T e R 1t T
e L

ﬂ“ = FELITAs
[t

e
aH

! o NP o)
EEE s 40 U RSN o

T T L B




Revista Penal

Numero 49

Sumario

Doctrina:
— Editorial: Enzo Musco, in memoriam, por Juan Carlos Ferré Oliveé.................ccccociioimimniiioiaiiiiiiaieis e

— La justificacion penal de la desconexion letal de aparatos médicos. A propoésito de la reasignacion de respira-
dores en contextos dilematicos (triaje ex post), por IO Coca Vila ............cccccuooueviiciioiiiiiiiiiieee e

— El delito de abandono del Iugar del accidente, por Javier Garcia Amez...............cccccocueveevciiiaieeiiiaiees e
— La convocatoria y celebracion de referéndums y consultas ilegales: ;delito?, por José Leon Alapont.............

— La cuestion de la gestacion subrogada en el Ordenamiento juridico italiano. La coexistencia de una prohibi-
cion de sanciones penales con la necesidad imperiosa de reconocer el vinculo filial, por Lavinia Messori 'y
MATLEO CALAITOMNI ...ttt et ettt et ettt eet et e et ae e et seenee b eneenee

— La “sociedad del miedo” y el discurso terrorista. Algunas consideraciones sobre el delito de difusion de men-
sajes o consignas terroristas, por Elena Nufiez CaSIARIO .............cc..ccccuieiiiicciieiiiiciieet e

— Blanqueo, corrupcion politica y funcion publica. Una nueva agravacion penal bajo el umbral de la Unioén
Europea, por Miguel ANGel NUTICZ PAz..................c.cc.ccoieaieiiiieiieeeeieee et

— El menor como sujeto pasivo en los delitos contra la libertad e indemnidad sexuales, por Enrigue Orts Beren-
gUEP'Y Margarit@ ROIG TOFTES .........c.ocuiiiiiiiie et ettt ettt et n

— Del Derecho penal represivo al preventivo. Un desafio a la transmision intergeneracional de la violencia
penal, por Laura Pascual MAtEllan......................cccccuovoiiiiieiiie ettt eneas

— La (infinita) reforma del Derecho penal empresarial, por Martin Paul Wafimer ..............ccccccoveeciiveavieniieaninn.

— La Fiscalia General del Estado y los delitos de odio: juna falta de respeto al Derecho internacional?, por
Marta ROAVIGUEZ RAMOS ...........cocoiieeiieiieieeeee ettt ettt ettt et e et b e st et et eat et enseeneenean

— La Ley Organica reguladora de la eutanasia y la adaptacion del Codigo Penal, por Carlos Maria Romeo Ca-
SADOMA ...ttt ettt ettt

— Los ataques de denegacion de servicios como ciberdelito en el Codigo Penal espaiiol, por M“ Angeles Rueda
Martin

Sistemas penales comparados: Financiacion ilegal de los partidos politicos ({llegal financing of political par-

Bibliografia:
— Recension: Discurso juridico y método cientifico en el Derecho penal de nuestro tiempo. Resefia de “El

Derecho penal en el Estado democratico de Derecho”, de Bernd Schiinemann (Madrid: Reus/ Montevideo-
Buenos Aires: BdeF, 2019, 107 paginas), por Eduardo Demetrio CreSpO.............cccccocvverecirereneieiseneeees

* Los primeros 25 numeros de la Revista Penal estan recogidos en el repositorio institucional cientifico de la Universidad de Huel-
va Arias Montano: http://rabida.uhu.es/dspace/handle/10272/11778

26

38

61

77

101

116

126
137

146

160

183

217

277

3
Univarsdd  YNIVERSIDAD PN | wd | s ns
dC HUClVa D 8 AL A M AN(‘ A Wl'vmqjg ngull_: M | E 0“ de'la Universidad de Huelva

tirant lo blanch

Publicacion semestral editada en colaboracion con las Universidades de Huelva, Salamanca,
Castilla-La Mancha, y Pablo Olavide de Sevilla



Direccion
Juan Carlos Ferré Olivé. Universidad de Huelva
jeferreolive@gmail.com
Secretarios de redaccion
Victor Manuel Macias Caro. Universidad Pablo de Olavide

Miguel Bustos Rubio. Universidad Internacional de La Rioja

Comité Cientifico Internacional

Kai Ambos. Univ. Gottingen José Luis Gonzalez Cussac. Univ. Valencia
Luis Arroyo Zapatero. Univ. Castilla-La Mancha Victor Moreno Catena. Univ. Carlos 111
Ignacio Berdugo Gomez de la Torre. Univ. Salamanca Carlos Martinez- Bujan Pérez, Univ. A Coruia
Gerhard Dannecker. Univ. Heidelberg Alessandro Melchionda. Univ. Trento
José Luis de la Cuesta Arzamendi. Univ. Pais Vasco Francisco Mufioz Conde. Univ. Pablo Olavide
Norberto de la Mata Barranco, Univ. Pais Vasco Francesco Palazzo. Univ. Firenze
Albin Eser. Max Planck Institut, Freiburg Teresa Pizarro Beleza. Univ. Lisboa
Jorge Figueiredo Dias. Univ. Coimbra Claus Roxin. Univ. Miinchen
George P. Fletcher. Univ.Columbia José Ramon Serrano Piedecasas. Univ. Castilla-La Mancha
Luigi Foffani. Univ. Médena Ulrich Sieber. Max Planck. Institut, Freiburg
Nicolas Garcia Rivas. Univ. Castilla-La Mancha Juan M. Terradillos Basoco. Univ. Cadiz
Juan Luis Gomez Colomer. Univ. Jaume 1° John Vervaele. Univ. Utrecht
Carmen Gomez Rivero. Univ. Sevilla Eugenio Raul Zaffaroni. Univ. Buenos Aires

Manuel Vidaurri Aréchiga. Univ. La Salle Bajio

Consejo de Redaccion

Miguel Angel Nufiez Paz y Susana Barén Quintero (Universidad de Huelva), Adan Nieto Martin, Eduardo Demetrio Crespo
y Ana Cristina Rodriguez (Universidad de Castilla-La Mancha), Emilio Cortés Bechiarelli (Universidad de Extremadura),
Fernando Navarro Cardoso y Carmen Salinero Alonso (Universidad de Las Palmas de Gran Canaria), Lorenzo Bujosa Badell,
Eduardo Fabian Caparros, Nuria Matellanes Rodriguez, Ana Pérez Cepeda, Nieves Sanz
Mulas y Nicolas Rodriguez Garcia (Universidad de Salamanca), Paula Andrea Ramirez Barbosa (Universidad
Externado, Colombia), Paula Bianchi (Universidad de Los Andes, Venezuela), Elena Nufiez Castafio (Universidad de
Sevilla), Carmen Gonzalez Vaz (Universidad Isabel 1°, Burgos), José Ledn Alapont (Universidad de Valencia), Pablo Galain
Palermo (Universidad Nacional Andrés Bello de Chile), Alexis Couto de Brito y William Terra de Oliveira
(Univ. Mackenzie, San Pablo, Brasil).

Sistemas penales comparados

Eva Rulands (Alemania) Sergio J. Cuarezma Teran (Nicaragua)
Luis Fernando Nifio (Argentina) Campo Elias Mufioz Arango (Panama)
Alexis Couto de Brito y Jenifer Moraes (Brasil) Victor Roberto Prado Saldarriaga (Pert)
Paula Andrea Ramirez Barbosa (Colombia) Blanka Julita Stefanska (Polonia)
Angie A. Arce Acuiia (Costa Rica) Frederico de Lacerda Costa Pinto (Portugal)
Elena Nuflez Castafio (Espaiia) Volodymyr Hulkevych (Ucrania)
Lavinia Messori (Italia) Pablo Galain Palermo y Renata Scaglione (Uruguay)
Manuel Vidaurri Aréchiga (México) Jesus Enrique Rincon Rincon (Venezuela)

| www.revistapenal.com

© TIRANT LO BLANCH
EDITA: TIRANT LO BLANCH
C/ Artes Graficas, 14 - 46010 - Valencia
TELFS.: 96/361 00 48 - 50
FAX: 96/369 41 51
Email:tlb@tirant.com
http://www.tirant.com
Libreria virtual: http://www.tirant.es
DEPOSITO LEGAL: B-28940-1997
ISSN.: 1138-9168
MAQUETA: Tink Factoria de Color

Si tiene alguna queja o sugerencia envienos un mail a: atencioncliente@tirant.com. En caso de no ser atendida su sugerencia por favor lea en
www.tirant.net/index.php/empresa/politicas-de-empresa nuestro procedimiento de quejas.

Responsabilidad Social Corporativa: http://www.tirant.net/Docs/RSCTirant.pdf



Doctrina

4

| La convocatoria y celebracion de referéndums y consultas ilegales: ;delito?
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Title: calling and holding of illegal referendums and consultations: crime?

Sumario: I. CONSIDERACIONES PREVIAS. II. TIPOS DE REFERENDUMS Y CONSULTAS POPULARES. III.
MECANISMOS ACTUALES FRENTE A LA CONVOCATORIA ILEGAL DE REFERENDUMS Y CONSULTAS
ILEGALES. 1. El nuevo modelo de justicia constitucional. 2. Figuras delictivas. 3. Otros. I[V. EL DEBATE EN TORNO
A LA INCRIMINACION DE LA CONVOCATORIA Y CELEBRACION DE REFERENDUMS Y CONSULTAS ILE-
GALES. 1. La doctrina ante la tipificacion de los delitos contemplados en la LO 20/2003, de 23 de diciembre. 2. Pro-
puestas de lege ferenda. 2.1. Iniciativas parlamentarias presentadas hasta la fecha. 2.2. Posicion personal. V. A MODO
DE CONCLUSION. VI. BIBLIOGRAFIA.

Summary: [. PRELIMINARY CONSIDERATIONS. II. TYPES OF REFERENDUMS AND POPULAR INQUIRIES.
III. CURRENT MECHANISMS AGAINST THE ILLEGAL CALL FOR REFERENDUMS AND ILLEGAL CON-
SULTATIONS. 1. The new model of constitutional justice. 2. Criminal figures. 3. Others. IV. THE DEBATE AROUND
THE INCRIMINATION OF THE CALL AND CELEBRATION OF ILLEGAL REFERENCES AND CONSULTA-
TIONS. 1. The doctrine before the classification of the crimes contemplated in the LO 20/2003, of December 23. 2.
Proposals of lege ferenda. 2.1. Parliamentary initiatives presented to date. 2.2. Personal position. V. BY WAY OF CON-
CLUSION. SAW. VI. BIBLIOGRAPHY.

Resumen: la LO 20/2003, de 23 de diciembre, tipificaba como delito la convocatoria de consultas populares por via de
referéndum, careciendo manifiestamente de competencias o atribuciones para ello, junto con la participacion en dicho
proceso. Siendo derogada dicha reforma tan s6lo dos anos mas tarde. Especialmente a raiz de los hechos acaecidos en
Catalufia en 2014 y 2017 el debate sobre la conveniencia de incluir nuevamente tales delitos volvia a estar de actuali-
dad. En el presente articulo se analiza desde un punto de vista politico-criminal y técnico-juridico la criminalizacion de
la convocatoria y celebracion de referéndums y consultas ilegales, concluyendo con una propuesta de lege ferenda en
este sentido. Para ello se lleva también a cabo un examen de los principales medios con los que cuenta el ordenamiento
vigente para responder frente a tales actos.

Palabras clave: referéndums, consultas populares, derecho de participacion politica, democracia no militante, delito.

Abtract: The spanish Organic Law 20/2003, of December 23, criminalized the convening of popular consultations by
way of a referendum, without having powers to do so, and participation in said process. This reform being repealed only
two years later. Especially as a result of the events that occurred in Catalonia in 2014 and 2017, the debate on the advis-
ability of including such crimes again became topical. This article analyzes from a political-criminal and technical-legal
point of view the criminalization of the calling and holding of illegal referendums and consultations, concluding with a
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respond to such acts is also carried out.

Rec.: 20-07-2021 Fav.: 05-09-2022

lege ferenda proposal in this regard. For this, an examination of the main means available to the current legislation to

Keywords: referendums, popular consultations, right to political participation, non-militant democracy, crime.

I. CONSIDERACIONES PREVIAS.

LaLO 20/2003, de 23 de diciembre, de modificacion
de la Ley Organica del Poder Judicial y del Codigo Pe-
nal, introdujo los tres tipos de conductas delictivas que
se enumeran a continuacion: 1) la convocatoria ilegal
de elecciones o referéndum —art. 506 bis 1° CP—; 2)
la colaboracion en el proceso electoral o referendata-
rio ilegalmente convocado siendo funcionario publico
o autoridad —art. 506 bis 2° CP—; y, 3) la colaboracion
en el proceso electoral o referendatario ilegalmente
convocado sin ser funcionario publico o autoridad —
art. 521 bis CP—. Aun cuando la citada ley carecia de
Exposicion de Motivos o Preambulo (hecho de por si
sorprendente) que justificase o explicase los motivos
que llevaban al legislador a acometer dicho proceso,
la reforma naci6 claramente con el afan de paralizar el
conocido entonces como “Plan Ibarretxe” que junto a la
propuesta de reforma del Estatuto de Autonomia Vasco
contemplaba la celebracion de una consulta popular so-
bre el derecho de autodeterminacion del pueblo vasco.

Dicha reforma fue materializada en un tiempo récord
(menos de un mes), aunque a través de un procedimien-
to del todo rechazable: la introduccién de una enmien-
da en el Senado a la Disposicion Final 1* del Proyecto
de Ley Orgénica complementaria de la Ley de Arbitra-
je, por la que se modificaba la LOPJ'. De vuelta en el
Congreso se procedio a cambiar el nombre del Proyec-
to, que pasé a llamarse “Ley Orgéanica de modificacion
de la LOPJ y del CP”, fijandose en la Disposicion Final
la entrada en vigor al dia siguiente de su publicacion
en el BOE?. La reforma se publicé como LO 20/2003,
de 23 de diciembre, en el Boletin num. 309, de 26 de
diciembre de 2003.

Los dos preceptos de nuevo cufio que pasaban a ser
derecho positivo eran los siguientes:

a) El articulo 506 bis CP, ubicado en el Titulo XXI
“Delitos contra la Constitucion”, dentro de la Seccion
IT del Capitulo IIT “De los Delitos contra las Institu-
ciones del Estado y la division de poderes”, bajo la r-
brica “De la usurpacion de atribuciones”, disponia lo
siguiente:

“l. La autoridad o funcionario publico que, carecien-
do manifiestamente de competencias o atribuciones para
ello, convocare o autorizare la convocatoria de elecciones
generales, autonomicas o locales o consultas populares
por via de referéndum en cualquiera de las modalidades
previstas en la Constitucion, serd castigado con la pena de
prision de tres a cinco afios e inhabilitacion absoluta por
un tiempo superior entre tres y cinco anos al de la duracion
de la pena de privacion de libertad impuesta.

2. La autoridad o funcionario publico que, sin realizar
la convocatoria o autorizacion a que se refiere el apar-
tado anterior, facilite, promueva o asegure el proceso de
elecciones generales, autonomicas o locales o consultas
populares por via de referéndum en cualquiera de las
modalidades previstas en la Constitucion convocadas por
quien carece manifiestamente de competencia o atribucio-
nes para ello, una vez acordada la ilegalidad del proceso,
sera castigado con la pena de prision de uno a tres arios e
inhabilitacion absoluta por un tiempo superior entre uno
y tres anos al de la duracion de la pena de privacion de
libertad impuesta”.

b) Por su parte, el tenor literal del art. 521 bis CP,
ubicado en la Seccion I del Capitulo IV “De los Deli-
tos relativos al ejercicio de los derechos fundamentales
y libertades publicas”, dentro del mismo Titulo XXI,
bajo la rbrica “De los Delitos cometidos con ocasion
del ejercicio de los derechos fundamentales y de las
libertades publicas garantizados por la Constitucion”,
rezaba asi:

“Los que, con ocasion de un proceso de elecciones gene-
rales, autonomicas o locales o consultas populares por via
de referéndum en cualquiera de las modalidades previstas
en la Constitucion convocadas por quien carece manifies-
tamente de competencias o atribuciones para ello, partici-
pen como interventores o faciliten, promuevan o aseguren
su realizacion una vez acordada la ilegalidad del proceso
serdn castigados con la pena de prision de seis meses a un
aiio o multa de 12 a 24 meses”.

