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Il. SUPUESTO DE HECHO

PROCESO DE AUTODETERMINACION DE UN TERRITORIO EN ESPANA:
CAUSAS Y EFECTOS

PROCESO DE AUTODETERMINACION DUN TERRITORIO EN ESPANA:
CAUSAS E EFECTOS

SELF-DETERMINATION PROCESS OF A TERRITORY IN SPAIN: CAUSES
AND EFFECTS

En las elecciones al Parlamento de Galicia de 2016, correspondientes a la X
legislatura, celebradas el 25 de septiembre del mismo afio, salié victorioso el partido
independentista, Partido da Unién Galega, con un total de 37 escafios, necesitando del
apoyo del Partido Liberal, (12 escafios) para formar gobierno.

El partido nacionalista ganador de las elecciones se caracterizaba por apoyar la
union entre el Estado de Portugal y Galicia, creando una nacién Galaico-Portuguesa.
Este partido estaba liderado por Xosé Ferreira Silva, creador y secretario general del
mismo, que habia manifestado, en numerosos mitines politicos previos a las elecciones,
estas intenciones unionistas, asi como una animadversion hacia el Estado Espafiol, y al
resto de ciudadanos esparioles.

Dos meses despues de las elecciones, el 25 de noviembre del 2016, y una vez
tomada posesion de su cargo como Presidente da Xunta de Galicia, una de sus primeras
decisiones fue la creacion de una policia autondmica, de caracter similar a los Mossos
D’esquadra de Catalufia o la Ertazaintza del Pais Vasco. Esta recibié el nombre de
Policia da Seguridade Publica. La ley (Lei da Policia de Seguridade Publica), se basé
en la Ley de Policia del Pais Vasco. El articulado de esta norma establecia en un primer
momento la siguiente prevision:

“As Forzas e Corpos de Seguridade de Galicia, baixo a dependencia do Goberno
de Galicia, teran como mision principal a de protexer o libre exercicio dos dereitos e
liberdades e garantizar a seguridade publica do Estado galego contra posibles
inxerencias exteriores ou de otro tipo”.

La inclusion de este articulo, asi como la terminologia aqui especificada, tuvo
como consecuencia una fuerte discusion en el pleno parlamentario correspondiente, ya
que el Partido Liberal no estaba de acuerdo, siendo finalmente eliminado de la norma.
Ademas esta norma establecia que la policia dependia directamente de la figura del
Presidente de la Xunta.

Varios meses después, el Partido da Union Galega propuso la modificacion del
Estatuto de Autonomia en ciertos puntos, siendo el objetivo principal de esta reforma
brindar a Galicia de una mayor autonomia respecto a Espafia. La reforma final de este
contd con el apoyo de los dos partidos del gobierno.

Las previsiones mas controvertidas que se recogieron en el nuevo Estatuto de
autonomia, fueron las siguientes:

e La modificacion del articulo quinto del Estatuto, estableciendo que la
Unica lengua propia de Galicia es el gallego, sin hacer mencién alguna al
castellano, y eliminando el cuarto apartado, es decir, nadie podra ser
discriminado por razon de la lengua.



e Establecimiento como competencia de la Comunidad Auténoma gallega la
autorizacién de consultas populares por via de referéndum para los asuntos
que incumban al pueblo gallego. En dicho referéndum solo podrian
participar los ciudadanos gallegos. Se establece asi el derecho de
autodeterminacion. Las decisiones de los ciudadanos de Galicia deberan
ser respetadas por las demas regiones de Europa.

e El pueblo gallego se ha de constituir como una nacién dentro del marco de
Europa, con una identidad propia.

e El establecimiento de la libertad de relaciones con Portugal, en el marco
internacional, asi como la creacion de embajadas o delegaciones en otros
Estados. Creacidn de una Conselleria de Relacions Internacionais.

e Creacion de un poder judicial autdnomo en la Comunidad Auténoma vy la
creacion del Consello do Poder Xudicial de Galicia.

e Creacion de una nacionalidad gallega, renunciando por ello a la
nacionalidad espafiola.

Una vez remitido este texto a las Cortes Generales del Estado Espafiol para su
aprobacion, fue directamente enviado al Tribunal Constitucional para el estudio de su
validez juridica. A pesar de esto, el Gobierno de la Xunta de Galicia, tomo como valido
el nuevo texto juridico.

Desde la creacion de la policia propia de la Comunidad Autonoma de Galicia,
hubo un incremento de denuncias por desapariciones de ciudadanos que no eran
“nacionales” de Galicia, lo que empezd a alarmar gravemente a la sociedad gallega y
espafola.

Ante esta situacion de incertidumbre el Gobierno de Espafia, Presidido por Rosa
Maria Andrade Casal, junto al Centro Nacional de Inteligencia, inicid una serie de
investigaciones con las correspondientes Ordenes judiciales el dia 16 de octubre de
2017. Estas consistieron en registros por parte de la Policia Nacional de la Xunta de
Galicia, asi como la sede de la nueva policia autonomica. También se llevaron a cabo
intervenciones y escuchas telefonicas con el objeto de conocer lo sucedido.

A través de los registros realizados y las intervenciones de las comunicaciones se
pudo comprobar la existencia de una persecucion a los ciudadanos que no nacionales
gallegos. En estas intervenciones y registros se pudo constatar la existencia de drdenes
de detencion de ciudadanos no gallegos, asi como la intervencion de grupos o
asociaciones en contra del independentismo, siguiendo la operacion que se conocia
como “a purga do pobo”. Hasta donde se pudo averiguar con estas primeras
investigaciones, estas detenciones no habrian seguido ningin procedimiento judicial, y
ademas no se sabria el paradero de las personas desaparecidas.

Dias después del inicio de las investigaciones, el 20 de octubre, el Parlamento de
Galicia, decidio proceder a activar el articulo del Estatuto de Autonomia que autorizaba
la realizacidn de consultas populares por via de referéndum, con el objetivo de convertir
a Galicia en “un Estado europeo, en forma de Republica, independiente de Esparia’, a
través de una Ley aprobada el dia 21 de octubre. Ademas, el Presidente de la Xunta
insto a la poblacion gallega “a salir a la calle para celebrar y defender, con todas sus
fuerzas y medios, la futura Republica de Galicia”. Estas declaraciones, dieron lugar a



fuertes disturbios esa misma noche en la ciudad de A Corufia, en los cuales participaron
asociaciones pro-independencia como TerraLibre.

El Gobierno Estatal reacciond, el dia 21, declarando mediante decreto el estado de
excepcion (creyendo que el referéndum ilegal tardaria en realizarse) sometido a
aprobacion ante el Congreso, entrando en vigor al dia siguiente, con la suspension de
los derechos mencionados en el articulo 55 de la Constitucion.

La Lei pola que se aproba o referéndum de autodeterminacion da Nacion galega
no establecia un censo conocido o colegios electorales. Segun el Presidente de la Xunta,
este referéndum no seria mas que “una consulta de apoio &s decisién que tomara o
goberno da nacién nos proximos dias, sen mais trascendecia xuridica”. Sin margen de
reaccion, por parte del Gobierno de Espafia, el referéndum se realizé el domingo 22 de
octubre, con una participacion, segun los datos del Gobierno de la Xunta del 75,25% de
la poblacién, y un voto a favor de la independencia del 85,73% de los votos. Datos que
el Gobierno de Espafia afirmaba que no se ajustan a la realidad.

El lunes 23 de octubre se convocd un pleno en el Parlamento de Galicia, donde
comparecié el Presidente de la Xunta, procediendo a declarar la Independencia de
Galicia en forma de Republica, siendo un Estado que continuaria formando parte de
todas las organizaciones internacionales de las que formaba parte Espafa.

A continuacion, el dia 24 de octubre, el Gobierno de Espafia aprobo la aplicacion
del articulo 155 de la Constitucion Espafola y procedio a la declaracion el estado de
sitio, mandando parte de las fuerzas armadas a la Comunidad Autonoma.

Tras la llegada de las unidades del ejército a la ciudad de Orense el dia 27 de
octubre se produjo un enfrentamiento entre la Policia autonomica y las fuerzas del
ejercito espafiol. La Policia autondémica sufrio la baja de 21 miembros, poniendo a
disposicion judicial al resto de efectivos.

Finalmente el dia 1 de noviembre de 2017, las unidades del ejército llegaron a
Santiago de Compostela, una vez alli, descubren dos hechos importantes:

e De las 487 personas desaparecidas, se encuentran con vida, pero con signos de
tortura a 193, mientras que del resto no se tiene conocimiento alguno. Se
encontraron pruebas suficientes para afirmar que las personas detenidas habrian
sido objeto de trabajos forzosos. Entre estas personas se encontraron a menores
de edad y a personas adultas sobre las que se uso violencia especialmente grave,
es decir, se tratan de personas explotadas sometidas a trabajos forzosos bajo
amenazas, coacciones,... También se pudo constatar que los trabajos forzosos
fueron realizados a cargo de la asociacion pro-independencia TerraLibre.

e El presidente de la autoproclamada Republica de Galicia, se encuentra huido, y
en condicion de asilado en Brasil.

El dia 4 de noviembre, el Gobierno cesa los estados de sitio y de excepcion, y se
aprueba una Ley de Amnistia por la que se pasa a eximir la responsabilidad de todas
aquellas personas que actuaron en defensa de la unidn territorial del Estado. El dia 15 de
noviembre se convocaron nuevas elecciones al Parlamento de Galicia, con el resultado
de la victoria de Partido Social Demdcrata de Galicia, con mayoria absoluta de 45
escafios.



CUESTIONES:

1. ¢Son constitucionalmente vélidas la Ley de Policia Gallega, asi como las
modificaciones del Estatuto de Autonomia Gallego?

2. ¢Serian validas las intervenciones y escuchas telefénicas, asi como los registros
realizados por la policia nacional en las sedes de las autoridades gallegas? (Qué
consecuencias juridicas podrian tener la invalidez de las mismas? Analice también las
consecuencias penales de los hechos acaecidos en la ciudad de Ourense, asi como la
Ley de Amnistia aprobada por el Estado Espafiol.

3. En el marco de la operacion “a purga do pobo”, analice la validez juridica de las
detenciones, asi como las consecuencias penales del ejercicio de las mismas para los
responsables de dicha operacion. Califique la situacion juridica de las personas que
habrian sido detenidas en contra de su voluntad en el marco de esta operacion.

4. Analice la ley de referéndum gallego, asi como la independencia de la
Comunidad Auténoma desde una perspectiva constitucional. Realice un analisis
comparado con la normativa vigente en otros Estados. ¢Seria valida la proclamacion de
que Galicia seguiria formando parte de las OOIlI de las que formaba parte Espafia con
anterioridad? Respecto a la respuesta de Espafia ¢Es correcta la aplicacion del articulo
155 de la CE?

5. Analice la condicion de asilado del ex presidente de la Xunta de Galicia, y los
procedimientos existentes para pedir su extradicion desde el punto de vista del Derecho
Internacional Privado.



1. RESPUESTA A LAS CUESTIONES

PRIMERA CUESTION

1. ¢Son constitucionalmente validas la Ley de Policia Gallega, asi como las
modificaciones del Estatuto de Autonomia Gallego?

1.1. Ley de la Policia Gallega: introduccion, funciones y normativa
Introduccion:

Las Policias autondémicas en Espafia, estan implantadas fundamentalmente en los
territorios, considerados historicos, como en la Ertzaintza en el Pais Vasco, los Mossos
D’esquadra en Catalufia o la Policia Foral en Navarra.

Su creacién y los requisitos para ella aparecen previstos en el art. 149.1.29% y su
desarrollo legislativo se encuentra en la Ley Organica 2/1986 de 13 de mayo, de
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad.

El Régimen Estatutario de las policias autonomicas, sera el que determine la
Comunidad respectiva, con respeto a las bases establecidas en la Ley y en la
Constitucion.

Funciones de la Policia Autondmica:

Vienen dispuestas en el art. 38 de la Ley Organica 2/1986, de 13 marzo, de
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, que las estructura en tres grupos: diferenciando entre
funciones propias como las de velar por el cumplimiento de las 6rdenes dictadas por los
organos de la Comunidad Autonoma. Funciones en colaboracion con las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad del Estado, como participar en las funciones de Policia Judicial y
funciones de prestacion simultanea entre ambos cuerpos, la cooperacion a la resolucion
amistosa de los conflictos privados, por ejemplo.

Normativa:

Para responder a la primera parte de la pregunta es necesario que encontremos el
contexto normativo adecuado para aplicar a este supuesto. Estudiamos lo dispuesto en el
articulo 104 de la CE:

1. Las Fuerzas y Cuerpos de seguridad, bajo la dependencia del Gobierno,
tendran como mision proteger el libre ejercicio de los derechos y libertades
y garantizar la seguridad ciudadana.

2. Una ley organica determinara las funciones, principios basicos de actuacion
y estatutos de las Fuerzas y Cuerpos de seguridad.

Haciendo un analisis de este articulo parece claro que las FFCCSE tienen como
mision la proteccion de los derechos y libertades del ciudadano asi como garantizar la
seguridad ciudadana, actividad que compete al Estado con caracter exclusivo a tenor de
los dispuesto en el articulo 149.1.29% de la CE.

1° El Estado tiene competencia exclusiva sobre las siguientes materias: (...)

29.2 Seguridad publica, sin perjuicio de la posibilidad de creaciéon de
policias por las Comunidades Autonomas en la forma que se establezca en los
respectivos Estatutos en el marco de lo que disponga una ley organica.


https://www.ertzaintza.net/
http://mossos.gencat.cat/ca/inici/
http://mossos.gencat.cat/ca/inici/
http://www.navarra.es/home_es/Temas/Seguridad/Cuerpo+de+la+Policia+Foral+de+Navarra/

En cualquier caso, el mantenimiento de la seguridad publica tal como la describe
el Tribunal Constitucional y en términos del art 104.1CE constituye un verdadero
servicio publico cuyo titular es el Estado?® y asi es como se desprende del articulo 1.1 de
la Ley Orgénica 2/1986 de 13 de mayo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad. Sin
embargo la delimitacion de tal competencia como exclusiva no impide que las
Comunidades Auténomas puedan, mediante una transferencia hecha por el Gobierno en
virtud del art. 150.2 CE relativo a la delegacion de competencias, coadyuvar a
garantizar la seguridad publica mediante la creacion de policias propias. Se trata de una
posibilidad prevista en el mencionado articulo 149.1.29% y con la observancia de dos
requisitos, a saber: que cumplan con la forma requerida en los respetivos Estatutos, en
el marco de lo que disponga una Ley Organica. Se da cumplimiento al primero cuando
el EAG en su art. 27.25% prevé la posibilidad de crear un cuerpo policial propio
respetando lo que disponga el precepto constitucional y la Ley Organica 2/1986 y al
segundo cuando esta misma contempla en su art. 37 contempla la creacion de dichos y
regulacion de dichos cuerpos.

