A LA SALADE LO CIVIL Y PENAL
DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE CATALUNA

El Fiscal, en ejercicio de las atribuciones que le confieren los arts. 105 y 271
LECrim, por medio del presente escrito se persona ante la Sala y formula
querella criminal por la posible comision de los delitos de desobediencia,
usurpacion de atribuciones judiciales (contra la division de poderes),
prevaricacion y malversacion de caudales publicos, de acuerdo con los

fundamentos de hecho y de derecho que a continuacién expone:

I
QUERELLADOS

La accion penal se dirige contra D. Artur Mas i Gavarrd, Presidente del
Gobierno de la Generalitat, D? Joana Ortega i Alemany, Vicepresidenta del
Gobierno de la Generalitat, y D? Irene Rigau i Oliver, Consejera de Educacion,
en razon de las decisiones y actos adoptados en el ejercicio de su cargo que a
continuacion se exponen, sin perjuicio de que la imputacion pueda extenderse
a otras autoridades y cargos publicos en funcion del resultado que pueda

arrojar en el futuro la instruccion judicial.

I
COMPETENCIA

Es competente para el conocimiento de la querella la Sala de lo Civil y Penal
del Tribunal Superior de Justicia de Cataluia de acuerdo con el foro personal
instituido para los miembros del Gobierno de la Generalitat en el art. 70 del
Estatuto de Autonomia de Catalufia (LO 6/2006 de 19 de julio), bajo la rubrica
Estatuto personal de los miembros del Gobierno, cuyo apartado segundo
literalmente dice que corresponde al Tribunal Superior de Justicia de Catalufia

decidir sobre la inculpacion, el procesamiento y el enjuiciamiento del



Presidente o Presidenta de la Generalitat y de los Consejeros. Fuera del
territorio de Catalufia la responsabilidad penal es exigible en los mismos

términos ante la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo.

HECHOS

El dia 9 de noviembre de 2014 se celebré en Catalufia, asi como en otras
ciudades situadas fuera del territorio nacional, una consulta planificada,
auspiciada y financiada por el Gobierno de la Generalitat de Catalufia, que
convoco a todos los espafoles con vecindad administrativa en Cataluia
mayores de 16 afios de edad, asi como a los extranjeros, tanto comunitarios
como extracomunitarios, residentes en el territorio de dicha Comunidad
Autonoma que cumplieran los requisitos de permanencia previamente
establecidos, a pronunciarse mediante voto escrito y secreto sobre si Catalufia
debia constituirse en un Estado, y sobre si ese Estado debia ser independiente

de Espana.

La convocatoria se articuld principalmente a través de la pagina web

www.participa2014.cat que ha servido de punto institucional de referencia para

fomentar la participacion ciudadana en la consulta, recabar la colaboracion de
quienes desearan tomar parte activa en la organizacion y desarrollo del evento
en calidad de voluntarios, facilitando la inscripcion previa en un registro, y para
mantener permanentemente informado al publico en general sobre los
requisitos de la participacion en el proceso, puntos de votacion, papeleta oficial
a utilizar —en formato descargable-, y otras cuestiones relacionadas con el

proceso participativo.

Esta convocatoria, denominada proceso de participacion, habia sido
suspendida por el Tribunal Constitucional reunido en Pleno, en virtud de la
Providencia de 4 de noviembre de 2014 (BOE num. 268 de 5 de noviembre de
2014) dictada en el procedimiento constitucional de impugnacion n°® 6540/2014,

actualmente en tramite.
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El contenido de la orden de suspension no dejaba margen alguno a la duda:
afectaba con caracter general a toda actuacion que contribuyera a impulsar el
que se vino en llamar “proceso de participacién” sefalado para el dia 9 de

noviembre -y sucesivos- por medio de Ila citada pagina web

www.participa2014.cat, incluyendo igualmente en el radio de accion de la
interdiccion judicial las actuaciones que no se hubieran formalizado
juridicamente, precisamente para prevenir actuaciones materiales en fraude de
ley o vias de hecho buscadas intencionadamente para impedir su eventual

impugnacion.

El Gobierno de la Generalitat, personado como parte en dicho proceso y
conocedor de sus obligaciones, desplegé sin embargo una conducta
incompatible con el contenido de dicha resolucidn, pues el proceso prosiguio
hasta su consumacion del dia 9 de noviembre de 2014. En los actos de impulso

han participado de manera personal y directa los querellados.

Hay razones, ademas, para estimar que el proceso participativo del 9 de
noviembre no fue sino la realizacidn, por otros medios, del designio original de
celebrar una consulta de naturaleza materialmente referendaria igualmente

suspendida por el TC.

El Parlamento de Catalufia aprobd la Ley 10/2014, de 26 de septiembre, de
consultas populares no referendarias y de ofras formas de participacion
ciudadana, que fue publicada en el Diari Oficial de la Generalitat de Catalunya
(en adelante DOGC) del dia 27 de septiembre de 2014 (num. 6715).

El mismo dia 27 de septiembre se publico en el DOGC el Decreto del
Presidente de la Generalitat de Catalufia 129/2014, de 27 de septiembre, de
convocatoria de consulta popular no referendaria sobre el futuro politico de
Catalunia, que promovié la celebracion de una consulta popular en el ambito de
la Comunidad Auténoma al que se llamé a todo el cuerpo electoral -ampliado a
los mayores de dieciséis anos y a los ciudadanos extranjeros que cumplan

determinados requisitos y tiempo de residencia en la Comunidad Auténoma-
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para que se pronuncien sobre si Cataluna debe ser un Estado y, en caso

afirmativo, si debe constituirse en un Estado independiente.

El Decreto fijé como fecha de celebracion de la consulta el 9 de noviembre de
2014 (art. 1) y la pregunta a responder, en su articulo 3, quedaba redactada en

los siguientes términos:

<<Pregunta

En la consulta se formula una primera pregunta y una segunda pregunta sucesiva, en
los términos siguientes:

a) ¢ Quiere que Catalufia se convierta en un Estado?
- Si
- No

b) En caso afirmativo:
¢ Quiere que sea un Estado independiente?
- Si
- No
Unicamente se puede responder a la pregunta de la letra b) en el caso de haber
respondido “Si” a la pregunta de la letra a).

La consulta se formula en las lenguas oficiales en Cataluia>>.

El Gobierno de la Nacién interpuso recurso de inconstitucionalidad contra los
articulos 3 a 39, las disposiciones transitorias primera y segunda y la
disposicion final primera de la Ley 10/2014. El recurso fue admitido a tramite
por el Tribunal Constitucional mediante providencia de 29 de septiembre de
2014 (numero de asunto 5829/2014), en la que asimismo se acordd, al amparo
del art. 161.2 de la Constitucion y del art. 30 de la Ley Organica del Tribunal
Constitucional (en adelante LOTC), la suspension de la vigencia de los
preceptos impugnados desde el mismo dia 29 de septiembre de 2014 para las
partes del proceso y desde la publicacion de la providencia en el Boletin Oficial
del Estado para los terceros. La orden de suspension se hizo extensiva a
‘cuantos actos o resoluciones hayan podido dictarse en aplicacién de los
mismos”. La parte dispositiva acordé igualmente “comunicar a los Presidentes
del Parlamento de Catalufia y del Gobierno de la Generalitat de Catalufia la
presente providencia” y “publicar la incoacion del proceso en el Boletin Oficial

del Estado y en el Diari Oficial de la Generalitat de Catalunya”.