Pero, si fugaz fue la tramitacion parlamentaria y
entrada en vigor de dicha reforma, también lo fue su

1 BOCG. Senado, Serie I, nim. 171(c), de 2 de diciembre de 2003.
2 BOCG. Congreso de los Diputados, Serie A, num. 175-4, de 23 de diciembre de 2003.
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permanencia, pues, la Ley Organica 2/2005, de 22 de
junio, derogaba ambos articulos. En la Exposicion de
Motivos de dicha norma se expresaba que:

“(...) Los articulos anteriores, cuya derogacion se lleva
a cabo por la presente Ley, se refieren a conductas que no
tienen la suficiente entidad como para merecer el reproche
penal, y menos aun si la pena que se contempla es la pri-
sion. El derecho penal se rige por los principios de inter-
vencion minima y proporcionalidad, segun tiene seiialado
el Tribunal Constitucional, que ha reiterado que no se pue-
de privar a una persona del derecho a la libertad sin que
sea estrictamente imprescindible. En nuestro ordenamiento
hay otras formas de control de la legalidad diferentes de la
via penal. Asi, el ejercicio de las potestades de convocar o
promover consultas por quien no las tiene legalmente atri-
buidas es perfectamente controlable por vias diferentes a
la penal. En cuanto a las ayudas publicas a asociaciones o
partidos disueltos o suspendidos, el ordenamiento ya prevé
una sancion penal si constituyeran actos de participacion
en asociacion ilicita. En suma, las conductas que se con-
templan en estos tipos penales no presentan las notas exi-
gidas para proceder a su incriminacion. La Constitucion y
el conjunto del ordenamiento juridico ya cuentan con los
instrumentos suficientes y adecuados para asegurar el res-
peto a la legalidad y a las instituciones democrdticas y ga-
rantizar la convivencia pacifica de todos los ciudadanos”.

Con posterioridad, el Tribunal Constitucional en su
sentencia 119/2011, de 5 de julio, declaré la nulidad
de los acuerdos de la Mesa del Senado de 2 y 3 de di-
ciembre de 2003, por los que se admitieron a tramite las
enmiendas nim. 3 y 4 presentadas por el Grupo Parla-
mentario Popular al proyecto de Ley Organica comple-
mentaria de la Ley de arbitraje. De forma que el Alto
Tribunal declaraba inconstitucional la reforma acome-
tida en 2003, pero, no respecto del contenido de la mis-
ma, sino por una cuestion formal, de procedimiento.

El debate en torno a la tipificacion de estos contro-
vertidos delitos volvio a estar en el candelero aflos mas
tarde con motivo de la consulta celebrada en Catalufia
el 9 de noviembre de 2014. Resurgiendo con mas fuer-
za, especialmente, a raiz de la convocatoria y celebra-
cion del referéndum de autodeterminacion que tuvo lu-
gar el 1 de octubre de 2017 en Catalufia’. Referéndum
este ultimo que se desarrolld a pesar de estar vigente

la reforma de la LOTC operada por la LO 15/2015, de
16 de octubre, para la ejecucion de las resoluciones del
Tribunal Constitucional como garantia del Estado de
Derecho. En octubre de 2018 el Grupo Parlamentario
Popular en el Congreso planteaba —sin éxito alguno— en
su Proposicion de Ley Organica por la que se modifica
el Codigo Penal, para reforzar el Estado de Derecho
v las instituciones del Estado reincorporar, en los mis-
mos términos que en 2003, los derogados articulos 506
bis CP y 521 bis CP alegando que “transcurridos mas
de diez afos desde dicha despenalizacion, los aconte-
cimientos recientes de la historia de Espana demues-
tran que las conductas tipificadas para la proteccion de
nuestra Carta Magna, como usurpacion de atribuciones
(articulo 506 bis) y como participacion en consultas
ilegales (521 bis) revisten de suficiente entidad como
para merecer un reproche penal, sin que las formas di-
ferentes de control de la legalidad hayan sido suficien-
tes para reprimir y disuadir de las conductas que los
mismos penaban™. Un aflo mas tarde, en noviembre de
2019, el candidato a la presidencia del Gobierno, Pedro
Sanchez Castejon, se comprometia en medio del de-
bate electoral, a introducir de nuevo tales delitos®. Sin
embargo, meses mas tarde, las presiones de sus socios
de Gobierno parecian disuadirle de tal intento®. Las 0l-
timas iniciativas registradas en relacion con esta cues-
tion han sido las promovidas por el Grupo Parlamenta-
rio Popular en el Senado el 14 de mayo de 20207 y por
el Grupo Parlamentario de VOX en el Congreso el 17
de julio de 20208, que proponian —aun con matices— la
inclusion de los delitos derogados en 2005 durante el
Gobierno socialista de José Luis Rodriguez Zapatero.

II. TIPOS DE REFERENDUMS Y CONSULTAS
POPULARES

Como punto de partida, la LO 2/1980, de 18 de ene-
ro, sobre regulacion de las distintas modalidades de
referéndum, establece tres importantes premisas en su
articulo segundo:

1* Que la autorizacion para la convocatoria de con-
sultas populares por via de referéndum en cualquiera de
sus modalidades, es competencia exclusiva del Estado.

2% Que la autorizacion sera acordada por el Gobierno,
a propuesta de su Presidente, salvo en el caso en que

3 Ambas iniciativas fueron posteriormente declaradas inconstitucionales por nuestro Alto Tribunal.

4 BOCG. Congreso de los Diputados, Serie B, nim. 315-1, de 5 de octubre de 2018.

5 Sanchez promete recuperar el delito de referéndum ilegal, El Pais, 5 de noviembre de 2019. Disponible en: https://elpais.com/
politica/2019/11/04/actualidad/1572889722_073149.html [Consulta: 24/03/2021].

6  El Gobierno renuncia definitivamente a tipificar como delito el referéndum ilegal, elDiario.es, 21 de febrero de 2020. Disponible en:
https://www.eldiario.es/politica/gobierno-renuncia-definitivamente-tipificar-referendum_1_1122474.html [Consulta: 24/03/2021].

7 BOCG. Senado, num. 46, de 14 de mayo de 2020.

8 BOCG. Congreso de los Diputados. Serie B, nim. 94-1, de 17 de julio de 2020.
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esté reservada por la Constitucion al Congreso de los
Diputados’.

3* Que corresponde al Rey convocar a referéndum,
mediante Real Decreto acordado en Consejo de Minis-
tros y refrendado por su Presidente.

Las modalidades concretas de consultas populares
previstas en nuestro ordenamiento son las siguientes:

— Referéndum nacional consultivo (art. 92.1 CE):
Las decisiones politicas de especial trascendencia
podran ser sometidas a referéndum consultivo de
todos los ciudadanos.

— Referéndum nacional con motivo de una reforma
constitucional:

a) puede ser facultativo, a solicitud de 1/10 parte
de los Diputados o los Senadores (art. 167. 3°
CE);

b) u obligatorio si estamos ante el procedimiento
agravado de reforma (art. 168. 3° CE).

- Referendos de ambito autondémico:

1) acceso a la autonomia plena sin reunir los requi-
sitos exigidos por la DT 2* (articulo 151.1° CE);

2) aprobacion de los Estatutos de Autonomia de
las Comunidades con plena autonomia (articu-
los 151.2.3°, 151.2.4°, 151.2.5°y 151.3);

3) reforma de los Estatutos de Autonomia (articu-
los 147.3 y 152.2 CE); y,

4) incorporacion de Navarra al Pais Vasco (DT 4°
CE).

— Consultas populares municipales: el Tribu-
nal Constitucional ha ampliado en su sentencia
31/2015, de 25 de febrero, el concepto de refe-
réndum, al diferenciar entre consultas populares
municipales generales y sectoriales. A las primeras
les atribuye la naturaleza de referendarias con el
propoésito de someterlas el régimen juridico de la
LO 2/1980, de 18 de enero, reguladora de las dis-
tintas modalidades de referéndum, mientras que a
las consultas populares de caracter sectorial no les
atribuye tal naturaleza de referendarias y por tanto
no estarian sometidas a la LO 2/1980, sino que se
seguiran rigiendo por el art. 71 de la Ley 7/1985,
de 2 de abril, reguladora de las Bases de Régimen
Local (LBRL).

Dicho precepto establece que “de conformidad con
la legislacion del Estado y de la Comunidad Autono-
ma, cuando ésta tenga competencia estatutariamente
atribuida para ello, los Alcaldes, previo acuerdo por

mayoria absoluta del Pleno y autorizacion del Gobier-
no de la Nacion, podran someter a consulta popular
aquellos asuntos de competencia propia municipal y de
caracter local que sean de especial relevancia para los
intereses de los vecinos, con excepcion de los relativos
a la Hacienda Local”.

III. MECANISMOS ACTUALES FRENTE A LA
CONVOCATORIA Y CELEBRACION ILEGAL
DE REFERENDUMS Y CONSULTAS ILEGALES

1. El nuevo modelo de justicia constitucional

La Ley Organica 15/2015, de 16 de octubre, de re-
forma de la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del
Tribunal Constitucional, para la ejecucion de las reso-
luciones del Tribunal Constitucional como garantia del
Estado de Derecho, introdujo en nuestro pais un nuevo
paradigma de justicia constitucional no exento de polé-
mica'?. La citada ley modificé el contenido del art. 92
LOTC que paso a tener la siguiente redaccion:

“1. El Tribunal Constitucional velara por el cumpli-
miento efectivo de sus resoluciones. Podra disponer en la
sentencia, o en la resolucion, o en actos posteriores, quién
ha de ejecutarla, las medidas de ejecucion necesarias y, en
su caso, resolver las incidencias de la ejecucion.

Podra también declarar la nulidad de cualesquiera re-
soluciones que contravengan las dictadas en el ejercicio
de su jurisdiccion, con ocasion de la ejecucion de éstas,
previa audiencia del Ministerio Fiscal y del organo que las
dicto.

2. El Tribunal podra recabar el auxilio de cualquiera de
las administraciones y poderes publicos para garantizar la
efectividad de sus resoluciones que lo prestaran con cardc-
ter preferente y urgente.

3. Las partes podran promover el incidente de ejecucion
previsto en el apartado 1, para proponer al Tribunal las
medidas de ejecucion necesarias para garantizar el cum-
plimiento efectivo de sus resoluciones.

4. En caso de advertirse que una resolucion dictada en
el ejercicio de su jurisdiccion pudiera estar siendo incum-
plida, el Tribunal, de oficio o a instancia de alguna de las
partes del proceso en que hubiera recaido, requerira a las
instituciones, autoridades, empleados publicos o particu-
lares a quienes corresponda llevar a cabo su cumplimiento
para que en el plazo que se les fije informen al respecto.

9 Este es el caso del referéndum consultivo previsto en el art. 92 CE que requiere la previa autorizacion del Congreso de los Dipu-

tados por mayoria absoluta, a solicitud del Presidente del Gobierno.

10 Con todo, el Pleno del Tribunal Constitucional en su sentencia 185/2016, de 3 de noviembre, se pronunciaba a favor de la cons-
titucionalidad de dicha reforma (no de forma unanime, como asi reflejan los votos particulares emitidos). Vid., también, STC 259/2016, de
15 de diciembre. Especial mencion debe hacerse al rechazo frente al aducido caracter punitivo de medidas como las multas coercitivas y
la suspension de funciones, sefialandose (en lineas generales) que su finalidad es asegurar el efectivo cumplimiento de las resoluciones
del Tribunal Constitucional y no castigar a la autoridad publica renuente que obstaculice la ejecucion.
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Recibido el informe o transcurrido el plazo fijado, si el
Tribunal apreciase el incumplimiento total o parcial de su
resolucion, podra adoptar cualesquiera de las medidas si-
guientes:

a) Imponer multa coercitiva de tres mil a treinta mil eu-
ros a las autoridades, empleados publicos o particulares
que incumplieren las resoluciones del Tribunal, pudiendo
reiterar la multa hasta el cumplimiento integro de lo man-
dado.

b) Acordar la suspension en sus funciones de las autori-
dades o empleados publicos de la Administracion respon-
sable del incumplimiento, durante el tiempo preciso para
asegurar la observancia de los pronunciamientos del Tri-
bunal.

¢) La ejecucion sustitutoria de las resoluciones recaidas
en los procesos constitucionales. En este caso, el a fin de
que, en los términos fijados por el Tribunal, adopte las
medidas necesarias para asegurar el cumplimiento de las
resoluciones.

d) Deducir el oportuno testimonio de particulares para
exigir la responsabilidad penal que pudiera corresponder.

5. Si se tratara de la ejecucion de las resoluciones que
acuerden la suspension de las disposiciones, actos o actua-
ciones impugnadas y concurrieran circunstancias de espe-
cial transcendencia constitucional, el Tribunal, de oficio o
a instancia del Gobierno, adoptarda las medidas necesarias
para asegurar su debido cumplimiento sin oir a las partes.
En la misma resolucion dara audiencia a las partes y al
Ministerio Fiscal por plazo comuin de tres dias, tras el cual
el Tribunal dictara resolucion levantando, confirmando o
modificando las medidas previamente adoptadas”.

Por lo que respecta a nuestro objeto de estudio resul-
tan de interés las siguientes medidas:

a) Multas coercitivas

Esta medida de ejecucion ya figuraba en la redaccion
originaria de la LOTC, sin embargo, lo que sucede des-
de 2015 es que ya no se contempla solo para atender
los requerimientos del Tribunal sino para luchar contra
cualquier modalidad de incumplimiento de todo tipo de
resoluciones del Tribunal que se puedan dictar también
en cualquier procedimiento constitucional.

El art. 92.4 a) LOTC contempla una horquilla de en-
tre tres mil y treinta mil euros, sin establecer una gra-
duacién y ponderacion de la cuantia. Tampoco se alude
a su periodicidad, si bien, el alto Tribunal ha venido
entendiendo que debe ser diaria.

No cabe duda que éste seria un instrumento apto
para combatir la convocatoria ilegal de referéndums y
consultas, o0 mas bien para tratar de impedir finalmente
su celebracion. Sin embargo, como puso de manifiesto
ALVAREZ CONDE, este tipo de medidas carecen de
efectividad alguna en el momento en que los afectados
renuncian o son cesados en sus respectivos cargos'!.

Mas partidario de su efectividad se muestra FER-
NANDEZ FARRERES, quien recuerda que las multas
coercitivas acordadas en los AATC 126/2017, de 20 de
septiembre y 127/2017, de 21 de septiembre, ocasio-
naron que el secretario general de la Vicepresidencia y
de Economia y Hacienda de la Generalitat de Catalufia,
la jefa del area de procesos electorales y consultas po-
pulares, y miembros de la sindicatura electoral de Ca-
talufia, o bien cesaran en sus actos o renunciaren a sus
cargos'?.

b) La suspension de funciones

La medida contemplada en el art. 92.4 b) LOTC no
supone que la autoridad publica pueda ser depuesta
de su cargo, “sino unicamente privada de algunas de
sus competencias, las expresamente relacionadas con
el fallo de la sentencia; ni el funcionario publico ser
sustituido por otro, pues tampoco se le inhabilita con
caracter absoluto o general, como seria el supuesto de
las sentencias penales, sino que permanece en el ejer-
cicio de sus funciones y competencias que no afecten
al fallo de la sentencia. Y finalmente, esta medida no
puede imponerse cuando los destinatarios sean los par-
ticulares™"3.

Como destacaba ALVAREZ CONDE, “la suspension
de funciones de una autoridad o cargo publico, que pa-
recia ser una de las medidas de ejecucion estrella de
la reforma de la LOTC, puede quedarse convertida en
una mera medida de ejecucion declarativa. En efecto, la
misma no puede identificarse con la figura de la inha-
bilitacion penal, que si supone una privacion de todas
las competencias inherentes a la condicion de autoridad
publica. Con la medida prevista en la LOTC, el sujeto
pasivo no puede ser privado de su condicion de tal, sino
tan solo de sus competencias directamente relacionadas
con el incumplimiento, pudiendo ejercer todas aquellas
que no guarden esta relacion. Es decir, no se produce la
sustitucion total de la persona afectada, sino tan solo de
aquellas de sus competencias directamente relaciona-

11 ALVAREZ CONDE, E.: “La ejecucién de las resoluciones del Tribunal Constitucional. ¢ Un cambio de modelo de justicia constitu-

cional?”, Revista de Derecho Politico, nim. 101, 2018, p. 696.

12 FERNANDEZ FARRERES, G.: “Las nuevas facultades del Tribunal Constitucional para asegurar el cumplimiento de sus resolu-
ciones”, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, nim. 112, 2018, pp. 30-31.
13 ALVAREZ CONDE, E.: “La ejecucion de las resoluciones...”, op. cit., p. 689.
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das con el incumplimiento de la sentencia, ya ejercidas
o0 que pudieran ejercerse en un futuro”!*.

Asi pues, por las consideraciones recién vertidas,
resulta facilmente deducible que la eficacia de esta
medida sea muy limitada, especialmente, a la hora
de paralizar la celebracion del supuesto referéndum o
consulta ilegal. Téngase en cuenta, a este respecto, que
mientras no se produzca la remocién del puesto del su-
jeto renuente este sigue teniendo acceso a los medios
de la Administracion y puede continuar con su empeio
haciendo uso de algunas de las atribuciones no suspen-
didas.

Mas optimista se muestra FERNANDEZ FARRE-
RES, para quien esta medida cobra especial sentido
cuando la obligacion derivada de la resolucion consis-
te en no hacer, pues, “justamente la suspension en su
funcion de la autoridad o empleado que hace lo que no
debe hacer puede garantizar el efectivo cumplimiento
de lo decidido”. En esta linea, VILLAVERDE ME-
NENDEZ entiende también que la suspension en sus
funciones implica apartar a los cargos publicos tempo-
ralmente del conjunto de sus funciones'®.