Por tanto y después del andlisis realizado cabe concluir que la Ley de Policia
Gallega no es una ley valida ya que incumple los requisitos constitucionales necesarios
para su validez, a saber: el presidente decidio disponer de forma unilateral de una
competencia que la constitucion atribuye de manera exclusiva al Estado. Y si bien es
cierto que Galicia podria tener cuerpo policial propio al existir una prevision que asi lo
contempla en el EAG, también es cierto que para conseguirlo se necesita
inexcusablemente una delegacion de la materia que solo puede ser realizada por el
Gobierno en base al art. 150.2 CE, delegacion que en nuestro caso no existio.

La aprobacion de Ley de Policia Gallega por tanto, se escapa de los limites
impuestos por la Constitucion Espafiola en sus articulos 150.2 y 149.1.292,

1.2. Entramos a analizar ahora la validez de las modificaciones del Estatuto de
Autonomia Gallego.

Introduccién:

Segun el Tribunal Constitucional las Comunidades autdnomas gozan de verdadera
autonomia politica lo que no quiere decir que tengan un ordenamiento juridico
independiente sino que sus normas propias forman parte del ordenamiento juridico
espafiol®. El Estatuto no es, pues, expresion de soberania sino de autonomia®.

Es en el art. 9.3 donde la Constitucién establece la sumision de los ciudadanos y
poderes publicos a lo dispuesto en su propio texto y al ordenamiento juridico dejando
constancia con ello el orden de prevalencia: primero esta la el sometimiento a la
Constitucién y después al resto del ordenamiento. Se reconoce asi el principio de
constitucionalidad como el principio basico del sistema juridico *

Naturaleza juridica del Estatuto:

El Estatuto de autonomia es una norma compleja con una doble naturaleza,
autondmica y estatal en cuya creacidbn como norma fundacional de la Comunidad
Auténoma debieron concurrir ambas voluntades®, la de los representantes del pueblo de

1 STC 33/1982, de 8 de junio (ECLI:ES:TC:1982:33)

2 STC 25/1981, de 14 de julio. (ECLI:ES:TC:1981:25)

3 STC 4/1981, de 2 de febrero (ECLI:ES:TC:1981:4 )

4 BALAGUER CALLEJON. F y VVAA, Manual de Derecho Constitucional, Ed 5°, Tecnos, Madrid,
2010 p. 92.

5 STC 76/1988, de 26 de abril. (ECLI:ES:TC:1988:76)
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la Comunidad a constituir y la del Estado manifestada por las CCGG al aprobar el
Estatuto mediante una Ley Organica. Parece claro que los Estatutos deben estar
sometidos a la Constitucion pues de ella deriva su legitimacion juridica y por lo tanto
estardn sometidos al control de constitucionalidad recogido en el art 27.2.a) Ley
Organica del Tribunal Constitucional.®

Procedimiento de elaboracién y aprobacién, especial referencia al Estatuto
gallego:

En un primer momento debemos aludir a los tres tipos de Estatuto existentes que
se diferencian en base al procedimiento mediante el cual fueron aprobados.

e Procedimiento ordinario: deben cumplir los requisitos previstos en el art 143CE,
en cuanto a la iniciativa legislativa: el proyecto debe estar elaborado acorde a lo
establecido en el art 146CE.

e Procedimiento especial: reservado para las Comunidades histdricas: Pais Vasco,
Catalufia y Galicia, este régimen esta regulado en el articulo 151 de forma mas
compleja que el ordinario.

e Procedimiento extraordinario: del art 144. b) que es el caso de Ceuta y Melilla,
ambos territorios ‘“territorios que no estén integrados en la organizacion
provincial.

Galicia es una Comunidad de nacionalidad histdrica con cabida en el art 151CE.
Nuestro Estatuto fue aprobado por la LO 1/1981 de 6 de abril, el 21 de diciembre de
1980. Despues de fuertes tensiones politicas se celebro el referendum para su
aprobacion, tal como requiere el art 151CE mencionado, siendo remitido al Congreso y
al Senado para su debida ratificacion. Estad compuesto por un titulo preliminar 5 titulos
que contienen 57 articulos, 4 disposiciones adicionales y 7 disposiciones transitorias.’

Reforma del Estatuto Gallego:

El procedimiento de reforma aparece recogido en el Titulo V de la norma
institucional basica gallega, en el cual se han previsto dos procedimientos distintos para
llevarla a cabo. El que nos atafie para la resolucion de nuestro caso es el previsto en el
art 56 ya que la materia que se pretende modificar afecta al orden juridico fundamental
del Estado.

El art 56 del Estatuto de Autonomia de Galicia pues, contiene una regulacion
bastante escasa, ya que se limita a determinar los sujetos competentes para aprobar la
reforma, el orden que debe seguir y la mayoria requerida. Dicho lo cual, la iniciativa
corresponde a la Xunta, al Parlamento gallego o a las CCGG.

Tras este tramite inicial el documento debe ser remitido a las Cortes Generales
que en su caso, lo aprobaran mediante una Ley Organica en la que se incluira la
autorizacion para que la Comunidad gallega convoque un referéndum entre sus
electores.

& Articulo 27.2. a): Son susceptibles de declaracion de inconstitucionalidad: Los Estatutos de Autonomia
y las demés Leyes orgénicas.

7 Ley Organica 1/1981, de 6 de abril, de Estatuto de Autonomia para Galicia. Jefatura del Estado «BOE»
nam. 101, de 28 de abril de 1981 Referencia: BOE-A-1981-9564
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1.3. Conclusion y respuesta al caso:
Anélisis de constitucionalidad de las reformas propuestas:

En cuanto a las modificaciones del EAG, las iremos analizando una por una y
comprobando su compatibilidad con los preceptos constitucionales:

a) La lengua propia de Galicia es el gallego, sin mencion al castellano y
suprimiendo la prohibicién de discriminacién por razon de la lengua. Infraccion del art.
3 CE por el cual la lengua oficial del Estado es el castellano y reconoce como deber y
derecho de todo espafiol, sin distinciones, el conocerla.

b) Es competencia de la comunidad autonoma gallega la autorizacion de consultas
populares por via de referéndum. Se establece asi del derecho de autodeterminacion.
Infraccion del articulo 149.1.32% que establece que el Estado tiene competencia
exclusiva sobre la materia “autorizacion para la convocatoria de consultas populares por
via de referéndum”, infringe también el articulo quinto de la Ley Organica 2/1980, de
18 de enero, sobre regulacion de las distintas modalidades de referéndum que dispone
que el referéndum se decide por sufragio universal y no solo de una parte de la
poblacion. No cabe tampoco el derecho de autodeterminacion, al proclamar el art. 2 CE
indisoluble unidad de la nacidn espafiola.

c) Libertad de relaciones con Portugal, creacion de embajadas en otros Estados y
creacion de una Conselleria de Relacions Internacionais. Infraccién del articulo
149.1.3% que establece que el Estado tiene competencia exclusiva sobre la materia de
relaciones internacionales. Si bien es cierto que las CCAA, como parte del ejercicio de
sus competencias pueden llevar a cabo actividades con proyeccion exterior también lo
es el limite del que articulo citado impone con la reserva de la materia al Estado®. Dado
que las autonomias en Espafia no son sujetos internacionales, no estan capacitadas para
participar en las relaciones internacionales que existen entre sujetos internaciones y
regidas por el Derecho internacional®.

d) Creacioén de un poder judicial autonomo en la Comunidad Autéonoma y la
creacion del Consello do Poder Xudicial de Galicia. Infraccidn de articulo 149.1.5% que
establece que el Estado tiene competencia exclusiva sobre las materia de
“administracion de justicia”.

Incurre también en la infraccion del articulo 117.5CE segun el cual el
funcionamiento de los Tribunales se basa en el principio de unidad jurisdiccional, que
tiene en nuestro ordenamiento un doble significado, por un lado establece la regla
general sobre cual es el poder constitucionalmente habilitado para organizar la
jurisdiccion y por otro establece un criterio de organizacion para dicha jurisdiccion®®.

Asi mismo y por ultimo la pretension del gobierno gallego no encaja con lo dispuesto en
el articulo 122.1 CE y 122.2CE segun el cual el CGPJ es un drgano estatal unico que
gobierna el cuerpo, también unico que forman Jueces y Magistrados de carrera y demas
personal al servicio de la Administracion de justicia.

e) Creacion de una nacionalidad gallega, renunciando por ello a la nacionalidad
espafola. Infraccion del art 11 CE, en su segundo precepto: “Ningun espafiol de origen
podra ser privado de su nacionalidad”.

8 STC 46/2015 de 5 de marzo (RTC 2015, 56).

9 STC 165/1994 de 26 de mayo (RTC 1994, 165).

YORTELLS RAMOS, M y VVAA. Introducciéon al Derecho Procesal, Ed 5°, Thomson Reuters,
Aranzadi, Navarra, 2015, p. 93.
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Por lo tanto, ¢son vélidas las modificaciones del Estatuto de Autonomia Gallego?
La respuesta después de lo analizado en los apartados anteriores es que no cumple con
los requisitos necesarios para que se le pueda otorgar validez al proceso. Tomando en
consideracion la exposicion anterior, es evidente que incumplen varios preceptos
constitucionales y no respetan la jerarquia normativa impuesta por la Constitucion,
obviando que el procedimiento de reforma de todos los Estatutos de Autonomia en
Espafia requieren la confluencia de las dos voluntades que los crearon en un principio,
la de las CCGG vy la de los representantes del pueblo de la Comunidad en cuestién.

La Constitucion no ampara en ningln punto su articulado la reforma unilateral de
las normas institucionales basicas de las Comunidades autonomas y es precisamente
ésta la que se pretende en el caso que nos ocupa.

SEGUNDA CUESTION:

2. ¢Serian validas las intervenciones y escuchas telefonicas, asi como los registros
realizados por la policia nacional en las sedes de las autoridades gallegas? ¢Qué
consecuencias juridicas podrian tener la invalidez de las mismas? Analice también
las consecuencias penales de los hechos acaecidos en la ciudad de Ourense, asi
como la Ley de Amnistia aprobada por el Estado Espariol.

2.1 Validez de las escuchas e intervenciones telefonicas y de los registros policiales:

Para comenzar con el andlisis de la segunda pregunta del supuesto damos paso al
estudio de una serie de conceptos que nos ayuden en nuestra labor.

Medidas limitadoras de derechos fundamentales:

Segun el art 299 LECrim “Constituyen el sumario las actuaciones encaminadas a
preparar el juicio y practicadas para averiguar y hacer constar la perpetracion de los
delitos (...)”, dicho lo cual vamos a poner de manifiesto la existencia de una serie de
diligencias de investigacion que se llevan a cabo en el contexto del sumario y de la fase
de instruccion de un procedimiento judicial y que tienen como caracteristica comdn que
suponen la limitacion de ciertos derechos fundamentales.

Estas medidas deben cumplir tres condiciones generales:

e Legalidad: ya que suponen la limitacién de un derecho fundamental,
requieren de una ley propia que la autorice

e Proporcionalidad: debe ser acorde a la gravedad del hecho, necesaria y
requiere que no exista otro modo de alcanzar el fin pretendido mediante
una medida menos gravosa para el individuo.

e Sometida a un estricto control judicial: debe ser autorizada por una
resolucion motivada.*?

Tras la reforma de la LECrim por la LO 13/2015 estas medidas de investigacion
limitativas de los derechos reconocidos en el art 18 CE pasan a gozar de una regulacion
exhaustiva y concreta en el Titulo VII1 del Libro 11 de dicho texto.

Tanto las intervenciones y escuchas telefénicas como los registros policiales
entran en el &mbito de las diligencias de investigacion y tienen un desarrollo legal

11 MARTINEZ JIMENEZ, J. Derecho Procesal Penal 22 Ed. Tecnos, Madrid, 2017, p. 180.
2MORENO CATENA.V y CORTES DOMINGUEZ.V, Derecho Procesal Penal, Tirant lo Blanch,
Valencia 2012.
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determinado con un alcance limitado. Tal como veremos a continuacion de forma mas
detallada para cada uno de los casos.

2.1.1. Intervenciones y escuchas telefénicas:
Definicion y prevision legal:

Se definen como unas medidas instrumentales que suponen una restriccion al
derecho fundamental del secreto de las comunicaciones entre particulares que reconoce
el art 18.3CE. Precisamente por ser un derecho fundamental deben ser ordenadas por el
Juez de instruccion en un marco muy concreto, durante la fase instructora de un
procedimiento penal.

Los elementos que constituyen sus presupuestos legales y materiales, a saber: “a)
resolucion judicial, b) suficientemente motivada, c) dictada por Juez competente, d) en
el ambito de un procedimiento jurisdiccional, ) con una finalidad especifica que
justifique su excepcionalidad, temporalidad y proporcionalidad, y f) judicialmente
controlada en su desarrollo y practica.”3

Su finalidad es doble, por un lado cumplen una funcion de investigacion de
determinados delitos y por otro una funcion probatoria, conforme dichos delitos se han
producido®®.

Después de la necesaria reforma sufrida en la LECrim por la LO 13/2015 para el
fortalecimiento de las garantias procesales y la regulacion de las medidas de
investigacion tecnoldgica, las intervenciones telefonicas pasan a ser contempladas en
los arts. 588 bis. a) — 588 bis. k) los cuales contienen una prevision de las garantias
generales que se deben respetar para la adopcion de esta medida. El alcance de la
intervencidn abarca: la comunicacion en si misma, la posicion del terminal (588 ter. d) y
los datos de la IP (588 ter. k).

Los prestadores de servicios tienen la obligacion de colaborar con la autoridad
(588 ter. e) y arts. 39 y siguientes de la Ley 9/2014 de Telecomunicaciones y tanto la
policia como el ministerio fiscal pueden requerirles la identificacion de los titulares,
terminales o dispositivos.

