus derechos basicos, los socialdeci&s aquellos que —es ya
un topico del mejor constitucionalismo— son, adenu@rius, sine quo non
del pleno disfrute de los derechos politicos y ddigipacion. Es también una
evidencia que no precisa especial demostracion,egte ocurre en virtud de

medidas que, en cuanto tales, no han formado pmkrtéos programas de
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gobierno expuestos al voto de la ciudadania. Dedelge sigue como una
obviedad, que los integrantes de esas extensagmdrae poblacion tienen

motivos reales para no sentirse participes efectieolas decisiones que, no solo
les afectan en lo inmediato en su calidad de Wil que, ademas, estan
modificando en términos quiza irreversibles, susilplidades futuras de acceso

a bienes elementales y, con ello, también su estiEwiudadanos con derechos.

Como se dice en la resolucion impugnada, se dmisaso la
circunstancia, nada banal, de que tales sectorgmldlacion en situacion de
extrema vulnerabilidad, que sufren el aludido défifaterial de representacion,
carecen, no diré del todo, pero si en un graddfgigtivo, de otra posibilidad de
hacer trascender sus demandas y su explicabletaralg@se no sea el recurso al

derecho constitucional de manifestacion en la calle

Los sumariamente aludidos son datos que conrdgamanera intensa
“la realidad social del tiempo” actualmente en oues decir, la nuestra, y que el
art. 3,1° del Codigo Civil impone, literalmentemiar en consideracion, en el
plano interpretativo. Pues bien, tal es lo que ¢r@decho la Seccién 12 de la
Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, dotatel@m maxima transparencia a
la ratio decidendide su resolucion, (que ciertamente comparto, pogue

expondré enseguida).

Y lo ha hecho —en contra de lo que insidiosamsstéa sugerido en
algun caso—, no para decir que dejen de perseguorghictas inequivocamente
previstas como tales en el Cddigo Penal. Tampoca gar alas a formas de
protesta sin cabida en el marco constitucional. Yenos adn con
desconocimiento —jqué disparate!— del imprescirdibfundamental papel de
las instancias representativas, sino para dejarstaocia, con ejemplar
honestidad intelectual, de elementos del contexttakque deben entrar en el
acervo de referencias del intérprete, al valorgrdsible aplicacion de los arts.

498, 550 y 551 Cpenal. Por cierto, con la imporsamia particularidad de que,
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de aludirse, tampoco permiten, a mi juicio, sammionomo criminales las

conductas que ahora lo han sido en la sentendaaglee discrepo.

Las acusaciones coinciden en sefialar que, segurethos probados de
la resolucion impugnada, el marco general en elsguprodujeron las acciones
individuales de las que alli se habla, fue de widike y de intimidacién o al
menos gravemente coactivo, con lo que —respondienda convocatoria
(“Aturem el Parlament no deixarem que aprovin tatls” / “Paremos el
Parlamento no permitiremos que aprueben recortesg—pretendia impedir al
organo legislativo autonémico ejercer su funcioenegal: debatir y, en su caso,
aprobar alguna ley. Afirman que los acusados seorgraban en la
manifestacion y, aunque se diga que ellos no empuj@scupieron o arrojaron
cosas a los parlamentarios, si participaban endmanasumiendo su finalidad,
exteriorizando conductas que afectaron a estos)ddirles acudir a su sede y
desarrollar su cometido con normalidad. Que edg@que han de considerarse

constitutivas de delito.

Los actos a los que haré mencion, se produj@®iijerto, en el ambito
de una concentracion-manifestacion de cientos dsopas, organizada en
Barcelona, ante la sede del Parlament, con eldifpdrarlo”, de “no permitir la

aprobacion de los recortes” en derechos sociales.

De los acusados a los que ahora se condenaaapmnstfiguraban entre
los manifestantes y en la sentencia se les atnbegtas acciones:

- Francisco José Lopez Cobss interpuso con los brazos en cartte
Figueres Alba y Lopez Tenasjguio a este ultimaritando las consignas de la
reuniéon

- Angela Bergillos Alguacisiguié en algin momento a Lépez Tena con
los brazos en alto, moviendo las manos, coreandosignas de la

manifestacion.
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- Jordi Raymond Parral tiempo que desplegaba una pancarta para
exhibir una leyenda, pedia que no dejaran pasar @ gbarlamentarios
dirigiéendose a varios manifestantes.

