Joaquim Bosch: "Me preocupa que se utilice masivamente
el derecho penal con finalidades politicas"

[saac Meler

19 septiembre 2017

(Traduccion de Jordi Domeénech)

Joaquim Bosch (Cullera, 1965) es magistrado y portavoz de Jueces para la Democracia
en la Comunidad Valenciana. En una conversacion telefénica con NacidDigital, se mues-
tra favorable al ejercicio del derecho a la autodeterminacién de Catalufia si se hace de
manera pactada y con reformas legales, como en Escocia o Quebec. Bosch ve con reti-
cencia los pasos del Govern y el Parlament para posibilitar el referéndum del préximo
1 de octubre. Asimismo, no duda en criticar las actitudes represivas de la Fiscalia y de
determinados cuerpos policiales. Con todo, cree que el pleito entre la Generalitat y el
gobierno espafiol por el 1-O ha otorgado al poder judicial una "responsabilidad enorme"
que deberia corresponder a los politicos.

¢Como ve la situacion en Catalufia?

Es una situacion compleja, en la que buena parte de los cargos publicos catalanes han
optado por situarse politicamente al margen del ordenamiento juridico, y eso necesaria-
mente provoca unas reacciones del propio ordenamiento que pueden ser proporciona-
das o desproporcionadas. Mi preocupacion es que en una situacion como la actual el
conflicto pueda llevar a erosionar seriamente el Estado de derecho en todos los senti-
dos. Tanto por lo que hagan los politicos catalanes como por la propia reaccion de las di-
versas instituciones judiciales.

Un comunicado conjunto de las asociaciones de jueces, incluida Jueces para la Democra -
cia, sefiala que los magistrados no pueden solucionar un conflicto esencialmente politi-
co.

El problema de fondo es social y politico. No estamos ante una situacién de delincuencia
ordinaria, como a veces parece por algunas declaraciones. Lo que creo es que hay millo-
nes de catalanes que no se hallan a gusto con la configuracion territorial actual dentro
del Estado espafiol. De hecho, hay cerca de un 50 % que apuesta directamente por la in-



dependencia, pero también cerca del 80 % de los catalanes no esta satisfecho en con-
junto con el actual autogobierno. Y por lo que respecta al marco legal, a pesar de que se
han planteado cambios, desde el gobierno de Madrid no se han tomado iniciativas y, por
lo tanto, tenemos una amplia mayoria de la poblacidn catalana que no estd a gusto con
las competencias autondmicas. Como no hay respuestas politicas, se estan favoreciendo
posiciones rupturistas porque el marco legal no estd regulando correctamente la reali-
dad social.

cQué papel ha de tener el poder judicial en este escenario?

En el contexto que he descrito, las soluciones estrictamente judiciales no pueden resol-
ver el problema. Entiendo que el ordenamiento juridico ha de responder cuando se pro-
ducen vulneraciones, pero si solo se discurre por la via del castigo y la represion penal,
el problema no se soluciona, porque no se trata de delincuencia ordinaria. Es un proble-
ma politico. La actuacion Unicamente judicial agrava el conflicto y radicaliza los posicio-
namientos porgue sélo hay castigos pero no soluciones al problema de fondo. El enfo-
qgue ha der ser otro: analisis serio, riguroso y de buena fe por parte de los representan-
tes politicos implicados, respecto de cuales son los problemas de fondo, y proporcionar
soluciones. Si de verdad hubiera una seria negociacién y no se encontraran soluciones,
habria que ver qué ocurre a partir de entonces, pero mi impresién es que no ha habido
ninguna negociacion seria y por eso la solucion juridica en solitario no puede solucionar
un problema politico de tanta entidad.

Asi pues, éjudicializar el "proceso" es un error?

No pienso que sea un error llevar el conflicto a la justicia, sino que es un error llevarlo
Unicamente a la justicia. Lo que no pueden hacer los tribunales cuando se vulnera una
ley es hacer como si no pasara nada. A mi me parece normal que los jueces cumplamos
con nuestras competencias. Eso si, hemos de hacerlo de una manera proporcionada, ri-
gurosa y dentro de las normas del Estado de derecho, y veo tendencias que estan yendo
mas alla de principios basicos, y como magistrado me preocupa. Pero la justicia debe ac-
tuar porque en otro caso acabariamos con las propias funciones del ordenamiento juri-
dico.

La desobediencia en el caso del referéndum puede no ser legal, pero épodria ser legiti-
ma?

En cualquier situacion en que ha habido desobediencia civil, como Gandhi en la India o
Luther King en Estados Unidos, en ningn momento quien la plantea lo hace como posi-
bilidad de que no actuien las leyes. Lo que busca la desobediencia civil es demostrar que
la injusticia de la ley cuando es aplicada se pone tan de manifiesto que ello provocara
cambios en las propias leyes. El ordenamiento juridico ha de responder pero no de ma-
nera desmesurada y con criterios que pueden ser ajenos al Estado de derecho. Si sélo



hay las actuaciones de fiscales, jueces y policias pero no de politicos, el conflicto es inso-
luble. Se radicalizard y, ademas, se gestionara de manera inadecuada, porque podriamos
desembocar en situaciones imprevisibles que nadie hubiera deseado de partida. Por lo
tanto, los actores principales deberian ser los politicos y no los jueces vy fiscales.

