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Asunto Recurso de amparo 2228-2018
Fallo Denegar la peticion de medida cautelar formulada por el demandante de
amparo.
AUTO

1. Antecedentes

1. Por escrito registrado en este Tribunal el 24 de abril de 2018, el Procurador de los
Tribunales don Anibal Bordallo Huidobro, en nombre y representacion de don Jordi Sanchez i
Picanyol, bajo la direccion del Letrado don Jordi Pina Massachs, interpuso demanda de
amparo contra el Auto de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo de 17 de abril de 2018 que
desestimé el recurso de apelacion interpuesto contra el Auto de 9 de marzo de 2018 del
Magistrado Instructor en la Causa especial nim. 20907-2017, que habia denegado al
recurrente, en situacion de prision provisional, la concesion de un permiso extraordinario
penitenciario que, al amparo de lo previsto en los articulos 47.1 y 48 de la Ley general
penitenciaria, habia solicitado con la finalidad de acudir personalmente al Parlamento de
Cataluiia, en su condicion de diputado y candidato a Presidente de Gobierno de la Generalitat,

para poder presentar su programa de gobierno y recabar la confianza de la Asamblea.

2. El demandante considera que las decisiones judiciales impugnadas han vulnerado (i)
su derecho fundamental a la participacion directa como diputado en asuntos publicos y al
acceso a cargos publicos (art. 23 CE en relacion con el art. 25 del Pacto internacional de
derechos civiles y politicos de 1966) y (ii) su derecho a la presuncion de inocencia (art. 24.2

CE).

En la demanda de amparo se solicita asimismo que, a la vista de la suma importancia
no soélo de los derechos fundamentales del demandante, sino también de los derechos de sus
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electores, asi como de los otros intereses constitucionales mencionados en la demanda, y
teniendo en cuenta los plazos limite para la investidura que rigen en el Parlamento de
Catalufia, que vencen el proximo 22 de mayo de 2018, hasta la resolucion del recurso, de
conformidad con las medidas cautelares adoptadas por el Comité de Derechos Humanos de
Naciones Unidas en su resolucion de 23 de marzo de 2018, este Tribunal autorice
cautelarmente la posibilidad de defender su candidatura a la Presidencia de la Generalitat a
través de medios alternativos, como la videoconferencia desde el centro penitenciario o desde
una sede judicial, por considerarlo un medio idoneo para el ejercicio de los derechos cuya
tutela se pretende y que hace compatible dicho ejercicio con los legitimos derechos de los
restantes diputados del Parlamento de Catalufia y con los intereses a los que se refieren las

resoluciones cuestionadas.

3. Mediante providencia de fecha 25 de abril de 2018, a propuesta del Presidente,
conforme establece el articulo 10.1 n) de la Ley Organica del Tribunal Constitucional

(LOTC), el Pleno acordo recabar para si el conocimiento del presente recurso de amparo.

Mediante providencia de fecha 8 de mayo de 2018, el Pleno acord6 la admisién a
tramite de la demanda de amparo, al considerar que concurre en la misma una especial
trascendencia constitucional (art. 50.1 LOTC) en cuanto que el recurso plantea un problema o
afecta a una faceta de un derecho fundamental sobre el que no hay doctrina de este Tribunal
[STC 155/2009, FJ 2 a)]. Y no apreciando la urgencia excepcional a que se refiere el articulo
56.6 LOTC que justificaria resolver sobre la medida cautelar solicitada inaudita parte y de
forma inmotivada, orden6 la formacion de la oportuna pieza separada para tramitar dicha
solicitud, concediendo al recurrente y al Ministerio Fiscal el plazo comun de tres dias para

que, sobre la misma, alegaran lo que estimasen pertinente.

4. El recurrente no ha presentado alegaciones adicionales a las formuladas en la

demanda de amparo.