- Ciro Morales Rodriguez fue una de las persauasodeabana otro
parlamentariogcoreando lemas.

- Olga Alvarez Juan, Rubén Molina Marin y Carlosiriter Domec
recriminaronlas politicas de recortes de gagtdijerona un parlamentario que
no los representaba.

- José Maria Vazquez Morenpintd con un espray, ensuciandqglda
espalda de la chaqueta y el bolso de la diputadas&toat Tura, aproximandose

a ella por detras, mientras caminaba.

El lema de la manifestacion es el transcrito. d@ssaciones y la mayoria
de esta sala consideran que, en él, el verbo tgtarar’ cuenta aqui con un
solo significado: constrefiir al Parlamento catada inaccion. Pero el término
carece de la univocidad que se atribuye. Esto@s @le se comprueba tanto
acudiendo al Diccionario (mejor si de espafiol Yswaimo situando el vocablo
en el contexto de los hechos de esta causa. Pgrantero basta la simple
consulta. Lo segundo lo acredita el dato probadajuks mientras el grupo
minoritario de manifestantes, formado por los deec@os autores de actos
efectivamente violentos y sin duda criminales,rjprieté aquella consigna en un
sentido, el resto lo hizo de un modo sensiblemdiverso. En efecto, pues la
inmensa mayoria se mantuvo en la zona o se desplazeélla sin llegar a
relacionarse directamente con los diputados; \ee@licido grupo de los ahora
condenados realizd acciones que no son de lassaxpeate previstas en los

preceptos citados.

Ninguno de los autores del primer tipo de acéssiltd identificado. Los
de las dos clases restantes tienen en comun lanstemcia de haber expresado
una forma de disenso y de oposicion activa frente @olitica coloquialmente

conocida comode recortes escenificada, sobre todo, mediante la presencia
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masiva ante la sede parlamentaria, descrita eheldlsos. En el caso del mayor
namero de los concentrados su actuacion se redego golo, pues no tomaron
ninguna forma contacto personal con los parlamiasta¥Y esta el grupo de los
gue, en una cierta proximidad, desarrollaron lammmrtamientos consistentes
en: seqguirlos o rodearlos mientras se coreabanigmass interpelarlos,
entablando un didlogo; desplegar una pancartar padi grupo de personas que

no dejasen pasar a dos de aquellos, o0 manchapsalaimente unas prendas.

Pues bien, no pretendo privar de significaciomeynos aun disculpdas
acciones contempladas. En modo alguno. Aqui se tatlusivamentede
determinarsi son o0 no aptas para integrar el delitontra las altas instituciones
del Estado, del art. 498 Cpenal, o, en hipotesiaslacusaciones, el de atentado,
de los arts. 550 y 551 Cpenal.

El primero de estos preceptos sancionangbleode “fuerza, violencia,
intimidacién o amenaza grave” dirigidos a “impedirun parlamentario “asistir
a sus reuniones”, o a “coartar la libre manifestacile sus opiniones o la
emision de su voto”. Se configura asi un tipo delic generalmente
caracterizado como de peligro abstracto. Por tapicable ya solo con que se
dé el empleo —de alguna de aquellas—para el fin contemplado, con
independencia del resultado, en el primer supueastoyando las formas de
comportamiento previstas fueran aptas para ocasienma perturbacion del

estado de animo del sujefgue pudiese incidir en el sentido del voto.