¢) Ejecucion sustitutoria

A juicio de VILLAVERDE MENENDEZ, la litera-
lidad del art. 92.4. ¢) LOTC parece apuntar no tanto
a que se pueda acordar una ejecucion materialmente
distinta a la que resulte inicialmente de lo resuelto por
el Tribunal Constitucional, “sino en la sustitucién de
la institucion, autoridad, empleado publico o particular
responsable originalmente de cumplir con ello por otro,
para lo que podra requerir la colaboracion del Gobierno
de la Nacion™".

Entiende este autor que el Tribunal Constitucional
podra acudir al Gobierno de la Nacioén para imponer
ejecuciones sustitutorias que no le afecten a él como
organo constitucional, pero, que, si le afectan, el Alto
Tribunal podra adoptarlas por si mismo en los términos
del articulo 92.1 LOTC. Asimismo, ello no impide que
el Tribunal, en su caso, pueda requerir la colaboracion
de otros 6rganos o Administraciones publicas al ampa-
ro de lo dispuesto por el art. 92.2 LOTC, que le faculta
para “recabar el auxilio de cualquiera de las adminis-
traciones y poderes publicos para garantizar la efecti-
vidad de sus resoluciones”.

En cuanto a la similitud con el mecanismo previsto
en el art. 155 CE, en opinion de FERNANDEZ FA-
RRERES, “el solapamiento no puede decirse que sea
pleno atendiendo

a la causa o presupuesto determinante de la activa-
cién de una medida sustitutoria™'®. Sefialaba, no obs-
tante, a este respecto, ALVAREZ CONDE, que parecia
que “con la reforma de la LOTC se pretenden cumplir
dos finalidades: por un lado, dotar al ordenamiento ju-
ridico de mecanismos que hagan innecesaria la aplica-
cién, por su caracter excepcional, del referido precepto
constitucional y, por otro, preparar la aplicacion de di-
cho precepto con la intervencion previa del Tribunal,
ante la ineficacia de adoptar los mecanismos ordinarios
que el ordenamiento juridico pueda permitir”'.

d) Adopcion de otras medidas necesarias

Aludiremos en primer lugar a la referencia contenida
en el art. 92.1 LOTC: “El Tribunal Constitucional ve-
lara por el cumplimiento efectivo de sus resoluciones.
Podra disponer en la sentencia, o en la resolucion, o en
actos posteriores, (...) las medidas de ejecucion nece-
sarias (...)”. Como precisa VILLAVERDE MENEN-
DEZ entre las medidas a las que se refiere el apartado
primero del articulo 92 y las del apartado cuarto hay
cierta diferencia. Asi, las primeras parecen referirse a
las acciones e indicaciones necesarias para el cumpli-
miento de lo resuelto por el Tribunal y que éste puede
disponer en la propia resolucion (donde las posibilida-
des son multiples), y llegado el caso se puede acudir a
lo dispuesto en la LJCA. En el segundo, la LOTC regu-
la un segundo momento de la ejecucion. Precisamente
el que se produce tras el incumplimiento de las medidas
adoptadas al amparo del articulo 92.1 LOTC por quien
estuviere obligado a llevarlas ha debido efecto. Es en
ese caso cuando el Tribunal, cumplido el tramite del
oportuno incidente, podria acordar éstas del apartado
cuarto, que tienen una finalidad claramente compulsi-
va. En resumen, “las primeras son medidas para cum-
plir lo resuelto, y las segundas lo son para compeler a
que se cumpla, incluso apartado a quien debiera hacer-
lo para atribuir esa funcion a otro”?.

En cuanto a la adopcion inaudita parte de las medi-
das previstas en el art. 92.5 LOTC, tendentes a garanti-
zar el cumplimiento de la suspension de la disposicion,
acto o actuacion, cabe advertir que queda circunscrita

14 Ibid., p. 691.

15 FERNANDEZ FARRERES, G.: “Las nuevas facultades...”, op. cit., p. 34.
16 VILLAVERDE MENENDEZ, |.: “Cumplir o ejecutar. La ejecucion de sentencias del Tribunal Constitucional y su reciente reforma”,

Teoria y Realidad Constitucional, nim. 38, 2016, p. 652.
17 Ibid., p. 649.

18 EERNANDEZ FARRERES, G.: “Las nuevas facultades...”, op. cit., p. 38.
19 ALVAREZ CONDE, E “La ejecucion de las resoluciones...”, op. cit., p. 692.
20 VILLAVERDE MENENDEZ, I.: “Cumplir o ejecutar...”, op. cit., p. 680.

43



Revista Penal

La convocatoria y celebracion de referéndums y consultas ilegales: ;delito?

a los supuestos de suspension automatica del art. 161.2
CE. Como senalaba ALVAREZ CONDE, “estamos en
presencia de una medida cautelar indeterminada, inde-
finida y totalmente abierta, que parece legitimar cual-
quier tipo de actuacion por parte del Tribunal. Con ello,
no solo se altera la posicion constitucional del mismo,
sino los postulados inherentes al principio democratico
que preside nuestro ordenamiento constitucional. La
trascendencia constitucional, libremente y arbitraria-
mente interpretada, se convierte de este modo en un
nuevo principio constitucional que pretende sustituir a
los ya existentes™'. Por el contrario, a juicio de FER-
NANDEZ FARRERES, “es lgico que el aseguramien-
to de la observancia de la medida cautelar de suspen-
sion de que se trata venga acompaiiado, por la singula-
ridad misma de tal suspension, de la posibilidad de que
la medida ejecutiva pueda adoptarse de inmediato, sin
necesidad de formular requerimiento y con un régimen
de audiencia diferida cuando se aprecien circunstancias
de especial trascendencia constitucional”?.

2. Figuras delictivas

El art. 11 de la LO 2/1980 sobre regulacion de las
distintas modalidades de referéndum dispone, en su
apartado 1°, que “el procedimiento de referéndum es-
tara sometido al régimen electoral general en lo que le
sea de aplicacion y no se oponga a la presente Ley”.
Conforme a ello, la LOREG no sdlo tiene su propio
ambito de aplicacion en el art. 1, sino que también re-
sulta aplicable a los referéndums llevados a cabo con-
forme a lo dispuesto en la LO 2/1980, y por extension
a las consultas populares que tengan caracter referen-
dario, segtin la reciente jurisprudencia constitucional®,
que también estarian sometidas a la LO 2/1980 y por
extension a la LOREG. Por ello el interrogante a re-
solver es si los delitos electorales son de aplicacion a
los procesos de referéndum y a las consultas populares.

Despejan la duda PEREZ ALONSO y MARTIN
MORALES al afirmar que los delitos electorales pre-
vistos en la LOREG no deben ni pueden ser de apli-
cacion directa ni a los referéndums ni a las consultas
populares municipales, aun cuando la LOREG sea de
aplicacion supletoria de la LO 2/1980, con base en los
siguientes argumentos®*:

“a) Los delitos electorales tienen su ambito propio de
aplicacion en la LOREG, como ya se ha sefialado, y por
tanto su lugar natural y legal son los procesos electorales
sometidos a la LOREG. El art. 1 LOREG se refiere tnica y
exclusivamente, como vimos en el apdo. 11, a las elecciones
de Diputados y Senadores a Cortes Generales, a las elec-
ciones de los miembros de las Corporaciones Locales, a las
elecciones de los Diputados al Parlamento Europeo y tam-
bién a las elecciones de las Asambleas de las Comunidades
Auténomas, teniendo caracter supletorio de la legislacion
autondmica en la materia. Por tanto, es claro que solo para
estos procesos electorales se pensaron y establecieron tales
delitos, con toda su razon y sentido, pero no pueden alcan-
zar a los procesos referendarios, ni a las consultas popula-
res 0 a cualquier otro medio de captacion y conocimiento
de la opinion publica, porque no esta previsto legalmente
con las exigencias materiales y formales propias del princi-
pio de legalidad penal.

b) No obstante lo dicho, cabria plantear una excepcion
referida a los referéndums sometidos al ambito de aplica-
cion de la LO 2/1980, que por disposicion legal expresa,
que ademas reviste la forma de ley orgénica, se ha esta-
blecido que a la LO 2/1980 le resulta de aplicacion la LO-
REG, tal y como establece aquélla en su art. 11. Por tanto,
de esta remision normativa podria plantearse la posibilidad
de aplicar los delitos electorales a los referéndums de la
LO 2/1980. Dicho de otro modo, cuando alguna infraccion
del régimen legal establecido en la LO 2/1980 y por exten-
sion en la LOREG pueda tener la consideracion de delito
electoral, en los términos legales tipificados en la LOREG,
podria exigirse responsabilidad penal por tal infraccion
normativa conforme a los delitos electorales de la LOREG.

Sin embargo, esta excepcion plantea serias dudas de le-
galidad, pues si bien esta remision normativa esta hecha
en el ambito de una ley orgénica (art. 11 LO 2/1980), no
cumple con la exigencia de certeza y taxatividad de la ley
penal, pues ciertamente se hace muy dificil determinar qué
conductas estan prohibidas penalmente, ya que se trata de
una remision genérica de una ley a otra in totum, sin mayor
tipo de especificacion. Tal remision normativa se hace a los
efectos de suplementar o complementar el “procedimiento
de referéndum” y en lo que “le sea de aplicacion”, tal y
como dispone literalmente el art. 11. Hay que tener muy
presente que este precepto legal es el que abre el Capitulo 11
de la LO 2/1980 y que lleva por rubrica “Del procedimien-
to para la celebracion del referéndum”. Procedimiento que

21 ALVAREZ CONDE, E.: “La ejecucion de las resoluciones...”, op. cit., p. 695.

22 FERNANDEZ FARRERES, G.: “Las nuevas facultades...”, op. cit., p. 39.

23 El Tribunal Constitucional ha ampliado en su sentencia 31/2015, de 25 de febrero, el concepto de referéndum, al diferenciar entre
consultas populares municipales generales y sectoriales. A las primeras les atribuye la naturaleza de referendarias con el propdsito de
someterlas el régimen juridico de la LO 2/1980, de 18 de enero, reguladora de las distintas modalidades de referéndum, mientras que a las
consultas populares de caracter sectorial no les atribuye tal naturaleza de referendarias y por tanto no estarian sometidas a la LO 2/1980,
sino que se seguiran rigiendo por el art. 71 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases de Régimen Local (LBRL).

24 PEREZALONSO, E. y MARTIN MORALES, R.: “Referéndums, consultas populares y delitos electorales. ¢ Son aplicables los tipos
delictivos de la Ley Organica del Régimen Electoral General a las consultas populares?”, Revista Electronica de Ciencia Penal y Crimino-

logia, nim. 19-32, 2017, pp. 20-21.
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también viene a ser explicitado por la propia Constitucion
cuando establece la exigencia de ley organica para su ce-
lebracion en el art. 92.3 CE. Es claro, por tanto, que la re-
mision normativa lo es solo y exclusivamente a los efectos
procedimentales de la celebracion del referéndum, pero en
ningun caso puede referirse a las normas sustantivas de De-
recho Penal material que establecen los delitos electorales,
que no tienen caracter procedimental alguno.

¢) Finalmente, si se cuestiona y rechaza el alcance del
ambito de aplicacion de los delitos electorales a los referén-
dums regidos por la LO 2/1980, con mucho mayor motivo
cabe cuestionar y rechazar la posibilidad de aplicar los de-
litos electorales a las consultas populares municipales, que
ni tan siquiera han sido reguladas por la LO 2/1980 y por
tanto no les alcanzaria la remision de su art. 11. Es mas,
conviene recordar que las consultas populares han sido ex-
pulsadas de forma expresa del ambito de aplicacion de la
LO 2/1980, a través de la Disposicion Adicional de la LO
2/1980, debiendo regirse por lo establecido en el art. 71
LBRL. Y ello pese al cambio de criterio que ha experimen-
tado la jurisprudencia del Tribunal Constitucional en cuan-
to a la conceptuacion de algunas consultas populares como
referendarias (las consultas de caracter general), a efectos
de someterlas al régimen juridico mas estricto de la LO
2/1980 y no al que venian sometidas hasta la STC 31/2015,
de 25 de febrero. Si nuestra reciente jurisprudencia cons-
titucional ha tenido que empezar a hablar de las consultas
populares referendarias ha sido para evitar un fraude a la
Constitucion y no para extender los tipos delictivos elec-
torales fuera de su ambito natural y legal de aplicacion”.

Con todo, cabria subrayar que, por el momento,
ninguno de los arts. 139 a 150 LOREG relativos a los
delitos electorales contemplan la convocatoria y/o ce-
lebracion indebida de elecciones, de forma que aun en
el hipotético caso de que la LOREG fuese supletoria en
tales casos, tampoco a través de ella podria castigarse
la convocatoria y/o celebracion ilegal de referéndums o
consultas populares.

Por otro lado, podria cuestionarse si, a pesar de no
estar tipificada la convocatoria de referéndums o con-
sultas populares careciendo de competencias para ello,
la misma pudiera quedar abarcada por el delito de pre-
varicacion del art. 404 CP. No obstante, la respuesta,
a nuestro juicio, debe ser negativa, pues, en primer lu-
gar, entendemos que la equiparacion de los términos “a
sabiendas de su injusticia” y “careciendo manifiesta-

mente de competencias o atribuciones” no es posible.
En segundo lugar, dudamos que la accion de convocar
por mas que se plasme en un documento, naturalmente
oficial, pueda asimilarse a la de dictar una resolucién
arbitraria. Y, en tercer lugar, el delito de prevaricacion
del art. 404 CP se refiere a una resolucion arbitraria “en
un asunto administrativo” y no de indole constitucional
(como seria el caso)®.

En la reforma del Codigo Penal operada por la LO
20/2003, a excepcion del art. 521 bis CP, la convocato-
ria de consultas populares por via de referéndum —ca-
reciendo manifiestamente de competencias o atribucio-
nes para ello— fue configurada como un tipo cualificado
respecto del tipo basico previsto en el articulo 506 CP
(usurpacién de atribuciones) cuyo tenor literal era y
es el siguiente: “La autoridad o funcionario publico
que, careciendo de atribuciones para ello, dictare una
disposicion general o suspendiere su ejecucion, serd
castigado con la pena de prision de uno a tres aios,
multa de seis a doce meses e inhabilitacion especial
para empleo o cargo publico por tiempo de seis a doce
arios”. Por tal motivo, algunos autores entendian que
la convocatoria de referéndums y consultas, basada en
una falta de competencias para ello, era subsumible en
el tipo basico, por lo que el ordenamiento penal ya con-
templaba mecanismos suficientemente disuasorios para
evitar este tipo de conductas®. Ahora bien, entonces la
cuestion quedaria reducida a una mera abrogacion de
atribuciones, de delimitacion competencial, cuando,
ademds, una convocatoria de referéndum no es una
simple “disposicion general”, sino que se trata de un
asunto de trascendencia constitucional, pues, supone
un llamamiento a la manifestacion (directa) de la vo-
luntad popular. Con todo, efectivamente, este precepto
(el art. 506 CP) pudiera cumplir una funcion similar a
la del delito de convocatoria de referéndums y consul-
tas ilegales, pero, no asi la celebracion de éstos, pues,
el mayor desvalor de tal conducta desbordaria el campo
de aplicacion del art. 506 CP. Esto es, si la realizacion
de la consulta referendaria ilegal absorberia la mera
convocatoria, también aquella subsumiria el delito de
usurpacion de atribuciones.

En otro orden de cosas, la equiparacion de la convo-
catoria/celebracion de referéndums y consultas ilega-
les con los delitos de rebelion (art. 472 CP) o sedicion
(art. 544 CP) resulta imposible. Respecto del delito

25 Para un andlisis exhaustivo de los elementos configuradores del delito de prevaricacion administrativa, constiltese GONZALEZ
CUSSAC, J. L.: El delito de prevaricacién de autoridades y funcionarios publicos, Valencia, Tirant lo Blanch, 1994.