En cuanto al acceso de las partes a las grabaciones, dispone el art 588 ter. i) que
una vez acabada la diligencia tendran acceso a ellas en unas condiciones concretas.Ya
que pueden existir datos privados de personas no investigadas o datos no relevantes, la
LECrim otorga al juez la facultad de censurar esas partes (588 ter i) .1). Sin embargo, a
tenor de lo dispuesto en el apartado segundo (588 ter i). 2) las partes podran solicitar la
inclusion de de las copias que entiendan relevantes y que hayan sido excluidas, sera el
juez de instruccion el que decida sobre su incorporacién o exclusion a la causa.

Finalmente el punto tercero (588 ter i). 3) obliga a notificar a las personas
intervenidas la intervencion realizada, trasladandosele si asi lo solicitara una copia de la
grabacidn o transcripcion de dichas comunicaciones.

En palabras de NIEVA FENOLL, toda esta regulacion es extraordinariamente
restrictiva ya que permite intervenir comunicaciones practicamente en cualquier
supuesto de delito en el que se utilicen medios electrénicos. A pesar de que la reforma
es relativamente reciente dice Nieva que es probable que la nueva normativa sea papel
mojado gracias a la encriptaciébn que las compafiias de telecomunicacion estan

13 STS DE 14 de junio de 2014 (ECLI: ES:TS:2012:4016).
14 STS de 31 de octubre de 1994 intervenciones telefénicas.
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desarrollando y que asegura la inviolabilidad de las comunicaciones mantenidas por los
servicios de mensajeria instantanea como WhatsApp™®.

2.1.2. Entraday registro en lugar cerrado:
Definicion, prevision legal y supuestos:

Segun el art 18.2 CE “El domicilio es inviolable. Ninguna entrada o registro podra
hacerse en él sin consentimiento del titular o resolucion judicial, salvo en caso de
flagrante delito.”

Esta diligencia consiste en la entrada a un lugar cerrado para realizar un examen
del mismo con el fin de hallar pruebas relacionadas con el delito cometido, asi como
para realizar las detenciones que se estimen oportunas. Su prevision legal se encuentra
en los arts. 545 a 572 de la LECrim en cuanto al registro en lugar cerrado y en los arts.
573 a 578 en cuanto a lo que encontrado en el registro.

Las excepciones a la inviolabilidad del domicilio tienen caracter tasado y se
recogen de forma expresa en el art 18.2 CE, se precisa por tanto:

Si existe consentimiento, expreso o tacito, del titular del domicilio, persona que
efectivamente lo habite se procedera a la entrada. También si es acordado por resolucion
judicial en caso de que falte ese consentimiento.

Si no existe consentimiento ni resolucion judicial y se da un caso de delito
flagrante tal como lo define el art 795.2 LECrim “se considerara delito flagrante el que
se estuviese cometiendo o se acabare de cometer cuando el delincuente sea sorprendido
en el acto (...)” también procedera la entrada.

Ya por ultimo y acorde al art 553 LECrim, los agentes de policia podran acceder
de propia autoridad a la entrada de un domicilio para lograr la inmediata detencion de
una persona cuando contra ella media mandamiento de prision, se refugie en alguna
casa durante la persecucion o cuando se trate de delitos con bandas armadas, terrorismo
0 rebeldes.

Estos casos deben ser interpretados de forma restrictiva y siempre que concurran
los dos requisitos generales de sospecha fundada de delito y urgencia en la entrada o
consentimiento del titular.

Se dard inmediata cuenta al juez de las causas que los motivaron y de los
resultados obtenidos.

Como ultimo apunte, debemos decir que el sujeto pasivo de la diligencia pueden
ser tanto personas fisicas como personas juridicas con ciertas particularidades recogidas
en la LECrim con respecto a:

a.Palacios reales. (Art 554).

b.Céamaras legislativas y Asambleas legislativas de las CC AA. (Art. 548).
c.Embajadas. (Art. 559).

d.Lugares de culto. (Art 549).

15 NIEVA FENOLL. J, Derecho Procesal Il. Proceso penal. 1° Ed. Marcial Pons, Madrid 2017, p 210
“Ello hace que salvo que los delincuentes sean rematadamente estlpidos jamés utilizaran canales
accesibles a las autoridades para sus comunicaciones” .
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e.Buques extranjeros. (Art 561).

2.1.3. Conclusién y respuesta al caso:

¢Serian validas las intervenciones y escuchas telefonicas en las sedes de las autoridades
gallegas? :

En nuestro supuesto se especifica que ambas diligencias fueron hechas con las
correspondientes resoluciones judiciales, lo cual significa que cumplen con ese requisito
especifico del art 588 ter d. Solicitud de autorizacion judicial, expuesto en los parrafos
anteriores.

Con respecto al delito por causa del cual fueron adoptadas, debe tener una pena
privativa de libertad de al menos 3 afios. En nuestro caso las sospechas correspondian a
la comisibn de un delito de detencién ilegal o secuestro, aunque debido a
descubrimientos posteriores la calificacion del hecho pudiera ser diferente, con su
encuadre legal en el Capitulo Primero del Titulo IV del Coédigo Penal: De las
detenciones ilegales y secuestros, arts. del 163 al 168 que disponen una pena minima
de prision de 4 afios.

Podemos deducir que si el seguimiento de las comunicaciones telefonicas fue
realizado observando los requisitos legales para ello fue valido.

¢Serian vélidos los registros de la policia nacional en las sedes de las autoridades
gallegas?

Tal como expusimos en la respuesta a la pregunta anterior, los registros fueron
autorizados por la necesaria orden judicial; que existia una sospecha fundamentada de
delito'® y que ese delito ademas era grave como es la continua desaparicion de
ciudadanos “no nacionales de Galicia”.

Cumple también con los requisitos del art. 546 LECrim “ser un edificio y lugar
publico” y para finalizar la Xunta, al ser la sede del 6rgano colegiado del gobierno de
Galicia y no la Asamblea Legislativa gallega, no necesita autorizacion de su Presidente
para proceder a la entrada.

Respondemos pues, de forma afirmativa a la pregunta anterior, el registro
realizado si que es valido.

2.2 ¢ Que consecuencias juridicas podrian tener la invalidez de las mismas?

En atencién a lo dispuesto en el art. 11.1 LOPJ “No surtiran efecto las pruebas
obtenidas, directa o indirectamente, violentando los derechos o libertades
fundamentales”, si las intervenciones telefonicas y el registro se hubieran hecho sin
atencién a la forma y requisitos previstos en la ley, todo lo obtenido mediantes dichas
diligencias deberia ser declarado nulo.

Si la intervencion es declarada nula la informacion que se obtenga de ella no
podra usarse como prueba de cargo ni podra servir como base para apertura de nuevas
diligencias.

16 STC 56/2003 de 24 de marzo, (ECLI: ES:TC:2003:56)
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Invalida por tanto la diligencia en si, como todo lo obtenido gracias a ella.

Un ejemplo reflejo de lo expuesto es la sentencia del Tribunal Supremo de abril del
2017Y

2.3 Analice las consecuencias penales de los hechos acaecidos en la ciudad de
Ourense asi como la Ley de Amnistia aprobada por el Estado espafiol.

Los hechos a analizar son en concreto, un enfrentamiento, que se produce
después de la declaracion por parte del Presidente de la Xunta de la Republica
Gallega y la consecuente reaccion del Gobierno espafiol, aplicando el art. 155 CE,
declarando el estado de sitio en la en la Comunidad y mandando parte de las
fuerzas armadas.

2.3.1. Estado de sitio: declaracion y efectos:

Esta contemplado en el art. 116.4 CE y desarrollado por la Ley Organica 4/1981,
de 1 de junio, de los estados de alarma, excepcion vy sitio®8. Se trata del tipo mas grave
de los tres previstos por lo que solo procede su declaracion para casos de especial
trascendencia, tales como actos de fuerza o insurreccion contra la soberania de Espafia.

La declaracion le compete al Congreso de los Diputados, que debe determinar las
condiciones en las que se adopta, el ambito territorial y duracion a propuesta de
Gobierno.

En cuanto a los efectos, estamos a lo dispuesto en el art. 55.1 CE, que ofrece un
listado de los Derechos fundamentales que podrian llegar a ser suspendidos. Los
afectados serian los recogidos en los articulos: 17, 18. 2y 18.3, 19y20.1a) y20.1d) y
20.5, 21 y 28.2 y el 37.2. Para el estado de sitio también es posible la restriccion del
17.3, derecho del detenido a ser informado de los motivos de su detencidn.

Ademas, si consta en la declaracion del Congreso, los delitos podrian ser juzgados
por la jurisdiccion militar cuyos procedimientos suelen ser mas rigurosos que los de la
jurisdiccion ordinaria.®

Articulo 155: declaracién y efectos

Supone un mecanismo de control subsidiario y extraordinario de la actividad de las
CCAA para situaciones también extraordinarias que supongan, 0 bien un
incumplimiento de las obligaciones que la CE impone a las CCAA o un atentado por
parte de éstas al interés general de Espafia. Por lo tanto es requisito ineludible que se de
alguna de ellas.

17 STS 1991/2017 de 3 abril, (ECLI: ES:TS:2017:1191) “ (...) anul6 las condenas por narcotrafico
impuestas a tres tripulantes de un velero interceptado por la policia espafiola con 1.000 kilos de cocaina,
al declarar ilicitas las intervenciones telefonicas que se dieron al comienzo de la operacion policial, y en
consecuencia, a las pruebas testificales y periciales derivadas. Las escuchas habian sido declaradas nulas
por la Audiencia Nacional porque carecian de los autos judiciales por las que debian ser autorizadas. A
pesar de ello ambos acusados habian sido condenados a 10 afios de prision.

El Supremo si consider6é que la practica de las pruebas testificales y periciales, incluido el registro del
velero en el que se hallaron los paquetes de cocaina, derivo directamente de las intervenciones telefonicas
declaradas nulas y por tanto tampoco eran sus resultados validos”.

18 PASCUA MATEO.F, Comentario al articulo 116; CCGG Diciembre 2003 Actualizado por
MIRANDA, MANUEL.L, Enero, 2018. Disponible en
http://www.congreso.es/consti/constitucion/indice/sinopsis/sinopsis.jsp?art=116&tipo=2 [Fecha de
consulta 7-6-2018].

19 SANTAOLALLA LOPEZ. F Derecho Constitucional. 22Ed, Dykinson S.L,. Madrid, 2010.
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Se deja en manos del Gobierno la valoracion de la concurrencia de esas
circunstancias. “Es, por tanto, el Gobierno, y solo el Gobierno, quien puede poner en
marcha este instrumento y quien debe valorar, sin perjuicio de la posterior aprobacion
del Senado, si concurren las circunstancias que lo justifican” 2, a diferencia de lo que
ocurre con el Estado de sitio, el articulo 155CE no esta desarrollado por ninguna ley
organica.

En cuanto a los efectos, el articulo 155, la constitucion no se pronuncia de una
manera taxativa y concreta sino que deja la cuestion un tanto abierta®® .

Calificacion de los hechos ocurridos en Ourense:

En orden a calificar los hechos haremos un breve analisis a los delitos de rebelion
y sedicion.

Delito de rebelion:

Tiene su encuadre dentro del art. 472 CP que lo define como un alzamiento
publico y con violencia para conseguir una serie de fines tales como derogar, suspender
o modificar la Constitucion o declarar la independencia de una parte del territorio
nacional.

El bien juridico protegido que podemos deducir de la posicion que le otorga el
Caodigo Penal en el Titulo XXI: Delitos contra la Constitucion, es la estabilidad politica
del pais.

El sujeto activo puede ser cualquiera, tanto civil como militar pero debe
ser necesariamente plurisubjetivo de convergencia pues para que la conducta, el
alzamiento publico y violento, resulte idénea se requiere una pluralidad de personas
minimamente organizadas para conseguir el objetivo comtin.?

Se trata de un delito de mera actividad y consumacion anticipada, por tanto no
necesario que se produzca ningun resultado para que se perfeccione, ya que se consuma
por el simple hecho de la ocurrencia de un alzamiento violento y publico.

Delito de sedicion:

Recogido en el art.545 CP, Titulo XXII: Delitos contra el orden pudblico, es tal
como la define el Tribunal Supremo “una rebelion en pequeno, caracterizada por la
menor entidad de los fines ilicitos perseguidos”?. Igualmente en esta misma sentencia
el Tribunal pone de manifiesto la diferencia que puede existir entre este tipo y el de
rebelién “La unica diferencia entre ambos es cuantitativa: la rebelion tiende a atacar el
normal desenvolvimiento de las funciones primarias de legislar y gobernar mientras que
la sedicion tiende a atacar las secundarias de administrar y juzgar.”

2BACIGALUPO SAGESSE. M. Comentario al articulo 155 Diciembre 2003 Actualizado por CODES
MARIA.J http://www.congreso.es/consti/constitucion/indice/sinopsis/sinopsis.jsp?art=155&tipo=2

21 Recientemente el Tribunal Constitucional ha admitido a tramite una demanda que posiblemente ayude
concretar hasta qué punto el Gobierno puede, al amparo del articulo 155 de la Constitucién, limitar la
autonomia gubernativa y legislativa de una Comunidad Auténoma: “Una vez que el Gobierno llega a la
conclusion de que concurren los requisitos materiales, (...), la Constitucion le faculta para adoptar las
medidas necesarias para obligar a la Comunidad Auténoma correspondiente al cumplimiento forzoso de
sus obligaciones o para la proteccion del interés general (...).”

22 Auto Penal Audiencia Nacional, Juzgados Centrales de Instruccion, Seccion 3, Rec 130/2015 de 21 de
Diciembre de 2015 [ECLI: ES:AN:2015:242A].

23 STS, Sala 22, de lo penal, 3 de julio1991 (Tol 455704).
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También el TS en otra sentencia, esta del 10 de octubre de 1980 enumera en una
larga lista, los requisitos que se necesitan para que se produzca este delito, a saber: a)
alzamiento dirigido contra el orden juridico establecido, que ha de ser publico,
desordenado o en tropel; b) que pretenda conseguir sus fines de un modo violento e
ilicito; ¢) el niUmero de personas que ha de participar debe de ser plural; d) el sujeto
pasivo puede ser muy variado, desde el Estado hasta las clases sociales y por Gltimo e)
la finalidad perseguida no tiene porqué ser exigida explicitamente.?*

Debemos precisar ahora, algunos de los términos utilizados por el TS para acotar
las conductas que podrian ser calificadas dentro de este tipo. En cuanto a la exigencia de
que sea un “alzamiento tumultuario”, podriamos entender a falta de una descripcion
juridica mas detallada, que se trataria de un alboroto producido por la muchedumbre
sin embargo no se puede especificar el nimero de personas que debe componer dicha
muchedumbre.