El Gobierno de la Nacién impugné asimismo ante el Tribunal Constitucional el
Decreto 129/2014 de convocatoria de la consulta por el tramite del Titulo V de
la LOTC. La impugnacion fue admitida a tramite mediante providencia del
Tribunal Constitucional de fecha 29 de septiembre de 2014 (numero de asunto
5830/2014). La citada providencia suspendié al amparo del art. 161.2 de la
Constitucion y 77 LOTC el Decreto impugnado y sus Anexos desde el 29 de
septiembre para las partes del proceso y desde su publicacion en el Boletin
Oficial del Estado para los terceros, asi como las restantes actuaciones de
preparacion para la convocatoria de dicha consulta o vinculadas a ella. Se
acord6 igualmente comunicar al Presidente de la Generalitat de Catalufia la
providencia y publicar la incoacion del proceso en el Boletin Oficial del Estado y
en el DOGC.

Las dos resoluciones del Tribunal Constitucional fueron publicadas en el Boletin
Oficial del Estado del dia 30 de septiembre de 2014 (num. 237).

El Gobierno de la Generalitat persever6 en su empefio de llevar a cabo la
consulta en la fecha indicada y con la misma pregunta, a cuyo fin adopto las
decisiones pertinentes para constituir los érganos de la administracion electoral
previstos en la ley suspensa y mantuvo publicamente la campafa de

llamamiento a la participacion de la ciudadania en la consulta programada.

De este modo, el querellado Don Artur Mas i Gavarré nombré mediante Decreto
132/2014, de 2 de octubre, publicado en el DOGC de 3 de octubre de 2014, a
los miembros de la Comisién de Control de las Consultas Populares no
Referendarias que habian sido previamente designados en el Parlament. A los
pocos dias uno de los miembros de la citada Comision presentd su dimision

por entender que el proceso no ofrecia garantias democraticas.

La Comision de Control se reunié en sesion constitutiva el dia 5 de octubre de
2014 y al amparo del art. 16.4 de la suspensa Ley 10/2014 designé a los
componentes de las Comisiones de Seguimiento correspondientes a cada una

de las Delegaciones Territoriales del Gobierno de la Generalitat.



Estas Comisiones de Seguimiento se componen de cinco miembros
designados entre juristas y politdlogos de reconocido prestigio: dos a propuesta
del Consejo de la Abogacia Catalana, uno a propuesta del Colegio de
Politélogos de Catalufia, uno a propuesta del Consejo de Gobiernos Locales y
uno a propuesta del Gobierno. En concreto, se nombraron 34 miembros de 7
Comisiones de Seguimiento: del Alto Pirineo y Aran, de Barcelona, de Catalufa
Central, de Girona, de Lleida, del Campo de Tarragona y de las Tierras del
Ebro.

Las Comisiones de Seguimiento, a diferencia de la Comisién de Control que es
un organo estable con un mandato temporal determinado, son organos
temporales de la administracién electoral constituidos ad hoc para llevar a
término una consulta concreta, en este caso la consulta del 9 N, por lo que su

nombramiento quebrantaba el mandato suspensivo del TC.

Segun el art. 17.1 de la suspensa Ley 10/2014, sus funciones son:

. Garantizar el buen desarrollo de las fases de la consulta de acuerdo con
la normativa, las reglas especificas de la consulta y los criterios interpretativos

fijados por la Comision de Control.

. Efectuar las operaciones de recuento, levantar acta de los resultados

que le corresponden e informar de ello a la Comision de Control.

. Resolver las quejas, consultas o incidencias que se planteen en su
ambito territorial con relacion a todo el proceso de la consulta en el plazo de

tres dias.

. Nombrar a representantes, a propuesta de las asociaciones vy
organizaciones interesadas, para que estén presentes en los actos de
constitucidon de las mesas de consultas, en la votacion y en el recuento

provisional y final.



. Las demas que le encomienden la Comision de Control y la normativa

vigente.

El querellado D. Artur Mas i Gavarrd, procedié a efectuar al nombramiento de
los miembros de las Comisiones de Seguimiento mediante el Decreto
133/2014, de 6 de octubre, que publicé el DOGC del dia 7 de octubre de 2014.

Constituidos los érganos superiores de la administracion electoral conforme a
las previsiones de la Ley 10/2014, el querellado D. Artur Mas i Gavarré declaré
en comparecencia publica que “el Govern mantiene el objetivo de celebrar la
consulta del 9 de noviembre (...) nos acogeremos a marcos juridicos
preexistentes, que nos atribuyen competencia en materia de participacion

ciudadana”.

Esta convocatoria se formaliza y difunde en la pagina web institucional mas
arriba citada que incorporaba un video que reproducia las declaraciones del
President y un anuncio en los siguientes términos: “El dia 9 de noviembre de
2014, el Govern de la Generalitat de Catalufia abre un proceso de participacion
ciudadana en el que convoca a los catalanes y las catalanas y a las personas
residentes en Cataluia a que manifiesten su opinién sobre el futuro politico de

Cataluna”.

Con esta decision, de indudable trascendencia juridico-administrativa, el
querellado pone en marcha un “proceso de participacion ciudadana” que se va
a desarrollar con la estructura de urnas, mesas y papeletas caracteristica de
los procesos electorales, y en el que los convocados (ciudadanos catalanes y
residentes en la Comunidad) son llamados a expresar su voluntad politica
sobre el futuro de Cataluna bajo el modelo de las mismas preguntas

establecidas en el Decreto de convocatoria de 27 de septiembre pasado.

En esta nueva modalidad no se usarian registros previos de poblacién, sino
que quienes acudieran a votar se registrarian el mismo dia de la votacion

presentando su DNI o los documentos oficiales de identificacion



especificamente determinados para acreditar su condicion administrativa de

catalanes o de residentes en Cataluna.

Los 6rganos de la administracion electoral emanados de la Ley 10/2014 —
Comisién de Control y Comisiones de Seguimiento- permanecen ahora
silentes, al tiempo que se crea un Consejo Nacional de Participacion con

funciones de garantia del proceso.

En definitiva, el Gobierno de la Generalitat, en cumplimiento de su designio
original de celebrar una consulta materialmente referendaria sobre el destino
politico de Catalufia el 9 de noviembre de 2014, y conforme a las preguntas
prefijadas, con el unico y exclusivo fin de eludir el control jurisdiccional que
hasta entonces se lo habia obstaculizado, adoptd una nueva estrategia: la de
impulsar el mismo proceso mediante actos juridicos no formalizados y actos
materiales de impulso, estableciendo una via de comunicacion con la

ciudadania por medio de la pagina web institucional www.participa2014.cat.

Actuaciones de interés para la causa son las convocatorias oficiosas cursadas
via correo electronico por autoridades territoriales del Departament
d'Ensenyament de la Generalitat, bajo la direccién de la querellada DofAa Irene
Rigau i Oliver, a directores de Institutos de ensefanza media para la
celebracidn de reuniones en las que se solicitdé una colaboracion consistente en
la cesidn de locales de sus centros los dias 8 y 9 de noviembre, para la

instalacion de las mesas electorales y el desarrollo de la convocatoria.

El 22 de octubre de 2014 se insert6 en la pagina web www.participa2014.cat un

banner especifico, “informacién para los voluntarios de equipamientos”, que
remitia al formulario para la solicitud de inscripcion como voluntario de

equipamiento a los centros docentes.