26 Asi, por ejemplo, POLAINO NAVARRETE, M.: La reforma penal espafiola de 2003, Madrid, Tecnos, 2004, p. 119. Y REBOLLO
VARGAS, R.: “Articulo 506 bis”, en CORDOBA RODA, J. y GARCIA ARAN, M. (Dirs.): Comentarios al Codigo Penal. Tomo II, Madrid,
Marcial Pons, 2004, pp. 2417-2418. Precisamente, en relacion con los hechos acontecidos en Catalufia en 2017, sorprendia a GONZALEZ
CUSSAC que ni las acusaciones ni las defensas tomasen en consideracion tal delito. Cfr. GONZALEZ CUSSAC, J. L.: “Politica y delito”,
Teoria y Derecho: revista de pensamiento juridico, nim. 26, 2019, pp. 36-37. En contra, HERNANDEZ HERNANDEZ, R.: “Art. 506 bis”, en
CONDE-PUMPIDO FERREIRO, C. (Dir.): Cédigo Penal comentado. Tomo I, Barcelona, 2004, p. 1464.
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de rebelion, mas alla de que éste exige -en la actua-
lidad- la existencia de un alzamiento publico “violen-
to”, y al margen de una futura reforma que modernice
dicho precepto, la convocatoria/celebracion podra, en
su caso, considerarse un indicio mas de la conducta
rebelde, esto es, como un medio mas puesto a dispo-
sicion de la finalidad perseguida, pero, no concebirse
en si misma constitutiva de tal delito?’. Sefialaba GON-
ZALEZ CUSSAC que el Codigo Penal de 1995 derog6
la llamada “rebelion impropia” (antiguo art. 214.5) que
no requeria violencia. Volviéndose a introducir, preci-
samente, con la reforma de 2003 a través de los arts.
506 bis, 521 bis y 576 bis?’. Ahora bien, aun cuando
la convocatoria/celebracion de referéndums o consul-
tas ilegales fuere de nuevo delito, debemos insistir en
que, salvo que el delito de rebelion se reformase has-
ta el punto de que la convocatoria/celebracion de re-
feréndums y consultas ilegales pudiera encajar en su
definicion, lo razonable seria entender que para que tal
infraccion se diese, a la simple convocatoria y celebra-
cion debieran precederle o sucederle otra serie de actos
tendentes a la consecucion de la finalidad o finalidades
que se sancionasen en dicho delito. En cuanto al delito
de sedicion, y a pesar de la perturbadora clausula de
subsidiariedad (“los que, sin estar comprendidos en
el delito de rebelion...”), ésta no es una rebelion “en
pequeiio”. Dicho de otro modo, no pueden castigarse

a través de esta figura delictiva comportamientos idén-
ticos o parecidos a los previstos en el delito de rebelion
(cuando concurran aquellas finalidades), pero, en los
que no se ejerce violencia alguna. A este respecto, la
sedicion es un delito contra el orden publico (el mas
grave), pero, no contra la Constitucion (como si lo es
la rebelion), por lo que se trata claramente de bienes
juridicos distintos®. En este sentido, la celebracion del
referéndum o consulta ilegal no puede tomarse en con-
sideracion, o no puede valorarse, como parte integran-
te de los hechos tipicos que pueden desembocar en la
calificacion de sedicion. Podran ser calificados como
tales los altercados, enfrentamientos, disturbios, etc.,
que surjan en torno a éste, pero, no cabe identificar la
celebracion del referéndum o consulta ilegal con los
“delitos contra el orden ptblico” que se pueden generar
a raiz de éstos®.

Por el contrario, el mantenimiento de la convocato-
ria de referéndum o consulta suspendida cautelarmente
o declarada ilegal por un 6rgano judicial, asi como la
renuencia de quienes no cesasen en su consecucion, po-
dria encajar en el delito de desobediencia previsto en el
art. 410 CP (o en su caso, del art. 556 CP). El apartado
primero del citado precepto reza asi: “Las autoridades
o funcionarios publicos que se negaren abiertamente a
dar el debido cumplimiento a resoluciones judiciales,
decisiones u ordenes de la autoridad superior, dicta-

27 Efectivamente, en la STS (Sala de lo Penal) 459/2019, de 14 de octubre, la celebracion del referéndum de autodeterminacion de
Catalufia el 1 de octubre de 2017 fue puesta en relacion con otra serie de hechos (el asalto a la Conselleria de Economia, la aprobacion
de las llamadas “leyes de desconexidn”, etc.) dirigidos a subvertir el orden constitucional y mas concretamente, lograr la independencia,
pero, no fue considerada en si misma de forma aislada para una calificacion juridica (penal) auténoma. En el citado caso, a pesar de ello,
el Tribunal Supremo rechazé la condena por rebelién ante la falta de violencia dirigida a la consecucion del objetivo: la constitucion de
la Republica Catalana. Vid. criticamente, en contra de esta solucion, GIMBERNAT ORDEIG, E.: “Sobre los delitos de rebelién, sedicion
y desobediencia en la STS 459/2019, de 14 de octubre”, Teoria y Derecho: revista de pensamiento juridico, nim. 26, 2019, pp. 49-54.
Con todo, la mayoria de la doctrina se mostré contraria, como hizo el Tribunal Supremo, a calificar los hechos de rebelion. Vid., por todos,
TOMAS-VALIENTE, LANUZA, C.: “Exigencias tipicas del delito de rebelion: su inaplicabilidad al caso catalan”, Boletin de la Real Academia
de Jurisprudencia y Legislacion de las llles Balears, nim. 20, 2019, pp. 164-166.

28 GONZALEZ CUSSAC, J. L.: “Politica y delito”, op. cit., pp. 32-33.

29 QUINTERO OLIVARES, G.: “La tormenta catalana y la capacidad del Derecho penal: sobre la Sentencia 459/2019 de 14 de octu-
bre de 2019”, El Cronista del Estado Social y Democrético de Derecho, nium. 82-83, 2019, p. 71.

30 Esta es, en nuestra opinion, la principal objecion que cabe hacer a las condenas por sedicion previstas en la STS (Sala de lo
Penal) 459/2019, de 14 de octubre, pues, incluso ateniéndonos estrictamente a los episodios mas graves, considerar éstos como com-
portamientos sediciosos es una conclusién cuanto menos desacertada, maxime si se tienen en cuenta las penas de hasta diez o quince
afios que lleva aparejadas dicho delito. Vid. en este sentido, LLABRES FUSTER, A.: “Rebelién no, sedicién tampoco (a propésito de la
STS 458/2019, de 14 de octubre, sobre El Procés), Teoria y Derecho: revista de pensamiento juridico, nim. 26, 2019, pp. 92-97. TAMARIT
SUMALLA, J. M.: “La insoportable gravedad de la respuesta judicial a «los sediciosos»”, El Cronista del Estado Social y Democratico de
Derecho, nim. 82-83, 2019, pp. 118-120. PAREDES CASTANON, J. M.: “; La sedicién como cajén de sastre? Reflexiones al hilo de la sen-
tencia 459/2019, de 14 de octubre, de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo”, El Cronista del Estado Social y Democratico de Derecho,
num. 82-83, 2019, pp. 113-114. COLOMER BEA, D.: El tratamiento penal de los desérdenes publicos, Valencia, Tirant lo Blanch, 2021, p.
360y ss. En contra, y a favor de la calificacion como sedicion, JAVATO MARTIN, A. M.: “El delito de sedicion en la STS 459/2019, de 14 de
octubre de 2019”, El Cronista del Estado Social y Democrético de Derecho, nim. 82-83, 2019, p. 78. A juicio de GARCIA RIVAS, “la des-
penalizacion de 2005 tenia por tanto una orientacion de descriminalizacion de referéndums convocados para la separacién de una parte
del Estado espafiol, exactamente igual que el del 1 de octubre de 2017. Y si dicha convocatoria se habia despenalizado, tenian razones
las defensas al proclamar que mucha menos sancién penal mereceria el hecho de alentar la votacion”. Cfr. GARCIA RIVAS, N.: “Rebelion
y sedicion en la STS 459/2019: razones para una legitima discrepancia’, en QUERALT JIMENEZ, J. (Dir.): La sentencia del procés: una
aproximacion académica, Barcelona, Atelier, 2020, p. 142.

46



Revista Penal, n.° 49 - Enero 2022

das dentro del ambito de su respectiva competencia y
revestidas de las formalidades legales, incurriran en
la pena de multa de tres a doce meses e inhabilitacion
especial para empleo o cargo publico por tiempo de
seis meses a dos arios . De hecho, es lo que sucedio
en el caso de las consultas celebradas en Catalufia el 9
de noviembre de 2014 y el 1 de octubre de 2017. En el
primer supuesto, la STS (Sala de lo Penal) 722/2018,
de 23 de enero de 2019, condenaba al ex presidente
Artur Mas como autor de un delito de desobediencia
y a dos consejeras del Gobierno catalan en calidad de
cooperadoras necesarias. En idéntico sentido, la STS
(Sala de lo Penal) 459/2019, de 14 de octubre, con-
denaba a tres de los consejeros del Gobierno catalan
por dicho delito™. A nuestro juicio, ambas sentencias
resultan en este punto impecables. Sin embargo, a jui-
cio de QUINTERO OLIVARES, ni las sentencias del
Tribunal Constitucional pueden considerarse «resolu-
ciones judiciales», ni este tribunal es una «autoridad
superiory, a los efectos del art. 410 CP3.

Asimismo, el desvio de fondos publicos para sufragar
los gastos vinculados a la realizacion del referéndum o
consulta podrian constituir un delito de malversacion
del art. 432 CP en su nueva configuraciéon como admi-
nistracion desleal del patrimonio publico. Precisamen-
te, en la citada STS (Sala de lo Penal) 459/2019, de 14
de octubre, se condend a varios miembros del Govern
por el mencionado delito. Concretamente, se trataba de
gastos derivados de carteleria, publicidad institucional,
reparto de tarjetas censales, desplazamiento de obser-
vadores internacionales y aplicaciones informaticas,
todos ellos “gastos ajenos a cualquier fin publico”, or-

denados “sin cobertura presupuestaria legal” y canali-
zados a través de distintos Departamentos del Gobierno
de Cataluna®.

De hecho, en relacion con estas dos ultimas infrac-
ciones, segun la propuesta que mas adelante planteare-
mos, podrian darse cuatro situaciones: 1) que el futu-
rible delito de celebracion de referéndums y consultas
ilegales (o la contribucion a su realizacion) entrase en
concurso con el delito de desobediencia del art. 410 CP
y el de malversacion del art. 432 CP. Entendiendo que
se trataria de conductas distintas, a través de las cuales
se estarian protegiendo bienes juridicos de diferente
signo; 2) que se estimara que el delito de malversacion
quedare absorbido por el de desobediencia®; 3) que,
a su vez, el delito de desobediencia quedare abarcado
por el de realizacion del referéndum o consulta ilegal (o
contribucién a su realizacion); y, 4) que solo el delito
de desobediencia fuera arrastrado por el de celebracion
del referéndum o consulta (o contribucion a su realiza-
cion). A nuestro juicio, y sin pretension de validez uni-
versal (habria que estar al caso concreto), la combina-
cién mas probable seria la Gltima, de forma que si seria
viable apreciar un concurso de delitos entre la malver-
sacion y la realizacion del referéndum o consulta ilegal
(o contribucidn a su realizacion), pues, tales conductas
ya incorporarian la desobediencia manifestada.

3. Otros

Una de las medidas mas inmediatas ante la convo-
catoria de referéndums y consultas ilegales es su im-
pugnacion y, sobre todo, la suspension cautelar de sus
efectos. Esta via queda contemplada en el art. 161.2

31 Ajuicio de algun autor, “las desobediencias a sentencias cometidas por funcionarios y Autoridades deben sacarse de ese tipo
penal para integrar una nueva tipicidad propia entre los delitos contra la Constitucién del Titulo XXI, dentro del capitulo Ill como delito contra
las instituciones del Estado y la division de poderes”. En este sentido, PREGO OLIVER Y TOLIVAR, A.: “Referéndum ilegal y desobediencia
a los Tribunales: dos reformas urgentes del Codigo Penal”, El Derecho.com (Francis Lefebvre), 19 de diciembre de 2019. Disponible en: ht-
tps:/lelderecho.com/referendum-ilegal-y-desobediencia-a-los-tribunales-dos-reformas-urgentes-del-codigo-penal [Consulta: 24/03/2021].
Segun el citado autor, ello haria innecesario la incriminacién de la convocatoria ilegal de referéndums.

32 Los Sres. Mundé y Vila y la Sra. Borras, aprobaron en su calidad de consejeros del Govern el Decreto 140/2017, de 6 de sep-
tiembre, de normas complementarias para la realizacion del Referéndum de Autodeterminacion de Catalufia. El Pleno del Tribunal Consti-
tucional, por providencia de 7 de septiembre de 2017, suspendié su aplicacion, notificandola personalmente a los miembros del Gobierno
autonémico y a otras autoridades. En la misma se les advertia de su deber de abstenerse de realizar cualesquiera actuaciones tendentes
a dar cumplimiento a la resolucién impugnada y se les recordaba “... su deber de impedir o paralizar cualquier iniciativa, juridica o material,
que directa o indirectamente suponga ignorar la nulidad” de las resoluciones o actos normativos impugnados, “...apercibiéndole de las
eventuales responsabilidades, incluida la penal, en las que pudieran incurrir en caso de incumplimiento de lo ordenado por este Tribunal”.

33 QUINTERO OLIVARES, G.: “La «sentencia catalana» y la desobediencia”, Teoria y Derecho: revista de pensamiento juridico,
num. 26, 2019, p. 125.

34 Vid. ampliamente sobre esta cuestion, DE LA MATA BARRANCO, N. J.: “El delito de malversacion: la administracién desleal del
patrimonio publico”, Teoria y Derecho: revista de pensamiento juridico, nim. 26, 2019, pp. 132 y ss. En dicho trabajo el autor muestra
su conformidad con la calificacion juridica de los hechos realizada en la STS (Sala de lo Penal) 459/2019, de 14 de octubre. Y MESTRE
DELGADO, E.: “También hubo malversacién de caudales publicos”, EI Cronista del Estado Social y Democratico de Derecho, num. 82-83,
2019, pp. 80-91.

35 Auna solucion similar se llegé en la STS (Sala de lo Penal) 722/2018, de 23 de enero de 2019, aun cuando en aquella ocasion el
delito absorbido por el de desobediencia fuera el de prevaricacion del art. 404 CP.
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CE*. E, igualmente, en los arts. 66*” y 67°®* LRBRL.
Con todo, dicha eficacia suspensiva se predica respecto
de las disposiciones de las Comunidades Autonomas y
entidades locales, pero, no asi en relacion con las dis-
posiciones emanadas del Gobierno de la Nacion. Como
ya vimos, el art. 92 LOTC permite adoptar una serie
de medidas cautelares tendentes a asegurar el cumpli-
miento de las resoluciones del Tribunal Constitucional
(apdos. 1 y 5), asi como otro tipo de medidas frente
a los incumplimientos que de las mismas se observen
(apdo. 4). Sin embargo, esto tltimo no ocurre cuando
se trata de la impugnacion de una disposicion de ambi-
to local. En tal supuesto, tan s6lo cabra acudir a las me-
didas cautelares que permite imponer el art. 129 LICA
(incluso inaudita parte: art. 135 LICA) para asegurar
la efectividad de la sentencia.

A mayor abundamiento, como también se expuso,
el art. 92.4 LOTC posibilita la ejecucion sustitutoria.
En el ambito de la Administracion Local, el art. 108.1
LJCA contempla un mecanismo mas 0 menos pareci-
do, denominado “ejecucion subsidiaria”. Tal y como
reza el citado precepto: “Si la sentencia condenare a la
Administracion a realizar una determinada actividad
0 a dictar un acto, el Juez o Tribunal podra, en caso
de incumplimiento. a) Ejecutar la sentencia a través
de sus propios medios o requiriendo la colaboracion

de las autoridades y agentes de la Administracion con-
denada o, en su defecto, de otras Administraciones
publicas, con observancia de los procedimientos esta-
blecidos al efecto. b) Adoptar las medidas necesarias
para que el fallo adquiera la eficacia que, en su caso,
seria inherente al acto omitido, entre las que se incluye
la ejecucion subsidiaria con cargo a la Administracion
condenada”. En este caso, tenemos dudas de que el
campo de aplicacion sea similar al del art. 92.4 LOTC
por los siguientes dos motivos: 1) aqui tiene que ha-
ber sentencia, mientras que la LOTC se refiere a todo
tipo de resoluciones; y, 2) el art. 108.1 LICA exige que
se haya condenado a la Administracion a realizar una
determinada actividad o a dictar un acto, cuando, en
nuestro caso, se trata mas bien de un no hacer (no cele-
brar la consulta).

Por otro lado, el ordenamiento juridico contempla en
el art. 155 CE* y en el art. 61 LRBRL* sendos meca-
nismos de intervencion de las administraciones auto-
nomicas y locales (respectivamente). En el primer caso
se alude al incumplimiento de las obligaciones que la
Constitucion u otras leyes impongan, o actuaciones
que atenten gravemente al interés general de Espafia.
Mientras que el segundo caso se refiere a supuestos de
gestion gravemente dafiosa para los intereses genera-
les que supongan incumplimientos de sus obligaciones

36 “El Gobierno podré impugnar ante el Tribunal Constitucional las disposiciones y resoluciones adoptadas por los érganos de las
Comunidades Auténomas. La impugnacion producira la suspensién de la disposicion o resolucién recurrida, pero el Tribunal, en su caso,
debera ratificarla o levantarla en un plazo no superior a cinco meses”.

37 ‘Los actos o acuerdos de las Entidades locales que menoscaben competencias del Estado o de las Comunidades Auténomas,
interfieran su ejercicio o excedan de la competencia de dichas Entidades, podran ser impugnados por cualquiera de los procedimientos
previstos en el articulo anterior. La impugnacion debera precisar la lesién o, en su caso, extralimitacion competencial que la motiva y las
normas legales vulneradas en que se funda. En el caso de que, ademas, contuviera peticion expresa de suspensién del acto o acuerdo
impugnado, razonada en la integridad y efectividad del interés general o comunitario afectado, el Tribunal, si la estima fundada, acordara
dicha suspensién en el primer tréamite subsiguiente a la presentacion de la impugnacion. No obstante, a instancia de la entidad local y
oyendo a la Administracién demandante, podra alzar en cualquier momento, en todo o en parte, la suspensién decretada, en caso de que
de ella hubiera de derivarse perjuicio al interés local no justificado por las exigencias del interés general o comunitario hecho valer en la
impugnacion”.