Por escrito registrado el 16 de mayo de 2018, el Ministerio Fiscal presentd sus
alegaciones, en las que interesa la desestimacion de la pretension cautelar planteada.
Considera que estimar procedente la medida cautelar solicitada implicaria una suspension
parcial del sentido denegatorio de las resoluciones judiciales cuestionadas en el recurso de

amparo. En tal medida, tras recoger la jurisprudencia de este Tribunal sobre el contenido y



criterios de aplicacion del articulo 56 LOTC, destacando su caracter excepcional que impone
su aplicacion restrictiva, sefiala que, por su contenido, la medida cautelar pretendida
transmuta el objeto a enjuiciar y decidir en el presente incidente, que ya no se refiere a los
efectos que sobre los derechos fundamentales alegados produce la denegacion del permiso
penitenciario solicitado y su necesidad de proteccion, sino a la legitimidad constitucional de
una investidura a distancia de naturaleza telematica o no presencial, lo que excede del
limitado ambito que corresponde a una decision cautelar provisoria caracteristica de este
incidente. Recuerda el Ministerio Fiscal que la cuestion asi planteada se encuentra en la
actualidad sometida a enjuiciamiento constitucional y pendiente de resolucion en dos procesos
constitucionales ya admitidos a tramite: el proceso de impugnacion de disposiciones
autondmicas nim. 492-2018, y el recurso de inconstitucionalidad nim. 2533-2018 que
impugna determinados aspectos de la Ley del Parlamento de Catalufia, 2/2018, de 8 de mayo,
de Presidencia de la Generalitat y del Gobierno. Anade que, en ambos procesos
constitucionales, ex articulo 161.2 CE, se ha acordado la suspension de las resoluciones
cuestionadas, por lo que si se accediera a la pretension cautelar formulada se estaria
contradiciendo el sentido de aquellas decisiones de suspension y anticipando el criterio
resolutorio de fondo de dichos procesos, sin escuchar antes las alegaciones que puedan

formular todos los concernidos.

A lo expuesto suma una consideracion adicional segin la cual resulta notorio que el
recurrente no es en el momento actual candidato a presidir el Gobierno de la Generalitat, por
lo que su pretension cautelar ha perdido actualidad y sentido, lo que permite apreciar que no
concurren motivos que justifiquen la adopciéon de la medida cautelar solicitada ni de ninguna
otra pretension similar. Segin alega, no existe riesgo de que el amparo solicitado pierda su
finalidad en caso de ser estimado, siendo meramente hipotético y futuro el riesgo alegado, lo
que no justifica un pronunciamiento de fondo sobre una proteccion cautelar que no es

necesaria.

I1. Fundamentos juridicos

1. Como con mas detalle hemos expuesto en los antecedentes, el demandante reclama,
hasta la resolucion de su recurso de amparo, la proteccion cautelar de su derecho a ejercer,
con los requisitos que sefialen las leyes, las funciones anejas al cargo publico representativo

que, como diputado, obtuvo en las pasadas elecciones autonémicas al Parlamento de Cataluiia



(art. 23.2 CE). Segun alega, el derecho invocado se habria visto indebidamente limitado por el
Auto de 9 de marzo de 2018, dictado por el Magistrado Instructor de la causa penal en la que
se encuentra en situacion de prision preventiva, tras imputarsele la comision de un delito de
rebelion del articulo 472 y concordantes del Codigo penal, mediante el que acordd no
conceder al demandante un permiso extraordinario penitenciario para asistir a defender
presencialmente ante el Parlamento de Catalufia su propia investidura como candidato a

Presidente de la Generalitat.

La pretension cautelar formulada se concreta en que este Tribunal autorice la
posibilidad de defender su candidatura a la Presidencia de la Generalitat de forma no
presencial, a través de una videoconferencia desde el centro penitenciario o desde una sede
judicial. Considera que el propuesto es un medio idoneo para el ejercicio de los derechos
fundamentales cuya vulneracion denuncia y que haria compatible dicho ejercicio con los
legitimos derechos de los restantes diputados del Parlamento de Catalufia y con los intereses

que se pretende proteger en las resoluciones cuestionadas en este proceso de amparo.