Se trataba con estas medidas de habilitar espacios fisicos y equipos

personales para materializar la consulta.
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Asimismo, las papeletas usadas en la consulta y en las que recogen
literalmente las preguntas de la convocatoria inicial (art. 3 Decreto 129/2014)
fueron confeccionadas en la imprenta del Centro de Iniciativas para la
Reinsercion (CIRE) instalada en el Centro Penitenciario de Ponent. Esta
imprenta se encargd de la elaboracion de todo el material necesario siguiendo
instrucciones del Gobierno autondmico: sobres, papeletas, instrucciones para
los componentes de las mesas electorales, hojas de recuento, urnas, etc. Los
presos desarrollaron voluntariamente jornadas de doce horas de trabajo tanto
el sabado 18 de octubre como el domingo 19 de octubre, urgidos por el
Gobierno autonémico. Culminada la tarea, el Gobierno de la Generalitat paso a
disponer de seis millones de papeletas, suficientes para posibilitar la
participacion de todo el cuerpo electoral de Catalufia en la programada
consulta, asi como de las urnas necesarias para proveer las mesas electorales

previstas.

El 22 de octubre de 2014 se presentd publicamente el dispositivo del proceso
de participacion. El 23 de octubre el Gobierno de la Generalitat anuncié que
habia habilitado 6.430 mesas en 938 de los 947 municipios catalanes, y que
habria 1.255 puntos de votacion en todas las comarcas. El 27 de octubre el
Gobierno amplié el numero de mesas habilitadas a 6.434 en 942 de los 947
municipios catalanes de modo que se establecieron 1.259 puntos de votacion

en todas las comarcas.

El 30 de octubre de 2014 el Gobierno autonémico exigio, via correo electronico,
a las emisoras de radio privadas que emiten en Catalufia y a las cadenas
privadas de television con sede en esa Comunidad la difusion gratuita de los
anuncios de la campanfia informativa de la consulta. Algunas de estas emisoras
se negaron a cumplir el requerimiento ante las legitimas dudas de legalidad

que tal pretension les suscitaba.

El dia 31 de octubre de 2014 el Gobierno de la Nacion impugno ante el TC las
actuaciones de la Generalitat de Catalufa relativas a la convocatoria del
denominado “proceso de participacién ciudadana” contenida en la pagina web

http://www.participa2014.cat, y los restantes actos de preparacion, realizados o
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procedentes, para la celebracion de la consulta, asi como cualquier otra
actuacion, aun no formalizada juridicamente, vinculada a dicha consulta, lo que
hizo por la via del procedimiento de impugnacion de disposiciones autonomicas
del Titulo V LOTC, y subsidiariamente como planteamiento de un conflicto
positivo de competencia, lo que llevé al dictado de una nueva resolucion, la
providencia del TC de fecha 4 de noviembre de 2014 (numero de asunto
6540/2014) que admitié a tramite el escrito de planteamiento de la impugnacién
y conflicto y acordd, al amparo del art. 161.2 de la Constitucién, la suspension
de los actos impugnados desde el 31 de octubre de 2014, fecha de
interposicion del recurso, para las partes del proceso y desde su publicacion en
el Boletin Oficial del Estado para los terceros, “asi como las restantes

actuaciones de preparacion de dicha consulta o vinculadas a ella”.

Los actos juridicos y materiales adoptados por el Gobierno de la Generalitat e
impulsados por el querellado Don Artur Mas i Gavarrd, y los otros querellados,
tendentes a lograr a toda costa la celebracion de la consulta, se prolongaron

después de la providencia de 4 de noviembre.

Tras el 4 de noviembre, la pagina web www.participa2014.cat en la que se

contenia toda la informacion y las instrucciones precisas para votar, lejos de ser
clausurada para dar cumplimiento a la providencia del Tribunal Constitucional,
se mantuvo deliberadamente activa para hacer posible el desarrollo del

proceso de votacion.

El dia 5 de noviembre de 2014 el querellado Don Artur Mas i Gavarrd hizo unas
manifestaciones publicas, recogidas por diversos medios de comunicacién, en
el desayuno informativo organizado por Forum Europa, que anunciaban su

voluntad de desacatar el nuevo mandato del TC:
“Llamo a que todo el mundo participe el 9 de noviembre definiendo su posicion

personal sabiendo que con su participacion defiende a un pais entero

independientemente de su ideologia”.
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Ese mismo dia, haciendo uso de los servicios de la entidad mercantil Unipost
S.A., especializada en envios masivos de correspondencia, los querellados
hicieron llegar una carta con el membrete oficial de la Generalitat de Cataluia a
los ciudadanos catalanes exhortandoles a participar en la consulta del 9 N en la

que se citaba la anterior pagina web www.participa2014.cat como fuente de

informacion y punto virtual de referencia para dar a conocer a la ciudadania la
forma y los medios preordenados por el Gobierno autondmico para facilitar su

participacion en el proceso.

La distribucién de las urnas por la geografia catalana, que se habia iniciado el
dia 3 de noviembre de 2014 bajo la coordinacidn y supervision del Gobierno

autondmico, siguio su curso.

La vispera del 9 de noviembre se franqued el acceso a un numero no
determinado de Institutos, Colegios y centros oficiales dependientes de la
Generalitat, ubicados dentro y fuera de Catalufia, a los delegados y equipos de
voluntarios previamente inscritos en el registro de voluntarios avalado por el
Gobierno de la Generalitat, que tomaron posesién de dichos espacios para
instalar las mesas electorales, equipos informaticos y demas elementos

materiales precisos para la realizacion de la consulta.

El 9 de noviembre de 2014 a las 9 horas los puntos de votacion abrieron sus
puertas al publico y se dio comienzo a la jornada. El Gobierno de la Generalitat
asumié como propio el proceso de participacion que se iba desarrollando. El
querellado Don Artur Mas i Gavarrd, en el momento de depositar su voto, hizo
constar ante los medios de comunicacion que el responsable de la jornada era

él mismo y su gobierno.

Las votaciones se desarrollaron tanto dentro como fuera del territorio espafiol, y

conforme a lo previsto en la pagina web www.participa2014.cat —enlace on hi

puc participar- se instalaron puntos de votacion en las ciudades de Berlin,
Paris, Bruselas, Londres y Nueva York, concretamente en las dependencias
oficiales de las delegaciones que el Gobierno de la Generalitat mantiene

abiertas en esas capitales. También se instalaron puntos de votacion en las

11
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ciudades de Buenos Aires, Tokio, Sidney, Montreal, México D.F., San José
(California, USA), Milan, Bogota, Hong Kong, Sao Paulo, Copenhague y
Santiago de Chile, concretamente en las sedes de la Agencia para la
Competitividad de la Empresa de la Generalitat de Catalufia (Accid). Asimismo

se instalaron puntos de votacion en Andorra y Perpifian.

La asuncion por parte del Gobierno de la Generalitat de las tareas propias del
proceso de participacidon suspendido por el TC se evidenci6 de manera
manifiesta en la actividad de la querellada Dofia Joana Ortega i Alemany, que
el mismo dia de la votacién, en su calidad de Vicepresidenta del Gobierno de
la Generalitat, comparecié de manera oficial en varias ocasiones ante los
medios de comunicacién convocados a tal efecto en el centro de prensa
habilitado para la ocasion en el recinto ferial de Montjuic, en el que aparecian
claramente visibles el escudo y simbolos oficiales del Gobierno autonémico,
para dar cuenta de los datos de participacion y de los resultados de un proceso
suspendido constitucionalmente. EI Gobierno autondmico oficializaba asi como

propia la asuncion del desarrollo de todo el proceso consultivo.