38 “1. Siuna Entidad local adoptara actos o acuerdos que atenten gravemente al interés general de Espafia, el Delegado del Gobier-
no, previo requerimiento para su anulacion al Presidente de la Corporacion efectuado dentro de los diez dias siguientes al de la recepcion
de aquéllos, podra suspenderlos y adoptar las medidas pertinentes para la proteccién de dicho interés. 2. El plazo concedido al Presidente
de la Corporacién en el requerimiento de anulacién no podra ser superior a cinco dias. El del ejercicio de la facultad de suspensién sera de
diez dias, contados a partir del siguiente al de la finalizacion del plazo del requerimiento o al de la respuesta del Presidente de la Corpora-
cion, si fuese anterior. 3. Acordada la suspensioén de un acto o acuerdo, el Delegado del Gobierno debera impugnarlo en el plazo de diez
dias desde la suspensién ante la Jurisdicciéon Contencioso-administrativa”.

39 *1. Si una Comunidad Auténoma no cumpliere las obligaciones que la Constitucién u otras leyes le impongan, o actuare de forma
que atente gravemente al interés general de Espafia, el Gobierno, previo requerimiento al Presidente de la Comunidad Auténoma y, en el
caso de no ser atendido, con la aprobacién por mayoria absoluta del Senado, podra adoptar las medidas necesarias para obligar a aquélla
al cumplimiento forzoso de dichas obligaciones o para la proteccion del mencionado interés general. 2. Para la ejecucion de las medidas
previstas en el apartado anterior, el Gobierno podra dar instrucciones a todas las autoridades de las Comunidades Auténomas”.

40 “1. El Consejo de Ministros, a iniciativa propia y con conocimiento del Consejo de Gobierno de la comunidad auténoma correspon-
diente o a solicitud de éste y, en todo caso, previo acuerdo favorable del Senado, podra proceder, mediante real decreto, a la disolucion de
los 6rganos de las corporaciones locales en el supuesto de gestion gravemente dafiosa para los intereses generales que suponga incum-
plimiento de sus obligaciones constitucionales. (...) 3. Acordada la disolucién, sera de aplicacion la legislacién electoral general, cuando
proceda, en relacién a la convocatoria de elecciones parciales y, en todo caso, la normativa reguladora de la provisional administracion
ordinaria de la corporacién”.
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constitucionales. Asi las cosas, habria que dilucidar si
los términos en que se planteasen las hipotéticas con-
sultas referendarias revistieran la “gravedad” suficiente
como para activar tales mecanismos. Con todo, a prio-
ri, ésta parece ser una respuesta exacerbada si a la con-
vocatoria/celebracion de la consulta no le siguen otro
tipo de actuaciones que atenten de forma mas grave o
severa contra el ordenamiento juridico.

Otra de las herramientas vendria dada directamente
por el empleo de la fuerza para tratar de impedir la ce-
lebracion de los mencionados referéndums y consultas.
Ahora bien, baste con recordar los bochornosos episo-
dios vividos en Catalufia el 1 de octubre de 2017 para
constatar la ineficacia (sin entrar en otro tipo de valora-
ciones) de dichas intervenciones.

IV. EL DEBATE EN TORNO A LA INCRIMINA-
CION DE LA CONVOCATORIA Y CELEBRA-
CION DE REFERENDUMS Y CONSULTAS ILE-
GALES

1. La doctrina ante la tipificacion de los delitos con-
templados en la LO 20/2003, de 23 de diciembre.

La reforma operada por la LO 20/2003, de 23 de
diciembre, fue rechazada rotundamente por un mayo-
ritario sector doctrinal, ya no digamos en el ambito
politico. Desde una vertiente politico-criminal, VIANA
BALLESTER dudaba de su adecuacion al principio su-
perior del ordenamiento juridico constituido por el plu-
ralismo politico, y por la vulneracion del derecho fun-
damental a la libertad de expresion de todo ciudadano.
Sefialaba la citada autora que “la combinacion de este
valor y este derecho fundamental obliga a reconocer,
en un Estado democratico de Derecho, la proteccion de
la diversidad cultural y politica como un valor intrinse-
co en nuestro Estado, un valor naturalmente positivo,
que impide, en el estricto ambito del Derecho penal,
la punicion de todas aquellas formas de pensar que
no sean concordantes con la mayoritaria. Si las con-
cepciones éticas o morales quedan fuera del Derecho

penal, también deben quedarlo todas aquellas concep-
ciones politicas que impiden por las vias democraticas
y sin violencia, la expresion de la voluntad ciudadana.
El Derecho penal democratico no puede secundar las
manifestaciones de intolerancia politica. La irracionali-
dad, la falta de critica y de comprension de la realidad
politico-social s6lo abocan a un Derecho penal totalita-
rio, a la pérdida absoluta de garantias. En definitiva, al
Derecho penal del enemigo”™*.

En términos similares, segin CARBONELL MA-
TEU y GUARDIOLA LAGO, se estaba criminalizan-
do (recurriendo al Derecho penal, y ademas a penas
de prision) “una irregularidad formal sin requerir que
suponga manipulacion ninguna de la manifestacion
de voluntad popular que se convoca”. A juicio de es-
tos autores, se estaba criminalizando, en definitiva, al
adversario politico, “al que se demoniza a toda costa
precisamente porque acude a la voluntad popular. Y
eso es criminalizar la expresion ciudadana —que es a
la que en realidad se teme—, en definitiva, criminali-
zar la democracia™. En linea con lo anterior, para TE-
RRADILLOS BASOCO, la inclusion de los delitos de
convocatoria de referéndum era muestra de “una fuerte
politizacion que lleva al legislador a poner el punto de
mira no tanto en el bien juridico afectado por el deli-
to, sino en lo que éste pueda suponer de disidencia™*.
Asi, TAMARIT SUMALLA y RODRIGUEZ PUERTA
lo calificaban de “arma arrojadiza frente a adversarios
politicos™.

En resumen, para la mayoria de autores, como sostu-
vo QUINTEROS OLIVARES, criminalizar el acto de
convocatoria de un referéndum era “una muestra mas
de un modo abusivo de legislar™®, entre otras razones
porque como sefialaba MUNOZ CONDE los preceptos
relativos a la penalizacion de la convocatoria de refe-
réndums ilegales es un “ejemplo de anticipacion de la
intervencion del Derecho penal a supuestos alejados
incluso de la puesta en peligro del bien juridico*.

Entre el elenco de destacados penalistas contrarios
a su punicion destacaba también ZUGALDIA ESPI-

41 En el caso catalan, la intervencion de la autonomia (en virtud del art. 155 CE) se produjo, una vez celebrado el referéndum de
autodeterminacion del 1 de octubre, tras la declaracion unilateral de independencia. Concretamente, tal mecanismo se activé el 27 de

octubre de 2017.

42 VIANABALLESTER, C.: “Comentario a la LO 20/2003, de 23 de diciembre (los nuevos delitos de convocatoria ilegal de elecciones
o referéndum y de financiacion ilegal de partidos politicos disueltos o suspendidos o grupos que de hecho contintien su actividad)”, Revista

General de Derecho Penal, nium. 1, 2004, p. 4.

43 CARBONELL MATEU, J. C. y GUARDIOLA LAGO, J.: “Consideraciones sobre la reforma penal de 2003”, Revista juridica de la

Comunidad Valenciana, nim. 12, 2004, p. 62.

44 TERRADILLOS BASOCO, J. M.: “Las reformas penales espafiolas de 2003: valoracién politico-criminal”, Nuevo Foro Penal, num.

67, 2005, p. 136.

45 TAMARIT SUMALLA, J. M. y RODRIGUEZ PUERTA, M. J.: “Articulo 506 bis”, en QUINTERO OLIVARES, G. (Dir.): Comentarios
al nuevo Cédigo Penal, Cizur Menor, Thomson Reuters-Aranzadi, 2004, p. 2322.

46 QUINTERO OLIVARES, G.: “El «referéndum delictivo» y el Estado de derecho”, El Pais, 4 de diciembre de 2003.

47 MUNOZ CONDE, F.: “Las reformas de la Parte Especial del Derecho penal espafiol en el 2003: de la «tolerancia cero» al «Derecho
penal del enemigo»”, Revista General de Derecho Penal, nim. 3, 2005, p. 18.
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NAR, para quien, siendo la ley una disposicion nor-
mativa de caracter general, “el legislador ha acometido
iniciativas legislativas especificas o «ad hoc» al tipifi-
car (innecesariamente, en mi opinion) en los arts. 506
bis y 521 bis la convocatoria ilegal de consultas popu-
lares con la finalidad de frenar el referéndum sobre el
«Plan Ibarretxe»*.

Si bien, puede que una de las criticas mas severas
vertidas al respecto fuera la de REBOLLO VARGAS
quien aludia al “afan expansivo del legislador en la
incriminacion de comportamientos que ya se encon-
traban tipificados en otros lugares del Codigo, ademas
del uso indiscriminado del Derecho penal, de su instru-
mentalizacion, para (tratar de) dar respuesta juridica a
algunos de los problemas politicos de nuestro pais. Al
margen de las dudas que puede suscitar la utilizacion
de esa técnica que, por otro lado, supone arrinconar al-
gunos de los postulados clasicos del Derecho penal en
beneficio de una politica incriminadora absolutamente
desmesurada, resulta que esos preceptos que, en reali-
dad, no suponen mas que la rehabilitacion de un nuevo
Derecho penal politico (de infausto y denostado recuer-
do), resulta que en la mayoria de descripciones tipicas
estan presididas por formulas vagas, indeterminadas,
por la atribucion de comportamientos extremadamen-
te inciertos, hasta el punto que, sin duda, serviran (...)
como muestra indiscutible de la falta de respeto a los
principios constitucionales de certeza, de taxatividad, o
de ultima ratio del Derecho penal™.

En esta linea, VIVES ANTON y CARBONELL MA-
TEU celebraban la derogacion de “tal lamentable pre-
cepto”, resaltando “lo inconveniente que resulta, en un
Estado democratico, la creacion de delitos de naturale-
za estrictamente politica™’. En términos casi idénticos,
para MUNOZ CONDE, “cualquiera que sea la finali-
dad politica de dicha convocatoria, la criminalizacion
de la misma significa el resurgir del llamado «delito
politico», como penalizacion de la mera manifestacion
de ideas politicas mas o menos discutibles, lo que seria
incompatible con el derecho a la libertad de expresion
y, por tanto, inconstitucional”'. Especialmente critico

se mostraba el citado autor con la incriminacion de los
que participasen en el respectivo proceso®.

Desde una perspectiva mas técnico-juridica, sefiala-
ba VIANA BALLESTER que los nuevos delitos tam-
poco escapaban a la critica desde la perspectiva de la
dogmatica penal. En este sentido, para la citada autora,
“la forma de tipificacion, acudiendo a elementos nor-
mativos que obligan a perderse en una desmesurada
cantidad de normas de distintos rangos, no satisface
el principio de legalidad penal. Y particularmente de-
ficitaria de taxatividad es, ademas, la regulacion de las
conductas tipicas, sobre todo en los delitos de colabo-
racion en el proceso electoral o referendatario ilegal-
mente convocado”.

Por su parte, TAMARIT SUMALLA y RODRI-
GUEZ PUERTA ponian el acento en la desproporcion
de las penas del art. 506 bis CP; la confusa referencia
a cualquiera de las modalidades de referéndum previs-
tas en la Constitucion (especialmente por los referén-
dums consultivos en asuntos de especial trascendencia
previstos en el art. 92.1 CE); la desacertada ubicacion
sistematica de los preceptos; o, dentro de los comporta-
mientos tipicos de cooperacion, la alusion a quien ase-
gure el proceso de consulta™.

Por otro lado, VIVES ANTON y CARBONELL
MATEU evidenciaban que el delito sélo podia apli-
carse desde el momento en que la consulta se pudiera
incardinar en alguna de las modalidades previstas en la
Constitucion, esto es, si se adaptase a ésta. De lo con-
trario, no cumpliria con las caracteristicas exigidas por
el tipo®.

Por tltimo, para REBOLLO VARGAS, la sancién no
solo de la convocatoria de referéndum o consulta, sino
también de la autorizacion de la misma, era desacer-
tada. Cuestionando también la formula empleada para
fijar la pena de inhabilitacion “por un tiempo superior”.
Reprobandose igualmente que el poder punitivo alcan-
zare a cualquier nivel de participacion en los procesos
consultivos declarados ilegales®®.

48 ZUGALDIA ESPINAR, J. M.: “Contrarreforma penal (el annus horribilis de 2003) y el anteproyecto de reforma del cédigo penal de
2006", en BUENO ARUS, F.; KURY, H.; RODRIGUEZ RAMOS, L. y ZAFFARONI, E. (Dirs.): Derecho penal y criminologia como fundamen-
tos de la politica criminal. Estudios en homenaje al profesor Alfonso Serrano Gémez, Madrid, Dykinson, 2006, p. 1349.

49 REBOLLO VARGAS, R.: “Articulo 506 bis”, op. cit., pp. 2416-2417.

50 VIVES ANTON, T. S. y CARBONELL MATEU, J. C.: “Delitos contra la Constitucién”, en VIVES ANTON, T. S.; ORTS BEREN-
GUER, E.; CARBONELL MATEU, J. C.; GONZALEZ CUSSAC, J. L. y MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C.: Derecho penal. Parte especial,

Valencia, Tirant lo Blanch, 2004, p. 996.

51 MUNOZ CONDE, F.: Derecho penal. Parte especial, 15 edicién, Valencia, Tirant lo Blanch, 2004, p. 817.

52 Ibid., p. 838.

53 VIANABALLESTER, C.: “Comentario a la LO 20/2003...", op. cit., p. 5.

54 TAMARIT SUMALLA, J. M. y RODRIGUEZ PUERTA, M. J.: “Articulo 506 bis”, op. cit., pp. 2321-2323.
55 VIVES ANTON, T. S. y CARBONELL MATEU, J. C.: “Delitos contra la Constitucién”, op. cit., p. 996.

56 REBOLLO VARGAS, R.: “Articulo 506 bis”, op. cit., pp. 2418-2419. Y “Articulo 521 bis”, op. cit., p. 2456.
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2. Propuestas de lege ferenda

2.1. Iniciativas parlamentarias presentadas hasta la

fecha

Como avanzamos al inicio de este trabajo, en la XIV
Legislatura, el PP y VOX han presentado en el Senado
y en el Congreso —respectivamente— dos propuestas de
reforma del Codigo Penal que tan solo difieren en al-
gunos aspectos de la redaccion original dada por la LO
20/2003 a los arts. 506 bis CP y 521 bis CP.

El planteamiento articulado por el Grupo Parlamen-
tario Popular en el Senado en torno a dichos articulos
es el siguiente:

Articulo 506 bis CP:

“1. La autoridad o funcionario publico que, careciendo
manifiestamente de competencias

o atribuciones para ello, convocare o autorizare la con-
vocatoria de elecciones generales, autonomicas o locales
o consultas populares por via de referéndum en cualquiera
de las modalidades previstas en la Constitucion, serd cas-
tigado con la pena de prision de ocho a diez arios e inhabi-
litacion absoluta por el mismo tiempo.

2. La autoridad o funcionario publico que, sin realizar
la convocatoria o autorizacion a que se refiere el apartado
anterior, facilite, promueva o asegure el proceso de elec-
ciones generales, autonémicas o locales o consultas po-
pulares por via de referéndum en cualquiera de las moda-
lidades previstas en la Constitucion convocadas por quien
carece manifiestamente de competencia o atribuciones
para ello, una vez acordada la ilegalidad del proceso serd
castigado con la pena de prision de cuatro a ocho aiios e
inhabilitacion absoluta por el mismo tiempo”.

Articulo 521 bis CP:

“Los que, con ocasion de un proceso de elecciones gene-
rales, autonomicas o locales o consultas populares por via
de referéndum en cualquiera de las modalidades previstas
en la Constitucion convocadas por quien carece manifies-
tamente de competencias o atribuciones para ello, partici-
pen como interventores o faciliten, promuevan o aseguren
su realizacion una vez acordada la ilegalidad del proceso,
seran castigados con la pena de prision de uno a tres aiios
e inhabilitacion absoluta por el mismo tiempo”.

En esta ocasion, y a diferencia de la propuesta de
VOX, la del PP alude no sélo a la convocatoria ilegal
de referéndums o consultas populares, sino también a
la convocatoria de elecciones generales, autonomicas o
locales (como la redaccion original de 2003)%".

