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TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

2249 Pleno. Sentencia 4/2020, de 15 de enero de 2020. Recurso de amparo
2228-2018. Promovido por don Jordi Sanchez i Picanyol respecto de los
autos dictados en causa especial por la Sala de lo Penal del Tribunal
Supremo denegando un permiso penitenciario extraordinario para intervenir
en su investidura parlamentaria como candidato a la presidencia de la
Generalitat de Catalufia. Supuesta vulneracion de los derechos al acceso y
gjercicio de los cargos publicos representativos en relacién con los derechos
a la presuncion de inocencia y a la libertad de expresién: denegacién de un
permiso penitenciario resultante de la valoracion ponderada de distintos
intereses constitucionales. Voto particular.

ECLI:ES:TC:2020:4

El Pleno del Tribunal Constitucional, compuesto por el magistrado don Juan José
Gonzéalez Rivas, presidente; la magistrada dofia Encarnacién Roca Trias; los
magistrados don Andrés Ollero Tassara, don Fernando Valdés Dal-Ré, don Santiago
Martinez-Vares Garcia, don Juan Antonio Xiol Rios, don Pedro José Gonzéalez-Trevijano
Sanchez, don Antonio Narvaez Rodriguez, don Alfredo Montoya Melgar, don Ricardo
Enriquez Sancho y don Candido Conde-Pumpido Tourén, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY

la siguiente

SENTENCIA

En el recurso de amparo num. 2228-2018, promovido por don Jordi Sanchez i
Picanyol, representado por el procurador de los tribunales don Anibal Bordallo Huidobro,
y asistido por el letrado don Jordi Pina Massachs, contra el auto de 17 de abril de 2018,
dictado por la sala de recursos de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, por el que
se desestimo el recurso de apelacioén interpuesto contra el auto de 9 de marzo de 2018,
dictado por el magistrado instructor de la causa especial num. 20907-2017, sobre
solicitud de un permiso penitenciario extraordinario. Han sido parte el partido politico
Vox, representado por la procuradora de los tribunales dofa Maria del Pilar Hidalgo
Lopez y asistido por el letrado don Pedro Fernandez Hernandez, y dofia Carme Forcadell
i Lluis y dofia Anna Sim¢ i Castelld, representadas por el procurador de los tribunales
don Emilio Martinez Benitez, y asistidas por la letrada dofa Olga Arderiu Ripoll; ha
intervenido el Ministerio Fiscal. Ha sido ponente el magistrado don Candido Conde-
Pumpido Tourdn.

I. Antecedentes

1. Mediante escrito presentado en el registro general de este Tribunal el 24 de abril
de 2018, don Anibal Bordallo Huidobro, procurador de los tribunales, en nombre y
representacion de don Jordi Sanchez i Picanyol, interpuso recurso de amparo contra las
resoluciones judiciales que se citan en el encabezamiento.
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2. Los hechos relevantes para el examen de la pretensién de amparo, tal y como
derivan de las actuaciones recibidas, son, sucintamente expuestos, los siguientes:

a) El 22 de septiembre de 2017, el Ministerio Fiscal formulé denuncia por delito de
sedicién contra don Jordi Sanchez i Picanyol y otras personas, en relacién con las
concentraciones y manifestaciones llevadas a cabo los anteriores dias 20 y 21 de
septiembre en la zona de la Rambla-Gran Via de Barcelona, en el transcurso de la
practica de una diligencia judicial de entrada y registro en la Consejeria de Economia de
la Generalitat de Catalufia. Fue repartida al Juzgado Central de Instrucciéon nium. 3 de la
Audiencia Nacional que, por auto de 27 de septiembre de 2017, incod las diligencias
previas num. 82-2017, para la investigacion del delito denunciado. Tras celebrar la
preceptiva comparecencia, el Juzgado Central de Instruccién nim. 3, por auto de 16 de
octubre de 2017, acordé la prision comunicada y sin fianza del demandante de amparo.

b) Dos semanas después, ante la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo se inco6
causa penal por delitos de rebelién, sedicién, malversacion de caudales publicos y
desobediencia contra determinadas personas, en su condicion de miembros de la
diputacion permanente del Parlamento de Catalufia, excepto una de ellas, en virtud de
querella presentada el 30 de octubre de 2017 por el fiscal general del Estado. La accién
penal fue admitida a tramite mediante auto del siguiente dia 31 de octubre por el que, ex
art. 57.2 del Estatuto de Autonomia de Cataluna, la Sala se declaré competente para el
conocimiento de la causa y, conforme al turno establecido, designé magistrado instructor
para la investigacion de los hechos denunciados (causa especial num. 20907-2017).

c) Por auto de 24 de noviembre de 2017, el magistrado instructor extendié
subjetivamente la investigacion a los presidentes de las asociaciones Omniun Cultural y
Asamblea Nacional Catalana (ANC) y a quienes habian sido miembros del Gobierno de
la Generalitat de Catalufia. En la misma resoluciéon se reclamé al Juzgado Central de
Instruccién num. 3 de la Audiencia Nacional la remision de las actuaciones originales o
testimoniadas que, en relacién con los hechos investigados y las personas sometidas a
investigacion en la causa especial, se siguieran en dicho juzgado en la causa num.
82-2017.

d) Proclamado candidato a las elecciones al Parlamento de Catalufa convocadas
para el dia 21 de diciembre de 2017, el demandante solicité la modificacién de la medida
cautelar acordada por el Juzgado Central de Instruccion nim. 3 de la Audiencia
Nacional. El magistrado instructor, por auto de 4 de diciembre de 2017, desestimé la
pretension y dispuso el mantenimiento de la prisién provisional previamente acordada.
Para el instructor: «en estos investigados [don Oriol Junqueras i Vies, don Joaquim Forn i
Chiariello y don Jordi Sanchez i Picanyol] el riesgo de reiteracion delictiva refleja la
probabilidad de que puedan reproducirse actos con graves, inmediatas e irreparables
consecuencias para la comunidad». Se anade en el auto que «el peligro no desaparece
con la formal afirmacion de que abandonan su estrategia de actuaciéon y con la
determinacion judicial de reevaluar su situacién personal si sus afirmaciones resultan
mendaces, sino que exige constatar que la posibilidad de nuevos ataques haya
efectivamente desaparecido, o que paulatinamente se vaya confirmando que el cambio
de voluntad es verdadero y real. Solo entonces se justificara rebajar la intensidad de la
medida cautelar adoptada contra estos inculpados». El demandante de amparo no
interpuso recurso de apelacion contra este auto, pero se adhirié al presentado por otro
de los investigados que se encontraba en prision provisional y que concurria también
como candidato a las elecciones al Parlamento de Cataluna; la apelacién fue
desestimada por la sala de recursos de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, en
auto de 5 de enero de 2018.