En conclusién, las decisiones y actos, juridicos y materiales, del Gobierno de la
Generalitat mas arriba descritos, han producido como efecto material la
completa ineficacia de los mandatos de suspension cautelar contenidos en las
providencias dictadas por el TC los dias 29 de septiembre y 4 de noviembre de
2014 en los procedimientos constitucionales ya referenciados en todo el ambito

territorial al que extiende su competencia el citado Gobierno.

Por otro lado, en ejecucion del plan trazado para llevar a cabo la consulta
proyectada, con incumplimiento de forma consciente de la suspension taxativa
y rotunda del Tribunal Constitucional de 4 de noviembre, las personas contra
las que se dirige la accion penal, como miembros del Gobierno de la

Generalitat, ordenaron actos que generaron gastos al erario publico.

Asi, se han producido gastos en informatica y telecomunicaciones, en

elaboracion de material y en difusién institucional.

12



Igualmente en ejecucion de la consulta suspendida se han generado gastos al
erario publico, al mantener abierta y en funcionamiento la web creada

especificamente para informar de la consulta del 9 de noviembre.

Del mismo modo se ha incurrido en gasto de recursos publicos al haberse
procedido el dia 9 de noviembre a la apertura de institutos y edificios publicos,
dependientes del Departamento de Ensefianza de la Generalitat y al haberse
procedido a la apertura de delegaciones de la Generalitat en el extranjero, para

la realizacion de la consulta suspendida.

La Generalitat de Cataluia ha incurrido igualmente en gasto de fondos publicos
al poner a disposicidon de la realizacién de la consulta suspendida funcionarios
publicos y al cuerpo de los Mossos d'Esquadra. En relaciéon con el cuerpo de
los Mossos d'Esquadra, los funcionarios que libraban el domingo dia 9
recibieron cuatro dias antes érdenes de sus superiores jerarquicos para que se

presentaran el dia de la consulta en sus puestos de trabajo.

Igualmente la empresa de mensajeria y servicios postales Unipost ha
distribuido buzdén por buzon la propaganda electoral con la que el Gobierno
autondmico pretendia animar a “los catalanes y catalanas” a pronunciarse
“sobre el futuro politico de nuestro pais” el 9-N. Tanto en el sobre como en la
papeleta figura como unico membrete institucional el de la Generalitat de
Catalunya, por lo que cabe inferir que los gastos derivados del “buzoneo” han

sido a cargo de la misma.

La cuantificacion del dinero publico gastado en la preparacion y ejecucion de la
consulta suspendida debera ser objeto esclarecimiento en el procedimiento
judicial. En diversos medios de comunicacién se publicé que el presupuesto de

la campana de publicidad institucional rondaba los 9 millones de euros.

En definitiva, las personas contra las que se dirige la accién penal han
dispuesto de fondos publicos en cuantia aun indeterminada para consumar la
desobediencia a la suspension, facilitando la logistica y todos los medios

materiales necesarios para la realizacion de la consulta, por lo que ha
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destinado a usos ajenos a la funcion publica los caudales o efectos puestos a

su cargo por razén de sus funciones.

\Y
CALIFICACION JURIDICA

Con el caracter provisional que toda calificacion verificada en un escrito de
querella posee, cabe afirmar que los hechos pueden ser constitutivos de los

siguientes delitos:

1. Los actos realizados por el Gobierno de la Generalitat e impulsados por la
iniciativa y actividad personal de los querellados, muy especialmente los que se
suceden tras la providencia del Tribunal Constitucional de 4 de noviembre de
2014, responden a una voluntad unica y definida de llevar adelante el proceso
referendario, por lo que han de ser valorados conjuntamente como
componentes de una unidad natural de accion susceptible de ser subsumida en
un delito de desobediencia grave cometido por autoridades publicas, previsto y
penado en el art. 410 CP.

A este respecto se ha de resefar que las decisiones adoptadas por el TC en el
seno de los procedimientos antes referenciados, al acordar la suspension
cautelar de la Ley autonomica 10/2014, del Decreto de convocatoria de la
consulta, y, en una linea congruente con el desarrollo ulterior de los
acontecimientos, también de los actos materiales o vias de hecho
sucesivamente emprendidos, privaron a las disposiciones impugnadas de toda
eficacia juridica legitimadora de la consulta, al tiempo que atajaron las vias de
hecho emprendidas, dirigiendo a las partes procesales y a terceros una orden
absoluta, tajante e inequivoca de abstencion de todo acto encaminado a su
desarrollo ulterior. El incumplimiento de dicha orden, consumado en el curso de
la jornada de votacion del 9 de noviembre, y en las actuaciones preparatorias
del mismo, ha lesionado de manera efectiva otro bien juridico: la integridad de

la jurisdiccion del TC y la eficacia de su tutela cautelar del orden constitucional.
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Los hechos que son objeto de la querella integran todos los elementos del
delito de desobediencia. En el art. 410.1 del CP se sanciona a las "autoridades
o funcionarios publicos que se negaren abiertamente a dar el debido
cumplimiento a resoluciones judiciales, decisiones, u 6rdenes de la autoridad
superior, dictadas dentro del ambito de su respectiva competencia y revestidas

de las formalidades legales".

El examen de la relevancia juridico-penal de la accién imputada a los
querellados colma todos los requisitos del tipo. Las resoluciones del TC son
vinculantes para el Gobierno de la Generalitat precisamente por su caracter de
Poder Publico, que le convierte en destinatario directo de dichas decisiones,
pues conforme a lo dispuesto en el art. 87.1 LOTC “Todos los poderes publicos
estaran obligados al cumplimiento de lo que el Tribunal Constitucional
resuelva”. La vinculacion especial deriva del caracter de intérprete supremo de
la Constitucion que el TC tiene (art. 1.1 LOTC) y de la especial trascendencia

que reviste esta actividad interpretativa.

Las Providencias no eran de naturaleza declarativa pura, pues constituian
obligaciones de no hacer especificamente dirigidas a una de las partes de los
procesos constitucionales que respondian a una finalidad cautelar evidente:
evitar efectos o consecuencias irreversibles —la celebracion de la consulta o
proceso de participacion- antes de que el propio TC se hubiera pronunciado

definitivamente en Sentencia sobre el fondo del asunto.

La Providencia del TC de 4 de noviembre de 2014, publicada en el BOE el 5 de
noviembre de 2014, acordaba suspender los actos impugnados, que eran,

segun se recogia en el punto 1 de la citada resolucion:

“...las actuaciones de la Generalitat de Catalufa relativas a la convocatoria a
los catalanes, las catalanas y las personas residentes en Catalufa para que
manifiesten su opinion sobre el futuro politico de Catalufa el dia 9 de
noviembre (y en los dias sucesivos en los términos de la convocatoria),
mediante un denominado “proceso de participacién ciudadana”, contenidas en

la pagina web participa2014.cat/es/index.html, y los restantes actos vy
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actuaciones de preparacion, realizados o procedentes, para la celebracion de
dicha consulta, asi como cualquier otra actuacion aun no formalizada

juridicamente, vinculada a la referida consulta.”