Admitido a trdmite el recurso tras apreciar que concurre en el mismo una especial
trascendencia constitucional (art. 50.1 de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional: LOTC)
porque plantea un problema o afecta a una faceta de un derecho fundamental sobre el que no
hay doctrina de este Tribunal [STC 155/2009, FJ 2 a)], descartada la adopcion inaudita parte
de medidas cautelares al no apreciar la urgencia excepcional alegada, y una vez oido el
Ministerio Fiscal, debe resolverse ahora la solicitud cautelar que ha sido formulada al amparo

de lo previsto en el articulo 56 LOTC.

2. A tenor de la jurisprudencia constitucional establecida de forma constante e
indubitada en relacion con la citada prevision legal, la respuesta a la pretension cautelar

planteada debe sustentarse en las siguientes consideraciones generales:

a) Nuestro sistema de justicia constitucional contempla la posibilidad de que este
Tribunal adopte cualesquiera medidas cautelares y resoluciones provisionales previstas en el
ordenamiento que, por su naturaleza, puedan aplicarse en el proceso de amparo y tiendan a
evitar que el recurso pierda su finalidad (art. 56.3 LOTC). Esta facultad, al igual que la
suspension de la ejecucion del acto o resolucidon cuestionado, se sustenta en la necesidad de

asegurar la efectividad de la futura sentencia, esto es, de preservar la integridad del derecho



fundamental cuya vulneracion se denuncia, en tanto en cuanto se alegue razonadamente que
dicha ejecucion, o la omision de cualquier medida alternativa coherente con dicha finalidad,
pudiera ocasionar de manera irreversible, o dificilmente reparable, un perjuicio que hiciese

perder al amparo su finalidad (ATC 111/2011, de 11 de julio).

b) Sin embargo —como advertimos en el ATC 189/2015, de 5 de noviembre— lo
anterior no debe hacer olvidar que la mera interposicion de un recurso de amparo no obsta a la
vigencia, efectividad o ejecutoriedad de las disposiciones generales, actos administrativos o
resoluciones judiciales que sean objeto de impugnacion. La Ley Organica del Tribunal
Constitucional establece como principio general que “la interposicion del recurso de amparo
no suspenderd los efectos del acto o sentencia impugnados” (art. 56.1), lo cual es
consecuencia de la presuncion de legitimidad que alcanza a todas las actuaciones de los
poderes publicos, presuncion que es inherente a la entera actividad publica, ya sea legislativa,

ejecutiva o judicial (por todos, ATC 117/2015, de 6 de julio).

Asi, hemos reiterado que este caracter restrictivo deriva de la necesidad de preservar el
interés general, de la garantia de la efectividad de las decisiones de los poderes publicos, y del
aseguramiento de la ejecucion de las resoluciones dictadas por jueces y tribunales en el
ejercicio de la potestad jurisdiccional que les confiere el articulo 117.3 CE (en este sentido,
entre otros muchos, se pronuncian los AATC 2/2001, de 15 de enero, 4/2006, de 16 de enero,
y 127/2010, de 4 de octubre). La regla general es, por tanto, que no procede la suspension de
los efectos de los actos o resoluciones judiciales impugnadas, en particular, en lo que hace a
estas ultimas, porque tal suspension acarrea la perturbacion de la funcion jurisdiccional, y
supone una injerencia de la jurisdiccion constitucional en las decisiones adoptadas por la
jurisdiccidn ordinaria que, pese a poder estar justificada, ha de ser abordada con suma cautela,
caso a caso, para evitar que este Tribunal desempefie funciones que le estan
constitucionalmente vedadas, por ser propias de la jurisdiccion ordinaria (ATC 38/2018, de 22

de marzo).

¢) En todo caso, la perspectiva unica que ha de ser tenida en cuenta para decidir sobre
cualquier pretension cautelar formulada en el proceso de amparo ha de ser el de la
preservacion de la eficacia de un posible pronunciamiento estimatorio, sin prejuzgar cudl haya
de ser el sentido de la futura sentencia que le ponga fin (por todos, AATC 64/1990, de 30 de

enero, y 319/2003, de 13 de octubre); prevision tanto mas dificil en cuanto el recurso de