Encontrandose en situacion de prision provisional, el demandante formé parte de la
candidatura presentada por «Junts per Catalunya» en la circunscripcién de Barcelona a
las elecciones al Parlamento de Cataluna convocadas para el dia 21 de diciembre
de 2017. Candidatura que fue proclamada por acuerdo de la Junta Electoral Provincial
de Barcelona de 24 de noviembre de 2017 («BOE» num. 287, de 25 de noviembre
de 2017). Celebrada la votacion, fue proclamado diputado electo en la circunscripcién de
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Barcelona por la Junta Electoral Provincial de Barcelona en sesion de 27 de diciembre
de 2017 («BOPC» num. 1, de 19 de enero de 2018). Los resultados electorales y la
relacion de diputados electos fueron publicados por acuerdo de la Junta Electoral Central
de 11 de enero de 2018 («BOPC», nim. 1, de 19 de enero de 2018). Los diputados
proclamados electos se reunieron el dia 17 de enero de 2018 en la sesion constitutiva
del Parlamento de Catalufia de la Xll legislatura («BOPC», nim. 1, de 19 de enero
de 2018). El demandante de amparo no pudo asistir a esta sesiéon por encontrase en
prision provisional, habiendo acordado el magistrado instructor, por auto de 12 de enero
de 2018, que por el Parlamento de Catalufia se habilitasen los instrumentos precisos
para que pudiera acceder a la condicion de diputado pese a la situacion de prision
provisional, comunicada y sin fianza en la que se encontraba.

e) Mediante escrito de 11 de enero de 2018, la defensa del sefior Sanchez i
Picanyol solicitd6 de nuevo al instructor que dejase sin efecto la medida cautelar de
prision provisional. En sintesis, alegé la irrelevancia penal de los hechos cuya comision
se le atribuye, asi como la ausencia de fumus boni iuris, en relaciéon con dichos hechos, y
la desaparicion sobrevenida del periculum in mora motivada por un sensible cambio de
circunstancias en sus condiciones personales, como consecuencia de su eleccién como
diputado al Parlamento de Catalufia en los comicios del 21 de diciembre de 2017. La
peticion fue denegada por auto de 6 de febrero de 2018. Con respecto al riesgo de
reiteracion delictiva, el instructor sefialé en el auto que el sefior Sanchez «no solo no ha
renunciado a una actividad publica que —desde diversos frentes— ha servido de
instrumento para la ejecucion de los hechos, sino que ha revalidado su compromiso
integrandose en una candidatura que proclama el objetivo de restablecer la dinamica
politica que condujo a las actuaciones de las que nacen las responsabilidades que este
proceso penal contempla y que desembocé en la aplicacion del art. 155 CE. Y a la hora
de pronosticar cual podria ser el futuro comportamiento del investigado, no solo debe
atenderse a este elemento, sino a la marcada determinacioén que la que el encausado ha
perseguido la consecucion de sus objetivos, lo que se refleja en su impulso de
movilizaciones multitudinarias de ciudadanos que —como se dijo en el auto de 4 de
diciembre de 2017- favorecieron un estallido social, y que especificamente estimularon o
asumieron el riesgo de que se expandiera una irreparable reaccién violenta contra la
convivencia y contra la organizacion territorial del Estado».

La decisidon fue recurrida en apelacion, alegando la vulneracién de los derechos
fundamentales a la tutela judicial efectiva, a la libertad personal, a la libertad ideolégica y
a la participacion en asuntos publicos. El recurso fue desestimado por auto de 20 de
marzo de 2018 de la sala de recursos de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo al
considerar que el magistrado instructor conté con indicios suficientes y apariencia de
buen derecho, concretados en los actos en que se vio implicado el recurrente y la
Asamblea Nacional Catalana que presidia, que no se limitaron a la concentracion de 20
de septiembre de 2017, dirigidos a promover la movilizacién ciudadana como un
elemento estratégico para la consecucion de la independencia, orientados a dificultar la
prohibiciéon del referéndum y dando pautas de cédmo habia de verificarse la ocupacion de
los centros de votacion, para imposibilitar la actuacién de las fuerzas y cuerpos de
seguridad del Estado, junto con una motivacion precisa, que fue respetuosa de la
presuncion de inocencia, la tutela judicial efectiva y el principio de proporcionalidad
(FJ 3).

En relacién con la necesidad de evitar el riesgo de reiteracion delictiva, finalidad
legitima de la prision provisional, el auto argumenta que el Convenio europeo para la
proteccion de los derechos humanos y de las libertades fundamentales (CEDH) lo ha
admitido como fundamento de la prisién preventiva, pues asi lo reconoce su art. 5.1 c) al
autorizarla cuando se estime necesario para impedir que la persona privada de libertad
cometa una infraccion. Afirma el auto que «el juicio de reiteracién delictiva surge nitido
en atencion a los parametros exigidos por el TEDH [Tribunal Europeo de Derechos
Humanos] de previsible continuacion prolongada de actos punibles, gravedad de los
perjuicios sufridos por las victimas con la crisis politica, econémica y constitucional
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abierta en Cataluia por el intento de segregacion violenta de ese territorio de la unidad
nacional, la personalidad del acusado como icono [...] de asociaciones expertas en
movilizaciones populares, la perturbacion del orden publico provocada por la infraccion
penal, la experiencia y el grado de capacidad del imputado para facilitar la repeticion de
los actos delictivos, o las exigencias del interés publico en atencion a las particulares
circunstancias del caso».

f) Paralelamente, mientras se tramitaba la citada apelacion, el 6 de marzo de 2018
el demandante fue propuesto por el presidente del Parlamento de Catalufia como
candidato a la presidencia de la Generalitat.

Ese mismo dia, con apoyo expreso en dicha propuesta, el sefior Sanchez solicité de
nuevo al magistrado instructor su libertad provisional, esta vez con la finalidad de asistir
al pleno del Parlamento de Catalufia a exponer su programa de gobierno, debatirlo y
someter a votacion su investidura, prevista para el siguiente dia 12 de marzo de 2018.
Subsidiariamente, con la misma finalidad, al amparo de lo establecido en el art. 47 de la
Ley Organica general penitenciaria (LOGP), reclamé que se le otorgasen permisos
penitenciarios extraordinarios.

En escrito del dia siguiente, 7 de marzo, con el fin de recibir contestacion a su
peticion antes de la fecha fijada para la sesion de investidura, la representacion letrada
del sefor Sanchez solicitdé que la solicitud subsidiaria de permisos penitenciarios
extraordinarios se resolviera como peticién principal alternativa, sin esperar a que las
partes se pronunciasen sobre su peticion de libertad provisional. Expresé en su escrito
que dicha asistencia era un motivo suficientemente importante que justificaba por si
mismo la autorizacién pretendida. En su apoyo citdé un precedente favorable de la
Audiencia Territorial de Pamplona que, en la década de los afios ochenta del pasado
siglo, autorizé la excarcelacion de un diputado en situacién de prisidn preventiva con la
finalidad de que pudiera defender su candidatura a lehendakari de la comunidad
auténoma del Pais Vasco. La peticion de permiso se vinculé a su derecho a ser tratado
como inocente mientras no hubiese declaraciéon de condena, asi como a su derecho a
ejercer el cargo representativo parlamentario para el que habia sido elegido por los
ciudadanos (arts. 24 y 23 CE). En su escrito, el sefior Sanchez alegd que cualquier juicio
de ponderacién sobre los intereses en conflicto debia resolverse en favor del permiso
pretendido, dado que su presencia personal era necesaria para exponer el programa de
investidura y someterlo a la votacion de la asamblea, por lo que no existian vias
intermedias que hicieran posible hacer efectiva su candidatura. Con tal razén, consideré
que los intereses en juego alegados debian preponderar sobre el abstracto riesgo de
alteracion del orden publico que, en anteriores ocasiones, habia sido tomado en
consideracion para denegar otras peticiones de permiso penitenciario. Dicho riesgo
abstracto, anadid, podia ser conjurado con la adopcién de medidas de preservacion del
orden publico adecuadas. Su peticiéon concluia sefialando que «resulta a todas luces
evidente que en un sistema minimamente respetuoso con los derechos humanos vy las
libertades ciudadanas la prevencién de meros riesgos difusos para el orden publico no
puede tener mayor valor que restricciones absolutas de derechos fundamentales y que la
alteracion de las reglas del sistema democratico que supondria privar de la posibilidad de
ser investido a un candidato inocente que podria contar con el apoyo mayoritario de su
Parlamento».