El acuerdo de suspension afectaba a “los actos impugnados (desde el 31 de
octubre de 2014, fecha de interposicion del recurso, para las partes del proceso
y desde su publicacion en el Boletin Oficial del Estado para los terceros), asi
como las restantes actuaciones de preparacion de dicha consulta o vinculadas

a ella” (punto 3 de la Providencia).

Cabe destacar, a este respecto, que la actitud renuente al cumplimiento
manifestada por los querellados, comprometia de forma mas intensa la eficacia
de las resoluciones del TC, pues hubiera resultado virtualmente imposible e
inutil impugnar uno a uno todos los actos realizados por los querellados que
supusieran el hacer prohibido, maxime cuando se trataba de actos
administrativos que los propios querellados materializaron deliberadamente por
vias de hecho, de forma verbal, o por actos no documentados, que dificultaban
su conocimiento tempestivo a los efectos de su impugnacion. Resultaria por lo
demas absurdo tener que dirigir una orden o requerimiento a cada una de las
diferentes autoridades que materializaban, en contra del mandato de no hacer

del TC, la preparacion y realizacién de la consulta.

No es necesario que la negativa a cumplir la resolucién sea expresa, pues
como sefala la STS n° 54/2008, de 8 de abril, una negativa “tacita o mediante
actos concluyentes, puede ser tan antijuridica como aquella que el Tribunal a
quo denomina expresa Yy directa. El caracter abierto o no de una negativa no se
identifica con la proclamaciéon expresa, por parte del acusado, de su
contumacia en la negativa a acatar el mandato judicial. Esa voluntad puede
deducirse, tanto de comportamientos activos como omisivos, expresos o

tacitos”.

Conforme a la jurisprudencia, la expresion abiertamente ha sido identificada
con la negativa franca, clara, patente, indudable, indisimulada, evidente o
inequivoca (SSTS 263/2001, 24 de febrero, n° 54/2008, de 8 de abril).
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Este delito se caracteriza, no solo porque la desobediencia adopte en
apariencia una forma abierta, terminante y clara, sino también es punible "la
que resulte de pasividad reiterada o presentacion de dificultades y trabas que
en el fondo demuestran una voluntad rebelde" (SSTS n° 1203/1997, 11 de
octubre, n°® 54/2008, de 8 de abiril).

Los sucesivos cambios en el formato juridico de la consulta para tratar de eludir
la clara, expresa y terminante suspension de la misma no son sino “una
camuflada retérica al servicio del incumplimiento”, no pudiendo admitirse “la
existencia de una singular forma de exclusion de la antijuricidad en todos
aquellos casos en los que la ejecucion de lo resuelto es sustituida, a voluntad
del requerido, por un voluntarioso intercambio de argumentos con los que

enmascarar la conducta desobediente” (STS n° 54/2008, de 8 de abril).

La concurrencia del delito de desobediencia, tal y como lo describe el art. 410.1
del CP depende de que el sujeto activo ejecute la accion tipica, no de las
afirmaciones que, para enmascarar su negativa a obedecer, haya ido

realizando aquél.

En definitiva, el caracter abierto de la negativa de los querellados a dar
cumplimiento a la resolucibn de suspensidon emanada del Tribunal

Constitucional es manifiesto.

La concurrencia de un apercibimiento personal no aparece reflejada en el juicio
de tipicidad, ni se desprende de la jurisprudencia del Tribunal Supremo en
relacion con el delito de desobediencia del art. 410.1 CP. En la practica de
nuestros tribunales, cuando el destinatario contenido en la resolucién judicial es
un ente publico, y cuando el mandato consiste en un “hacer” se realizan
requerimientos para activar la actuacién administrativa, como paso previo antes
de deducir testimonio para que se incoe un procedimiento penal. Pero es claro
que tales requerimientos no forman parte del tipo, sino que simplemente han de
ser utilizados como paso previo para acreditar la voluntad rebelde del

destinatario del mandato, para deslindar un mero retraso en el cumplimiento de
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la verdadera voluntad obstativa. En el presente caso, el mandato contenido en
las resoluciones del TC era un mandato de no hacer, que por su propia
naturaleza no precisaba de ulteriores requerimientos, pues no era necesario
activar actuacion administrativa alguna, sino que su propia existencia implicaba
la abstenciéon de continuar adoptando decisiones tendentes a la consumacion

del acto suspendido.

Las SSTS 29 de abril de 1983, 1615/2003, de 1 de diciembre, y 1095/2009, de
6 de noviembre, asi como la STC 160/1988, entre otras, no exigen el
requerimiento formal para la concurrencia del delito (juicio de tipicidad), sino
que ponen el acento en que el juicio de inferencia acerca de la voluntad de
incumplir el mandato debe sustentarse en hechos o circunstancias previas,
coetaneas o posteriores que no precisan ineludiblemente la existencia de dicho

requerimiento.

La STS 1615/2003 argumenta en estos términos: “el razonamiento de la sala
de instancia es correcto y acertado al sefalar que la falta de la notificacion de
la sentencia o de un requerimiento expreso, no puede impedir la calificacion
que de los hechos probados se ha efectuado, por cuanto es evidente que el

acusado conocia el mandato expreso...”

En el mismo sentido, la STS 1095/2009, a la alegacion defensiva de la parte
recurrente de que no habia existido delito de desobediencia por ausencia de
mandato expreso y debidamente notificado, responde que “frente a esa
conclusién de un exagerado rigor formalista, procedente de una lectura no del
todo correcta de la doctrina precedente de esta Sala (STS de 10 de diciembre
de 2004, entre muchas otras), ha de advertirse que la desobediencia prevista
en el art. 556 lo que realmente ha de suponer es una conducta, decidida y
terminante, dirigida a impedir el cumplimiento de lo dispuesto, de manera clara
y tajante a su vez, por la Autoridad competente, ya que el hecho de que se
requiera la debida acreditacion de la notificacion de esa decisidn, e incluso de
un requerimiento para ser acatada aunque sin llegar a la necesidad del
apercibimiento respecto de la posible comision del delito, tiene, como unico

fundamento y razén de ser, el pleno aseguramiento del conocimiento, por parte
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del desobediente, del mandato incumplido, es decir, su propésito resuelto de
incumplir deliberadamente éste (vid., en este sentido la STS de 1 de diciembre

de 2003, por ejemplo).”

En los casos a los que se refieren estos pronunciamientos, ademas, se trataba
del incumplimiento por particulares y de obligaciones consistentes en un hacer,
supuestos en los que cabe estimar mas complejo efectuar el juicio acerca de la
intencion que en aquellos otros, como en el que nos ocupa, en el que la
voluntad de no acatamiento proviene de una autoridad publica, conocedora del
art. 87.1 LOTC, y consiste en un no hacer, en abstenerse de celebrar el

proceso de participacion suspendido por decisién del Tribunal.

Por lo demas, en los hechos que motivan la querella, el caracter publico y
notorio del mandato contenido en las resoluciones incumplidas del Tribunal
Constitucional acredita por si —res ipsa loquitur- que habia llegado a efectivo
conocimiento de sus destinatarios. La prueba de que los destinatarios del
mismo no han querido cumplirlo deriva del agotamiento del proceso de
consulta: se ha llevado a término el acto suspendido. Como declara la STS n°
54/2008, de 8 de abril “el tipo subjetivo del delito de desobediencia, cuando se
refiere a la negativa abierta a dar cumplimiento a una resolucion judicial, solo

requiere el dolo, sin que sea preciso ningun elemento tendencial afiadido”.