Por su parte, la propuesta del Grupo Parlamentario
de Vox en el Congreso prevé la siguiente redaccion:

Art. 506 bis CP:

“1. La autoridad o funcionario publico que participa-
re en cualquier acto tendente a usurpar la atribucion de
convocar o autorizar cualquiera de las consultas popula-
res por via de referéndum de las previstas en la Constitu-
cion, sera castigado con la pena de prision de cuatro a seis
anos, multa de treinta a treinta y seis meses e inhabilita-
cion absoluta por tiempo superior entre tres y cinco al de
la duracion de la pena de privacion de libertad impuesta.
Si la consulta consiguiera realizarse, una vez acordada la
ilegalidad del proceso, se aplicaran las penas en su mitad
superior.

2. La autoridad o funcionario publico que facilite, pro-
mueva o asegure la realizacion de una consulta por via de
referéndum convocada o autorizada por quien carece de
competencias o atribuciones expresas para ello, sera casti-
gado con la pena de prision de dos a cuatro aiios, multa de
veinticuatro a treinta meses e inhabilitacion absoluta por
un tiempo superior entre uno y tres anos al de la duracion
de la pena de privacion de libertad impuesta”.

Art. 521 bis CP:

“Los que, una vez acordada la ilegalidad del proceso,
participen como interventores, faciliten, promuevan o ase-
guren la realizacion de un proceso de consulta popular por
via de referéndum de las previstas en la Constitucion con-
vocada o autorizada por quien carece de competencias o
atribuciones expresas para ello, seran castigados con la
pena de prision de uno a dos anios o multa de veinticuatro
a treinta meses”.

En la tabla que mostramos a continuacion se expone
una comparativa entre las tres redacciones®:

57 La propuesta también contempla la reintroduccion del antiguo art. 576 bis CP: “1. La autoridad o funcionario publico que allegara
fondos o bienes de naturaleza publica, subvenciones o ayudas publicas de cualquier clase a asociaciones ilegales o partidos politicos
disueltos o suspendidos por resolucion judicial por llevar a cabo conductas relacionadas con los delitos a que se refiere esta seccion, asi
como a los partidos politicos, personas fisicas o juridicas, entidades sin personalidad juridica y, en particular, grupos parlamentarios o agru-
paciones de electores que, de hecho, continlien o sucedan la actividad de estos partidos politicos disueltos o suspendidos sera castigado
con la pena de cuatro a ocho afios de prisién. 2. Se impondra la pena superior en grado a la prevista en el apartado anterior a la autoridad
o funcionario publico que continuase con las conductas previstas en este articulo una vez requerido judicial o administrativamente para que

cese en las citadas conductas”.

58 Cabe advertir que, por quedar fuera de nuestro objeto de estudio, se han suprimido las alusiones que tanto la LO 20/2003 como
la propuesta del PP hacen a los delitos de convocatoria ilegal de elecciones.
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publico que, careciendo mani-
fiestamente de competencias o
atribuciones para ello, convoca-
re o autorizare la convocatoria
de consultas populares por via
de referéndum en cualquiera de
las modalidades previstas en la
Constitucion (art. 506 bis 1 CP).

rio publico que participare
en cualquier acto tenden-
te a usurpar la atribucion
de convocar o autorizar
cualquiera de las consultas
populares por via de refe-
réndum de las previstas en
la Constitucion (art. 506 bis
1 CP).

tres a cinco afos
inhabilitacion
absoluta por un
tiempo superior
entre tres y cinco
afios al de la
duracion de la
pena de privacion
de libertad
impuesta

ocho a diez afios
inhabilitacion
absoluta por el
mismo tiempo

CONDUCTAS PENALIDAD
LO 20/2003 PP VOX LO 20/2003 PP VOX
La autoridad o funcionario | La autoridad o funciona- | — penade prision de | — pena de prisionde | — pena de prision de

cuatro a seis afios

— multa de treinta a
treinta y seis meses

— inhabilitacion
absoluta por tiempo
superior entre tres
y cinco al de la
duracion de la pena
de privacion de
libertad impuesta

Si la consulta consiguiera
realizarse, una vez acorda-
da la ilegalidad del proceso
(art. 506 bis 1 CP).

se aplicaran las penas
en su mitad superior

La autoridad o funcionario pu-
blico que, sin realizar la convo-
catoria o autorizacion a que se
refiere el apartado anterior, faci-
lite, promueva o asegure el pro-
ceso de consultas populares por
via de referéndum en cualquiera
de las modalidades previstas en
la Constitucion convocadas por
quien carece manifiestamente de
competencia o atribuciones para
ello, una vez acordada la ilega-
lidad del proceso (art. 506 bis 2
CP).

La autoridad o funcionario
publico que facilite, pro-
mueva o asegure la realiza-
cion de una consulta por via
de referéndum convocada o
autorizada por quien carece
de competencias o atribu-
ciones expresas para ello
(art. 506 bis 2 CP).

pena de prision de
uno a tres afios
inhabilitacion
absoluta por un
tiempo superior
entre uno y tres
afos al de la
duracion de la
pena de privacion
de libertad
impuesta

pena de prision de
cuatro a ocho aflos
inhabilitacion
absoluta por el
mismo tiempo

— pena de prision de
dos a cuatro afios

— multa de
veinticuatro a treinta
meses

— inhabilitacion
absoluta por un
tiempo superior
entre uno y tres afios
al de la duracion de
la pena de privacion
de libertad impuesta

Los que, con ocasion de un pro-
ceso de consultas populares por
via de referéndum en cualquiera
de las modalidades previstas en
la Constitucion convocadas por
quien carece manifiestamente
de competencias o atribuciones
para ello, participen como inter-
ventores o faciliten, promuevan
0 aseguren su realizacion una vez
acordada la ilegalidad del proce-
so (art. 521 bis CP).

Los que, una vez acordada
la ilegalidad del proceso,
participen como interven-
tores, faciliten, promuevan
o aseguren la realizacion
de un proceso de consulta
popular por via de referén-
dum de las previstas en la
Constitucion convocada o
autorizada por quien carece
de competencias o atribu-
ciones expresas para ello
(art. 521 bis CP).

pena de prision de

seis meses a un
afio

o multa de doce a

veinticuatro meses

pena de prision de
uno a tres afios
inhabilitacion
absoluta por el
mismo tiempo

pena de prision de uno
a dos afos

o multa de veinticuatro
a treinta meses

2.2. Posicion personal

A nuestro juicio, cuando existe una voluntad colec-
tiva firme de realizar determinado proposito (en nues-
tro caso, la celebracion de referéndums y consultas) a

pesar de su ilegalidad, los mecanismos preventivos de
que dispone el ordenamiento juridico devienen a todas
luces ineficaces (mas alla de que consigan el desisti-
miento aislado de algunos miembros)*”. Y, por otro
lado, los diferentes delitos apuntados o bien no resultan

59 Asi, por ejemplo, en relacion con los hechos acaecidos en los tltimos afios en Catalufia, JIMENEZ ALEMAN nos recuerda que “el
refuerzo de los poderes de ejecucién del TC no ha impedido que la actual crisis constitucional se haya acabado materializando con toda
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de aplicacion a estos casos, o bien tutelan intereses dis-
tintos (de forma que no confieren una proteccion autod-
noma al bien juridico que se esconde tras estas conduc-
tas merecedoras de reproche penal). En otras palabras,
la intervencion del ius puniendi en este ambito se hace
inaplazable dado que en la actualidad el ordenamiento
juridico no cuenta con mecanismos que ofrezcan una
solucion Optima a estos comportamientos (principio de
subsidiariedad/ultima ratio).

Asi, en nuestra opinion, la injerencia del Derecho pe-
nal en este ambito quedaria justificada porque la con-
vocatoria/celebracion de referéndums o consultas de-
claradas ilegales desvirtuaria el derecho fundamental
de los ciudadanos a participar en los asuntos publicos®.
A este respecto, téngase en cuenta que los referéndums
y consultas populares constituyen en nuestro sistema
constitucional una de las vias, junto a las elecciones
y la iniciativa legislativa popular, a través de la cual
los ciudadanos pueden canalizar el derecho de parti-
cipacion politica. De modo que, el bien juridico que
quedaria tutelado (fin legitimo) seria el derecho de par-
ticipacion politica consagrado en el art. 23.1 CE®!. Con
todo, siguiendo la concepcion procedimental del bien
juridico expuesta por VIVES ANTON, consideramos
que éste no debe entenderse en términos de objeto,
sino en términos de justificacion, siendo “un momen-
to del proceso de justificacion racional de la limitacion
de la libertad”. Asi pues, “el bien juridico concreto se
conforma, no sé6lo a partir de los tipos penales; sino
también de la Constitucion y, especificamente, del con-

tenido de los derechos fundamentales, desde los que
se decide hasta qué punto y en qué sentido una deter-
minada prohibicion penal resulta constitucionalmente
legitima”®. En cuanto a esto Gltimo, ninguna tacha de
inconstitucionalidad puede realizarse, a nuestro juicio,
a la incriminacion de conductas como las que aqui son
objeto de estudio®. Como sefialaba SANTAMARIA
PASTOR, “la soberania popular, basamento de la de-
mocracia constitucional se expresa o realiza justamente
a través del ejercicio de dicha soberania por el pueblo;
esto es, a través de la participacion activa de éste en la
gestion y decision de los asuntos publicos. El derecho
que este articulo regula no es, por tanto, un derecho o
libertad ptiblica mas, sino la auténtica vertiente subjeti-
vizada de toda la estructura democratica del Estado”*.

Resulta bastante ilustrativa, a este respecto, la justifi-
cacion contenida en la Enmienda Numero 4 del Grupo
Parlamentario Popular en el Senado presentada al Pro-
yecto de Ley Organica complementaria de la Ley de
Arbitraje, por la que se modifica la Ley Orgdnica del
Poder Judicial, en virtud de la cual se introdujeron los
arts. 506 bis y 521 bis®:

“El articulo 23 de la Constitucion reconoce, como prin-
cipal fundamento de nuestro Estado de Derecho, el derecho
de participacion politica de los ciudadanos en el sistema
democrdtico. La adecuada tutela de este derecho constitu-
ye, por tanto, un elemento esencial de nuestro ordenamien-
to juridico a través del establecimiento de los mecanismos
que garanticen el adecuado desarrollo de los procesos
electorales y de las consultas populares por via de referén-

su virulencia”. Vid. IMENEZ ALEMAN, A. A.: “; De poder neutro a poder activo? Sobre el eficaz pero inconveniente refuerzo de los poderes
de ejecucion del Tribunal Constitucional”, Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, nim. 23 (2), 2019, p. 430.

60 LEON ALAPONT, J.: “Consideraciones politico-criminales en torno a la incriminacion de la convocatoria y celebracién de refe-
réndums y consultas ilegales”, en LEON ALAPONT, J. (Dir.): Temas clave de Derecho Penal: presente y futuro de la politica criminal en
Espana, Barcelona, JM Bosch Editor, 2021, p. 401.

61 La importancia que el derecho de participacion tiene en nuestro sistema democratico no sélo se infiere de lo dispuesto en el art.
23 CE, sino que se ve reforzada por las previsiones contenidas en otros preceptos del texto constitucional. Asi, el art 9.2 CE contiene un
mandato a los poderes publicos para “facilitar la participacién de todos los ciudadanos en la vida politica, econémica, cultural y social”. El
art. 48 CE establece la obligacion de los poderes publicos de promover las condiciones para la participacion de la juventud en el desarrollo
politico, social, econémico y cultural. El art. 27 CE se refiere en sus apartados 5 y 7 a la participacién en la programacion de la ensefianza
y en el control y gestién de los centros sostenidos por la Administracion con fondos publicos. El art. 105 CE dispone que la Ley regulara la
audiencia de los ciudadanos en el procedimiento de elaboracién de las disposiciones administrativas. Y, el art. 125 CE prevé la participacion
de los ciudadanos en la Administracién de Justicia mediante la institucion del Jurado. Vid. extensamente, sobre esta cuestion, CASTELLA-
NOS CLARAMUNT, J.: Participacion ciudadana y buen gobierno democratico: posibilidades y limites en la era digital, Madrid, Marcial Pons,
2020, pp. 220y ss.

62 VIVES ANTON, T. S.: Fundamentos del Sistema Penal, 22 edicion, Valencia, Tirant lo Blanch, 2011, pp. 829y 831.

63 En cuanto a la aptitud del derecho de participacion politica del art. 23.1 CE como interés a proteger, cabria recordar que éste ya es
objeto de tutela (aunque desde otra perspectiva) en nuestro ordenamiento punitivo. Asi sucede, por ejemplo, en algunos de los delitos elec-
torales contemplados en la LOREG o en el art. 542 CP. Vid. respectivamente, sobre esta cuestion, CRUZ BLANCA, M. J.: “La proteccién
penal del derecho de sufragio”, Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, nim. 15-13, 2013, pp. 13 y ss. Y MOYA FUENTES,
M. M.: “La tutela penal del derecho a participar en los asuntos publicos: art. 542 CP”, Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia,
num. 20-14, 2018, pp. 2 y ss.

64 SANTAMARIA PASTOR, J. A.: “Articulo 23.1”, en GARRIDO FALLA, F. (Dir.): Comentarios a la Constitucién, 32 edicion, Madrid,
Civitas, 2001, p. 512.

65 BOCG, Senado, Serie Il, 2 de diciembre de 2003, nim. 171.

53



Revista Penal

La convocatoria y celebracion de referéndums y consultas ilegales: ;delito?

dum, formas fundamentales de expresion del derecho de
participacion politica.

(...) El Estado de Derecho debe responder con firmeza
y rapidez a las nuevas exigencias de una sociedad demo-
crdatica avanzada. En especial, el ordenamiento juridico
penal tiene que tener la respuesta a los nuevos desafios,
a las nuevas formas de agresion al sistema de convivencia
democratico. Frente a nuevas realidades, nuevas respues-
tas. Esa es la regla que inspira el derecho penal. Frente a
nuevos desafios, nuevos instrumentos.

(...) garantizar la legalidad y legitimidad de los cauces
a través de los cuales los ciudadanos ejercen su derecho
de participacion politica, ya sea directamente (a través de
referéndum), ya a través de representantes (procesos elec-
torales), contribuye a cimentar su confianza en el sistema
democratico, presupuesto imprescindible para el adecua-
do funcionamiento del Estado de Derecho que nos hemos
otorgado en la Carta Magna (...)".

Por tanto, a nuestro modo de ver, no es una cuestion
que deba enfocarse desde los efectos juridicos que el
referéndum o consulta en cuestion vaya a tener (segu-
ramente su nulidad)®. Ni tampoco exclusivamente des-
de el prisma de la estricta legalidad® o de la invasion
competencial que se pueda producir (para lo cual ya
esta el art. 506 CP). Se trata, por el contrario, de pro-
teger el correcto ejercicio de un derecho de valiosisi-
ma relevancia constitucional. La garantia penal de este
derecho se extenderia, asi, no solo a su vertiente for-
mal (garantias o cobertura legal, cauce procedimental,
competencia, etc.); sino, también, a su ambito material
(materias excluidas, objeto proscrito, etc.).

Respecto de esta tltima cuestion, cabria matizar que
nuestra democracia (a diferencia, por ejemplo, de la
alemana) no es una democracia militante que imponga
la adhesion a la Constitucion y al resto del ordenamien-
to juridico y, en consecuencia, como ha afirmado en
numerosas ocasiones nuestro Tribunal Constitucional,
pueden defenderse otras ideas no concordantes con
nuestro ordenamiento constitucional, siempre y cuando
se respeten las formalidades establecidas y que no re-
caigan en supuestos punibles®. Lo anterior se proyecta

sobre dos planos: a) el juicio acerca de la “ilegalidad”
del referéndum o consulta en cuestion; y, b) las limita-
ciones que pueden establecerse al ejercicio de un dere-
cho fundamental como el de participacion politica. Asi,
por ejemplo, es perfectamente posible plantear (dentro
de las vias constitucionales previstas para ello) la sece-
sion de un territorio, la instauracion de una Republica
parlamentaria como forma de gobierno, o la supresion
de las autonomias. De lo que se colige que tampoco
podria prohibirse la convocatoria/celebracion de refe-
réndums que tuvieren por objeto de consulta tales cues-
tiones. Ahora bien, la convocatoria/celebracion de tales
referéndums y consultas debera siempre cumplir con
los requisitos (formales) que establezcan las leyes. Por
lo que el estatus de democracia “no militante” no im-
pide en absoluto, a nuestro juicio, el castigo de dichos
comportamientos.

Sin embargo, incluso a pesar de que la nuestra no sea
una democracia militante, consideramos que hay am-
bitos que no son susceptibles de una reforma constitu-
cional, ni pueden quedar, en consecuencia, por razones
de fondo (no de forma), al albur del escrutinio publico.
El ejemplo mas claro quizas sea el rechazo que debiera
conllevar cualquier propuesta de supresion de derechos
y libertades fundamentales (aniquilacion del Estado de-
mocratico).