g) Tanto la peticion de libertad provisional como el permiso extraordinario
interesados fueron denegados por el magistrado instructor mediante auto de 9 de marzo
de 2018 que, recurrido en apelacién ante la sala de recursos de la Sala de lo Penal del
Tribunal Supremo, Unicamente en lo que se refiere al permiso penitenciario, fue ratificado
por auto de 17 de abril de 2018.

(i) El instructor se refirié a la peticion de permisos penitenciarios que es objeto del
presente proceso de amparo en los fundamentos juridicos 11 a 15 de la resolucion
citada. Con referencias a la jurisprudencia de este tribunal y la del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, expresa en ellos que el derecho de participacion politica
representativa alegado (art. 23.1 y 2 CE) puede ser limitado en atenciéon a finalidades
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constitucionales legitimas «que presenten una correspondencia razonable en su
intensidad». Una de esas finalidades legitimas —prevenir el riesgo de reiteracion
delictiva— concurria en el presente caso, lo que permite diferenciarlo del precedente
jurisprudencial favorable alegado, pues la comisién de los delitos de terrorismo tomados
entonces en consideracion «no se favorece en el debate parlamentario para el que se
otorgd el permiso», al tratarse de «comportamientos delictivos que no verian potenciado
su riesgo de reiteracién en la eventualidad de que el permiso condujera a un mayoritario
apoyo parlamentario a su candidatura». De esta forma, se valora que el riesgo de fuga
apreciado entonces podia verse conjurado con medidas de seguridad, por lo que no
existia un conflicto de intereses que impidiera facilitar el ejercicio ocasional de sus
facultades como parlamentario.

Para el instructor, no es el riesgo de alteraciéon del orden publico lo que justifica la
denegacién de los permisos extraordinarios solicitados para defender la propia
investidura, sino el riesgo de reiteracion delictiva tomado en consideracién para decretar
su privacion cautelar de libertad. Con remisién a una resolucion precedente, el auto de 6
de febrero de 2018 —que acordé mantener la prisién provisional del demandante—, afirma
que subsiste un claro prondstico de reiteraciéon delictiva dado que «existe una posibilidad
razonable de que se reproduzca el ataque al bien juridico y de que esa eventualidad
pueda confluir de nuevo con la voluntad del encausado de sumarse a la ejecucion
delictiva desde cualquier tarea o funcién». Dicho prondstico se apoya en las siguientes
consideraciones:

«La existencia de un contexto politico en el que concurren todavia sectores que
defienden explicitamente que debe conseguirse la independencia de Catalufa de
manera inmediata, sosteniendo que debe lograrse perseverando en el mecanismo de
secesion contrario a las normas penales que aqui se enjuicia; 2) Que estos sectores se
ajustan a un plan de secesion que contempla abordar ilegalmente una legislatura
constituyente y 3) Que el concierto del que participé el acusado siempre contemplé
perseverar en la estrategia y en los objetivos, ain en el supuesto de que el Estado
interviniera las instituciones de la Comunidad Auténoma, como ha acontecido.

De otro, porque los elementos que apuntan un riesgo genérico de reiteracion, se
proyectan de manera especifica sobre un investigado que: 1) Ha revalidado su
compromiso delictivo, integrandose en una candidatura que proclama precisamente
continuar ejerciendo el método de actuaciéon que se enjuicia y 2) Ha reflejado una
determinacion tan obcecada, que su accién delictiva nunca se detuvo ante el riesgo de
que pudiera conducir a un violento estallido social, con posibles e irreparables
consecuencias fisicas en los sujetos afectados y con relevante repercusion en la
convivencia del grupo social.

[...] Frente a este riesgo concreto de reiteracion delictiva, y considerando las graves
consecuencias que tendria su reincidencia respecto de los principios y derechos
constitucionales de todos, debe contemplarse: 1) Que la conduccién vigilada que se
peticiona no aporta la contencion precisa para un traslado seguro, menos aun en quien —
como reflejan los hechos descritos al principio de esta resolucion—, ha empleado su
liderazgo en desbordar y sobrepasar la fuerza que un Estado democratico puede aplicar
para la observancia de la ley, y 2) Que el ejercicio del derecho que se peticiona, no
supone sino favorecer la reiteracion que trata de conjurarse, visto que la actividad
delictiva que se investiga se desplegd —precisamente— desde actuaciones legislativas y
ejecutivas claramente ilegales, y desatendiendo de manera flagrante los controles
constitucionales, judiciales e institucionales dispuestos en nuestro ordenamiento juridico,
lo que se hizo en aplicacién de una tactica que no ha sido excluida y sigue
respaldandose de presente [...]».

(i) La sala de apelacion ratifico la denegacion del permiso solicitado mediante auto
de 17 de abril de 2018. En su argumentacion, tras relatar extensa y cronolégicamente los
hechos nucleares que expresan el contexto politico y actividad gubernativa,
parlamentaria y social dirigida a favorecer la independencia de Catalufia en los que se
inserta la conducta del demandante, y ratificar la apreciacion delictiva indiciaria
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formulada por el magistrado instructor en la resolucion apelada, se refiere en su
fundamento juridico 5 a la peticion de permiso reiterando los argumentos expuestos en el
auto de 14 de marzo de 2018, dictado en relacion con otro de los investigados en la
misma causa (sefior Junqueras Vies).

Tras reconocer la relevancia constitucional del derecho a la participaciéon politica y
exponer la jurisprudencia constitucional sobre su contenido, destaca que el magistrado
instructor ha tomado en consideracién «la plural y reiterada conducta presuntamente
delictiva del acusado en los afos precedentes a la proclamacion unilateral de la
independencia», aportando «reveladores indicios relativos a su protagonismo en los mas
graves incidentes del procés, indicios que obstaculizan de forma clara la viabilidad de su
pretension, al generarse un grave conflicto con el derecho de representacién politica que
ahora pretende ejercitar» dado que se le atribuye «la ejecucion de hechos dilatados en el
tiempo, debidamente planificados y orientados a una ‘ruptura estructural’ del Estado de
derecho y de la convivencia social, generando un clima de desasosiego en la
ciudadania, que asistié estupefacta a lo que consideraba un incumplimiento permanente,
reiterado y ostentosamente publico de las normas mas elementales del ordenamiento
juridico y de las decisiones de los tribunales con mayores competencias para hacer
cumplir su observancia».