Dado que el bien juridico protegido, tal como indica el Titulo XXII del CP es el
orden pubico, y no existe un concreto titular del mismo, se entiende que debe de ser el
Estado puesto que es el garante del nombrado orden.

Por tanto, estudiados ambos tipos y en base a los hechos ocurridos (un
enfrentamiento entre la policia autondmica y el ejército) solo constituirian delitos de
sedicion o rebelion si persiguieran los fines arriba descritos. Para el primer caso el
entorpecimiento del normal funcionamiento del Estado y para el segundo la destruccion
del mismo, dado que la persecucion de esos fines no queda acreditada los hechos no
serian subsumibles en dichos tipos.

2.3.2. Aprobacion de la ley de amnistia:

La amnistia es una manifestacion de derecho de gracia que carece de una
regulacion concreta y desarrollo normativo. Aparece unicamente en dos puntos dentro
del ordenamiento juridico, el art. 666.4 LECrim, que la reconoce como articulo de
previo pronunciamiento?® y el art 66.i) CE dentro del derecho de gracia.

En cuanto a los efectos, la amnistia extingue no solo la pena sino el delito mismo,
afecta a una pluralidad de personas, se establece por ley y en ella se habra de prever cual
sera su alcance civil. Por tanto no solo exculpa, sino que, mas aun, puede eliminar de
raiz el acto sobre el que se proyecta la inculpacion o la norma de la que la inculpacién
resulta.

La amnistia supondria, pues la extincion de toda responsabilidad penal por el
hecho amnistiado, como si no hubiere existido nunca, por lo que desaparecerian también
los antecedentes penales.?’

24 STS, Sala de lo Penal, Seccion 1, de 10 de Octubre de 1980 (Tol 2306673).
2 Vid http://dle.rae.es/srv/search?m=30&w=tumultuario .

% STS N° 222/2002 SALA 22,de lo penal, 15 de mayo 2002: “serie de instituciones heterogéneas entre si
que (...) constituyen formas excepcionales de finalizar el proceso, en contraposicion con el dictado de la
sentencia subsiguiente al Plenario que seria su finalizacion normal”

27 REQUEJO JUAN.L p.p 82, 83 y 84. Amnistia e indulto en el constitucionalismo histérico espafiol
Historia Constitucional (revista electronica), n. 2, 2001. http://hc.rediris.es/02/index.html (fecha de
consulta 15-6-2018)
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TERCERA CUESTION:

3. En el marco de la operacién “a purga do pobo”, analice la validez juridica de las
detenciones, asi como las consecuencias penales del ejercicio de las mismas para los
responsables de dicha operacién. Califique la situacion juridica de las personas
que habrian sido detenidas en contra de su voluntad en el marco de esta operacion.

3.1. La detencion:
3.1.1. La detencion como medida cautelar personal:
Concepto y modalidades:

La detencion como medida cautelar tiene su fundamento legal en los arts. 489 a
501 de la LECrim y consiste en la privacion de libertad de un sujeto durante un breve
periodo de tiempo con el fin de poner al detenido a disposicion judicial.

Existen 3 modalidades diferentes de detencién regulados en los arts. 490 a 492 de
la LECrim:

a. Detencion por particulares: se trata de una facultad que asiste a cualquier
persona para privar de libertad a otra si concurre alguno de los supuestos del art.
490 LECrim que se pueden resumir en dos, en caso de delito flagrante y en caso
de fuga o rebeldia del detenido, preso o condenado.

b. Detencién policial: se trata de la obligacién que recae sobre la Autoridad o
sobre el agente de la Policia Judicial, de detener a todos aquellos sujetos y en las
situaciones previstas en el art. 492 LECrim.

c. Detencion ordenada por el Ministerio Fiscal: conforme el art. 5.2 EOMF para
los supuestos en que pueda practicar diligencias de investigacion.

Las notas caracteristicas de la detencion como medida precautelar son:

1) Instrumentalidad: depende de la existencia de una causa penal que puede ser
presente o futura.

2) Provisionalidad: susceptible de cambios y variaciones desde el momento en el
que es acordada.

3) Temporalidad: tiene una duracién breve y determinada.

4) Jurisdiccionalidad: debe ser autorizada por un juez de instruccion si bien esta
regla tiene excepciones desde el momento en el que se le permite a un particular
llevar a cabo una detencidn siempre, eso si, con la observancia de los requisitos
legales dispuestos para ello.

Duracion de la detencion:

Existen diversas previsiones en lo que a plazos se refiere dependiendo del tipo de
detencion de la que se trata y el sujeto activo que la lleve a cabo.

El art. 520.1 de la LECrim dispone “La detencion preventiva no podra durar mas
del tiempo estrictamente necesario para la realizacion de las averiguaciones tendentes
al esclarecimiento de los hechos”. El art. 496 del mismo cuerpo legal prevé un limite de
24 horas y como tope maximo la Constitucion establece 72 horas en su art. 17.2.

Hasta aqui la aproximacion y contextualizacion de la privacion de libertad con
cobertura legal. Entramos ahora en el estudio del delito de detencion ilegal.
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3.1.2. Tipos de detencion:
Delito de detencidn ilegal:

Concepto y regulacion legal:

El delito de detencion ilegal esta contenido dentro del Titulo VI del CP “Delitos
contra la libertad” Capitulo I “De las detenciones ilegales y secuestros” articulos del
163 al 168 reservando el art. 163.1° para el tipo basico.

El bien juridico protegido por el delito de detenciones ilegales es la libertad
ambulatoria definida por CORDOBA RODA como la capacidad del hombre de fijar por
si mismo su situacién en el espacio fisico y la libertad entendida en su sentido juridico:
La libertad que reconoce el ordenamiento juridico, como base del sistema politico en
torno al cual se organiza el Estado (...) se concreta en una seric de derecho
fundamentales que no son sino proyecciones concretas de una idea de libertad genérica
en un momento determinado (...)?® en palabras de POLAINO NAVARRETE.

Detencion ilegal de particular. Tipos:

Tipo basico: Regulacion legal: Contemplado tal como dijimos mas arriba en el art.
163. 1° CP que cubre aquella conducta punible en la que un particular encierra o detiene
a otro privandole de su libertad, lleva aparejada una pena de prision de hasta seis afios.
Tal como ha indicado la jurisprudencia “supone la privacion de la libre deambulacion,
ya se tiene a la persona dentro de los limites espaciales del largo, ancho y alto”?® . Se
consuma desde el momento en el que se priva de libertad al sujeto, dice la
jurisprudencia que es un delito de consumacion instantanea

Tipo privilegiado: Contemplado en el art 163.2° rebaja la pena en caso de
liberacion temprana del detenido. En opinion de la jurisprudencia la rebaja esta
fundamentada en el arrepentimiento espontaneo que requiere la concurrencia de dos
requisitos: que se libere a los detenidos dentro de los tres dias de su detencidn y que se
haga por voluntad del culpable 3!

Tipo cualificado: Recogido en el art 163.3° se trata de una agravacion que tiene
lugar por lo prolongado de la detencion. El tiempo a computar empieza a contarse desde
el momento mismo en el que se hubiera producido la consumacion del delito.

Tipo privilegiado, excesos en la detencion practicada por un particular: Del art.
163.4°, para los casos que es un particular el que realiza la detencién, fuera de los casos
permitidos por la. De una interpretacion a sensu contrario podemos extraer que Si
concurren supuestos habilitantes para detener, la conducta sera atipica.®? Este precepto
debe de ser puesto en relacion con los art. 490 y 496 LECrim®3,

28 MORILLAS CUEVAS.L. Sistema de derecho penal parte especial. 22 Ed. Dykinson, S.L, Madrid,
2017 p.133.

29 SSTS 13 de febrero de 1991 / 20 de enero de 2009

30 STS 27 de diciembre de 2004 (Tol 654826)

31 GONZALEZ CUSSAC J.L .Derecho penal parte especial.5? Ed, Tirant lo Blanch. Madrid p 139

32 GONZALEZ CUSSAC J.L .Derecho penal parte especial. op., cit p 139.

33 Articulo 490: Cualquier persona puede detener: 1.° Al que intentare cometer un delito en el momento
de ir a cometerlo.2.° Al delincuente in fraganti.3.° Al que se fugare del establecimiento penal en que se
halle extinguiendo condena.4.° Al que se fugare de la cércel en que estuviere esperando su traslacion al
establecimiento penal o lugar en que deba cumplir la condena que se le hubiese impuesto por sentencia
firme.5.° Al que se fugare al ser conducido al establecimiento o lugar mencionado en el ndmero
anterior.6.° Al que se fugare estando detenido o preso por causa pendiente.7.° Al procesado o condenado
que estuviere en rebeldia.
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Tipo cualificado. Secuestro condicional: Del art. 164CP: regula los casos de
secuestro de una persona y se exige alguna condicidn para su puesta en libertad.

Tiene su origen en la “ley antiterrorista” * y actualmente basta con pedir cualquier
condicion, que por lo general suele consistir en una cantidad de dinero, aunque no se
exige que la condicion beneficie al sujeto activo del delito. Basta con que haya una
conexion entre su solicitud y la libertad del sujeto pasivo.

Tipo cualificado por simular ejercicio de funcién puablica o por especiales
circunstancias de la victima: Del art. 165 CP: pena la simulacién de autoridad o que la
victima fuera menor de edad, persona con discapacidad o funcionario en publico en el
ejercicio de sus funciones. La primera cualificacién, simulacion de autoridad publica, se
basa en que mediante dicha simulacion aumenta la facilidad comisiva asi como la
posible impunidad del delito. En el segundo caso la agravacion se hace en funcion de
quien ocupa la posicidn de sujeto pasivo, se produce si es un menor de edad (menos de
18 afios) o si es un funcionario publico en el ejercicio de sus funciones

Tipo cualificado por privacion de libertad indefinida: Del art. 166 CP modificado
por la LO 1/2015, consta de dos apartados siendo el primero el destinado para regular la
conducta basica, art. 166.1 CP que conlleva una pena de prision de veinte afios .

Para tratar de entender la altisima pena fruto de la Gltima reforma habria que
buscarle justificacion en un sistema penal progresivo que aumenta la pena en funcion
del tiempo que dure la detencion ilegal o podria tratarse de una politica criminal
expresiva del populismo punitivo, sustentada en la severidad extrema y la disminucién
de las garantias procesales %

El segundo, llamado el tipo hiperagravado cuyo fundamento reside en el proposito
del autor del delito esta recogido en el art. 166. 2 CP, cuando la victima sea menor de
edad o tenga alguna discapacidad o que el autor tuviera la intencién de atentar contra la
libertad o la indemnidad sexual de la victima, la pena es de hasta un tope de 25 afios es
caso de secuestro.

Tipo cualificado por especiales caracteristicas del sujeto activo y de las
condiciones. Este precepto ha sufrido modificaciones por la LO 5/2015 a raiz de las
recomendaciones hechas por organismos internacionales.

El sujeto activo debe ser autoridad o funcionario a tenor del art. 167.1 Asi, el
ordenamiento juridico vincula de forma especial el ejercicio de la labor publica con la
defensa de la libertad, casi identificandola con la labor de garante®®. Parece claro, pues
que la posicion de sujeto activo solo puede ser ocupada por la autoridad y funcionario
publico en atencion al art. 24 CP.

Condiciones: desaparicion forzada, del art. 167.2 CP: castiga de la misma forma a:
los sujetos reconocidos en los siguientes apartados:

Avrticulo 496: “El particular, Autoridad o agente de Policia judicial que detuviere a una persona en virtud
de lo dispuesto en los precedentes articulos, deberd ponerla en libertad o entregarla al Juez mas proximo
al lugar en que hubiere hecho la detencion dentro de las veinticuatro horas siguientes al acto de la misma.
Si demorare la entrega, incurrird en la responsabilidad que establece el Cddigo Penal, si la dilacién
hubiere excedido de veinticuatro horas.”

34 Ley 82/1978 de 28 de diciembre, de modificacion del Codigo Penal en materia de terrorismo.

35 GONZALEZ CUSSAC J.L .Derecho penal parte especial. cit., p 232

3% STC 155/2002 y STC 14 de abril 2005 (Tol 648789)

22



a) El funcionario publico o autoridad que, mediando o no causa por delito,
acuerde, la privacion de libertad de cualquiera y que no reconozca u oculte su paradero.
Que se trate de un funcionario convierte al delito en especial®’

b) El particular que hubiera llevado a cabo los hechos con la autorizacion, el
apoyo o la aquiescencia del Estado o de sus autoridades. Podemos entender entonces
que lo que sanciona el precepto es la intervencidn estatal en la detencion ilegal.

c) Pena de inhabilitacion absoluta: del 163.3 CP introducido por la reforma de
2015 contiene una pena de 8 a 12 afios aplicables a los apartados anteriores.

3.1.3. Delitos contra la comunidad internacional:

Delito de lesa humanidad y delito de genocidio:

Introduccién:

Tiene el encuadre legal dentro de ordenamiento espafiol en el Codigo Penal, en el
Titulo XXIV Delitos contra la Comunidad Internacional arts. 606 y 607. Hablamos de
delitos que engloban conductas por supuesto delictivas pero que ademas conllevan unas

consecuencias tan lesivas que no solo ponen en peligro la estructura social de un Estado
sino que afectan a todo el conjunto de la humanidad®®

Se consideran delitos dentro de este tipo los que el Estatuto de Roma del 17 de
julio de 1998 por el que se crea la Corte Penal Internacional, nombra en su art. 5:

a) El crimen de genocidio.

b) Los crimenes de lesa humanidad.
c) Los crimenes de guerra.

d) El crimen de agresion.

En este trabajo nos vamos a limitar a estudiar los delitos de lesa humanidad y
genocidio por ser los que se acercan mas a lo ocurrido en nuestro supuesto. Como
apunte cabe decir que ambos son delitos que no prescriben.®

Delito de genocidio:

Aunque en realidad es un delito contra la humanidad, el Tribunal de Naremberg le
otorgd cierta autonomia por su vital trascendencia, especialmente en aquella época
cuando acababa de finalizar la Segunda Guerra Mundial. #°

Supone un conjunto de acciones encaminadas a destruir un grupo humano por sus
caracteristicas idiosincrasicas que mas le identifican, tradicionalmente reflejadas en su
origen racial, étnico, nacional o religioso.