En definitiva, lejos de estar castigandose cualquier
expresion de la voluntad popular (como si de un Estado
autoritario se tratase) se trataria de proteger el correcto
ejercicio de dicho derecho fundamental frente a quie-
nes pretenden invocarlo de forma ilegitima: el derecho
de participacion politica debe ser encauzado a través
de las vias y mecanismos legales que nuestro marco
constitucional contempla, y dentro de sus limites, pues,
al margen de ellos no hay Estado democratico de Dere-
cho. En esta linea, en relacion con los hechos acaecidos
en Catalufia en 2017, GONZALEZ CUSSAC mostraba
su rechazo a la idea de que se tratase de simples actos
de disidencia. Senalando que “no se cuestionan las le-
gitimas pretensiones de independencia o ni que esta sea
sometida a una consulta popular. Lo que se discuten
son los medios empleados, entre los que sobresalen el

66 En contra de este criterio, QUINTERO OLIVARES sostiene que “la hipétesis de que se convoque un referéndum por quien no
puede hacerlo y para un objetivo imposible de alcanzar por esa via tiene una consecuencia juridica, aunque no se hable de ella, y es que,
tal como estéa reglada la convocatoria de referéndum, en cuanto a convocante y a objeto de la consulta, cualquier otra convocatoria sera
un acontecimiento juridicamente nulo, que por lo tanto no tendria mas valor que el de una peculiar encuesta no realizada a una «muestra
de poblaciény, sino a toda la ciudadania”. El citado autor se plantea “cual es la razén de la especial incriminacion de la «convocatoria de
referéndumy, pues su falta de sostén legal ya determina suficiente efecto juridico”. Vid. QUINTERO OLIVARES, G.: “El «referéndum de-
lictivo» y el Estado de derecho”, op. cit. En esta linea parece situarse también REBOLLO VARGAS. Cfr. REBOLLO VARGAS, R.: “Articulo
506 bis”, op. cit., p. 2417.

67 Por el contrario, a juicio de TAMARIT SUMALLA y RODRIGUEZ PUERTA, el objeto de tutela en estos delitos es el principio de
legalidad, “en términos semejantes a los del delito de prevaricacion (art. 404), del que viene a ser una variante cualificada”. Vid. TAMARIT
SUMALLA, J. M. y RODRIGUEZ PUERTA, M. J.: “Articulo 506 bis”, op. cit., p. 2323.

68 SSTC 176/1995, de 11 de diciembre; 48/2003, de 12 de marzo; 5/2004, de 16 de enero; 235/2007, de 7 de noviembre; 12/2008, de
29 de enero; 31/2009, de 29 de enero; 43/2009, de 12 de febrero; 126/2009, de 21 de mayo, y, 42/2014, de 25 de noviembre, entre otras.
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abuso y el torcimiento de las funciones publicas de sus
principales impulsores”®. Por tanto, cabe concluir que
no estamos ante una suerte de “delitos politicos”.

En consonancia con lo aqui defendido, la ubicacion
sistematica de tal delito deberia ser en el Capitulo IV
“De los delitos relativos al ejercicio de los derechos
fundamentales y libertades publicas”, del Titulo XXI
“Delitos contra la Constitucion”. Asi pues, bien podria
incluirse en la Seccion 1* de dicho capitulo “De los deli-
tos cometidos con ocasion del ejercicio de los derechos
fundamentales y de las libertades ptiblicas garantizadas
por la Constitucioén” o, si se prefiere, podria crearse una
Seccion especifica bajo la riibrica “De la celebracion de
referéndums y consultas populares ilegales”.

Ahora bien, en nuestra opinion, solo la celebracion
de referéndums o consultas populares ilegales deberia
ser constitutiva de delito. Esto es, se trataria de confi-
gurar un delito de resultado, de forma que el bien juri-
dico seria atacado cuando el referéndum o consulta se
llevase a cabo. Con todo, naturalmente, la proteccion a
bienes juridicos puede alcanzarse también a través de
delitos de peligro y, en este caso, particularmente, seria
defendible que la mera convocatoria ilegal de referén-
dums o consultas populares referendarias fuere tam-
bién delictiva (peligro concreto). Ilicitud que podria
extenderse, llegado el caso, no sdlo a quien convocara
tal acto sino también a quienes lo promoviesen o res-
paldasen. Cierto es que en todos los delitos de peligro
se observa un déficit de ofensividad, lo cual no es Obice
para cuestionar su incriminacién. Sin embargo, invo-
cando el principio de fragmentariedad, consideramos
que la tipificacion de nuevas conductas en este ambito
solo debiera alcanzar a la realizacion de referéndums o
consultas ilegales, no habiendo necesidad de adelantar
la barrera punitiva a conductas con una inferior carga
ofensiva.

En cuanto a la incriminacion de la celebracion ilegal
de referéndums y consultas populares de caracter refe-
rendario, consideramos que la técnica legislativa em-
pleada debiera tener presente los siguientes aspectos:

a) abarcar cualquier clase de referéndum o consulta,
sin especificar modalidades concretas.

De lo anterior se deriva que cualquier otra estrate-
gia que se diseflase para llevar igualmente a cabo el
propésito inicial de la convocatoria seria atipica’™. En
este sentido, somos conscientes de que existen formu-
las alternativas para sortear la ilicitud de dicha conduc-
ta. Bastaria, por ejemplo, con recurrir a la realizacion
de un estudio/encuesta para preguntar a la ciudadania
sobre el mismo parecer que hubiera sido planteado en
la consulta declarada ilegal. Pero, es precisamente esto
ultimo lo que viene a demostrar que a través de este de-
lito no se persiguen determinadas ideas o cierta “volun-
tad popular”, sino proteger el derecho de participacion
politica cuando éste es ejercido en una de sus modali-
dades a través de la via referendaria o consultiva.

b) la referencia a la ilegalidad del referéndum o con-
sulta debe comprender tanto el acto en si mismo como
la disposicion normativa habilitante.

¢) lo ideal seria que la declaracion de ilegalidad por
la autoridad judicial competente se erigiese en presu-
puesto esencial de la conducta delictiva (a modo de
condicion objetiva de punibilidad)”’. Ahora bien, tal
pronunciamiento puede producirse con caracter previo
a la celebracion del referéndum o consulta, pero, no
siempre tiene porqué ser asi. En este sentido, cabe la
posibilidad de que la declaracion de ilegalidad tenga lu-
gar una vez ya celebrado el referéndum o consulta™. De
hecho, en aquellos casos en los que entre la convocato-
ria y la celebracion no medie mucho tiempo dificilmen-
te cabra esperar que haya un pronunciamiento judicial
al respecto. Lo anterior supondria que la mayoria de
estos comportamientos no fueran perseguibles.

69 GONZALEZ CUSSAC, J. L.: “Politica y delito”, op. cit., p. 26.

70 Respecto de esta circunstancia, algunos autores ya apuntaban con motivo de la reforma operada por la LO 20/2003 que para
quedar en la atipicidad bastaria con encontrar una formulacién de convocatoria no prevista, aun referida materialmente al mismo objeto.
CARBONELL MATEU, J. C. y GUARDIOLA LAGO, J.: “Consideraciones sobre la reforma penal de 2003, op. cit., p. 61. En términos muy
similares, VIANA BALLESTER sefialaba que lo que no quedaria incluido en el delito seria “una convocatoria «privada» de consulta popu-
lar, financiada con fondos también privados, aunque la misma haya sido realizada por autoridad o funcionario publico, cuya finalidad sea
sondear la opinién publica sobre una determinada cuestion”. VIANA BALLESTER, C.: “Comentario a la LO 20/2003...", op. cit., p. 14.

71 Asi calificada por REBOLLO VARGAS, R.: “Articulo 521 bis”, op. cit., p. 2456.

72 Esto es lo que sucedid, precisamente, en el caso de la consulta celebrada en Catalufia el nueve de noviembre de 2014 y el re-
feréndum de autodeterminacion del uno de octubre de 2017. En el primer caso, la STC 31/2015, de 25 de febrero, declaré parcialmente
inconstitucional la Ley del Parlamento de Catalufia 10/2014, de 26 de septiembre, de consultas populares no referendarias y otras formas
de participacion ciudadana y la propia convocatoria de la consulta. En el segundo caso, la STC 114/2017, de 17 de octubre, declard
inconstitucional la Ley del Parlamento de Catalufia 19/2017, de 6 de septiembre, del referéndum de autodeterminacion. Pronunciandose
en idéntico sentido las SSTC 120/2017, 121/2017 y 122/2017, de 31 de octubre, respecto de la Resolucién 807/XI del Parlamento de Ca-
talufia por la que se designan los miembros de la sindicatura electoral de Catalufia al amparo de la disposicion adicional tercera de la Ley
19/2017, de 6 de septiembre; el Decreto 140/2017, de 6 de septiembre, de normas complementarias para la celebracion del referéndum
de autodeterminacion; vy, el Decreto 139/2017, de 6 de septiembre, de la Generalitat de Catalufia, de convocatoria del Referéndum de
Autodeterminacioén de Catalufia (respectivamente).
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d) en consecuencia, una solucion razonable pasaria
por considerar delictiva la celebracion de referéndums
o consultas a sabiendas de su ilegalidad. Asi conce-
bido, el tipo pudiera pecar a priori de taxatividad, sin
embargo, consideramos que justamente lo que permite
es aplicar dicho delito de forma restrictiva, esto es, en
aquellos casos en los que no se presentasen dudas razo-
nables acerca de la legalidad del referéndum o consul-
ta, que la ilegalidad sea manifiesta, clamorosa, eviden-
te, que no admitiera la mas minima discusion juridica.

Pero, acto seguido, la pregunta que cabria plantearse
es: /qué sucederia si tras la condena en firme finalmen-
te no se declarara la ilegalidad del referéndum o con-
sulta? En este supuesto, las opciones serian: a) plantear
un recurso de revision; b) recurrir en amparo ante el
Tribunal Constitucional; c¢) presentar una querella por
prevaricacion judicial; d) indulto. Con todo, para evitar
este tipo de situaciones, podria plantearse previamen-
te una cuestion de prejudicialidad. Aunque también es
posible que se resuelva sobre la legalidad/ilegalidad del
referéndum o consulta antes de la conclusion del pro-
ceso penal.

A continuacion, pasamos a enunciar los tres tipos de-
lictivos que, segun nuestro criterio, deberian rescatarse
en una futura y deseable reforma penal:

1) La autoridad o funcionario publico que celebrare
cualquier clase de referéndum o consulta, a sabiendas
de su ilegalidad, sera castigado con la pena de prision
de tres a cinco anos, multa de dieciocho a veinticuatro
meses, e inhabilitacion especial para empleo o cargo
publico por un tiempo superior entre tres y cinco anos
al de la duracion de la pena de privacion de libertad
impuesta.

Se trataria de sancionar con este precepto a la per-
sona (autoridad o funcionario publico) bajo cuyo man-
dato o potestad se llegare a materializar el referéndum
o consulta ilegal (hubiere o no sido convocado previa-
mente por ésta). De lo anterior se colige que, si las ci-
tadas personas cesan o son removidas de sus cargos,
con anterioridad a la realizacion del referéndum o con-
sulta, no estarian realizando la conducta tipica descrita
en este apartado. La controversia entonces estribaria en
dirimir si se les podria exigir algun otro tipo de respon-
sabilidad penal, lo cual seria posible, a nuestro juicio, a
través de tres vias: a) si se castigase a quien convocare
(o no desconvocare) el referéndum o consulta ilegal; b)
si se les considerara cooperadores necesarios o, en su
caso, complices de la conducta descrita en el apartado
primero; o, ¢) a través del tipo previsto en el apartado
segundo. Si, por el contrario, procediesen a desconvo-
car el referéndum o consulta, o impidiesen de cualquier
otra forma su celebracion, ninguna responsabilidad pe-

nal debiera recaer sobre aquéllos en relacion con estos
hechos (art. 16.2 CP).

Por lo demas, junto a la autoridad o funcionario pu-
blico que celebrase el referéndum o consulta, esto es,
“realizare el hecho por si solo”, cabria contemplar
otras formas de autoria y participacion: principalmen-
te, supuestos de autoria mediata e induccion. Por lo que
respecta a la coautoria, resulta bastante improbable; vy,
en cuanto a la cooperacion necesaria y complicidad, és-
tas ya estarian tipificadas de forma autonoma a través
de las conductas descritas en los siguientes preceptos.

2) La autoridad o funcionario publico que contribu-
yere de cualquier forma a la realizacion del referén-
dum o consulta a que se refiere el apartado anterior,
sera castigado con la pena de prision de uno a tres
aiios, multa de doce a dieciocho meses, e inhabilitacion
especial para empleo o cargo publico por un tiempo
superior entre uno y tres anos al de la duracion de la
pena de privacion de libertad impuesta, salvo que el
referéndum o consulta no llegare a celebrarse, en cuyo
caso se impondrd la pena inferior en grado.

El tipo aqui expuesto permitiria abarcar conductas de
muy diversa indole, pero, dirigidas todas ellas a hacer
posible (facilitar, garantizar, asegurar) la celebracion
del referéndum o consulta desde el cargo que se ostente
(autoridad o funcionario publico). Piénsese, por ejem-
plo, en la aprobacion de disposiciones normativas, ges-
tion de aspectos organizativos/logisticos, autorizacion
de recursos econdmicos, etc. Con todo, este tipo podria
realizarse no so6lo a través de acciones sino también
mediante conductas omisivas. A titulo ilustrativo po-
dria citarse la no movilizacion de las fuerzas y cuerpos
de seguridad ante la orden de que interviniesen para
impedir el acceso a los sitios donde se fuera a desarro-
llar la votacion. Si bien, para calibrar la pena a imponer
debera estarse a la relevancia de la aportacion, que de-
bera ser minimamente idonea para la consecucion del
referéndum o consulta.

En otro orden de cosas, la problematica determina-
cién de responsabilidad de los subordinados que cum-
plan ordenes deberia resolverse por la via del error de
prohibicién o de la eximente de miedo insuperable™.

3) Los que, sin ser autoridad o funcionario publico,
contribuyeren de cualquier forma a la realizacion del
referéndum o consulta a que se refieren los apartados
anteriores, seran castigados con una pena de prision
de seis meses a un ario o multa de doce a dieciocho
meses, salvo que el referéndum o consulta no llegare a
celebrarse, en cuyo caso se impondrda la pena inferior
en grado.

En este Gltimo supuesto, a la hora de elegir entre la
imposicion de la pena de prision o la de multa, deberian

73 TAMARIT SUMALLA, J. M. y RODRIGUEZ PUERTA, M. J.: “Articulo 506 bis”, op. cit., p. 2323.
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tenerse en cuenta los distintos grados de participacion
que puedan concurrir. Asi, por ejemplo, no entrafia el
mismo desvalor de accion el hecho de contribuir a la
celebracion del referéndum o consulta ilegal financian-
do dicho proceso que actuando simplemente como in-
terventor. En cualquier caso, a nuestro juicio, la pena de
multa debiera aplicarse con caracter preferente a la de
prision. Debiéndose tener especial cuidado con aque-
1las conductas nimias que no revistieren de un minimo
de ofensividad.

Los tres tipos planteados mas arriba admitirian per-
fectamente su comision en grado de tentativa. Asi su-
cederia en caso de que, habiéndose dado inicio a la
ejecucion de cada una de las distintas conductas, éstas
se vieran frustradas “por causas independientes de la
voluntad del autor” (art. 16.1 CP). Citaremos, a titulo
ilustrativo, algunos ejemplos: 1) cuando habiendo sido
convocando el referéndum o consulta ilegal ésta se aca-
ba impidiendo por la fuerza; 2), cuando determinada
operacion llevada a cabo por un funcionario es parali-
zada por la intervencion de la Administracion en liza;
0, 3) cuando las cuentas bancarias de un empresario
benefactor son bloqueadas por orden judicial. La con-
secuencia penologica seria la prevista en el art. 62 CP
(pena inferior en uno o dos grados). Por el contrario, en
virtud de los arts. 16.2 y 3 CP quedarian exentos de res-
ponsabilidad penal quienes evitaren voluntariamente la
consumacion del delito.

Ademas, seria conveniente incluir la correspondiente
clausula habilitadora para exigir responsabilidad penal
a las personas juridicas por estos delitos en los térmi-
nos previstos en el art. 31 bis CP. Piénsese no so6lo en
el partido politico que promoviere o respaldare dicho
referéndum o consulta ilegal, sino también en la empre-
sa que fabricare las urnas o papeletas para la votacion,
etc. En el sistema espaiol de responsabilidad penal de
las personas juridicas, la pena de multa se prevé con
caracter obligatorio en todos aquellos delitos atribui-
bles a éstas, por lo que, en esta ocasion, la fijariamos
con una extension de tres meses a un afo. Sin embargo,
no abogariamos por incluir la habitual prevision que
acompafia a la pena de multa: “atendidas las reglas es-
tablecidas en el articulo 66 bis, los jueces y tribunales
podran asimismo imponer las penas recogidas en las
letras b) a g) del apartado 7 del articulo 33”. Sino que,
como sucede en algunos preceptos’™, apostariamos por
imponer también de forma obligatoria la pena de inha-
bilitacion para obtener subvenciones y ayudas publi-
cas; y, en su caso, para contratar con el sector ptblico
y para gozar de beneficios e incentivos fiscales o de la
Seguridad Social, por un tiempo de tres a cinco afios.