Tales indicios, en opinién de la Sala, «obstaculizan de forma clara la viabilidad de su
pretension» de excarcelacién; y coincide con el instructor en que «no se han
desvanecido los elementos objetivos que configuran el riesgo de que el encausado
persevere en alcanzar su objetivo siguiendo una estrategia contraria a la norma penal.
De un lado, porque la investigacidon muestra que los participes en el delito se concertaron
en perseverar en su conducta, por mas que llegara la situacion en la que ahora nos
encontramos, esto es, que se produjera la reaccion impeditiva que el Senado espariol se
vio forzado a impulsar. De otro, porque el sefior Jordi Sanchez se integré recientemente
—como candidato destacado— en una lista electoral que se ha opuesto, expresa y
permanentemente, a abordar cualquier gestion politica que no sea la de implementar la
republica que declararon». Con apoyo en lo expuesto se aprecia que la denegacion del
permiso que ha sido impugnada en apelacién no puede calificarse como
«desproporcionada o desmedida» pues «un permiso como el que solicita pondria en
riesgo la vigencia del ordenamiento juridico en el contexto social y politico en el que
actud el investigado, y alteraria muy probablemente la convivencia ciudadana con
posibles movilizaciones orientadas a una fragmentacion social y a un encrespamiento de
la ciudadania como el que ya consiguio en su dia» y que se mantienen en el tiempo.

Desde otra perspectiva, se argumenta que «la referencia a los arts. 47 y 48 LOGP
como preceptos legitimadores de la concesion de los permisos de salida del centro
penitenciario para asistir a los plenos parlamentarios no se corresponden con la diccion y
la finalidad de tales normas», ya que estan previstos para «situaciones extraordinarias
de la vida privada y familiar que justifican la salida del centro penitenciario por razones
humanitarias que hacen imprescindible la presencia del preso para asistir a actos que se
producen de forma mas bien excepcional en el discurrir de la vida diaria de una
persona», por lo que resultan ajenos a las razones alegadas por el demandante.

Para la Sala la pretension ejercitada expresa «un conflicto de intereses y de
derechos entre el legitimo ejercicio del derecho fundamental de participacion politica, con
los principios y valores constitucionales que le son inherentes, y los bienes juridicos que
tutelan las normas penales que han sido presuntamente infringidas por el investigado» vy,
a partir de la prevision establecida en el art. 3.1 LOGP, aprecia que «no resulta factible
compatibilizar la asistencia al pleno parlamentario con la cumplimentacién de los fines de
la prisién provisional, y mas en concreto con la conjuracion del grave riesgo de
reiteracion delictiva que se generaria con la sola presencia del recurrente en el lugar de
los hechos objeto del procedimiento, debido a las incitaciones que el propio investigado
realizé en su dia en el curso de su actividad politica».

Al ratificar la decisién denegatoria del permiso penitenciario solicitado, la Sala
presenta como enfrentados, de una parte, «el derecho fundamental de participacion
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politica de un ciudadano que, con motivo de actuar como politico activo y presidente de
una asociacion ciudadana, contribuyé de forma destacada a implantar un ordenamiento
juridico paralelo que se oponia y vulneraba frontalmente las normas capitales y las
instituciones del Estado que legitiman su actual eleccién parlamentaria y el ejercicio de
su labor de diputado autonémico» lo que permite apreciar la participacion delictiva
indiciaria que da origen a la causa penal». Y, de otra, «los bienes juridicos tutelados por
las normas penales aplicables, asi como el riesgo de que vuelvan a ponerse en peligro
con nuevas conductas que los menoscaben con graves consecuencias para la
convivencia ciudadana y la paz publica.»

Afirma la Sala que «en el delito de rebelién que se le imputa al recurrente resultan
menoscabados principios y bienes juridicos primordiales del ordenamiento juridico: la
soberania nacional, la unidad de la Nacién espafiola y el sistema politico y juridico que
impone la Constitucion. Ademas de otros graves efectos colaterales: la fragmentacion
social de los habitantes que residen en la Comunidad Auténoma de Cataluia mediante
la aplicacion de criterios nacionalistas identitarios que atentan contra la dignidad y la
igualdad de las personas; y, a mayores, en un escalon inferior, los probables perjuicios
economicos derivados de la desubicacidon de las empresas implantadas en el territorio
catalan». Por lo que concluye que lo que permite ratificar la decisién del magistrado
instructor es la proteccion de dichos valores, que, con la conducta investigada, habian
sido ya puestos en riesgo por el recurrente.

h) Una vez denegada la autorizacion solicitada, el sefior Sanchez i Picanyol
comunico al presidente del Parlamento de Catalufia su renuncia a la candidatura para la
que habia sido propuesto, y mediante resolucién de 21 de marzo de 2018, fue propuesto
como candidato a la presidencia de la Generalitat el diputado don Jordi Turull i Negre.

3. La demanda de amparo se dirige contra las resoluciones que denegaron al
recurrente, preso preventivo que adquirid la condicién de diputado autondémico, la
concesion de permisos penitenciarios para asistir al Parlamento de CatalufAa a la
defensa y debate de su propia investidura como presidente de la Generalitat. Considera
que tal denegacion vulnera sus derechos a la participaciéon directa como diputado en
asuntos publicos y el acceso a cargos publicos (art. 23 CE en relacion con el art. 25 del
Pacto internacional de derechos civiles y politicos) y a la presunciéon de inocencia
(art. 24.2 CE), asi como el derecho a la libre expresion de opiniones politicas (art. 20.1
CE).

La pretension de amparo se apoya en la prevision legislativa que posibilita la
concesion de permisos extraordinarios penitenciarios por importantes y comprobados
motivos salvo que concurran circunstancias excepcionales que lo desaconsejen;
posibilidad de la que pueden también beneficiarse los presos preventivos (arts. 47 y 48
LOGP). Cuestiona el demandante que esta prevision legislativa esté legalmente
reservada a situaciones familiares, dado que no lo establece asi el precepto. En apoyo
de su alegacion hace referencia a una autorizaciéon precedente, concedida por un
tribunal penal, que en 1987 dispuso la excarcelacion de un preso preventivo investigado
por delito de terrorismo, para que pudiera defender su propia investidura en el
Parlamento del Pais Vasco.