amparo —como ocurre en el caso presente— verse sobre aspectos o facetas del derecho
fundamental invocado acerca de los cuales el Tribunal no ha tenido aun ocasion de
pronunciarse. En tal medida, “no procede en este incidente examinar ni la concurrencia ni la
ausencia de apariencia de buen derecho” de la pretension de amparo formulada, criterio éste
del que no se vale la regulacion del articulo 56 LOTC para conceder o denegar la proteccion
cautelar pretendida (AATC 187/2003, de 2 de junio, y 258/1996, de 24 de septiembre).
Especificamente, hemos establecido ya como criterio que, en el caso de que la decision
judicial cuestionada en el proceso de amparo sea o traiga causa, a su vez, de una medida
cautelar privativa de libertad, no es posible dejar la misma sin efecto acordando cautelarmente
su suspension o medida equivalente pues, en tales casos, acceder a la solicitud equivaldria a
un otorgamiento anticipado del amparo solicitado (AATC 22/2018, de 7 de marzo, 4/2006, de
17 de enero, y 202/1999, de 22 de julio). Por ello, hemos reiterado también que en este tramite
procesal no puede efectuarse el andlisis de la cuestion de fondo, ni cabe cuestionar las bases
facticas que la sustentan, ni tampoco anticipar indebidamente lo que debe ser resuelto en la
oportuna sentencia (AATC 703/1988, de 6 de junio; 54/1989, de 31 de enero; 493/1989, de 16
de octubre; 281/1997, de 21 de julio, y 46/1998, de 24 de febrero).

d) Por ultimo, la proteccion cautelar que puede otorgar este Tribunal encuentra un
limite adicional en el propio articulo 56.2 LOTC, pues —segun sefiala— no puede ocasionar
“perturbacién grave a un interés constitucionalmente protegido, ni tampoco a los derechos

fundamentales o libertades de otra persona”.

3. Coincidimos con el Ministerio Fiscal en que han concurrido circunstancias
sobrevenidas después de la admision a tramite del presente recurso de amparo —
singularmente, la convocatoria de un nuevo debate parlamentario y la investidura por el
Parlamento, el pasado 14 de mayo de 2018, del diputado don Joaquim Torra Pla como
Presidente de la Generalitat de Cataluna— que permiten apreciar fundadamente que, en el
momento presente, dado el objeto de la pretension de amparo, no existe riesgo real, sino
hipotético y futuro, de un perjuicio irreversible o dificilmente reparable que le haga perder su
finalidad en caso de una eventual estimacion, por lo que no existen razones de urgencia que

justifiquen la adopcién de la medida cautelar especifica propuesta por el demandante.

Apreciamos sin embargo que —con ser ciertas— las circunstancias sobrevenidas

alegadas no constituyen un obsticulo insalvable que impida a este Tribunal realizar un



pronunciamiento de fondo sobre la proteccion cautelar solicitada. Tal y como el propio
Ministerio Fiscal expone en sus alegaciones, la medida cautelar propuesta por el demandante
como medio de proteccion de los derechos fundamentales alegados en este proceso de amparo
se apoya en un presupuesto —Ila legitimidad constitucional de la investidura no presencial del
candidato a Presidente de la Generalitat— que ha sido cuestionado en otros procesos
constitucionales admitidos a tramite por este Tribunal, que se encuentran pendientes de
desarrollo y resolucion. En tal medida, esta circunstancia, por su novedad, justifica que
nuestro examen no se detenga en el de la alegada innecesariedad de la medida cautelar
solicitada, sino que se extienda al analisis de esta cuestion, que también ha sido alegada por el

Ministerio Fiscal como fundamento de su propuesta de desestimacion.

4. Una vez hechas las anteriores consideraciones, es posible concluir que, en el caso
presente, la aplicacion de los criterios legales y jurisprudenciales resefiados sobre la
proteccion cautelar que puede ser otorgada en el proceso de amparo conduce a desestimar la
concreta medida cautelar que ha sido solicitada, tanto en atencion a la naturaleza de las
resoluciones judiciales que pueden resultar afectadas, como al contenido mismo de la medida
cautelar pretendida. Tal conclusion se apoya en las siguientes razones esenciales, valoradas

todas ellas de forma conjunta para la mejor adopcion de la decision procedente:

a) Las resoluciones judiciales cuestionadas en el presente proceso de amparo, al
tiempo que mantenian la situacion cautelar de prision provisional del recurrente, justifican la
denegacion del permiso extraordinario solicitado en un pronostico individual de riesgo de
reiteracion delictiva. Ese mismo prondstico es también el fundamento de su privacion cautelar
de libertad en la causa penal que contra el demandante se sigue. En el Auto de 9 de marzo de
2018, FJ 15, el Magistrado Instructor de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo considerd
que, visto el contenido de los hechos punibles y la participacion en los mismos que
indiciariamente se le imputa al recurrente, el ejercicio de la concreta facultad de participacion
politica representativa que sustentaba la peticion del permiso penitenciario podia favorecer
objetivamente la reiteracion delictiva que trataba de conjurar con la prision provisional

decretada.

De esta forma, acceder a la medida cautelar solicitada no solo cuestionaria de forma
anticipada —y por tanto indebida— la existencia misma de dicho riesgo y la razonabilidad de

dicho juicio, sino también la legitimidad de la propia privacion cautelar de libertad que



justifica; cuestion esta ultima que no es objeto del presente proceso de amparo y que se halla
sometida a impugnacion en el recurso de amparo niim. 2226-2018, presentado por el propio
recurrente y ya admitido a tramite, en cuya resolucion de fondo, como regla general, no cabe

adelantarse ni interferir a través de la proteccion cautelar que ha sido solicitada.

b) A su vez, el contenido mismo de la medida cautelar propuesta por el demandante
trasciende al objeto del propio proceso de amparo, pues con ella no se pretende la suspension
de la decision denegatoria y su sustitucion por otra que autorice la excarcelacion temporal,
sino que se solicita de este Tribunal que autorice la participacion no presencial —del
demandante por videoconferencia— en el debate de investidura como candidato a Presidente

de la Generalitat.

Dicha pretension —que, en opinion del Ministerio Fiscal, transmuta el objeto del
proceso de amparo— se apoya como presupuesto en la legitimidad material de tal investidura
no presencial, presupuesto cuya inconstitucionalidad ha sido alegada en otros procesos

constitucionales recientemente admitidos a tramite que se hallan pendientes de resolucion.

En efecto, tanto en el proceso de impugnacion de disposiciones autondémicas nim.
492-2018, como en el mas reciente recurso de inconstitucionalidad num. 2533-2018,
promovidos ambos por el Gobierno de la Nacion, las impugnaciones planteadas tienen como
objeto nuclear la adecuacion a la Constitucion, al Estatuto de Autonomia de Catalufia y a la
Ley, de la posibilidad de que el debate de investidura del Presidente de la Generalitat de
Catalufia se celebre sin la presencia o sin la intervencion del candidato o candidata, que en tal
caso podria presentar el programa y solicitar la confianza de la Cémara por escrito o por
cualquier otro medio que reglamentariamente se previera. La admision a tramite de ambos
procesos constitucionales ha dado lugar a la suspension cautelar de sendas resoluciones del
Presidente del Parlamento de Catalufia de proposicion de candidato para la investidura como
Presidente de la Generalitat y de convocatoria de sesion plenaria al efecto, y también a la
suspension de la Ley 2/2018, de 8 de mayo, de modificacion de la Ley 13/2008, de 5 de

noviembre, de la Presidencia de la Generalitat y del Gobierno.

En consecuencia, constatamos de nuevo que acordar en este incidente la medida
cautelar propuesta supondria interferir anticipada y eventualmente sobre el objeto de

pretensiones planteadas ante este Tribunal en sendas impugnaciones que, en representacion



del Gobierno de la Nacion, fueron presentadas en relacion con dicha modalidad pretendida de
investidura no presencial; impugnaciones que solo pueden ser abordadas y resueltas
fundadamente una vez oidas las partes legitimadas para participar en dichos procesos

constitucionales.