El bien juridico protegido va a ser, por tanto, no solo los derechos individuales de
cada una de estas personas sino la existencia del grupo que las retine*!. Alicia Gil Gil

37 MARTIN GOMEZ. V, Tesis de los Delitos Especiales, Universitat de Barcelona, 2003, p. 3: Delito
especial es aquel que requiere, para poder ser autor, una especifica cualificacion en el agente.

38 GONZALEZ CUSSAC. J.L Derecho Penal Parte Especial. Ed 5% Tirant lo Blanch, Valencia, 2016.pp
789-791.

39 Articulo 135 CP: 3. Los delitos de lesa humanidad y de genocidio (...), no prescribirdn en ning(in caso.
4 SANCHEZ REVERTE. R Referencia al crimen de genocidio, Revista de Estudios Juridicos n° 16/2016
ISSN-e 2340-5066. Universidad de Jaén pp 4-6.
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sefiala que lo protegido por el tipo de genocidio es la existencia de determinados grupos
humanos ya que se trataria de un bien juridico supra individual cuyo titular no seria
nunca la persona fisica sino el grupo como colectividad®?.

Se clasifica como un delito doloso, ya que lo que lo caracteriza es el animo
existente de hacer desaparecer a un grupo de personas.

En nuestro ordenamiento viene previsto en el art. 607 CP que adopta la tipificacion
hecha en el Convenio internacional para la prevencion y sancién del delito de genocidio
de 9 de diciembre 1948, aprobado tras la finalizacion de la Segunda Guerra Mundial.

El 607CP dispone una serie de conductas que seran consideradas genocidio si
fueran cometidas con la intencion antes mencionada, de hacer desaparecer a un grupo
humano, no obstante, la amplitud con que se describen las conductas tipicas exige una
necesaria interpretacion restrictiva, de modo que siempre quede claro el propdésito de
destruccion total o parcial del grupo®.

Delito de lesa humanidad:

Recogido en el art. 607 CP lo define como la realizacion de una serie actos muy
graves, tipificados en el apartado segundo y que constituye un ataque generalizado
contra la poblacidn civil o una parte de ella*.

El tipo objetivo esta compuesto por dos elementos: de un lado la comision de
delito comunes y de otro que sean realizados como parte de un ataque generalizado y
sistematico contra la poblacion civil®. Asi pues se diferencia del delito de genocidio en
el bien juridico protegido que pasa a ser aqui, el respeto a las formas de convivencia de
la sociedad civil frente a camparias de agresion, discriminacion y hostigamiento de otros
grupos organizados y con cierta estructura de poder?®.

Las acciones que configuran este delito aparecen en el art. 607.2CP y son:
violacion, lesiones, traslado forzoso, forzar el embarazo a mujer con intencién de
modificar la composicién étnica de la poblacion, desaparicion y detencidén forzosa,
torturas o prostitucion y esclavitud®’.

41 GONZALEZ CUSSAC. J.L Derecho Penal Parte Especial, cit., p. 792

42 GIL GIL. A. Los crimenes contra la humanidad en la Corte Penal internacional. Revista de Derecho
Penal. Delitos contra las personas. 2003.

43 \VAZQUEZ IRUZUBIETA, C. https://app.vlex.com/#vid/delitos-genocidio-583524710 pp 1103-1105.

4 El articulo 7.2 a) del Estatuto de Roma define tal concepto de la siguiente manera: "Por atague contra
una poblacion civil se entendera una linea de conducta que implique la comision mdltiple de actos
mencionados en el parrafo 1 contra una poblacion civil, de conformidad con la politica de un Estado o de
una organizacion de cometer ese ataque o para promover esa politica".

4 GOMEZ BENITEZ, J. M.: "Elementos comunes de los crimenes contra la humanidad en el Estatuto de
la Corte Penal Internacional y necesaria tipificacion de estos crimenes en el Derecho Penal espafiol”,
en Cuadernos de Derecho Judicial, Escuela Judicial del Consejo General del Poder Judicial, El Derecho
Penal Internacional, 2001, pp. 19-20.

46 GARCIA SANCHEZ.B Los crimenes de lesa humanidad: una nueva modalidad delictiva en el cddigo
penal de 1995. Pp 33-76 https://app.vlex.com/#vid/crimenes-lesa-humanidad-modalidad-delictiva-
323908 [fecha de consulta 19-06-2018]

47 «por esclavitud se entendera la situacion de la persona sobre la que otro ejerce, incluso de hecho, todos
o0 algunos de los atributos del derecho de propiedad, como comprarla, venderla, prestarla o darla en
trueque. A los efectos de este articulo, se entiende por tortura el sometimiento de la persona a
sufrimientos fisicos o psiquicos.”
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En Espafia la Audiencia Nacional, basandose en el principio de justicia universal
enjuicid el caso Scilingo en 2005 por los hechos ocurridos durante “la lucha contra la
subversion” calificandolos de lesa humanidad®e.

Delito de terrorismo:

Recogido en el art. 573CP en el que enumera una serie de conductas tipicas que
seran consideradas actos de terrorismo si se llevaran a cabo con la finalidad expuesta en
el propio articulo: subvertir el orden constitucional o desestabilizar gravemente el
funcionamiento de las instituciones politicas, alterar gravemente la paz publica,
desestabilizar gravemente el funcionamiento de una organizacion internacional o
provocar un estado de terror en la poblacion o en parte de ella.

Es una redaccion hecha de acuerdo a la Directiva (UE) 2017/541 del Parlamento
Europeo y del Consejo de 15 de marzo de 2017 relativa a la lucha contra el terrorismo,
que es su articulo 3 que contiene una enumeracion bastante exhaustiva, Es una lista de
diez delitos clasificados de a) a la j), que de realizarse con el fin que dispone el apartado
segundo del mismo articulo, se considerarian terrorismo*®.

Es la misma directiva pero en su art. 2 la que ofrece una concreta definicion de
grupo terrorista “como toda organizacion estructurada de mas de dos personas
establecida por cierto periodo de tiempo, que actia de manera concertada con el fin de
cometer delitos de terrorismo; entendiéndose por «organizacion estructurada»: una
organizacion no formada fortuitamente para la comision inmediata de un delito y en el

48 La Sentencia de la Audiencia Nacional de 19 de abril, nim. 16/2005 La Sala de lo Penal de la
Audiencia Nacional espafiola califico los hechos cometidos como constitutivos de un delito de lesa
humanidad del art. 607 bis) C.P con la causacion de muerte de treinta personas, detencidn ilegal y tortura.
Se aprecio la produccion de un Unico delito de lesa humanidad pero con el resultado de treinta muertes
con alevosia (art. 139 CP). Un delito de detencion ilegal en el que intervino personalmente el acusado, y
otro de torturas, referidas a aquella en las que quiso estar presente. EI nimero de victimas se sitla en
torno a las 30.000.

4 1. Los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para garantizar que los siguientes actos
intencionados, tipificados como delitos con arreglo al Derecho nacional, que, por su naturaleza o
contexto, pueden perjudicar gravemente a un pais 0 a una organizacion internacional, se tipifiquen como
delitos de terrorismo cuando se cometan con uno de los fines enumerados en el apartado 2: a) atentados
contra la vida de una persona que puedan tener resultado de muerte; b) atentados contra la integridad
fisica de una persona; c¢) el secuestro o la toma de rehenes; d) destrucciones masivas de instalaciones
estatales o publicas, sistemas de transporte, infraestructuras, sistemas informaticos incluidos, plataformas
fijas emplazadas en la plataforma continental, lugares publicos o propiedades privadas, que puedan poner
en peligro vidas humanas o producir un gran perjuicio econdmico; e) el apoderamiento ilicito de
aeronaves y de buques o de otros medios de transporte colectivo o de mercancias; f) la fabricacién,
tenencia, adquisicion, transporte, suministro o utilizaciéon de explosivos o armas de fuego, armas
quimicas, bioldgicas, radiolégicas o nucleares inclusive, asi como la investigacién y el desarrollo de
armas quimicas, bioldgicas, radiologicas o nucleares; g) la liberacion de sustancias peligrosas, o la
provocacion de incendios, inundaciones o explosiones cuyo efecto sea poner en peligro vidas humanas; h)
la perturbacién o interrupcion del suministro de agua, electricidad u otro recurso natural basico cuyo
efecto sea poner en peligro vidas humanas; i) la interferencia ilegal en los sistemas de informacion a tenor
del articulo 4 de la Directiva 2013/40/UE del Parlamento Europeo y del Consejo (1), en los casos en los
que sea de aplicacion su articulo 9, apartado 3 o apartado 4, letras b) o c¢), y la interferencia ilegal en los
datos a tenor de su articulo 5, en los casos en los que sea de aplicacion su articulo 9, apartado 4, letra c); j)
la amenaza de cometer cualquiera de los actos enumerados en las letras a) a i). 2. Los fines a que se
refiere el apartado 1 son los siguientes: a) intimidar gravemente a una poblacién; b) obligar
indebidamente a los poderes publicos o a una organizacion internacional a realizar un acto o a abstenerse
de hacerlo; c) desestabilizar gravemente o destruir las estructuras politicas, constitucionales, econdmicas
o sociales fundamentales de un pais o de una organizacion internacional.
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que no necesariamente se ha asignado a sus miembros funciones formalmente definidas
ni hay continuidad en la condicion de miembro o una estructura desarrollada”. Me
parecen tremendamente Util la fijacion que hace la propia definicion sobre lo que debe
entenderse por “organizacion estructurada”, la conformada por un minimo de dos
personas y no formada de forma espontanea.

3.1.3. Conclusion y respuesta al caso:

En nuestro supuesto son detenidas y parece que torturadas casi 500 personas “no
nacionales”, en un marco social de lucha por la independencia de Galicia, en medio de
fuertes trifulcas politicas y sociales, se desconoce el autor de dichas detenciones aunque
sabemos que colabora el grupo por independencia TerraLibre. Asi las cosas, la conducta
parece subsumible tanto en el delito de terrorismo como el de lesa humanidad, ambos
expuestos en el parrafo anterior.

Lo controvertido del caso es determinar qué tipo se ajusta mas a los hechos que se
nos describen, para ello vamos a estudiar su conducta tipica y su finalidad.

Los “no nacionales” fueron detenidos y torturados, ambas son conductas que
incurren en delitos contra la libertad y contra la integridad fisica y moral, dado el
contexto en el que fueron hechos se da a entender que la finalidad podria ser subvertir el
orden constitucional o provocar un estado de terror en una parte de la poblacion, en este
caso los ciudadanos no gallegos residentes en Galicia. Si damos estas afirmaciones por
buenas, los responsables tendrian que responder por un delito de terrorismo.

De otro lado tenemos los delitos de lesa humanidad o el de genocidio, descartaria
este ultimo porque requiere que la finalidad de la conducta sea la exterminacion del
grupo de personas y en nuestro caso desconocemos el paradero de algunas, lo que no
quiere decir que se les haya dado muerte y otras han aparecido con signos de tortura
pero no se ve de forma clara el afan de exterminio.

Podria ser quizas, subsumible en un delito de lesa humanidad, que requiere que la
conducta sea la misma que en el genocidio, ya explicada en los parrafos superiores pero
como parte de un ataque generalizado o sistematico contra la poblacion civil o contra
una parte de ella y contiene una prevision para el caso de que se torture a los miembros
en el 607.22.8°, cosa que si que pasa en el supuesto. También seria posible encajar los
hechos que nos ocupan en este tipo.

El caso se resolveria una vez conocida la finalidad con la que se realizan las
detenciones. Si fueran con el objeto de desestabilizar al Gobierno o cambiar el orden
constitucional seria un delito de terrorismo.

Si se hicieron para la persecucion de los “no nacionales” por motivos politicos, se
trataria de un delito de lesa humanidad, castigado con pena de 4 a 8 afios de prision a
tenor del 607.2.8° y la pena superior si se cometen sobre menores de edad para el caso
de torturas y hasta pena de prision permanente revisable si causaren la muerte de alguno
de los detenidos: 607.2.1°

Para el caso de terrorismo el art. 573 bis 1. 42 se contempla penas de prision de
entre 10 y 15 afios a los que causen lesiones, detengan ilegalmente, amenacen o
coaccionen.
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CUARTA CUESTION:

4. Analice la ley de referéndum gallego, asi como la independencia de la
Comunidad Auténoma desde una perspectiva constitucional. Realice un andlisis
comparado con la normativa vigente en otros Estados. ¢Seria vélida la
proclamacién de que Galicia seguiria formando parte de las OOIl de las que
formaba parte Espafia con anterioridad? Respecto a la respuesta de Espafa ¢Es
correcta la aplicacion del articulo 155 de la CE?

4.1. Analice la ley de referéndum gallego, asi como la independencia de la
Comunidad Auténoma desde una perspectiva constitucional.

4.1.1. Referéndum
Concepciodn y prevision legal:

La rae lo define como un procedimiento por el que se someten al voto popular
leyes o decisiones politicas con caracter decisorio o consultivo.

El Tribunal Constitucional por su parte la define como un instrumento de
participacion directa y politica; mas en concreto, es una especie del género "consulta
popular” con la que no se recaba la opinidn de cualquier colectivo sobre cualesquiera
asuntos de interés publico a través de cualesquiera procedimientos, sino aquella consulta
cuyo objeto se refiere estrictamente al parecer del cuerpo electoral respecto de asuntos
publicos propios del articulo 23 de la Constitucion, y que se sustancia a traves del
correspondiente proceso electoral®.

En la misma sentencia establece los requisitos procedimentales para que una
consulta tenga la consideracién de referendum: (1) que el sujeto consultado sea el
cuerpo electoral entendido como todos los ciudadanos; (2) que se conforme y se
exteriorice como un procedimiento electoral; y (3) que cuente con garantias
jurisdiccionales especificas. Y asi aparece expresamente recogido en el art. 92 CE.

El desarrollo legislativo del precepto se encuentra en la Ley Organica 2/1980 del
18 de enero, dedicada a regular las distintas modalidades de referéndum.

También en la sentencia 103/2008 de 11 de septiembre se pronuncia el alto
tribunal sobre la naturaleza de esta ley expresando que es la llamada por el art. 92.3 CE
para regular las condiciones y el procedimiento de las distintas modalidades de
referéndum previstas en la Constitucion®?, siendo ademas la UGnica Ley
constitucionalmente adecuada para el cumplimiento de otra reserva, afadida a la
competencial del art. 149.1.32% CE: la genérica del art. 81 CE para el desarrollo de los
derechos fundamentales, en este caso el derecho de participacion politica reconocido en
el art. 23 CE %3,

Es interesante para nuestro caso, la restriccion que el art. 4 dispone, por la cual se
suspende la celebracion de un referéndum en cualquiera de sus modalidades, durante la
vigencia del estado de sitio 0 excepcion en alguno de los territorios en los que se realiza
la consulta.