El recurrente considera que la aplicacion de la facultad que establece el legislador
exige ponderar los motivos a favor y en contra del permiso. Y, en favor de su pretensiéon
de obtener el permiso, alega que la denegacién comporta «graves lesiones de derechos
fundamentales y es una decisién que socava gravemente algunos de los pilares basicos
de cualquier sistema constitucional». Serian los siguientes:

a) Vulneraciéon del art. 23 de la Constitucion, del art. 3 del Protocolo 1 adicional al
Convenio europeo de derechos humanos y del art. 25 del Pacto internacional de
derechos civiles y politicos (PIDCP), que reconocen los derechos a la participacion
politica y al acceso a los cargos publicos. La vulneracion, se alega, tiene tanto caracter
individual como colectiva, pues «se ve frustrada la voluntad de los mas de dos millones
de personas que en las elecciones (autondémicas) votaron a partidos politicos que
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eventualmente podrian dar apoyo a la candidatura de mi mandante». En favor de esta
alegacion, recuerda la existencia de una resoluciéon del Comité de Derechos Humanos
de Naciones Unidas instando a Espafia a adoptar todas las medidas necesarias para
garantizar los derechos politicos del sefior Sanchez.

b) Vulneracion del derecho a la presuncién de inocencia, reconocido en los arts. 24
CE, 6.2 CEDH y 14.2 PIDCP, que derivaria de la imposicion de un castigo anticipado por
la imposibilidad de acceder al cargo publico que pretende sin haber sido declarado
culpable. Entiende que «su condicidon temporal de preso preventivo en modo alguno le
impediria el ejercicio del cargo durante la estancia en prisidén, pues practicamente todas
las funciones del presidente de la Generalitat son delegables segun dispone el Estatuto
de Autonomia de Catalufia (art. 67.9) y la Ley 13/2008 de la presidencia de la Generalitat
(art. 12.2)».

c) Vulneraciéon al derecho de expresiéon de opiniones politicas, reconocido en los
arts. 20 CE, 10 CEDH y 19 PIDCP, pues las razones de la denegacién se apoyan en la
necesidad de evitar que en su discurso parlamentario pueda incurrir en algun supuesto
nuevo delito, lo que seria, a su vez, contrario a la inviolabilidad parlamentaria de la que
goza como prerrogativa.

d) Adicionalmente, entiende que «la privaciéon al candidato de la posibilidad de
acudir al pleno lesiona otros muchos valores constitucionales: suponen una grave
restriccion de la democracia como valor superior del ordenamiento constitucional
espafiol, por cuanto se impide a una camara parlamentaria designada por sufragio
escoger al candidato con mas apoyos; supone una vulneracién del derecho al pluralismo
politico, por cuanto, aduciendo para la denegacién un posible riesgo de reiteracion, se
criminalizan determinadas ideas que el candidato pueda llegar a proponer aun cuando su
realizacion se proponga por vias pacificas y legales; comporta una grave limitacion del
derecho de Catalufia a la autonomia politica reconocida en el art. 2 CE, pues se impide a
su Parlamento designar al candidato con mas apoyos en la camaray.

Expone a continuacion los intereses que pretenden protegerse con la denegacién, a
los que se refieren las resoluciones impugnadas. De una parte, se pregunta cuales son
las evidencias empiricas que llevan a afirmar que «la conduccion vigilada que se
peticiona no aporta la contencion precisa para un traslado seguro», concluyendo que lo
expresado no es sino una intuicion personal del instructor. Cuestiona también por
imposible la existencia de riesgo de reiteracion delictiva, descartando, dada su
inviolabilidad, que se pretenda limitar su libertad de expresion ante la camara. Por lo que
concluye que «el resultado de la ponderacion efectuada entre motivos a favor y motivos
en contra del permiso es tan abrumadora a favor de los primeros que no requiere mucha
mas argumentacion».

La pretension de amparo solicita el reconocimiento de la vulneracion de los derechos
fundamentales reconocidos en el art. 23 (a la participacion directa en asuntos publicos y
el acceso a cargos publicos) y 24.2 CE (presunciéon de inocencia), la reparacion de los
mismos mediante la declaracién de nulidad de las resoluciones judiciales cuestionadas, y
el restablecimiento en la integridad de sus derechos ordenando al instructor de la causa
penal que dicte un nuevo Auto concediendo los permisos solicitados.

Por medio de otrosi, el demandante solicité como medida cautelar urgente que este
Tribunal autorizara cautelarmente la posibilidad de que el diputado defienda 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.

4. Mediante providencia de 25 de abril de 2018, a propuesta del presidente, y
conforme establece el articulo 10.1 n) de la Ley Organica del Tribunal Constitucional
(LOTC), el Pleno del Tribunal Constitucional acordé recabar para si el conocimiento del
presente recurso de amparo.

5. Por providencia de 8 de mayo de 2018, el Pleno de este Tribunal acordd la
admision a tramite del recurso de amparo, apreciando que concurre en el mismo una
especial trascendencia constitucional (art. 50.1 LOTC) porque el recurso plantea un
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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)]. Asimismo, en aplicacion de lo dispuesto en el
art. 51 LOTC, se acordé dirigir comunicacion a la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo
a fin de que, en plazo que no exceda de diez dias, remitiera certificacion o fotocopia
adverada de las actuaciones correspondientes a la causa especial num. 20907-2017;
debiendo previamente emplazarse a quienes sean parte en el procedimiento, excepto a
la parte recurrente en amparo, para que en el plazo de diez dias puedan comparecer, si
lo desean, en el presente recurso de amparo.

En relacién con la solicitud de urgente adopcién de medidas cautelares formulada en
la demanda de amparo mediante otrosi, el Pleno no aprecio la urgencia excepcional a la
que se refiere el art. 56.6 LOTC, que justificaria su adopcién inaudita parte inmotivada,
por lo que, a fin de resolver sobre la misma, acordé formar la oportuna pieza separada.
Impugnado en suplica este pronunciamiento de la providencia de admision a tramite, el
recurso fue desestimado por el ATC 63/2018, de 5 de junio.

6. También mediante providencia de 8 de mayo de 2018 se formé la
correspondiente pieza separada sobre la solicitud cautelar y, de conformidad con lo
previsto en el art. 56 LOTC, se concedié un plazo comun de tres dias al Ministerio Fiscal
y al solicitante de amparo para que pudieran alegar lo que estimaran pertinente en
relacion con la peticion interesada. Una vez formuladas las correspondientes
alegaciones, la solicitud fue denegada por el Pleno mediante el ATC 55/2018, de 22 de
mayo.

7. A través de escrito presentado el 23 de mayo de 2018, la procuradora de los
tribunales dofia Maria del Pilar Hidalgo Lépez, en nombre y representacion del partido
politico Vox, se personé en el presente recurso de amparo, bajo la direccion letrada de
don Pedro Fernandez Hernandez. Asimismo, por escrito registrado el 1 de junio de 2018,
se persond en el recurso de amparo el procurador de los tribunales don Emilio Martinez
Benitez, en nombre y representacion de dofia Carme Forcadell i Lluis y dofia Anna Simo
i Castello, con la asistencia letrada de dofia Olga Arderiu Ripoll.

8. Por diligencia de ordenacion de la secretaria de justicia del Pleno de 6 de junio
de 2018, se acordd tener por personado y parte en el procedimiento a la procuradora
dofia Maria del Pilar Hidalgo Lopez en representacion del partido politico Vox y al
procurador don Emilio Martinez Benitez en representacion de dofia Carme Forcadell i
Lluis y dofia Anna Simé i Castell6. A tenor de lo dispuesto en el art. 52.1 LOTC, se
acordo dar vista de las actuaciones al Ministerio Fiscal y a las partes personadas, por
plazo comun de veinte dias, para que pudieran presentar las alegaciones que a su
derecho conviniera.