El comunicado conjunto de asociaciones de jueces afirma también que no hay que dar
validez a la Ley del Referéndum...

Las leyes del referéndum son contrarias al ordenamiento juridico por muchas razones.
Una, porgue vulneran la Constitucion y las leyes espafiolas. Esto me parece clarisimo y
los propios promotores lo admiten. Y también vulneran las normas sobre los referén-
dums que marca la Comision de Venecia del Consejo de Europa, que establece requisi-
tos que no se cumplen, entre ellos el periodo de un afio que deberian de estar las leyes
en vigor o que deben ajustarse al ordenamiento juridico. Podria ser aplicable el derecho
a la autodeterminacion en otro contexto normativo, como en Escocia en el Reino Unido
o0 Quebec en Canada. Para ello serian necesarias reformas pactadas para llevar a cabo la
consulta. Tal como esta planteado el referéndum, es contrario al ordenamiento juridico.
A partir de aqui, el Estado de derecho dispone de instrumentos suficientes para que no
se haga la consulta.

Pero el Govern asequra que el referéndum se celebrard.

Si no hay acatamiento y se hace la consulta, porque no puede saberse qué ocurrird el
1-O, como es un referéndum sin garantias, sin censo y sin criterios rectores, mi impre-
sidén es que carecerd de reconocimiento juridico, y tendrd unos efectos similares a la
consulta del 9-N. Podria valer como muestra de desobediencia o sentimiento popular de
apoyo al derecho a decidir, pero no seria un referéndum con consecuencias juridicas
reales.

Y los jueces, como viven esta situacion?

Por una parte, estd la situacion personal de los jueces. No olvidemos que la Ley de Tran-
sitoriedad plantea un nuevo sistema, en el cual algunos jueces que viven y trabajan en
Catalufia deberian dejar de trabajar porque no cumplen los requisitos que marca la ley,
gue apuesta por un sistema judicial absolutamente vinculado al poder politico, el cual
puede nombrar toda clase de cargos judiciales de la cupula judicial y asignar magistra-
dos a dedo en muchos supuestos.

La Ley de Transitoriedad, en principio, es de aplicacion temporal y tiene como derecho
supletorio al espafiol.

Si la legislacion espafiola en la materia es criticable, el modelo o el sistema que propug-
na la Ley de Transitoriedad es mucho mas criticable por las manipulaciones que el poder



politico pudiera aplicar en un momento en que hay muchos cargos politicos catalanes
imputados por corrupcion. En un contexto como este, hay mucha preocupacion, pues
los jueces que deban irse es evidente que han de estar pendientes de lo que ocurra, y
los que puedan quedarse se dan cuenta de que la independencia judicial puede quedar
debilitada.

¢Como ve la actuacion de la Fiscalia en esos ultimos dias?

La actuacion de la Fiscalia no tiene precedentes en nuestro pais. No hay ninguna situa-
cion equivalente ni de lejos. Nunca ha habido una situacién en la que pudiera imputarse
por lo menos a 712 alcaldes y, ademas, se hace en un contexto con causas judiciales
abiertas, y la regla general es que la Fiscalia no puede citar ni ordenar detenciones. Lo
que deberia hacer es solicitar a los jueces competentes que acuerden la situaciéon de los
imputados y, en su caso, ordenar su detencion.

dQué implica que lo haga el juez?

La diferencia es muy importante porque los jueces son independientes, nadie puede
darles ordenes. En realidad, la Fiscalia ha solicitado diligencias a jueces que no siempre
han sido estimadas. Por el contrario, el Fiscal General del Estado ha sido nombrado por
el poder politico, por el gobierno, y sus érdenes deben ser cumplidas por todos los fisca-
les. No hay independencia como en el caso del poder judicial. Ademas, no olvidemos
que Ultimamente la Fiscalia ha sido cuestionada por su vinculacién con el poder politico
por una serie de escandalos que todos conocemos. Por lo tanto, es preocupante que no
sean los jueces independientes quienes tomen decisiones de tanta relevancia.

élas citaciones a alcaldes serian correctas?

No me consta que los alcaldes, después de la suspensién del Tribunal Constitucional [del
referéndum del 1-0], hayan tomado ninguna decisidn, sino que dieron su apoyo al refe-
réndum antes de la suspension. Mi impresion es que podriamos encaminarnos a situa-
ciones de derecho penal preventivo que son extensivas y peligrosas para las garantias de
un Estado de derecho. Citar a 712 alcaldes es una medida muy impactante. Se trata de
representantes de cada poblacién elegidos democraticamente, y si hubiera que tomar
medidas, deben tomarse con todas las garantias, nunca de manera dudosa. Pienso que
hay muchas dudas en la actuacién de la Fiscalia.

El Tribunal Constitucional advirtid a mas de 1.000 cargos publicos catalanes. ¢Seria via-
ble un juicio masivo?