Por ultimo, si el legislador entendiese que la simple
convocatoria debiere ser merecedora de sancion, esti-

mamos que la formula utilizada para ello debiera tener
en cuenta que el castigo a la autoridad o funcionario
publico que convocare el referéndum o consulta de-
beria basarse en un conocimiento de la clamorosa ile-
galidad del proceso (a sabiendas de su ilegalidad) y
no tanto en la falta de titulo competencial (careciendo
manifiestamente de competencias o atribuciones para
ello). La primera opcion permitiria englobar un mayor
nimero de supuestos y no circunscribir unicamente la
ilicitud a aspectos formales. Con todo, a nuestro juicio,
lo deseable seria castigar la convocatoria a través de
la tentativa (como se contempla en nuestra propues-
ta) y no hacerlo de forma auténoma (aunque seria una
formula plenamente legitima). De igual modo, podria
plantearse la configuracion del delito de convocatoria
de referéndum o consulta ilegal con una pena que se
viera agravada (por ejemplo, en su mitad superior) si se
llegaren a celebrar tales eventos. Si bien, es una opcion
que tampoco contemplamos. En cualquier caso, la pena
de tres a cinco afios prevista en el antiguo art. 506 bis
1 CP nos parece desmesurada para sancionar la mera
convocatoria (pena que en nuestra propuesta reserva-
mos para la celebracion del referéndum o consulta).

V. A MODO DE CONCLUSION

A nuestro juicio, la propuesta que hemos formula-
do mas arriba respeta y pone en valor los principios
de proporcionalidad e intervencion minima que deben
regir toda intervencion penal. Por el contrario, propues-
tas como las del Partido Popular que contemplan en su
modalidad mas grave penas de prision de ocho a diez
afos, o de cuatro a seis afos en el caso de VOX, o inha-
bilitaciones absolutas, nos parecen del todo irraciona-
les. Por no mencionar que la peticion de pena de multa
de hasta treinta y seis meses (planteada por este tltimo
partido) es inconstitucional, pues, el art. 50.3 CP fija la
extension maxima en los dos afios (veinticuatro meses).

Sorprende, sin embargo, tal rigor punitivo cuando,
en nuestra opiniéon, ambas propuestas presentan un
importante déficit técnico, y es que focalizan toda la
atencion en la carencia manifiesta de competencias o
atribuciones para celebrar el referéndum o consulta
popular mientras que olvidan otras vias que pueden in-
validar igualmente la citada convocatoria mas alla del
problema competencial. Obviando por otro lado que la
exigencia de una previa declaracion de ilegalidad con-
duciria en la mayoria de casos a la no persecucion de
dichos delitos. El hecho de que tales iniciativas parla-
mentarias hayan surgido al albur de la situacion vivida
en los Gltimos afios con motivo del proceso separatista
catalan creemos confunden la gravedad de unos hechos
con otros por cierto ya juzgados (con mayor o menor

74 Nos referimos a los arts. 3.3.a) LORC, 310 bis CP y 424.3 CP.
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acierto)”. Y es que no es bueno legislar, si se me per-
mite la expresion, “en caliente”. De ahi que, con una
perspectiva diferente, hayamos pretendido ofrecer una
respuesta integral y no meramente coyuntural a dicha
cuestion.

Para finalizar, tan s6lo quisiéramos dejar anotadas
una serie de consideraciones que pasamos a esbozar
a continuacion. Si, una vez acordada la necesidad de
tutela de determinado bien juridico, la respuesta penal
es a todas luces desmesurada, la legitimidad de dicha
intervencion penal jqué duda cabe! queda mas que en
entredicho. Pero, también, la pasividad o tolerancia
ante determinadas conductas que atentan de forma evi-
dente contra dicho valor o interés provocan igualmente
desconfianza frente a un Derecho penal que permane-
ce impertérrito. Ambas soluciones son, naturalmente,
desaconsejables. Por eso, cuando se trata de proteger/
castigar el (in)correcto ejercicio de determinados de-
rechos fundamentales para mantener su significado o
valor constitucional, la actuacion del ius puniendi debe
ser lo mas comedida posible, sin dejarse arrastrar por
el supuesto “clamor de la ciudadania” que nos conduce
siempre a un peligroso populismo punitivo. Sin olvidar
que la contundencia en la respuesta penal no es garantia
de eficacia.

Ademas, mientras la via politica permanezca toda-
via como canal de comunicacion valido ésta debe ser
agotada para la resolucién del posible conflicto politi-
co que pueda existir de trasfondo. Lo contrario supone
siempre un fracaso democratico. Judicializar la vida
politica no es deseable, pero, el problema llega cuando
la via legal para la consecucion de cualquier tipo de
planteamiento politico es abandonada unilateralmente.
Es entonces cuando, como no podria ser de otra forma,
los mecanismos del Estado de Derecho se activan para
que el sometimiento de todos al imperio de la ley sea
efectivo: dentro de la ley cabe todo; fuera, nada.

En cualquier caso, la “recuperacion” del delito de
celebracion de referéndums o consultas ilegales depen-
dera, una vez mas, de una decision politica. Una deter-
minacion supeditada a criterios, principios e intereses
distintos a los estrictamente legales o técnico-juridicos.
Esto es, se enfrentaran de nuevo dos logicas distintas:
la politica y la juridica. Queremos con ello decir que,
no habiendo, a nuestro entender, tacha alguna de cons-
titucionalidad en la tipificacion de tales conductas, al
menos en los términos que hemos planteado (lo cual
vendria a constituir el limite infranqueable de toda de-
cision politico-criminal), que se opte por reincorporar
tal figura delictiva (o lo contrario) sera tan razonable
como respetable (mas alla de la critica que en su mo-
mento, naturalmente, se pueda hacer). Ahora bien, aun
siendo conscientes de que las leyes deben tener una

eficacia general y, por tanto, no es deseable que las
mismas nazcan con la finalidad de dar respuesta a un
caso concreto (lo que podria tildarse de deriva popu-
lista) si creemos firmemente que la existencia de este
delito hubiera podido (sino evitar) al menos contrarres-
tar la exacerbada respuesta punitiva dada en el deno-
minado caso del procés, poco cohonestada, a nuestro
juicio, con los hechos probados, cuyo eje central fue la
celebracion del referéndum ilegal del 1 de octubre de
2017. Sin embargo, poco interés parece despertar en
el legislador este delito que, sin duda, puede contribuir
a evitar “males mayores”. Por el contrario, la reforma
de los delitos de rebelion y sedicion si ha conseguido
atraer la atencion de aquél.

Por todo lo anteriormente expuesto, y al margen de
los conflictos politicos que puedan subyacer en uno u
otro momento, consideramos inaplazable y prioritaria
una reforma penal en la que el derecho de participacion
(directa) en los asuntos publicos, consagrado en el art.
23.1 CE, goce también de proteccion penal (a través
del delito de celebracion de referéndums o consultas
populares ilegales) frente a quienes, amparandose en el
ejercicio de dicho derecho fundamental, no hacen sino
conculcarlo de forma manifiesta y, en consecuencia,
al margen de las reglas democraticas que conforman
nuestro Estado de Derecho.

VI. BIBLIOGRAFIA

ALVAREZ CONDE, E.: “La ejecucion de las resolu-
ciones del Tribunal Constitucional. ;Un cambio de
modelo de justicia constitucional?”, Revista de Dere-
cho Politico, nim. 101, 2018, pp. 661-701.

CARBONELL MATEU, J. C.y GUARDIOLA LAGO,
J.: “Consideraciones sobre la reforma penal de
2003”, Revista juridica de la Comunidad Valencia-
na, nam. 12, 2004, pp. 9-64.

CASTELLANOS CLARAMUNT, J.: Participacion
ciudadana y buen gobierno democradtico: posibilida-
des y limites en la era digital, Madrid, Marcial Pons,
2020.

COLOMER BEA, D.: El tratamiento penal de los des-
ordenes publicos, Valencia, Tirant lo Blanch, 2021.
CRUZ BLANCA, M. J.: “La proteccion penal del de-
recho de sufragio”, Revista Electronica de Ciencia

Penal y Criminologia, nim. 15-13, 2013, pp. 1-27.

DE LA MATA BARRANCO, N. J.: “El delito de mal-
versacion: la administracién desleal del patrimonio
publico”, Teoria y Derecho: revista de pensamiento
Juridico, num. 26, 2019, pp. 132-148.

75 STS (Sala de lo Penal) 459/2019, de 14 de octubre.

58



Revista Penal, n.° 49 - Enero 2022

FERNANDEZ FARRERES, G.: “Las nuevas facul-
tades del Tribunal Constitucional para asegurar el
cumplimiento de sus resoluciones”, Revista Espario-
la de Derecho Constitucional, mam. 112, 2018, pp.
15-44.

GARCIA RIVAS, N.: “Rebelion y sedicion en la STS
459/2019: razones para una legitima discrepancia”,
en QUERALT JIMENEZ, J. (Dir.): La sentencia del
procés: una aproximacion académica, Barcelona,
Atelier, 2020, pp. 135-145.

GIMBERNAT ORDEIG, E.: “Sobre los delitos de re-
belion, sedicion y desobediencia en la STS 459/2019,
de 14 de octubre”, Teoria y Derecho: revista de pen-
samiento juridico, num. 26, 2019, pp. 48-57.

GONZALEZ CUSSAG, J. L.: “Politica y delito”, Teo-
riay Derecho: revista de pensamiento juridico, nium.
26,2019, pp. 18-45.

GONZALEZ CUSSAC, J. L.: El delito de prevarica-
cion de autoridades y funcionarios publicos, Valen-
cia, Tirant lo Blanch, 1994.

HERNANDEZ HERNANDEZ, R.: “Art. 506 bis”, en
CONDE-PUMPIDO FERREIRO, C. (Dir.): Cédigo
Penal comentado. Tomo I, Barcelona, Bosch, 2004,
pp. 1463-1467.

JAVATO MARTIN, A. M.: “El delito de sedicion en la
STS 459/2019, de 14 de octubre de 20197, El Cro-
nista del Estado Social y Democrdtico de Derecho,
num. 82-83, 2019, pp. 74-79.

JIMENEZ ALEMAN, A. A.: “; De poder neutro a poder
activo? Sobre el eficaz pero inconveniente refuerzo
de los poderes de ejecucion del Tribunal Constitucio-
nal”, Anuario Iberoamericano de Justicia Constitu-
cional, num. 23 (2), 2019, pp. 401-435.

LEON ALAPONT, J.: “Consideraciones politico-cri-
minales en torno a la incriminacion de la convoca-
toria y celebracion de referéndums y consultas ile-
gales”, en LEON ALAPONT, J. (Dir.): Temas clave
de Derecho Penal: presente y futuro de la politica
criminal en Esparnia, Barcelona, JM Bosch Editor,
2021, pp. 385-411.

LLABRES FUSTER, A.: “Rebelién no, sedicion tam-
poco (a propoésito de la STS 458/2019, de 14 de oc-
tubre, sobre El Procés), Teoria y Derecho: revista de
pensamiento juridico, nim. 26, 2019, pp. 76-110.

MESTRE DELGADO, E.: “También hubo malversa-
cién de caudales publicos”, El Cronista del Estado
Social y Democratico de Derecho, nim. §2-83, 2019,
pp- 80-91.

MOYA FUENTES, M. M.: “La tutela penal del dere-
cho a participar en los asuntos publicos: art. 542 CP”,

Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminolo-
gia, nim. 20-14, 2018, pp. 1-22.

MUNOZ CONDE, F.: “Las reformas de la Parte Es-
pecial del Derecho penal espafiol en el 2003: de la
«tolerancia cero» al «Derecho penal del enemigo»”,
Revista General de Derecho Penal, nim. 3, 2005, pp.
1-33.

MUNOZ CONDE, F.: Derecho penal. Parte especial,
15* edicion, Valencia, Tirant lo Blanch, 2004.

PAREDES CASTANON, J. M.: “;La sedicién como
cajon de sastre? Reflexiones al hilo de la sentencia
459/2019, de 14 de octubre, de la Sala de lo Penal
del Tribunal Supremo”, EI Cronista del Estado So-
cial y Democratico de Derecho, num. 82-83, 2019,
pp. 110-115.

PEREZ ALONSO, E. y MARTIN MORALES, R.:
“Referéndums, consultas populares y delitos electo-
rales. ;Son aplicables los tipos delictivos de la Ley
Organica del Régimen Electoral General a las con-
sultas populares?”, Revista Electrénica de Ciencia
Penal y Criminologia, nim. 19-32, 2017, pp. 1-33.

POLAINO NAVARRETE, M.: La reforma penal espa-
fiola de 2003, Madrid, Tecnos, 2004.

PREGO OLIVER Y TOLIVAR, A.: “Referéndum ile-
gal y desobediencia a los Tribunales: dos reformas
urgentes del Codigo Penal”, El Derecho.com (Fran-
cis Lefebvre), 19 de diciembre de 2019. Disponible
en: https://elderecho.com/referendum-ilegal-y-des-
obediencia-a-los-tribunales-dos-reformas-urgen-
tes-del-codigo-penal

QUINTERO OLIVARES, G.: “La «sentencia catalanay
y la desobediencia”, Teoria y Derecho: revista de
pensamiento juridico, nim. 26, 2019, pp. 112-130.

QUINTERO OLIVARES, G.: “La tormenta catalana y
la capacidad del Derecho penal: sobre la Sentencia
459/2019 de 14 de octubre de 20197, EI Cronista del
Estado Social y Democratico de Derecho, num. 82-
83,2019, pp. 68-73.

QUINTERO OLIVARES, G.: “El «referéndum delicti-
vo» y el Estado de derecho”, EI Pais, 4 de diciembre
de 2003.

REBOLLO VARGAS, R.: “Articulo 506 bis”, en COR-
DOBARODA, J. y GARCIA ARAN, M. (Dirs.): Co-
mentarios al Codigo Penal. Tomo II, Madrid, Mar-
cial Pons, 2004, pp. 2415-2420.

REBOLLO VARGAS, R.: “Articulo 521 bis”, en COR-
DOBARODA, J. y GARCIA ARAN, M. (Dirs.): Co-
mentarios al Codigo Penal. Tomo II, Madrid, Mar-
cial Pons, 2004, pp. 2455-2456.

SANTAMARIA PASTOR, J. A.: “Articulo 23.1”, en
GARRIDO FALLA, F. (Dir.): Comentarios a la

59



Revista Penal

La convocatoria y celebracion de referéndums y consultas ilegales: ;delito?

Constitucion, 3" edicion, Madrid, Civitas, 2001, pp.
511-522.

TAMARIT SUMALLA, J. M.: “La insoportable gra-
vedad de la respuesta judicial a «los sediciosos»”, El
Cronista del Estado Social y Democrdtico de Dere-
cho, mim. 82-83, 2019, pp. 116-121.

TAMARIT SUMALLA, J. M. y RODRIGUEZ PUER-
TA, M. J.: “Articulo 506 bis”, en QUINTERO OLI-
VARES, G. (Dir.): Comentarios al nuevo Codigo Pe-
nal, Cizur Menor, Thomson Reuters-Aranzadi, 2004,
pp. 2321-2323.

TERRADILLOS BASOCO, J. M.: “Las reformas pe-
nales espafiolas de 2003: valoracion politico-crimi-
nal”, Nuevo Foro Penal,num. 67,2005, pp. 124-144.

TOMAS-VALIENTE, LANUZA, C.: “Exigencias tipi-
cas del delito de rebelion: su inaplicabilidad al caso
catalan”, Boletin de la Real Academia de Jurispru-
dencia y Legislacion de las Illes Balears, nim. 20,
2019, pp. 164-166.

VIANA BALLESTER, C.: “Comentario a la LO
20/2003, de 23 de diciembre (los nuevos delitos de
convocatoria ilegal de elecciones o referéndum y de
financiacion ilegal de partidos politicos disueltos o
suspendidos o grupos que de hecho contintien su ac-

60

tividad)”, Revista General de Derecho Penal, nim.
1, 2004, pp. 1-21.

VILLAVERDE MENENDEZ, I.: “Cumplir o ejecutar.
La ejecucion de sentencias del Tribunal Constitucio-
nal y su reciente reforma”, Teoria y Realidad Consti-
tucional, num. 38, 2016, pp. 643-682.

VIVES ANTON, T. S.: Fundamentos del Sistema Pe-
nal, 2* edicion, Valencia, Tirant lo Blanch, 2011.

VIVES ANTON, T. S. y CARBONELL MATEU, J.
C.: “Delitos contra la Constitucion”, en VIVES AN-
TON, T. S.; ORTS BERENGUER, E.; CARBONE-
LL MATEU, J. C.; GONZALEZ CUSSAC, I. L. y
MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C.: Derecho penal.
Parte especial, Valencia, Tirant lo Blanch, 2004, pp.
983-1021.

ZUGALDIA ESPINAR, J. M.: “Contrarreforma pe-
nal (el annus horribilis de 2003) y el anteproyecto
de reforma del codigo penal de 2006”, en BUENO
ARUS, F.; KURY, H.; RODRIGUEZ RAMOS, L.
y ZAFFARONI, E. (Dirs.): Derecho penal y crimi-
nologia como fundamentos de la politica criminal.
Estudios en homenaje al profesor Alfonso Serrano
Gomez, Madrid, Dykinson, 2006, pp. 1347-1382.