9. La procuradora de los ftribunales dofia Maria del Pilar Hidalgo Loépez, en
representacion del partido politico Vox, por escrito registrado el 6 de julio de 2018,
solicitd la inadmision y, subsidiariamente, la denegacién del amparo pretendido.

A su juicio, el recurso incurre en el ébice de falta de agotamiento de la via judicial
previa [art. 44.1 a) LOTC] al no haber acudido la parte recurrente al incidente de nulidad
de actuaciones previsto en el art. 241 de la Ley Organica del Poder Judicial (LOPJ). Si
los recurrentes deducian que la actuacion y resoluciones del Tribunal Supremo habian
incurrido en lesiones de derechos procesales del art. 24 CE, en tanto las resoluciones
impugnadas no eran susceptibles de recurso alguno, los solicitantes deberian haber
interpuesto respecto a tales irregularidades, al menos, a la postre, un incidente de
nulidad de actuaciones para concluir correctamente la via judicial previa antes de acudir
en amparo.

En relacion con la alegada vulneracién del derecho a la participacién politica (art. 23
CE), destaca que no hay derechos ilimitados y que el derecho fundamental del art. 23
CE no es una excepcion, como determina la propia Constitucién al disponer que «el
condenado a pena de prisidon que estuviere cumpliendo la misma gozara de los derechos
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fundamentales de este capitulo, a excepcion de los que se vean expresamente limitados
por el contenido del fallo condenatorio, el sentido de la pena y la ley penitenciaria»
(art. 25.2 CE). Incluso en el caso del derecho de sufragio pasivo, se trata de un derecho
limitable, como demuestran algunas de las disposiciones establecidas en la Ley
Organica 5/1985, de 19 de junio, del régimen electoral general [arts. 6.2 a) y b)], la Ley
Organica 1/1979, de 26 de septiembre, general penitenciaria (art. 3.1) y la Ley de
enjuiciamiento criminal (art. 384 bis).

Para esta parte, la Constitucién no reconoce un derecho fundamental ni de otro tipo
del reo a poder disfrutar y exigir una salida extraordinaria del centro penitenciario sea
para el ejercicio de derechos reconocidos en el art. 23 CE u otros de rango fundamental,
como el derecho de asociacion, asistencia a manifestaciones de culto u otros que la
misma Constitucion reconoce. En cambio, la Ley Organica general penitenciaria si
reconoce a presos, en situacion preventiva y provisional, el derecho a solicitar un
permiso (art. 48 y articulo 159 del Real Decreto 190/1996, de 9 de febrero, por el que se
aprueba el reglamento penitenciario), quedando al arbitrio del juez la concesién de este.
Afirma que la delimitacion de este derecho en la persona del reo no conlleva una
restriccidn ilegitima de sus derechos politicos, sino que solamente supone un retardo de
la posibilidad de su concesién en tanto se procede a la terminacién de la instruccion; y es
su participacion en los delitos que se le imputan lo que ha justificado y limitado el disfrute
por parte del demandante de diversos derechos fundamentales.

La decisidon judicial sobre dichos permisos penitenciarios no tiene rango
constitucional, sino legal, razén por la cual queda fuera del marco de apreciacién de la
jurisdiccion constitucional. En este mismo sentido de ausencia de relevancia
constitucional se pronuncia el auto del Tribunal Supremo de 12 de enero de 2018,
recordando la doctrina del Tribunal Constitucional relacionada con los permisos
penitenciarios de salida ordinarios (SSTC 23/2006, de 30 de enero, y 81/1997, de 22 de
abril). También se destaca que «como muestra este mismo ATS de 12 de enero de 2018,
a mayor garantia de los derechos politicos del recurrente, el magistrado instructor ha
posibilitado que este pueda incluso seguir realizando sus objetivos politicos por via de
delegacion de su voto, de conformidad al art. 93.1 del Reglamento del Parlamento de
Catalufiay.

En relacién con el precedente judicial citado en la demanda, afirma que el uso que
aquel preso preventivo hizo del permiso concedido muestra la posibilidad de un uso
distorsionador de la causa y de la instruccién, por haber utilizado su libertad de
movimientos en la camara autondémica para justificar la violencia como medio para
alcanzar los objetivos de la organizacién terrorista ETA.

Alega, también, que «ni en la CE ni en el CEDH ni en el PIDCP hay expresamente un
pretendido derecho del recluso a gozar de permisos especiales sobre la base de sus
circunstancias politicas [...] el Estado puede legislar de forma mas benévola estas
limitaciones de libertad hasta el punto de posibilitar este tipo de permisos, pero se hace
depender, entre otros factores, de la fiabilidad de que el privado de libertad no contintde
su accion delictiva. Y en este sentido, por ejemplo, en el Derecho de la UE, la resolucién
sobre las condiciones carcelarias en la Union Europea: reorganizacion y penas de
sustitucién, de 9 de abril de 1999, reconoce que cabe por los Estados reconocer
permisos ‘siempre que no resulte probable el quebrantamiento o la comisién de nuevos
delitos’. Y, respecto a la recomendacion del Comité de Derechos Humanos de Naciones
Unidas [...], hay que recordar se trata de la recomendacion de adopcion de una cautelar,
ante la admisién a tramite de su reclamaciéon (de fecha de 23 de abril de 2018). Y
aunque fuera una resolucion hay que recordar igualmente que el Tribunal Constitucional
ha entendido que el Comité no tiene facultades jurisdiccionales (como claramente se
deduce de la lectura de los arts. 41 y 42 del Pacto), y sus dictamenes no pueden
constituir la interpretacion auténtica del Pacto, dado que en ningun momento, ni el Pacto
ni el Protocolo facultativo le otorgan tal competencia (SSTC 70/2002, de 3 de abril, FJ 7,
y 240/2005, de 10 de octubre, FJ 6)». Aflade que la concesion de este tipo de permiso al

Verificable en https://www.boe.es

cve: BOE-A-2020-2249



BOLETIN OFICIAL DEL ESTADO

Viernes 14 de febrero de 2020 Sec. TC. Pag. 14720

recurrente, obviando todas las premisas constitucionales y legales aludidas, seria una
irregularidad contraria al art. 14 CE.