El Fiscal General ha llegado a afirmar que los 55.000 miembros de las mesas electorales
también podrian cometer delito... Creo que es evidente que actuaciones contra miles de
personas son dificilmente justificables desde el &ambito penal. No sé si contra 1.000 si se-



ria viable y contra 55.000, no, pero hay conductas sin este caracter masivo que si pudie-
ran tener consecuencias penales. Cuando se ordena que no se siga adelante con un re-
feréndum, estd claro que si un cargo publico decide desobedecer, sabe que puede estar
cometiendo desobediencia y prevaricacién, pero eso no se puede extender absoluta-
mente a todo el mundo. Me preocupa que se utilice el derecho penal de manera masiva
contra miles de personas con una finalidad mas bien politica, para disuadir, en vez de
con una justificacion juridica suficiente. Aungue esto no significa que algunas conductas
si pueden tener relevancia penal.

cQué piensa de una medida cautelar acordada por el TSIC consistente en requerir a los
medios que retiren la publicidad sobre el referéndum?

Es una consecuencia de la suspension. Si el referéndum no puede hacerse, ninguna
campafia puede hacerse. Hay que diferenciar entre el derecho a la informacién y lo que
son los anuncios institucionales. Los medios tienen derecho a informar de todo lo que
ocurre sobre el referéndum, pero como consecuencia directa de la suspensién me pare-
ce comprensible que no pueda hacerse publicidad institucional de un referéndum fuera
del ordenamiento juridico.

En este caso, las notificaciones del requerimiento las hizo la guardia civil, y no los funcio-
narios de justicia, como ocurre habitualmente.

Es un hecho habitual en los juzgados. Cuando algo tiene cierta urgencia, se pide a las
fuerzas de seguridad, porque pueden actuar de manera mas rapida. Es cierto que estas
gestiones las llevan a cabo los funcionarios, pero cuando hay urgencia se pide a las fuer-
zas de seguridad.

¢Y como ve la suspension del acto en Madrid en favor del derecho a decidir?

Estamos asistiendo a situaciones contradictorias, porque es notorio que hay actos del
referéndum que se celebran y actos como el de Madrid y Vitoria que son suspendidos.
No conozco las particularidades de cada acto, pero hay que tener en cuenta que a veces
lo que se suspende no es el acto en si, sino la autorizacién administrativa para determi-
nados requisitos. Por lo tanto, mas que entrar a analizar cada acto en concreto, porque
la casuistica es diversa, cabe decir que el referéndum es un hecho sin precedentes y ello
puede generar jurisprudencia diferente que auin no se ha unificado. Mi impresién es que
una cosa es lo que ha suspendido el Tribunal Constitucional, que es el referéndum en si
y los tramites para llevarlo a cabo, como la publicidad o las actuaciones publicas y oficia-
les, y otra cosa son los actos para hablar, en favor o en contra del referéndum.



dEstos quedan protegidos por los derechos fundamentales?

Por regla general, estan amparados por la libertad de expresion y el derecho de reunién,
que son fundamentales en una sociedad democratica, y me parece peligroso que unos
derechos fundamentales que sean ejercidos de forma pacifica, puedan no ejercerse. El
debate sobre lo que esta ocurriendo es positivo, y las limitaciones de derechos funda-
mentales, peligroso.

En Catalufia mucha gente asegura que empieza a haber un estado de excepcion. ¢ Qué
opina?

Creo que no, pero estimo que se estan tomando iniciativas y medidas que si no se anali-
zan de manera mas reflexiva podrian llevarnos por el camino de un estado de excepcion
de facto. Por lo tanto, mi impresién es que el hecho de que el referéndum sea contrario
al ordenamiento, no significa que pueda actuarse de cualquier manera. Hay que actuar
de manera proporcionada. Algunos opinan que como la vulneracion del ordenamiento
es tan grave, estan justificadas las medidas excepcionales. Pero esto no es asi. Las garan-
tias y la proteccién de las libertades precisamente estan pensados para situaciones ex-
cepcionales, porque cuando todo va bien y todo va perfecto en la sociedad, no es nece-
sario hacer uso de las garantias. Estan pensadas para situaciones como la de ahora, para
situaciones de conflicto. Es ahora cuando hay que aplicar garantias, para que el Estado
de derecho no acabe deformandose o desfigurdndose.

dEstd en peligro el Estado de derecho?

Me preocupa que en una situacion de apasionamiento institucional haya una vulnera-
cion del ordenamiento juridico, no sélo por parte de cargos publicos catalanes, sino que
el propio Estado de derecho en su conjunto acabe tambaledndose debido a medidas
que lo erosionan. Creo que el referéndum no tendra reconocimiento juridico aunque se
pueda votar, pero si por el camino hay recortes de libertades y deformaciones de las es-
tructuras basicas del Estado de derecho, la sociedad habra perdido mucho. Hay que va-
lorar muy bien las medidas proporcionadas, y mi impresién es que algunas pueden lle-
var hacia un camino peligroso, porque pueden erosionar el Estado de derecho.
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