Las acciones descritas en el art. 489 Cpenariiema doble proyeccion
y, consiguientemente, un caracter pluriofensivoy @bectar, primero y
necesariamente, a alguna de las personas invedgdasfuncion parlamentaria
y, de este modo, a la funcion misma. Por eso, didnse la primera
circunstancia para que la segunda adquiera relevagenal a los efectos del

precepto.
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amenaza grave”, aplicada, ademas, directa y miateride sobre un sujeto o
sujetos concretos investidos de aquella calidaddBdacer a alguien objeto de
“fuerza” es presionarle fisicamente para constiefdrobrar o impedir que lo
haga en un sentido, contra su voluntad (“a la fuehorcan” es un dicho
popular con el que suele ejemplificarse ese usdadmisma). El término
“violencia” denota una agresion fisica, que en dgiasa jurisprudencia al
respecto, se ilustra con otros como sujetar, golpegarrar, arrastrar...
“Intimidacion” es la accion de intimidar, que educir temor, de una intensidad
tal que lo haga apto para modificar de manera lsiensi comportamiento del
afectado, que, de otro modo, seria distinto. “Amaariaes anunciar a alguien
gue se le va a inferir de modo inmediato un malesr caso “grave”, es decir,
importante, normalmente para conseguir de él que @b una manera a la que,

en otro caso, no estaria dispuesto.

A tenor de las precedentes consideraciones, aamdo el delito pueda
entenderse como de peligro abstracto para el nodesdrrollo de la funcion
parlamentaria, la aplicacion del precepto estadgairiendo siempre lpersonal
puesta en accion por alguien de tatescretosactos de “fuerza, violencia,
intimidacién o amenaza gravebbre algunode los titulares aquella. Y esto,
tanto parampedirlesla asistencia a su sede institucional, como pagatar la
libre emision de sus opiniones o de su voto.

Situados en este plano, no cabe afirmar que le®rees descritas (seguir,
interpelar, corear consignas, etc., 0 mancharda)r@ue acaban de relacionarse,
y que la sala de instancia consider6 impunes aidadel art. 498 Cpenal,
respondan a las exigencias tipicas de ese predepsiquiera por el hecho de
haber tenido lugar en el marco y el ambiente dereatia: un dato de contexto
gue no puddransformarlasal margen de la voluntad de sus autores, hasta el
punto de alterar de manera esencial su naturatezaibiendo en ellas rasgos y
un marchamo de violentas o intimidantes goesi mismas no tenia¥ tampoco

en atencion al dato —subrayado con particular enfasr el Fiscal— de que
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efecto, pues ya el uso mismo de esta forma venppérnsonal lfubo, ilustra
sobre la imposibilidad de ponerlos, de forma peabpada, a cargo de

cualquiera de los acusados.

Una de las defensas, hace notar oportunamenteequed Codigo Penal
de la dictadura franquista, el art. 157,4° contemigrecepto similar al ahora
considerado, pero dice bien que el mismo textollegael articulo siguiente,
preveia una forma atenuada de respuesta paraciases incriminadas, cuando
no fuesen de caracter grave. Posibilidad que, ambica el legislador
democrético, comprensiblemente mas flexible, haatésdo. Lo que quiere
decir que los actos de esta ultima clase no sareptibles de encaje en el actual
art. 498 Cpenal, cuya aplicacién reclama condudéaan superior estadndar de
gravedad Con la consecuencia de que lo querido por etledpr de 1995 no
puede dejar de serlo igualmente por el juez-ingédepde 2015Maxime a tenor
de las circunstancias del contexto de aplicaciotearevocadas, que es aqui
donde —segun creo—deben jugar el papel ya sefialado como pautas

orientadoras de la interpretacién de la ley penal

Tampoco serian aplicables a las acciones de qué se trata, los
preceptos definidores del atentado (arts. 550 y Gpénal), por la elemental
razon de que ninguno de los ahora condenados @jeaatos de
“acometimiento”, “empleo de fuerza” o “intimidacidgrave”. Que no se dio el
primero (que en la jurisprudencia equivale a “ertidaso arrojamiento con
impetu sobre una persona”), no requiere partidllatracion; y de la ausencia
de los segundos ya se ha dicho.