50 STC 103/2008, de 11 de septiembre de 2008. FJ 2 (ECLI:ES:TC:1008:103).

51 http://revista-estudios.revistas.deusto.es/article/view/187/308 [ Fecha de consulta 7-6-2018]

52 STC 103/2008 de 11 de septiembre FJ 2. Recurso de inconstitucionalidad: N° 5707-2008.
S8GUTIERREZ VICEN. C, Comentario al articulo 92, Diciembre 2003, actualizado por GONZALEZ
ESCUDERO.A en enero de 2011. Disponible en:
http://www.congreso.es/consti/constitucion/indice/sinopsis/sinopsis.jsp?art=92&tipo=2 [Fecha de
consulta 7-6-2018]
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Prohibe igualmente que se realice en los 90 dias siguientes al levantamiento de la
medida y establece que de estar ya convocado quedara suspendida su celebracion.

Procedimiento consultivo:

Autorizar la convocatoria de un referéndum es una competencia exclusiva del
Estado tal como lo dispone el art. 149.1. 32°. Una vez concedida la autorizacion,
procede la convocatoria que le corresponde al Rey mediante Real Decreto acordado en
Consejo de Ministros y refrendado por su Presidente.

El Real Decreto de convocatoria debe contener el texto integro de la decision
objeto de consulta; la pregunta o preguntas a que ha de responder el cuerpo electoral
convocado; y la fecha en que haya de celebrarse la votacion que debera producirse entre
los treinta y los ciento veinte dias posteriores a la publicacion del Decreto.

¢ Es delito la convocatoria de un referéndum sin autorizacion?

Lo fue en el 2003 al introducirse en el CP el art. 506 bis que castigaba con penas
de tres a cinco afios de prision e inhabilitacion a la autoridad que convocara procesos
electorales o consultas populares por via de referéndum. Pero la disposicion fue
recurrida y anulada en 2011.

Por tanto de acuerdo con lo dicho y en relacion al art 1.1 CP: “No sera castigada
ninguna accion ni omision que no esté prevista como delito por ley anterior a su
perpetracion”, la convocatoria de referendum no constituye delito alguno”

4.1.2. Independencia de una CCAA:

Dispone el art. 2 CE que “la Constitucion se fundamenta en la indisoluble unidad
de la nacion espafiola, patria comun e indivisible de todos los espafioles, y reconoce y
garantiza el derecho a la autonomia de las nacionalidades y regiones que la integran y la
solidaridad entre todas ellas”.

El constituyente opté por un Estado compuesto, dotado de una amplia
descentralizacion politica mediante el reconocimiento del derecho a la autonomia de sus
nacionalidades y regiones, lo que doctrinalmente se ha denominado "Estado
autonomico™. El ejercicio de este derecho se articula mediante la aprobacién de un
Estatuto de Autonomia, por los procedimientos previstos en el Titulo VIII.

En cuanto a la posibilidad de que se recoja en la Constitucion el derecho de
autodeterminacién de las CCAA y mediante una interpretacion a fortiori del art. 145.1
CE podemos deducir que si la Constitucion prohibe a las Comunidades federarse, ser
Estados dentro de otro Estado y conseguir con ello un alto grado de autonomia, con mas
razon prohibird que se independicen, ya que supondria llegar al grado maximo de
autonomia. No es por tanto una posibilidad valida.

4.1.3. Conclusion y respuesta al caso:

Tras estudiar los aspectos relativos a los referéndums y a la independencia de las
CCAA en Espafia parece claro que la secesion unilateral no tiene cabida en nuestra
Constitucién y asi lo deja patente el Tribunal Constitucional en su sentencia 114/2017
Recurso de inconstitucionalidad 4386-2017 interpuesto por el Presidente del Gobierno
respecto de la Ley del Parlamento de Catalufia 20/2017, de 8 de septiembre,
denominada «de transitoriedad juridica y fundacional de la Republica»>*. Mediante la
que pretendian proclamar la Repulblica de Catalufia.

% STC 114/2017 de 17 de octubre de 2017 (ECLI:ES:TC:2017:124)
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Tampoco es valida la Ley de referéndum ya que al disponer que solo pueden votar
los ciudadanos gallegos est& incumpliendo el art. 5 de la Ley Orgénica 2/1980, de 18 de
enero, sobre regulacion de las distintas modalidades de referéndum que exige la
participacion por sufragio universal. Y si bien es cierto que el art. 92 CE permite la
convocatoria de referéndums, para celebrarlo habria que solicitar su convocatoria al
Presidente del Gobierno por ser una competencia de reserva estatal o solicitar la
atribucion de la misma a la Comunidad Auténoma por via del 150.1CE.

Este procedimiento no fue respetado por el Presidente gallego por lo tanto carece
de validez.

4.2. ¢Seria vélida la proclamacion de que Galicia seguiria formando parte de las
OOl de las que formaba parte Espafia con anterioridad?

4.2.1. Derecho de secesion:
Definicion y prevision legal internacional:

Proceso politico por el que un territorio y sus habitantes se separan, 0 intentan
separarse, de un Estado, con la intencion de constituir una entidad estatal autonoma.>®

Regulacion internacional:

La primera norma internacional sobre libre determinacion fue la Resolucion 1514
de 1960 cuya importancia radica en que fue declarada con valor de derecho
consuetudinario, obligatorio y universal, por la Corte Internacional de Justicia. Y es el
propio texto el que impone un limite al derecho de autodeterminacion en su parrafo
sexto que es “Todo intento encaminado a quebrantar total o parcialmente la unidad
nacional y la integridad territorial de un pais es incompatible con los propdésitos y
principios de la Carta de la Naciones Unidas”. Asi pues la libre determinacion no es
una excusa para romper la unidad nacional actual de los Estados.

“Es la resolucion 2625,(...) norma central en Derecho Internacional para la Corte
Internacional de Justicia la que proclama de nuevo aquel limite: “Ninguna de las
disposiciones de los parrafos precedentes se entendera en el sentido de que autoriza o
fomenta cualquier accion encaminada a quebrantar o menospreciar, total o parcialmente,
la integridad territorial de Estados soberanos e independientes que (...) estén, por tanto,
dotados de un gobierno que represente a la totalidad del pueblo perteneciente al
territorio, sin distincién por motivo de raza, credo o color’®,

4.2.2. Normativa vigente en otros Estados:

Para que una region proclame su independencia necesita reunir unas condiciones
minimas: territorio, poblacion, soberania y ser reconocida por otros paises Yy
organizaciones internacionales.

En palabras de CARRILLO SALCEDO «el Derecho internacional contemporaneo
no reconoce este pretendido derecho a decidir unilateralmente la secesion» salvo en
Liechtenstein, Etiopia y San Cristobal y Nieves. Ha sido negada por los Tribunales
Supremos de paises tan descentralizados como Canada o Estados Unidos.®’

%5 http://www.eumed.net/diccionario/definicion.php?dic=3&def=478 [Fecha de consulta 12 de junio de
2018]

%6 http://aracelimangasmartin.com/derecho-internacional-fundamento-la-secesion-cataluna Autor: Araceli
Mangas Martin. [Fecha de consulta 13 de junio de 2018]

57 http://revistas.ucm.es/index.php/FORO/article/view/48151/45034. [Fecha de consulta 13 de junio de
2018].
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Hacemos una aproximacién para estudiar lo que disponen las Constituciones de
otros paises en relacion al tema que tratamos: las Constituciones de: Francia, Italia,
Alemania, Noruega, Suiza, Bulgaria, Lituania, Estonia, Brasil, Rusia, Pera y Corte
Suprema de Estados Unidos proclama la indivisibilidad de nacién y prohiben en su
articulado la posibilidad que alguno de sus territorios se independice®.

Experiencias previas de aplicacion del derecho de autodeterminacion:

La nocién de declaracion unilateral de independencia se introdujo formalmente en
el derecho internacional cuando Rodesia, la actual Zimbabue, se declaré independiente
del Reino Unido en 1965. Ni la corona britanica ni la ONU reconocieron la
independencia de la regidn hasta 1980. Pero hubo otras regiones que se sometieron a ese
proceso:

e Somalilandia se declar6 independiente de Somalia en 1991, después de una
guerra civil. Esta region de Africa posee una Constitucion propia, asi como un
gobierno elegido democraticamente seglin observadores internacionales, si bien
no es reconocida como Estado soberano por ningun pais.

e Tras la disolucion de la Union Sovietica en 1991, Georgia se convirtio en un
Estado independiente.

e En 2008, el Parlamento de Kosovo proclamd la independencia con respecto a
Serbia de forma unilateral. Actualmente, la comunidad internacional continda
dividida sobre el reconocimiento internacional de Kosovo: 111 paises, entre los
que no esta Espafia, reconocen oficialmente su independencia.>®

Quebec realizo dos referéndums hasta la fecha, el primero en 1980 y el segundo en
1995 en ambos gano el no aunque por un escaso margen de diferencia. Hubo un tercer
intento en 1998 pero Gobierno canadiense decidid someterlo a consulta de la Corte
Suprema que determiné en su sentencia que debia realizarse de manera pactada con el
Estado central lo cual impidié a los independentistas convocarlo por su cuenta®.

El caso mas reciente de referendum legal es el de Escocia en 2014 cuando tras un
acuerdo entre los Gobiernos escocés e inglés los ciudadanos convocados debian
responder con un si 0 un no a la pregunta“;Deberia Escocia ser un pais
independiente?” en este caso la respuesta ganadora fue la negativa.

4.2.3. ¢ Seguiria Galicia, formando parte de las OO 11 de las que formaba Espafia?
Sucesion de Estados:

Si las transformaciones sufridas por un Estado dan lugar a otro Estado se produce
lo que se Ilama sucesion de estados, expresion por la que cabe entender la sustitucién de
un Estado por otro en la responsabilidad de las relaciones internacionales de un
territorio. Asi lo dispone el art. 2.1 b) de la Convencidn de 1978 y posteriormente el art.
2 a) de la convencion de 1983.5

% Vid https://politica.elpais.com/politica/2017/09/16/actualidad/1505570870 834567.html.[Fecha de
consulta 13 de junio de 2018].

%Vid http://www.europapress.es/nacional/noticia-declaracion-unilateral-independencia-dui-dice-derecho-
internacional-20171004170022.html [ Fecha de consulta 16 de junio].

80 Supreme Court of Judgments, 1999-08-20, report [1998] 2 SCR 217.

61 SAENZ DE SANTA MARIA. P. A. Sistema de Derecho Internacional Publico, Ed 4° Civitas Thomson
Reuters, Navarra, 2016.

30


https://politica.elpais.com/politica/2017/09/16/actualidad/1505570870_834567.html
http://www.europapress.es/nacional/noticia-declaracion-unilateral-independencia-dui-dice-derecho-internacional-20171004170022.html
http://www.europapress.es/nacional/noticia-declaracion-unilateral-independencia-dui-dice-derecho-internacional-20171004170022.html

Existen cuatro categorias: Sucesion respecto de una parte del territorio; Estados de
reciente independencia; Unificacion y por ultimo la Separacion. La convencion de 1983
afiade una quinta categoria: la disolucién.

Sucesion de Estados en materia de tratados:

El articulado de la Convencion de 1978 no ofrece una regulacién univoca sino que
difiere en funcién del tipo de sucesion del que se trate.

Convencidn de Viena sobre el Derecho de los Tratados establece que:

= Sise trata de una declaracion unilateral de independencia, se debe garantizar
el principio de continuidad de los tratados internacionales, y por tanto, que
el pais del que una region busca separarse seguiria suscrito a los tratados
internacionales firmados, incluyendo la pertenencia a instituciones como la
ONU o la Unién Europea.

= En el supuesto de una declaracion unilateral de independencia que
contraviniera el derecho Internacional, la region que declara unilateralmente
su independencia no podria ser ni Estado miembro de pleno derecho ni
tampoco Estado observador de Naciones Unidas.

= Y fue en 2013 cuando la portavoz de la Comision Europea Pia Ahrenkilde,
afirmo que si un territorio de la Union Europea se independizara de un
Estado miembro, dejaria también de formar parte de la Union Europea: "Un
Estado independiente sera, por efecto de su independencia, un estado tercero
respecto a la Unidn Europea y los tratados no seran aplicables en su
territorio desde el dia de su independencia"®?.

4.2.4. Conclusion y respuesta:

En vista de lo estudiado, es una evidencia decir que ni en la CE ni en el derecho
internacional se recoge una declaracion unilateral de independencia en la que se le
respete, a la region que se quiere independizar unilateralmente, la situacion que ocupaba
en el ordenamiento internacional, el pais que pretende “abandonar”. Galicia seria
excluida de todas las organizaciones de las que forma parte Espafia y es dificil creer que
la comunidad internacional fuera a considerar nuestra nacion como Estado
independiente.

4.3 ¢ Es correcta la aplicacion del articulo 155 de la CE?
4.3.1. Art. 155 CE:

1. Si una Comunidad Auténoma no cumpliere las obligaciones que la Constitucion 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 Autonoma vy,
en el caso de no ser atendido, con la aprobacion por mayoria absoluta del Senado, podra
adoptar las medidas necesarias para obligar a aquélla al cumplimiento forzoso de dichas
obligaciones o para la proteccidon 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.

62 http://www.europapress.es/nacional/noticia-declaracion-unilateral-independencia-dui-dice-derecho-
internacional-20171004170022.html. [Fecha de consulta 11 de junio de 2018]
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El articulo mencionado contiene la prevision de una medida de control de la
actividad de las CCAA de carécter excepcional y que solo debe utilizarse en situaciones
igualmente excepcionales. La redaccion del precepto requiere que la Comunidad
Auténoma o bien no cumpla las obligaciones que la Constitucion u otras leyes le
imponen o bien que actle de forma que atente gravemente contra el interés general de
Espana.

Si concurren estos requisitos, el Gobierno podra adoptar las medidas necesarias
para obligar a la Comunidad Auténoma al cumplimiento forzoso de dichas obligaciones
0 para la proteccion del interés general. Es por tanto, un instrumento de caracter
coercitivo y que supone el control politico de las comunidades autbnomas por parte del
Estado.