Es evidente —notoria non egent probationem- que los querellados conocian que
la consulta y el proceso participativo estaban suspendidos por el Tribunal
Constitucional. Las declaraciones publicas efectuadas por algunos de ellos
disipan cualquier duda al respecto y tal conocimiento colma sobradamente el
tipo subjetivo. Pese al conocimiento de que el TC habia decretado la
suspension, los querellados en abierta y franca oposicién llevan hasta el final el
acto suspendido. Las declaraciones del querellado Don Artur Mas i Gavarro,
reflejadas por los mas importantes medios de comunicacion el propio dia de
celebracidén de la consulta, son al respecto reveladoras: "si la Fiscalia quiere
conocer quién es el responsable de abrir los colegios que me miren a mi, el

responsable soy yo y mi gobierno".
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No puede alegarse para negar la desobediencia que los querellados o sus
asesores llegaran a la conclusibn de que lo realizado no incumplia las
providencias del Tribunal Constitucional, pues como también tuvo ocasién de
declarar la STS n° 54/2008, de 8 de abril “no puede aceptarse que se construya
artificialmente una via intermedia que estaria integrada por aquellas otras
resoluciones judiciales que, pese a estar revestidas de todas las formalidades
legales, son discutibles o cuestionables por los servicios juridicos de quien

resulta juridicamente obligado a su acatamiento”.

Por lo demas, cualquier duda que pudieran abrigar los querellados acerca de la
significacion antijuridica de su conducta debid ser necesariamente despejada
tras la providencia dictada por el Tribunal Constitucional el 4 de noviembre,
cuyo ambito objetivo claramente abarcaba el denominado “proceso

participativo” finalmente celebrado.

Aunque la providencia del TC de 4 de noviembre de 2014 fue objeto de recurso
de suplica, ello no es dbice para la consumacién de la desobediencia, dado que
a tenor de los art. 87.1 LOPJ y 93.2 LOTC las decisiones del TC deben ser
acatadas por todos los poderes publicos y la interposicidon de un recurso de

suplica carece de efectos suspensivos.

Lo expuesto respecto del recurso de suplica vale aun mas respecto de la
aclaracion, en la medida en que no es propiamente un medio de impugnacion
sino un instrumento para la correccidén de errores y otros defectos materiales de
la resolucidon, ajenos por completo al claro mandato de suspension que la
providencia contenia y al que en ningun caso podia afectar. El ATC n°® 45/1995,
de 13 de febrero, es suficientemente elocuente sobre esta cuestion: “el mal
llamado en otros tiempos "recurso" de aclaracién no es tal por su propia funcién
(...) su tratamiento queda extramuros de nuestra doctrina sobre el ejercicio de
los medios de impugnacioén por la mera razén de no serlo”. La STC n°® 27/1994,
de 27 de enero, al tratar de la naturaleza del "recurso" de aclaracion sefala que

aun denominado asi no es propiamente un recurso.
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La negativa al acatamiento de lo acordado se ha materializado en la
consumacion de la consulta celebrada el pasado 9 de noviembre. Los
querellados se han negado abiertamente a dar el debido cumplimiento a una
resolucion judicial emanada del maximo intérprete de la Constitucion, dictada
en el cumplimiento de sus funciones y revestida de las formalidades legales. Y
en eso consiste precisamente el delito de desobediencia castigado en el art.
410 del CP.

2. Los hechos pueden ser igualmente constitutivos de un delito de obstruccion
a la Justicia o usurpaciéon de atribuciones judiciales del art. 508.1 CP. Este
precepto se aplica a “la autoridad o funcionario publico que se arrogare
atribuciones judiciales o impidiere ejecutar una resolucidn dictada por la

autoridad judicial competente”.

La conducta de los querellados ha colmado las exigencias tipicas del mismo.
Las providencias del TC de 29 de septiembre de 2014 en su punto 3 acuerdan
la suspension de la Ley de Consultas y del Decreto del Presidente de la
Generalitat desde la fecha de interposicion del recurso “para las partes del
proceso” y desde su publicacion en el BOE “para los terceros”. EI mandato
inherente a estas resoluciones judiciales afecta a las partes, como no puede
ser de otra manera, siendo una de ellas el Gobierno de la Generalitat del que

forman parte los querellados.

Exactamente lo mismo cabe decir del mandato de suspension inherente a la

providencia del TC de 4 de noviembre de 2014.

El delito de usurpacién de funciones judiciales, u obstruccién a la Justicia
cometido por Autoridad o funcionario publico, del art. 508.1 CP, protege la
division de Poderes. Porque lo que esta en juego, realmente, es la vigencia de
las decisiones del TC en el territorio de Catalufia, contrarrestada sin
fundamento legal por un ejercicio desviado de las prerrogativas administrativas

y de gobierno de las que se hallan investidos los querellados.
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La STS n° 312/2006, de 14 de marzo, en relacion con este precepto establece
que el mero hecho de impedir por unas horas la vigencia de una resolucion
judicial consuma el delito, aunque el autor no alcance su propdsito final.
También dice que es algo periférico e irrelevante que no conste documentado
en actuaciones el acto de notificacion personal del auto judicial, una vez que
por medio de juicios de inferencia (prueba indiciaria) se alcanzé la certeza de
que el autor conocia la resolucion judicial; es una cuestion de prueba del dolo,
gue se puede alcanzar sin necesidad de constancia documental de los actos de

comunicaciéon procesal.

La STS de 1 de febrero de 1990 (Rec. 2841/1987) en relacién con el
precedente art. 378.2 CP 73, establece que el delito de usurpacién de
atribuciones sanciona conductas que atentan a los fundamentos mismos de un
Estado Social y Democratico de Derecho, en cuanto cuestionan la division de
poderes del Estado, y que una resolucion judicial puede ser impugnada, pero

nunca atacada por las vias de hecho.

En definitiva, los hechos relatados en el apartado Ill de esta querella son
susceptibles de ser subsumidos en esta figura penal toda vez que han
impulsado y determinado la celebracion de un procedimiento de consulta o
participacion ciudadana, que el TC habia suspendido, mediante decisiones y
actos que han obstruido la vigencia de los mandatos del TC en una parte

sustancial del territorio nacional.

3.- Los hechos pueden ser asimismo constitutivos de un delito de prevaricacion

administrativa continuada del art. 404 CP en relacién con el art. 74.1 CP.

Para auspiciar el proceso de participacion el Gobierno de la Generalitat llevo a
cabo una continuada actividad administrativa destinada a dar soporte material y
personal al proceso de participacion suspendido. En concreto, entre otros
muchos actos, los querellados acordaron contratar los servicios de la entidad
mercantil Unipost S.A., para hacer llegar una carta con el membrete oficial de la
Generalitat de Catalufa a los ciudadanos catalanes exhortandoles a participar

en la consulta del 9 N.
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Ademas, los querellados adoptaron verbalmente disposiciones a fin de que se
procediera a la apertura de locales tanto en centros publicos de ensehanza

como en sedes de la Generalitat en el extranjero.

Del mismo modo los querellados adoptaron verbalmente disposiciones a fin de
que los Mossos d'Esquadra que libraban el dia 9 de noviembre acudieran a sus

puestos de trabajo.