Tampoco aprecia la denunciada vulneracion del derecho a la presuncion de
inocencia, pues la restriccion de derechos que fundamenta su queja viene justificada por
el art. 25.2 CE y el 3.1 LOGP. Sefala que el coste anticipado en el ejercicio de sus
derechos de representacion politica que padece como consecuencia de su privacion
cautelar de libertad no es distinto a cualquier otra limitacién de tipo profesional o
econdmico que también deriva de ella; son restricciones que nada tienen que ver con el
derecho a la presuncion de inocencia (STC 127/1986, de 12 de febrero FJ 4). Ni aprecia
la supuesta vulneracién del derecho a la libertad de expresién, considera que su
enunciacion es un mero refuerzo argumental de las quejas ya analizadas; sin que quepa
olvidar que se trata de un derecho limitado y limitable cuando concurre con otros valores
constitucionalmente oponibles (STC 241/1999, de 20 de diciembre, FJ 4). Ahade que, en
todo caso, la delegacion de voto acordada le posibilita la defensa de sus objetivos
politicos, Con cita del ATC 40/2017, de 28 de febrero, FJ 5, resalta su contenido
recogiendo unos de sus pronunciamientos, segun el cual «las restricciones que el
demandante dice sufrir en el libre desenvolvimiento de sus relaciones familiares en razon
de la distancia geografica del centro penitenciario en el que se encuentra interno
respecto del lugar de residencia de sus familiares no carecen ex ante de legitimidad
constitucional, al tratarse de consecuencias necesariamente asociadas al sentido,
naturaleza y contenido de la pena privativa de libertad que esta extinguiendo (art. 25.2,
inciso segundo CE)».

10. El Ministerio Fiscal presenté sus alegaciones mediante escrito registrado el 19
de julio de 2018, en el que solicité la denegacién en todos sus términos del amparo
pretendido.

En ellas expone extensamente los antecedentes de hecho y procesales que
considera precisos para analizar las quejas alegadas para, a continuacién, determinar el
objeto del proceso de amparo y la cuestion nuclear planteada que, en su opinién,
siguiendo los términos expresados en el ATC 55/2018, de 22 de mayo, no es otra que
examinar «la legitimidad constitucional de la limitacién judicialmente acordada a
determinadas facultades de representacién politica anejas al cargo de diputado del
Parlamento de Catalunay. Dichas facultades, de ordinario, tienen como presupuesto su
ejercicio en situacion de libertad, pero en el caso presente han sido judicialmente
restringidas en consideracién a la situacién de preso preventivo que concurre en el
recurrente y a la concurrencia de un plus afadido significativo, cual es el especifico
riesgo que dio lugar a aquella medida cautelar: el peligro de reiteracion delictiva de
conductas extremadamente graves contra el orden constitucional, valores y principios
esenciales del Estado democratico de Derecho y hasta la convivencia y paz social.
Riesgo cuya prevencion sigue siendo necesario por constituir precisamente el
fundamento de su mantenimiento en tal situacién de prisién provisional incondicional.

A) Después de resumir la jurisprudencia de este Tribunal sobre el contenido de los
derechos de representacion politica cuya vulneraciéon se denuncia (art. 23 CE), entiende
el Ministerio Fiscal que la denegacion cuestionada constituye una injerencia legitima en
el derecho fundamental alegado por hallarse prevista en la ley, responder a un fin
legitimo debidamente objetivado y no resultar desproporcionada en relacién con dicha
finalidad.

a) Considera que la decisién judicial estd prevista en la ley de forma
suficientemente precisa. En tal sentido, sefiala que del art. 3.1. de la Ley Organica
general penitenciaria (LOGP) se deriva que, «si bien la regla general respecto de los
internos en centros penitenciarios es el ejercicio de los derechos politicos [...], cabe
establecer excepciones en supuestos de incompatibilidad con el objeto de su detencién,
como finalmente se estima en el caso concreto, légicamente en funcidon de las
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circunstancias concurrentes en el sometido a prisién y en los hechos (por su naturaleza,
gravedad, caracteristicas, bienes o valores juridicamente protegidos, etc.)».

b) Expone que la decisién impugnada responde a una finalidad legitima, como lo es
la necesidad de preservar el orden constitucional, los derechos, principios y valores
basicos del Estado de Derecho que estan en el basamento de nuestra democracia y, con
ellos, la salvaguarda de los derechos de todos y hasta la integridad y convivencia
pacifica ciudadana frente a nuevos ataques delictivos que quiebren o desafien sus
presupuestos y generen un conflicto o incluso un ‘violento estallido social’ a que se
refiere el magistrado instructor. Y también, en los términos expresados por la sala de
apelacion, lo es la preservacion de delitos atentatorios contra la Constitucion y el elenco
de principios, derechos y valores que constituyen la esencia del ordenamiento
constitucional vigente con el que se ha dotado el Estado social y democratico de
Derecho, a cuya ruptura estructural junto con la quiebra de la convivencia social se
entiende ir orientada la estrategia en la que se inserta la actividad y contribucion del
recurrente.

c) En atencion a las referencias ya hechas, constata el Ministerio Fiscal que las
decisiones cuestionadas han sido extensa y razonadamente motivadas, satisfaciendo asi
las exigencias constitucionales de las decisiones limitativas de los derechos
fundamentales. Asi, la motivacion se ha extendido tanto a las circunstancias particulares
del recurrente de las que depende legalmente la concesion del permiso de
excarcelacion, como a las especificas circunstancias en que el hecho delictivo se ejecuté
y se desplegdé «desde actuaciones legislativas y ejecutivas manifiestamente ilegales,
desatendiendo de manera flagrante los controles constitucionales, judiciales e
institucionales dispuestos en el ordenamiento juridico, asi como la suma gravedad y
pertinaz persistencia en su comportamiento y determinaciéon en el papel de incitador,
impulsor, lider y gestor de movilizaciones ciudadanas en creciente evolucion hasta
manifestaciones violentas dirigidas a actualizar una planeada estrategia de conversion
de la ciudadania en un emergente y decidido actor politico propulsor del proceso de
independencia».

d) Argumenta también el Ministerio Fiscal que la decisidon impugnada cumple los
requisitos intrinsecos del juicio de idoneidad, necesidad y proporcionalidad estricta. Asi,
sefala:

(i) Respecto del juicio de idoneidad, que la no concesion del permiso resulta util,
apta y eficaz para preservar la finalidad legitima perseguida, puesto que impide
absolutamente que el investigado preso pueda utilizar su condicion de diputado, la
accion parlamentaria, su dominio sobre instrumentos juridicos e instituciones y su
liderazgo o antecedente sobre el movimiento ciudadano afecto incondicionalmente al
independentismo catalan en la estrategia de combate ilegitimo al Estado de Derecho y la
Constitucion e incluso emplee la movilizacién violenta para la reiteracion en el delito de
rebelion.