La problematica que levanta la redaccién de este articulo es que no especifica qué
medidas se pueden o no adoptar sino que le otorga al Estado un excesivo margen de
actuacion al Gobierno que podré desde controlar las finanzas hasta ordenar la disolucion
del Parlamento autonémico.

Es obligatorio recordar que no es el Gobierno de forma unilateral el que puede
decidir la adopcién de la medida, sino que necesita la aprobacion de la misma por
mayoria absoluta del Senado.

En un articulo de 1999 de GIL ROBLES acerca de la finalidad del art. 155 CE,
sostuvo que "no es privar de su competencia a la Comunidad Autonoma, Sino
compelerle a que la utilice de acuerdo a la Constitucion y a las leyes"

4.3.2. Conclusion y respuesta al caso:

Dada la gravedad de los sucesos acontecidos en Galicia y que concurren las
circunstancias que ameritan la adopcién de este instrumento extremo, podriamos
contestar que si, la activacion del art 155 CP es correcta.

Sin embargo, y dado que en nuestro supuesto falta el tramite imperativo del
consenso, por mayoria absoluta, del Senado y por tanto el Gobierno no actiia de manera
legitimada.

QUINTA CUESTION:

5. Analice la condicion de asilado del ex presidente de la Xunta de Galicia, y los
procedimientos existentes para pedir su extradicion desde el punto de vista del
Derecho Internacional Privado.

5.1. Analice la condicion de asilado del ex presidente de la Xunta de Galicia
La competencia del Estado sobre sus nacionales en el extranjero:

El poder del Estado sobre sus nacionales se ejerce de forma plena mientras se
encuentren dentro de los limites de su territorio. Sin embargo, cuando dichos nacionales
se encuentran en el extranjero, no puede hacer ejecutar sus actos sobre los mismos sin el
consentimiento del Estado en el que se encuentren. Dicho lo cual, es frecuente que
entre los Estados se firmen acuerdos bilaterales o regionales, mediante los que procuran
que sus nacionales tengan un trato ventajoso, ya sea en cuestiones comerciales,
migratorias o de navegacion.

8 GIL ROBLE.J.M, pags 501-520. Articulo 155: El control extraordinario de las Comunidades
Autonomas, pp 501-520. Disponible en https://libros-revistas-derecho.vlex.es/vid/control-extraordinario-
comunidades-autonomas-339030 [Fecha de consulta 12 de junio de 2018].
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Normas aplicables a los extranjeros:

Es competencia exclusiva de los Estados regular los derechos y deberes de los
extranjeros en su territorio. Los extranjeros estan, en principio, sometidos al Derecho
interno del Estado en cuyo territorio se encuentran de forma ocasional o permanente,
deben obedecer por tanto las normas relativas al orden interno y las especiales normas
administrativas y econdémicas que regulen el régimen de los extranjeros en ese pais,
como pueden ser la obligacion de tener un pasaporte o las limitaciones para comprar
propiedades.

Sin embargo el Derecho Internacional impone una serie de limites a esta
competencia exclusiva:

=  Las derivadas de los tratados internacionales de los que el Estado en cuestion
sea parte.

=  “Standard minimum” internacional que supone la proteccién de los derechos
mas fundamentales de los seres humanos tales como, la vida, a no ser torturado
o el libre acceso a los Tribunales.

5.1.1. Asilo:
Introduccion:

El asilo como institucion juridica tiene una finalidad protectora del individuo que
ha podido ser victima de violaciones de derechos o, de aquél que puede llegar a serlo
por diferentes motivos. Los Estados adquieren un compromiso firme de dar acogida a
aquellas personas que lleguen a su territorio con temores fundados acerca de las
consecuencias que puedan sufrir en su pais de origen.%*

Tipos de asilo:

1. Asilo territorial: “aquella proteccion que un Estado presta en su territorio al
acoger en el mismo a determinadas personas que llegan a él perseguidas por
motivos politicos y cuya vida o libertad se encuentran en peligro en el Estado de
procedencia”®.

2. Asilo diplomatico: es un tipo de asilo sélo circunscrito al &mbito regional
latinoamericano, no se aplicaria a otros Estados que a los de dicha region y que,
ademas, sean parte de los tratados internacionales sobre la materia o resulten
obligados por la costumbre internacional.

3. Asilo neutral: es una modalidad de asilo territorial que es concedida en periodo
de guerra por un Estado neutral a miembros de Fuerzas Armadas de los Estados
beligerantes que buscan refugio en su territorio.

Prevision legal:

= Normativa internacional: todavia no cuenta con un tratado internacional, sin
embargo se regula a través de costumbres internacionales que, como sabemos,
constituyen una fuente de derecho internacional.

= Normativa regional: es la que surge del acuerdo voluntario entre diversos
Estados. Los més relevantes son:

8 PASTOR RIDRUEJO, J.A, Curso de Derecho Internacional Plblico y Organizaciones Internacionales,
192 Ed. Tecnos, Madrid, 2015, p 254.

65 DIEZ DE VELASCO VALLEJO, M.: Instituciones de Derecho Internacional Publico, 15 Ed., Tecnos,
Madrid, 2005, p. 606.
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= Asilo diplomético en la comunidad latinoamericana, basado en costumbre y
también en tratados internacionales.
= Laregulacion existente en el seno de la Union Europea.
= Normativa nacional: en Espafia lo recoge la Ley 12/2009, de 30 de octubre,
reguladora del derecho de asilo y de la proteccion subsidiaria.

5.2. Conclusion y respuesta al caso:

El asilo es una figura creada para los casos en los que un individuo haya visto violados
sus derechos o esté en peligro de que la violacion se produzca, sin embargo, en nuestro
caso no parece que el Presidente hay sido objeto de tales violaciones por lo que no
necesitaria ser asilado en ningin pais. Si se le llegara a encausar por lo sucedido en
Galicia su condicién seria de fugado de la justicia y no de asilado.

5.2 Procedimientos existentes para pedir la extradicion desde el punto de vista del
Derecho Internacional Privado.

Como apunte aclaratorio debo explicar que los procedimientos aqui descritos son los
contemplados dentro del ambito del Derecho Internacional Publico.

5.2.1. Extradicion.
Definicion y clases:

Es el procedimiento juridico mediante el cual, en el marco de la cooperacion
juridica internacional, un sujeto acusado o condenado por una conducta considerada
como delito porla ley de un Estado es detenida en otro Estado y este lo pone a
disposicion del primero para ser enjuiciado o para que cumpla la pena ya impuesta.®

Clases:

= Extradicion activa: desde la perspectiva del Estado requirente, se da cuando el
Juez o Tribunal competente que conoce de un procedimiento judicial penal,
solicita la extradicion.

= Extradicion pasiva: el Estado requerido analiza la peticion recibida.

Prevision legal:

= La Constitucion la recoge en el art. 13.3 segun el cual, “la extradicion solo se
concedera en cumplimiento de un Tratado o de una ley, atendiendo al principio
de reciprocidad, quedando excluidos de la extradicidén los delitos politicos, no
considerandose como tales los actos de terrorismo”
= La LECrim la regula en los arts. 824 y siguientes, la extradicion activa. Tiene
lugar, cuando es solicitada por el Estado espafiol a otro Estado. Solo puede ser
solicitada con respecto a, art. 826 LECrim:
= Espafioles que habiendo delinquido en Espafia se hayan refugiado en pais
extranjero.
= Espafioles que habiendo atentado en el extranjero contra la seguridad
exterior del Estado, se hubiesen refugiado en pais distinto de donde
delinquieron.
= De los extranjeros que debiendo ser juzgados en Espafia se hubiesen
refugiado en un pais que no sea el suyo.

56https://definicionlegal.blogspot.com/2012/03/la-extradicion-es-el-procedimiento.htmlI[Fecha de consulta
7 de junio de 2018].
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= El procedimiento para la extradicion pasiva lo recoge la Ley 4/1985, de 21 de
marzo. Se exige “que se trate de hechos para los que las leyes espafiolas y las del
Estado requirente, sefialen una pena o medida de seguridad cuya duracién no sea
inferior a un afio de privacion de libertad, o de cuatro meses de privacion de
libertad, si se trata del cumplimiento de una condena o medida de seguridad”.®’

Procedimiento:

1. Extradicién activa: solo podra solicitarla el gobierno, tras peticion de los jueces
o tribunales que estén conociendo el caso. Se solicita en forma de suplicatorio dirigido
al Ministerio de Justicia espafiol salvo que un Tratado internacional autorice una
peticion directa por parte del Juez que conoce de la causa. Dicho suplicatorio debe ir
acompafiado por testimonio en el que se inserte literalmente el auto de extradicion, el
informe o pretension del Ministerio Fiscal, y las diligencias del procedimiento que
permitan justificar la peticién de extradicion.®®

2. Extradicion pasiva: regulado en la Ley espafiola 4/1985, de 21 de marzo de
Extradicion Pasiva en su art. 2. Para que sea posible, es requisito indispensable que los
hechos constituyan un delito tanto en Espafia como en el pais requirente. El
procedimiento consta de 3 fases:

a. Fase gubernamental: solicitud de extradicion formulada por un
Estado requirente, por la via diplomatica, a través del Ministerio de
Asuntos Exteriores, o directamente por el Ministro de Justicia, al
Ministro de igual clase del Estado requerido. Esta prevista en los arts.
del 7 al 11 de la Ley 4/85.

b. Fase judicial: prevista en los arts. 12 a 18 de la Ley 4/85, en esta fase,
no se decide acerca de la hipotética culpabilidad o inocencia del
sujeto reclamado, ni se realiza un pronunciamiento condenatorio,
sino simplemente se verifica el cumplimiento de los requisitos y
garantias previstos en las normas para acordar la entrega del sujeto
afectado.

c. Fase de decision: se concreta a la actuacion del Gobierno decidiendo
la entrega fisica de la persona reclamada o a la denegacion de la
extradicién, una vez que se le ha comunicado el auto del Tribunal
declarando procedente la extradicion, art. 18 Ley 4/85. °°

5.2.2. Tratados:
Definicion:

El Decreto 801/1972, de 24 de marzo, sobre ordenacion de la actividad de la
Administracién del Estado en materia de Tratados Internacionales, es una disposicion ya
derogada en la actualidad pero que nos ofrece una definicién fiable de lo que es un

Tratado en su art. 2 a) “(...) Se entiende por «tratado internacional» el acuerdo regido
por el Derecho Internacional y celebrado por escrito entre Espafia y otro u otros

57 Articulo 2 de la Ley 4/1985 de 21 de marzo de procedimiento para la extradicion pasiva.

88 Articulo 832 LECrim.

89 https://www.whitmanabogados.com/cuantas-fases-tiene-el-procedimiento-de-extradicion/ [fecha de
consulta 12 de junio]
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Estados, o entre Espafia y un Organismo u Organismos internacionales de caracter
gubernamental, ya conste en un instrumento Unico o en dos 0 mas instrumentos conexos
y cualquiera que sea su denominacion particular.”

Elaboracion y adopcién:

= Fase de negociacion y adopcidn: es la mas larga, puede durar varios afos realizar
un texto definitivo que satisfaga a las partes. Durante esta fase deben
determinarse el objeto, fin y contenido del tratado, y también la redaccién del
mismo, sobre todo en los tratados entre estados que hablen lenguas diferentes.
Una vez negociado, se procederd a su adopcion, entendiendo como tal la
expresion del acuerdo sobre dicho texto. Art. 2 c)

= Fase de autenticacién: Se entiende por «autenticacion del texto de un tratado» el
acto internacional mediante el cual los Estados negociadores certifican que ese
texto es correcto y auténtico y lo establecen de forma definitiva. Art. 2 d). La
autenticacion no obliga a cumplir con el Tratado pero si aparecen una serie de
obligaciones como la de no hacer nada que impida o ponga en peligro su entrada
en vigor.

= Fase de manifestacion del consentimiento: es la que finaliza el procedimiento,
los Estados participantes deciden si quieren ser parte o no del Tratado. Si
aceptan se someten al mismo y si no, no aceptan no quedan obligados por sus
disposiciones.

5.2.3. Conclusiodn y respuesta al caso:

En el caso que a nosotros nos ocupa, el Presidente gallego Ferreira Silva huye a
Brasil, con el que Espafa tiene un Tratado de extradicion firmado entre ambos paises en
Brasilia el 2 de febrero de 1988 vy ratificado por Espaiia el 18 de abril de 1990.7

Atendiendo a lo que dispone el texto en su art. 1°, ambos se obligan de forma
reciproca a entregar a los individuos que estén condenados o sometidos a un proceso
penal en uno de los paises y se encontraren en el otro.

Asi mismo, en el art. 2. 1° exige que los hechos por los que se requiere al individuo
conlleven una pena privativa de libertad, en su tipo basico, de al menos un afio.

Dicho lo cual y tras una lectura de nuestro supuesto, si el Presidente huido fuera
encausado en un proceso penal con las caracteristicas ya expuestas, el Estado espafiol
podria solicitar su extraccion mediante el procedimiento también expuesto en apartados
anteriores, en virtud del Tratado de extradicién que firmado con Brasil en 1988 y que
todavia conserva su vigencia.

0 Instrumento de Ratificacion del Tratado de Extradicion entre el Reino de Espafia y la Republica
Federativa del Brasil, hecho en Brasilia el 2 de febrero de 1988. BOE-A-1990-14345
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IV. CONCLUSIONES FINALES:

l. Primera cuestion:

Por tanto y después del analisis realizado el desarrollo previo de la pregunta cabe
concluir que la Ley de Policia Gallega no es una ley valida ya que incumple los
requisitos constitucionales necesarios para su validez, a saber: el presidente decidid
disponer de forma unilateral de una competencia que la constitucion atribuye de manera
exclusiva al Estado. Y si bien es cierto que Galicia podria tener cuerpo policial propio al
existir una prevision que asi lo contempla en el EAG, también es cierto que para
conseguirlo se necesita inexcusablemente una delegacion de la materia que solo puede
ser realizada por el Gobierno en base al art. 150.2 CE, delegacion que en nuestro caso
no existio.