Igualmente los querellados acordaron mantener abierta la pagina web en la que
se contenia toda la informacion para votar, y desde la que era posible

descargar la papeleta de la consulta.

Conforme sefala la STS n°® 941/2009, de 29 de septiembre, el bien juridico
protegido por el delito de prevaricacion no es otro que el correcto
funcionamiento de la Administracién publica en cuanto debe estar dirigida a la
satisfaccion de los intereses generales de los ciudadanos, con pleno
sometimiento a la ley y al Derecho (arts. 9.1 y 103 CE), de modo que se
respete la exigencia constitucional de garantia de los principios de legalidad, de

seguridad juridica y de interdiccidon de la arbitrariedad de los poderes publicos.

Las resoluciones del Tribunal Constitucional suspendiendo el proceso
consultivo dejan expuesta la ausencia de cobertura legal y, en consecuencia, la
intrinseca arbitrariedad de la conducta desarrollada por los querellados cuando
mediante un ejercicio desviado de las funciones publicas que ostentan,
adoptaron decisiones y tomaron medidas que fueron causa eficiente de la
celebracién de una consulta que se hallaba suspendida por decision vinculante

del maximo 6rgano de garantias constitucionales.

Las actuaciones analizadas lesionan claramente el "bien juridico" protegido por
el delito de prevaricacidn, que no es sino el “recto y normal funcionamiento de
la Administracién Publica con sujecion al sistema de valores instaurado en la
Constitucion” lo que “obliga a tener en consideracién los articulos 103 y 106 de

dicho Texto Fundamental, que sirven de plataforma esencial a toda actuacion

23



administrativa, estableciendo el primero la obligacion de la Administracion
Publica de servir con objetividad a los intereses generales, con pleno
sometimiento a la Ley y al Derecho, y el segundo al mismo sometimiento al
principio de legalidad de la actuacion administrativa y de ésta a los fines que la
justifican” (STS 443/2008, de 1 de julio).

En ese sentido la STS de 5 de abril de 2000 con cita de otra anterior 1526/99,

de 2 de noviembre, sefiala que "....se ejerce arbitrariamente el poder cuando la
autoridad o el funcionario dicta una resolucién que no es efecto de una
aplicacién de la Constitucion, sino pura y simplemente, producto de su libertad,

convertida irrazonablemente en fuente de norma particular....".

Asimismo, la STS 1015/2002, de 31 de mayo, recuerda que el delito de
prevaricacion tutela el correcto ejercicio de la funcion publica de acuerdo con
los parametros constitucionales que orientan su actuacion. Garantiza el debido
respeto, en el ambito de la funcidon publica, al principio de legalidad como

fundamento basico de un Estado social y democratico de Derecho.

La STS 755/2007, de 25 de septiembre, al objeto de marcar la diferencia entre
la mera ilegalidad y la prevaricacion sefiala “Otras sentencias de esta Sala, sin
embargo, sin abandonar las tesis objetivas, e interpretando la sucesiva
referencia que se hace en el articulo 404 a la resolucion como arbitraria y
dictada a sabiendas de su injusticia, vienen a resaltar como elemento decisivo
de la actuacion prevaricadora el ejercicio arbitrario del poder, proscrito por el
articulo 9.3 de la Constitucion, en la medida en que el ordenamiento lo ha
puesto en manos de la autoridad o funcionario publico. Y asi se dice que se
ejerce arbitrariamente el poder cuando la autoridad o el funcionario dictan una
resolucién que no es efecto de la Constitucién y del resto del ordenamiento
juridico sino, pura y simplemente, producto de su voluntad, convertida
irrazonablemente en aparente fuente de normatividad. Cuando se actua asi y el
resultado es una injusticia, es decir, una lesion de un derecho o del interés
colectivo, se realiza el tipo objetivo de la prevaricacion administrativa (SSTS de
23-5-1998; 4-12-1998; STS num. 766/1999, de 18 mayo y STS num.

2340/2001, de 10 de diciembre), lo que también ocurre cuando la arbitrariedad
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consiste en la mera produccion de la resolucion —por no tener su autor
competencia legal para dictarla— o en la inobservancia del procedimiento
esencial a que debe ajustarse su génesis (STS num. 727/2000, de 23 de
octubre). En el mismo sentido, la STS n° 226/2006, de 19 de febrero.

Pues bien, las decisiones adoptadas a partir del dia 4 de noviembre de 2014
confirman la persistencia de una voluntad de sobreponer la propia vision
partidista de la realidad sobre el deber de ejercer sus atribuciones
administrativas de manera objetiva y conforme a Derecho. Hallandose
juridicamente suspendido el proceso de participacion, los querellados adoptan
decisiones, escritas o0 no, y perseveran en vias de hecho, que les situan
extramuros del ordenamiento juridico, y que solo aspiran a hacer prevalecer su
voluntad sobre el contenido de las decisiones que al respecto habia adoptado

el Tribunal Constitucional.

La STS n°® 627/2006, de 8 de junio, ahonda en esta idea, al sefalar que la
lesion del bien juridico protegido por el art. 404 CP se ha estimado cuando el

funcionario adopta una resolucion al actuar con desviacion de poder.

Igualmente ha considerado la jurisprudencia que a efectos del delito de
prevaricacion “por resolucién ha de entenderse cualquier acto administrativo
que suponga una declaracién de voluntad de contenido decisorio, que afecte a
los derechos de los administrados o a la colectividad en general, bien sea de
forma expresa o tacita, escrita u oral, con exclusion de los actos politicos o de
gobierno” (STS n° 787/2013, de 23 de octubre)

Las multiples decisiones adoptadas, sin perjuicio de que procuraban una
consulta enmarcada en el plano politico o de connotaciones politicas, no
pueden ser reputadas como actos politicos a los efectos de quedar fuera del
ambito del delito de prevaricacion administrativa. Se trata de decisiones sobre
la jornada de funcionarios publicos, apertura y mantenimiento o no cierre de
pagina web, apertura de locales publicos o contratacion de servicios, como se
ha expuesto supra. No es por ello aplicable el criterio sentado por los Autos del
TSJ de Cataluna de 30 de abril de 2013 y de 24 de marzo de 2014 que
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estimaron que la declaracién de soberania y derecho a decidir aprobada por el
Parlament de Catalufa y la creacion del Consejo Asesor Catalan para la
transicion nacional eran actos meramente politicos ajenos al delito de
prevaricacion. Las decisiones analizadas en dichos autos fueron fruto de una
voluntad expresada y enmarcada en la actividad parlamentaria, hallandose
ademas el derecho de voto de los diputados amparado en la inviolabilidad (art.
57 del Estatuto de Autonomia de Cataluia), y no guardan parangdn alguno con
los actos objeto de esta querella a los que se ha hecho referencia. No cabe
equiparar la declaracion de soberania con actos ejecutivos como la
contratacion del buzoneo, la apertura de locales, el mantenimiento de la pagina
web o decisiones sobre el régimen laboral de las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad. La calificacion de tales actos como politicos ensancharia de un
modo intolerable los espacios de las Administraciones Publicas exentos de un
completo control. En todo caso, y a diferencia de los supuestos de hecho que
ahora nos ocupan, ni la declaracion de soberania ni la creacion del Consejo
citado se produjeron violentando una decision previa de suspension adoptada

por el Tribunal Constitucional.