De todo lo expuesto resulta con la claridad ne@espie en ninguno de los
supuestos descritos concurridé el elemento objetiad tipo inherente a
cualquiera de los preceptos considerados. Y detenao de los hechos
probados y su descripcion de las acciones de lasados absueltos en la

instancia, se sigue la ausencia también del elensejetivo, pues la naturaleza
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de las acciones imputadas denota la falta de upopito deforzar, violentar,
intimidar o amenazar gravementey no se digaacometer Elemento que
tampoco cabe identificar en la accion —desde lwegmbable— consistente en

manchar subrepticiamente la ropa de una diputada.

El hecho de haber participado en la concentragianifestacion no tiene
en si mismo caracter tipico, por falta de encajeekecampo semantico de
cualquiera de los verbos utilizados por el legstadPor otra parte, la
circunstancia de que un grupo de los que se méanieslo hubiera hecho de
forma violenta, incidiendo de este modo (de madi@ecta e inequivocamente
criminal) sobre alguno de los parlamentarios, nedguconvertir en violentos
comportamientos quebjetivamentao lo fueron, cuyos responsables carecieron
subjetivamentalel propdsito de obrar de ese mod@ricticamenterealizaron
acciones ayunas por completo de tal connotacione&m desplazar sobre ellos
la responsabilidad de unas conductas que no cab®lidés como suyas

propias es algo que esta refido con el principio de dilioiad.

Es cierto que el dia de referencia, cuando mdooante algunas horas,
se produjo una alteracion de la dinamica de la camatondmica prevista para
esa fecha, pero, estando, como es debido a lceguita de los hechos probados,
no cabe afirmar que tal hubiera sido efecto de acciones concretas y
concretamente identificadas de las descritas eartes 498, 550 y 551 Cpenal,
atribuibles a los ahora condenadd®or el contrario, fue el resultado objetivo de
la interaccion practica de los distintos tipos deci@es aludidas: unas,
multitudinarias, en si mismas penalmente indifexgntotras ciertamente
criminales, pero de autores desconocidos; y otasfin, imputables si a
personas determinadas, pero que, como he explicackgen de aptitud para ser
tenidas como tipicas a tenor de aquellos precep®gpor lo que considero que

la sentencia de instancia deberia haberse mantenidos mismos términos.
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Ya, en fin, una dltima consideracion. El Fisci$écurriendo de un modo
francamente inusual en mi pluridecenal experiem&ajuez, al inicio de su
intervencion en la vista del recurso, traté de difszar a liminela sentencia de
instancia por “cargada —dijo— de ideologia”. Y uha las defensas contra-
argumento al respecto sefialando algo que me panpoetante: la diversidad
esencial de valoracion de los hechos (excluidos W naturaleza
inequivocamente criminal, imputables a desconotidosr parte de los
diputados-testigos, segun la colocacion de sudumartie pertenencia en el
espectro politico; sugiriendo que el juicio de dqugpresaba asimismo una de

posicion de esa indole.

Esta sala, de un modo unanime, ha rechazadoel®$timeros motivos
del recurso de la acusacion publica, por ser alaaisente inviables a tenor de
consideraciones que son exquisitamente de dergclaolemas, las mismas que
el propio ministerio publico mantiene regularmeete sus informes frente a
impugnaciones del género. Siendo asi, y dado gueniativos desestimados
lucian una amplisimdundamentacioren el informe escrito, ya que esta, en
rigor, no puede ser considerada propiamente jaidieesulta legitimo
preguntarse, si bajo esa aparente cobertura, feoamso ideologica. Pues bien,
tal es, dicho con toda sinceridad, mi punto deayisjue prolongaré, para
concluir, en esta Ultima afirmacion: el objeto déaecausa tiene connotaciones
politicas tan intensas, que dificilmente podriaséauna aproximacion de
derecho que no comporte o traduzca también unaaptema de posicion del

intérprete en ese otro plano.

Perfecto Andrés Ibanez
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PUBLICACION .- Leidas y publicadas han sido las anterioresseias
por el Magistrado Ponente Excmo. Sr. D. Manuel Mana Gomez, mientras se
celebraba audiencia publica en el dia de su fext@ala Segunda del Tribunal

Supremo, de lo que como Secretario certifico.
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