¢) Por 1ultimo, nuestra decisiéon desestimatoria se apoya en una argumentacion
adicional que no puede dejar de ser tomada en consideracion: al fundamentar la impugnacion
de la investidura no presencial que ahora se propone como remedio, se ha alegado ante este
Tribunal la eventual vulneracion del ius in officium del resto de parlamentarios que integran
la Camara autonomica pues, segun se afirma, a través de una investidura no presencial
podrian ver limitados sus derechos de debate. En consecuencia, en este momento procesal no
cabe descartar que la medida cautelar propuesta incida negativamente sobre el contenido de
los derechos fundamentales de terceros, lo que, como antes expusimos, constituye un limite

legal explicito de la proteccion cautelar que este Tribunal puede otorgar.

5. Afirma el recurrente en favor de su pretension que acordar la medida cautelar que
propone supondria, a su vez, actuar de conformidad con las medidas cautelares adoptadas por
el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas en su resolucion de 23 de marzo de
2018, copia de la cual acompaii6 con la demanda de amparo. En la citada comunicacion, al
informar al demandante de que su denuncia, presentada dos dias antes, habia quedado
registrada —sin que ello suponga haber adoptado una decision sobre su admisibilidad ni sobre
el fondo de la queja, planteada ante el Comité, en virtud del Protocolo facultativo del Pacto
internacional de derechos civiles y politicos, de 16 de diciembre de 1966—, se le informo
también de que el relator especial sobre nuevas comunicaciones, actuando en nombre del
Comité, habia solicitado al Reino de Espana, a través de su representante permanente, que
adoptase todas las medidas que fueran necesarias para asegurar que el Sr. Sanchez i Picanyol

pudiera ejercer sus derechos politicos de conformidad con el articulo 25 del citado Pacto.

En los términos en los que ha sido planteada, la alegacion carece de todo fundamento.
Sin que sea este el lugar para analizar detenidamente la naturaleza de la mencionada
comunicacion, atendiendo al momento de tramitacion en que ha sido adoptada en nombre del
Comité, ni tampoco el grado de vinculacion juridica que expresa, basta reparar en el caracter
genérico de su contenido para rechazar la relacién que establece el demandante entre dicha

comunicacion y el otorgamiento de la medida cautelar solicitada.
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En el caso presente, en el proceso principal del que esta pieza separada forma parte, se
ha denunciado la vulneracién del derecho del demandante a acceder en condiciones de
igualdad a las funciones y cargos publicos, derecho que incluye el de ejercer las funciones
anejas al cargo publico representativo que, como diputado, obtuvo el demandante en las
pasadas elecciones autondmicas al Parlamento de Cataluiia (art. 23.2 CE). El contenido de
este derecho, con una formulacion equivalente, viene recogido en el articulo 25 del Pacto

internacional de derechos civiles y politicos, de 16 de diciembre de 1966.

En este caso, el contenido del derecho a ejercer el cargo publico representativo
obtenido y las limitaciones que, indefectiblemente, derivan de su situacion cautelar de
privacion de libertad son, justamente, el objeto de la pretension principal de amparo, en
cuanto el demandante afirma que las que han sido acordadas por el Tribunal Supremo en
aplicacion de la Ley de enjuiciamiento criminal, tras imputarle su participacion en la comision
de un delito grave y decretar su prision provisional, son indebidas, no estan previstas por la

ley y han sido adoptadas de forma desproporcionada y sin justificacion legitima suficiente.

Parte de las facultades de representacion politica anejas al cargo —singularmente
aquellas que tienen como presupuesto su ejercicio en situacion de libertad personal— se han
visto afectadas, y en alglin caso limitadas decisivamente, por resoluciones judiciales como la
cuestionada, pues tal limitacion se apoya precisamente en su situacion de preso preventivo.
Pero, precisamente, por ser objeto de este proceso de amparo tanto la adecuacion a la ley de
tal limitacion judicialmente acordada, como el cumplimiento de un fin legitimo y el examen
de su proporcionalidad, su resolucion anticipada no puede pretenderse en este incidente

cautelar, debiendo ser abordada al resolver sobre el fondo de su queja.

Por todo lo expuesto, el Pleno

ACUERDA

Denegar la peticion de medida cautelar formulada por el demandante de amparo.

Madrid, a veintidos de mayo de dos mil dieciocho.
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