La jurisprudencia (SSTS 17 de septiembre de 1990 y 10 de noviembre de
1989) mantiene una posicién considerablemente restrictiva en cuanto a la
admisién del principio de discrecionalidad politica como excluyente de la
prevaricacion, al sefalar que las “connotaciones politicas” de una determinada
decision no excusan, en la medida en que ésta se halla sujeta al Derecho
administrativo, la imprescindible observancia de los principios del ordenamiento

juridico.

4. Finalmente, los hechos serian constitutivos de un delito de malversaciéon de

caudales publicos previsto y penado en el art. 433 del Codigo Penal.

El delito se ha cometido pues se ha incurrido en gasto publico para llevar a
cabo actuaciones delictivas en tanto radicalmente opuestas a las resoluciones
del Tribunal Constitucional, y por consiguiente, ontolégicamente ajenas a la

funcion publica.
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Parece claro que no puede sin mas tildarse de malversacion el gasto publico
efectuado para la realizacién de actuaciones administrativas posteriormente
invalidadas por la jurisdiccion contencioso-administrativa por no ser conformes
a Derecho. Sin embargo, en el caso que nos ocupa, se han realizado gastos
para llevar a cabo un acto no ya contrario a Derecho, sino constitutivo de delito
en tanto vulnerador de la suspension del proceso acordada por el Tribunal
Constitucional. Habiéndose preordenado el acto a la consumacion de un acto
delictivo, cabe afirmar que esos fondos han sido deliberadamente y ab initio

destinados a un fin radicalmente ajeno a la funcién publica.

Como senala la STS n° 986/2005, de 21 de julio, el delito de malversacion
quiso tutelar no solo el patrimonio publico sino también el correcto
funcionamiento de la actividad patrimonial del Estado, de las Comunidades
Auténomas o de los Ayuntamientos, asi como la confianza del ciudadano en el
manejo honesto de los caudales publicos y la propia fidelidad en el servicio de

los funcionarios que de ellos disponen.

La jurisprudencia del TS viene sefialando que esta figura juridico-penal no
constituye un delito contra la propiedad o el patrimonio, sino contra los deberes
de fidelidad que tienen los funcionarios y los particulares asimilados a ellos, por
lo que no es imprescindible para que se considere perpetrado que conste ni la
lesién patrimonial que del mismo se haya podido derivar, ni que el animo
tendencial del autor sea precisamente el lucro como aprovechamiento personal
o de un tercero de los bienes distraidos de su finalidad publica. Se ha
considerado asimismo que el bien juridico protegido consiste en el correcto
funcionamiento de la actividad patrimonial del Estado y la confianza de la
sociedad en el manejo honesto de los caudales del Estado junto a la propia
fidelidad al servicio de las funciones de quienes de ellos disponen, razén por la
cual la conducta tipica nuclear de "sustraer" o "consentir en la sustraccion" son
equivalentes a apropiacion sin animo de reintegro, apartando los bienes de su
destino o desviandolos del mismo, no exigiéndose -aunque normalmente lo
acompafie- un animo de lucro (STS 318/2000, de 25 de febrero y las en ella
citadas, 27 de marzo de 1.987, 9 de febrero de 1.992, 27 de mayo de 1.993, 24

de febrero de 1.995 , entre otras).
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Para la STS n° 986/2005, de 21 de julio, “la conducta tipica ha de ser realizada
‘con animo de lucro”, elemento subjetivo del injusto afiadido a esta figura de
delito por el CP de 1995, pues no aparecia en el paralelo 394 del Cdédigo
anterior , requisito que ha de ser interpretado conforme a la jurisprudencia
reiterada de esta Sala para otros delitos patrimoniales (hurtos, robos,
apropiaciones indebidas, estafas), en sentido amplio como “animus lucri
faciendi gratia”, es decir, considerandolo como propdsito de enriquecimiento,
ganancia econémica, provecho o ventaja, siendo indiferente que el animo de
lucro sea propio o ajeno, es decir, que se actue con propésito de obtener
beneficio para si mismo o para un tercero, siendo también indiferente que el
movil o causa ultima sea la mera liberalidad, la pura beneficencia o el animo
contemplativo, por cuando las finalidades ultimas que pretendia con su accion

son ajenas en este supuesto al derecho penal (movil).

En definitiva, el tipo penal no requiere el enriquecimiento del autor, sino en todo
caso la disminucidn ilicita de los caudales publicos o bienes asimilados a éstos
(SSTS de 1 de diciembre de 2005, 1605/2004 y de 14 de febrero de 2005
841/2004).

DILIGENCIAS A PRACTICAR

Con el fin de esclarecer los hechos objeto de la presente querella y la
participacion de los querellados en los mismos, el Ministerio Fiscal interesa la

practica de las siguientes diligencias de instruccion:

1°.- Que se reciba declaracion en calidad de imputados a los querellados.

2°.- Que se aporten a la causa copia de las resoluciones adoptadas en
cualquiera de los departamentos de la Generalitat dirigidos por los querellados,

y a sus resultas, por cualesquiera otros departamentos de dicho Gobierno
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autondmico, con posterioridad a las providencias de suspension cautelar
dictadas por el Tribunal Constitucional, por las que se hubiere dado un impulso

efectivo a la preparacién y ejecucion de la consulta suspendida.

3°.- Que se oficie a la unidad correspondiente de la Policia Judicial para que
obtenga y traslade a soporte informatico, que habra de unirse a las

actuaciones, copia integra del ~contenido de la pagina web

www.participa2014.cat e informe complementario de la fecha de su creacion,
tiempo de su vigencia, servidor en el que se encuentra alojada y entidad o

persona responsable de su creacion y mantenimiento.

4°.- Que se requiera a la entidad mercantil Unipost S.A. la aportacién de copia
de la documentacién contractual y financiera que haya servido de soporte de
los servicios prestados por esa empresa en la distribucion de la propaganda
institucional de la consulta del 9 N, asi como de la procedencia de los datos

personales empleados para posibilitar dicha distribucion.

5°.- Que se requiera a la entidad mercantil Unipost S.A. para que remita un
ejemplar de los contenidos remitidos por encargo de la Generalitat los dias

anteriores a la consulta.

6%.- Que se recabe del Departament de la Presidéncia del Gobierno
autonomico la documentacién relacionada con el encargo de confeccion de
urnas, papeletas y carteleria empleados en la jornada del 9 N, y con la

distribucion de dicho material hasta los puntos de votacion.

7°.- Que se requiera de la Alta Inspeccidén de Educacion en la Delegacion del
Gobierno en Catalufia cuanta informacion se haya podido recabar acerca de
las actuaciones del Departamento de Ensefianza de la Generalitat de Catalufia
sobre comunicaciones y reuniones con directores de centros de ensehanza
radicados en dicha Comunidad para la cesion de locales a efectos de la

celebracién de la jornada de votacion del 9 N.
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8°.- Cualesquiera otras diligencias que se deriven de las anteriores y sean

conducentes al buen fin de la investigacion.

En atencion a lo expuesto,

SUPLICO A LA SALA: que tenga por presentado el presente escrito y por
interpuesta querella criminal contra los querellados arriba relacionados, la
admita a tramite y en consecuencia proceda a incoar Diligencias Previas,
debiendo designarse Magistrado instructor de entre los componentes de la

misma.

En Barcelona, a 21 de noviembre de 2014.

EL FISCAL SUPERIOR DE LA COMUNIDAD AUTONOMA DE CATALUNA
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