La aprobacion de Ley de Policia Gallega por tanto, se escapa de los limites
impuestos por la Constitucion Espafiola en sus articulos 150.2 y 149.1.292,

En cuanto a las modificaciones del EAG, las iremos analizando una por una y
comprobando su compatibilidad con los preceptos constitucionales:

a) La lengua propia de Galicia es el gallego, sin mencion al castellano y
suprimiendo la prohibicién de discriminacion por razén de la lengua. Infraccién del art.
3 CE por el cual la lengua oficial del Estado es el castellano y reconoce como deber y
derecho de todo espafiol, sin distinciones, el conocerla.

b) Es competencia de la comunidad autonoma gallega la autorizacion de consultas
populares por via de referéndum. Se establece asi del derecho de autodeterminacion.
Infraccion del articulo 149.1.32% que establece que el Estado tiene competencia
exclusiva sobre la materia “autorizacion para la convocatoria de consultas populares por
via de referéndum”, infringe también el articulo quinto de la Ley Organica 2/1980, de
18 de enero, sobre regulacion de las distintas modalidades de referéndum que dispone
que el referéndum se decide por sufragio universal y no solo de una parte de la
poblacion. No cabe tampoco el derecho de autodeterminacion, al proclamar el art. 2 CE
indisoluble unidad de la nacién espafiola.

c) Libertad de relaciones con Portugal, creacion de embajadas en otros Estados y
creacién de una Conselleria de Relacions Internacionais. Infraccién del articulo
149.1.3% que establece que el Estado tiene competencia exclusiva sobre la materia de
relaciones internacionales. Si bien es cierto que las CCAA, como parte del ejercicio de
sus competencias pueden llevar a cabo actividades con proyeccion exterior también lo
es el limite del que articulo citado impone con la reserva de la materia al Estado. Dado
que las autonomias en Espafia no son sujetos internacionales, no estan capacitadas para
participar en las relaciones internacionales que existen entre sujetos internaciones y
regidas por el Derecho internacional.

d) Creacién de un poder judicial autonomo en la Comunidad Auténoma y la
creacién del Consello do Poder Xudicial de Galicia. Infraccién de articulo 149.1.5% que
establece que el Estado tiene competencia exclusiva sobre las materia de
“administracion de justicia”.

Incurre también en la infraccion del articulo 117.5CE segun el cual el
funcionamiento de los Tribunales se basa en el principio de unidad jurisdiccional, que
tiene en nuestro ordenamiento un doble significado, por un lado establece la regla
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general sobre cudl es el poder constitucionalmente habilitado para organizar la
jurisdiccion y por otro establece un criterio de organizacion para dicha jurisdiccion.

Asi mismo y por altimo la pretension del gobierno gallego no encaja con lo dispuesto en
el articulo 122.1 CE y 122.2CE segun el cual el CGPJ es un dérgano estatal Unico que
gobierna el cuerpo, también Unico que forman Jueces y Magistrados de carrera y demas
personal al servicio de la Administracion de justicia.

e) Creacion de una nacionalidad gallega, renunciando por ello a la nacionalidad
espafiola. Infraccion del art 11 CE, en su segundo precepto: “Ningln espafiol de origen
podra ser privado de su nacionalidad”.

Por lo tanto, ¢son vélidas las modificaciones del Estatuto de Autonomia Gallego? La
respuesta después de lo analizado en los apartados anteriores es que no cumple con los
requisitos necesarios para que se le pueda otorgar validez al proceso. Tomando en
consideracion la exposicion anterior, es evidente que incumplen varios preceptos
constitucionales y no respetan la jerarquia normativa impuesta por la Constitucion,
obviando que el procedimiento de reforma de todos los Estatutos de Autonomia en
Espafia requieren la confluencia de las dos voluntades que los crearon en un principio,
la de las CCGG y la de los representantes del pueblo de la Comunidad en cuestion.

La Constitucidn no ampara en ningun punto su articulado la reforma unilateral de
las normas institucionales basicas de las Comunidades autonomas y es precisamente
ésta la que se pretende en el caso que nos ocupa.

1. SEGUNDA CUESTION:

¢Serian validas las intervenciones y escuchas telefonicas en las sedes de las
autoridades gallegas?

En nuestro supuesto se especifica que ambas diligencias fueron hechas con las
correspondientes resoluciones judiciales, lo cual significa que cumplen con ese requisito
especifico del art 588 ter d. Solicitud de autorizacion judicial, expuesto en los parrafos
anteriores.

Con respecto al delito por causa del cual fueron adoptadas, debe tener aparejada
una pena privativa de libertad de al menos 3 afios, condicion que también se da en
nuestro caso, pues las sospechas correspondian a la comision de un delito de detencion
ilegal o secuestro, aunque debido a descubrimientos posteriores la calificacion del hecho
pudiera ser diferente. Con su encuadre legal en el Capitulo Primero del Titulo IV del
Cadigo Penal: De las detenciones ilegales y secuestros, arts. del 163 al 168 se dispone
una pena minima de prision de 4 afios.

Podemos deducir que si el seguimiento de las comunicaciones telefonicas fue
realizado observando los requisitos legales a saber: resolucién judicial, suficientemente
motivada, dictada por Juez competente, en el ambito de un procedimiento jurisdiccional,
con una finalidad especifica que justifigue su excepcionalidad, temporalidad vy
proporcionalidad, y judicialmente controlada en su desarrollo y practica, fue valido.

¢Serian validos los registros de la policia nacional en las sedes de las autoridades
gallegas?

Tal como expusimos en la respuesta a la pregunta anterior, los registros fueron
autorizados por la necesaria orden judicial; que existia una sospecha fundamentada de
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delito y que ese delito ademas era grave como es la continua desaparicion de ciudadanos
“no nacionales de Galicia”.

Cumple también con los requisitos del art. 546 LECrim “ser un edificio y lugar
publico” y para finalizar la Xunta, al ser la sede del 6rgano colegiado del gobierno de
Galicia y no la Asamblea Legislativa gallega, no necesita autorizacion de su Presidente
para proceder a la entrada.

Respondemos pues, de forma afirmativa a la pregunta anterior, el registro realizado si
que es valido.

¢ Qué consecuencias juridicas podrian tener la invalidez de las mismas?

En atencién a lo dispuesto en el art. 11.1 LOPJ “No surtiran efecto las pruebas
obtenidas, directa o indirectamente, violentando los derechos o libertades
fundamentales™, si las intervenciones telefonicas y el registro se hubieran hecho sin
atencion a la forma y requisitos previstos en la ley, todo lo obtenido mediantes dichas
diligencias deberia ser declarado nulo.

Si la intervencion es declarada nula la informacion que se obtenga de ella no
podré usarse como prueba de cargo ni podra servir como base para apertura de nuevas
diligencias.

Invalida por tanto la diligencia en si, como todo lo obtenido gracias a ella.

Calificacion de los hechos ocurridos en Ourense y consecuencias penales de la Ley
de Amnistia:

Por tanto, estudiados ambos tipos y en base a los hechos ocurridos (un
enfrentamiento entre la policia autondmica y el ejército) solo constituirian delitos de
sedicion o rebelion si persiguieran los fines arriba descritos. Para el primer caso el
entorpecimiento del normal funcionamiento del Estado y para el segundo la destruccion
del mismo, dado que la persecucion de esos fines no queda acreditada los hechos no
serian subsumibles en dichos tipos.

La amnistia supondria la extincion de toda responsabilidad penal por el hecho
amnistiado, como si no hubiere existido nunca, por lo que desaparecerian también los
antecedentes penales. Extingue no solo la pena sino el delito mismo, como
manifestacion del Derecho de gracia que es.

I1l.  TERCERA CUESTION:

En nuestro supuesto son detenidas y parece que torturadas casi 500 personas ‘“no
nacionales”, en un marco social de lucha por la independencia de Galicia, en medio de
fuertes trifulcas politicas y sociales, se desconoce el autor de dichas detenciones aunque
sabemos que colabora el grupo por independencia TerraLibre. Asi las cosas, la conducta
parece subsumible tanto en el delito de terrorismo como el de lesa humanidad, ambos
expuestos en el parrafo anterior.

Lo controvertido del caso es determinar qué tipo se ajusta mas a los hechos que se
nos describen, para ello vamos a estudiar su conducta tipica y su finalidad.

Los “no nacionales” fueron detenidos y torturados, ambas son conductas que
incurren en delitos contra la libertad y contra la integridad fisica y moral, dado el
contexto en el que fueron hechos se da a entender que la finalidad podria ser subvertir el
orden constitucional o provocar un estado de terror en una parte de la poblacién, en este
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caso los ciudadanos no gallegos residentes en Galicia. Si damos estas afirmaciones por
buenas, los responsables tendrian que responder por un delito de terrorismo.

De otro lado tenemos los delitos de lesa humanidad o el de genocidio, descartaria
este Ultimo porque requiere que la finalidad de la conducta sea la exterminacién del
grupo de personas y en nuestro caso desconocemos el paradero de algunas, lo que no
quiere decir que se les haya dado muerte y otras han aparecido con signos de tortura
pero no se ve de forma clara el afan de exterminio.

Podria ser quizas, subsumible en un delito de lesa humanidad, que requiere que la
conducta sea la misma que en el genocidio, ya explicada en los parrafos superiores pero
como parte de un ataque generalizado o sistematico contra la poblacién civil o contra
una parte de ella y contiene una prevision para el caso de que se torture a los miembros
en el 607.22.8°, cosa que Si que pasa en el supuesto. También seria posible encajar los
hechos que nos ocupan en este tipo.

El caso se resolveria una vez conocida la finalidad con la que se realizan las
detenciones. Si fueran con el objeto de desestabilizar al Gobierno o cambiar el orden
constitucional seria un delito de terrorismo.

Si se hicieron para la persecucion de los “no nacionales” por motivos politicos, se
trataria de un delito de lesa humanidad, castigado con pena de 4 a 8 afios de prision a
tenor del 607.2.8° y la pena superior si se cometen sobre menores de edad para el caso
de torturas y hasta pena de prision permanente revisable si causaren la muerte de alguno
de los detenidos: 607.2.1°

Para el caso de terrorismo el art. 573 bis 1. 42 se contempla penas de prision de
entre 10 y 15 afios a los que causen lesiones, detengan ilegalmente, amenacen o
coaccionen.

Las personas detenidas estan privadas, como es evidente, de su libertad
ambulatoria por lo tanto son el sujeto pasivo de un delito de detencion ilegal o
secuestro. Ya desarrollados en parrafos anteriores.

IV. CUARTA CUESTION:

Tras estudiar los aspectos relativos a los referéndums y a la independencia de las
CCAA en Espafia parece claro que la secesion unilateral no tiene cabida en nuestra
Constitucién y asi lo deja patente el Tribunal Constitucional en su sentencia 114/2017
de 8 de septiembre , En cuanto a la posibilidad de que se recoja en la Constitucion el
derecho de autodeterminacion de las CCAA y mediante una interpretacion a fortiori del
art. 145.1 CE podemos deducir que si la Constitucion prohibe a las Comunidades
federarse (y efectivamente lo hace), ser Estados dentro de otro Estado y conseguir con
ello un alto grado de autonomia, con mas razén prohibird que se independicen, ya que
supondria llegar al grado maximo de dicha autonomia. No es por tanto una posibilidad
véalida.

Tampoco es valida la Ley de referéndum ya que al disponer que solo pueden votar
los ciudadanos gallegos esta incumpliendo el art. 5 de la Ley Organica 2/1980, de 18 de
enero, sobre regulacion de las distintas modalidades de referéndum que exige la
participacion por sufragio universal. Y si bien es cierto que el art. 92 CE permite la
convocatoria de referéndums, para celebrarlo habria que solicitar su convocatoria al
Presidente del Gobierno por ser una competencia de reserva estatal o solicitar la
atribucion de la misma a la Comunidad Auténoma por via del 150.1CE.
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Este procedimiento no fue respetado por el Presidente gallego por lo tanto carece de
validez.

¢ Seguiria Galicia, formando parte de las OO Il de las que formaba Espafia?

En vista de lo estudiado, es una evidencia decir que ni en la CE ni en el derecho
internacional se recoge una declaracion unilateral de independencia en la que se le
respete, a la regién que se quiere independizar unilateralmente, la situacion que ocupaba
en el ordenamiento internacional el pais que pretende “abandonar”. Ya la Resolucion
1514 de 1960 de la CJI limita en derecho de autodeterminacion al expresar que “todo
intento encaminado a quebrantar total o parcialmente la unidad nacional y la integridad
territorial de un pais es incompatible con los propoésitos y principios de la Carta de la
Naciones Unidas”

Galicia seria excluida de todas las organizaciones de las que forma parte Espafa y
es dificil creer que la comunidad internacional fuera a considerar nuestra nacién como
Estado independiente.

¢Es correcta la aplicacion del articulo 155 de la CE?

Dada la gravedad de los sucesos acontecidos en Galicia y que concurren las
circunstancias que ameritan la adopcion de este instrumento extremo, podriamos
contestar que si, la activacion del art 155 CP es correcta.

Sin embargo, y dado que en nuestro supuesto falta el tramite imperativo del
consenso, por mayoria absoluta, del Senado que exige el propio precepto, el Gobierno
no actua de manera legitimada ya que no esta cumpliendo con lo requerido de forma
expresa en la Constitucion.

V. QUINTA CUESTION:

El asilo es una figura creada para los casos en los que un individuo haya visto
violados sus derechos o esté en peligro de que la violacién se produzca, sin embargo,
en nuestro caso no parece que el Presidente hay sido objeto de tales violaciones por lo
gue no necesitaria ser asilado en ningun pais. Si se le llegara a encausar por lo sucedido
en Galicia su condicion seria de fugado de la justicia y no de asilado.

Procedimientos existentes para pedir la extradicion desde el punto de vista del
Derecho Internacional Privado.

En el caso que a nosotros nos ocupa, el Presidente gallego Ferreira Silva huye a
Brasil, con el que Espafia tiene un Tratado de extradicion firmado entre ambos paises en
Brasilia el 2 de febrero de 1988 y ratificado por Espafia el 18 de abril de 1990.

Atendiendo a lo que dispone el texto en su art. 1°, ambos se obligan de forma
reciproca a entregar a los individuos que estén condenados o sometidos a un proceso
penal en uno de los paises y se encontraren en el otro.

Asi mismo, en el art. 2. 1° exige que los hechos por los que se requiere al individuo
conlleven una pena privativa de libertad, en su tipo basico, de al menos un afio.

Dicho lo cual y tras una lectura de nuestro supuesto, si el Presidente huido fuera
encausado en un proceso penal con las caracteristicas ya expuestas, el Estado espafiol
podria solicitar su extraccion mediante el procedimiento también expuesto en apartados
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anteriores, en virtud del Tratado de extradicion que firmado con Brasil en 1988 y que
todavia conserva su vigencia.
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