(i) Respecto del juicio de necesidad, que un prondstico razonable ad casum
descarta que la concesion de los permisos penitenciarios, disponiendo e implementando
medidas de acompafamiento, cautela y de conduccién segura del recurrente a cargo de
las fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado, pudiera preservar con suficiente y minima
garantia la salvaguarda del fin legitimo con las mismas, semejantes, proximas o
aceptables condiciones de aptitud y eficacia que la ahora enjuiciada. Por ultimo, descarta
como alternativa la posibilidad de autorizar la participacién telematica o por
videoconferencia del recurrente en la investidura, por ser una posibilidad que «ya era
manifiestamente cuestionada por los grupos parlamentarios no afectos al propésito
independentista y se revelaba altamente problematica, amén de ser un aspecto
discutible hasta qué punto un drgano judicial del orden jurisdiccional penal puede incidir
en supuestos como el presente sobre el contenido de los derechos fundamentales de
terceros» dado que, en aquellas fechas, dicha especifica posibilidad habia sido
impugnada a través de dos procesos constitucionales pendientes de resolucion ante este
tribunal [ATC 55/2018, FJ 4 b)].
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(iii) Respecto del juicio de proporcionalidad en sentido estricto, el Ministerio Fiscal
considera proporcionada la limitacion cuestionada debido a la necesidad de conjurar el
riesgo de reiteracion delictiva de tipos penales indiciariamente imputados —rebelidén y
sedicion— Esta alegaciéon finaliza sefalando que «en este contexto conflictual,
precisamente lo exigible conforme al interés general es el sacrificio del interés individual
del encausado, puesto que de la medida restrictiva se derivan, tanto cualitativa como
cuantitativamente, mas beneficios o ventajas para el interés general que perjuicios sobre
los bienes o valores en conflicto correspondientes al recurrente y a quienes votaron o no
opciones cercanas a la aspiracion independentista en el proceso de elecciones
autonémicas que culminé el 21 de diciembre de 2017».

B) Para el Ministerio Fiscal, la denegacion del permiso penitenciario solicitado
tampoco vulnera el derecho a la presuncion de inocencia del recurrente por cuanto no
limita indebidamente ninguna de las tres dimensiones en la que la misma se proyecta en
el ambito penal (regla de juicio, regla de tratamiento, y regla de interpretacién de las
medias cautelares penales).

Especificamente, entiende que la decision judicial no da al sefior Sanchez el
tratamiento de culpable antes de que se haya dictado sentencia condenatoria en un
juicio justo, dado que la presuncion de inocencia es compatible con la adopcion de
medidas cautelares tal y como ha sido declarado en una jurisprudencia constitucional
reiterada [por todos, AATC 30/1997, de 29 de enero, FJ 5; 98/1986, FJ 3; y entre otras,
SSTC 71/1994, de 3 de marzo, FJ 7; 66/1989, de 17 de abril, FJ 6, y 108/1984, de 26 de
noviembre, FJ 2 b)].

C) En relaciéon con la invocacién de los derechos a la libertad ideolégica y de
expresion de opiniones politicas (arts. 16 y 20.1 CE), analiza ambas quejas de forma
autébnoma, concluyendo que son inconsistentes con el contenido de los derechos
alegados.

(i) Rechaza la alegada vulneraciéon de la libertad de expresién, sefialando que la
limitacién establecida es consecuencia y no causa de la denegaciéon del permiso.
Destaca que no es una afecciéon autdbnoma dirigida a limitar el discurso politico, sino es
consecuencia de la previa limitacion justificada de la libertad personal.

(i) Tras referirse a la importancia, alcance y contenido de la libertad ideoldgica
(art. 16 CE), afirma que las resoluciones cuestionadas se acomodan a la doctrina
constitucional que define su contenido (SSTC 177/2015, de 22 de julio, y 20/1990, de 20
de febrero), dado que no hay elemento en las mismas que permita sostener que es la
ideologia del demandante la que ha determinado que se adopte la decision de denegar
el permiso solicitado o la apreciacion de riesgo de reiteracion delictiva. Segun senala, «el
fundamento de la restriccion no se encuentra en la ideologia del recurrente sino en que
el ejercicio del derecho que se peticiona supone favorecer la reiteracion que trata de
conjurarse».

Por ultimo, destaca que «en nuestro sistema juridico no existe ninguna prohibicién o
limitacion para sostener tesis independentistas en los distintos territorios del Estado, ni
para constituir partidos politicos que acojan dicho ideario independentista, ni para su
expresion publica, lo que resulta de toda evidencia, dada la ideologia del partido politico
a que pertenece el demandante y con el que ha concurrido a las elecciones al
Parlamento de Catalufia con reiteracién, partido que despliega su actividad sin ningun
tipo de cortapisa [...] Por demas, la existencia de un movimiento independentista catalan,
apoyado por sectores amplios de la sociedad catalana, que se manifiesta cada vez que
lo estima conveniente en defensa de sus postulados ideoldgicos muestra bien a las
claras que dicha ideologia no es objeto de persecucion de ninguna indole. Por todo ello,
las resoluciones cuestionadas carecen del proscrito efecto disuasorio respecto de la
exteriorizacion de un determinado credo politico independentista».

11. No formulé alegaciones adicionales la representacion del demandante, ni
tampoco lo hizo la de dofia Carme Forcadell i Lluis y dofia Anna Simé i Castellé. No
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obstante, el 27 de julio de 2018, se registrd escrito de la representacion del demandante
de amparo en el que solicitaba que se diera el maximo impulso procesal a la tramitacion
del presente recurso de amparo y, en tal sentido, que se habilitase el préximo mes de
agosto para su tramitacién. En el escrito se sefala también que, de no accederse a ello,
denunciara la vulneracién de los arts. 24 CE y 6 CEDH porque el Tribunal Constitucional
esta admitiendo a tramite de forma rutinaria absolutamente todos los recursos de amparo
que presenta la defensa de los diputados imputados en aquella causa, pero luego no
procede a otorgar ninguna medida cautelar, ni a resolverlos tampoco en un plazo
razonable, ello aun cuando es publico y notorio que desde hace ahora casi un afio estan
siendo afectados tantos los derechos a la libertad de los diputados encausados, como
sus derechos politicos y los derechos de quienes les votaron, viéndose afectado incluso
el normal funcionamiento del Parlamento de Catalufa.

12. Por medio de escrito registrado el 16 de octubre de 2018, se reitera la peticion
efectuada el 27 de julio y se procede a denunciar la vulneracion de los arts. 24 CE y 6
CEDH por los motivos senalados en el escrito de 27 de julio. Por diligencia de
ordenacion de 17 de octubre de 2018, se acordd unir el anterior escrito y pasar a dar
cuenta de este.

13. Idénticos pedimentos se formularon en escrito de la representacion del
recurrente registrado el 16 de octubre y 14 de noviembre de 2018, y el 9 de enero y 6 de
septiembre de 2019, de los cuales se dio cuenta por diligencia de ordenacion en la
siguiente fecha.

14. Por providencia de 14 de enero de 2020, se acordd sefalar para deliberacion y
votacion de la presente sentencia el dia 15 del mismo mes y afio.

ll. Fundamentos juridicos
1. Objeto del recurso de amparo y posiciones de las partes.

El objeto de este recurso de amparo es determinar si las resoluciones judiciales
dictadas en la causa especial 20907-2017 que han sido impugnadas -auto del
magistrado instructor de 9 de marzo de 2018 y auto de la sala de recursos de la Sala de
lo Penal del Tribunal Supremo de 17 de abril de 2018, que en apelacién lo ratifica—, han
vulnerado sus derechos fundamentales 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) en relacion con el derecho a la
presuncion de inocencia (art. 24.2 CE), asi como el derecho a la libre expresion de
opiniones politicas (art. 20.1 CE).

Las vulneraciones denunciadas se habrian producido por denegar al demandante de
amparo, diputado autondmico en situacion procesal de prisidon preventiva, la concesiéon
de los permisos penitenciarios solicitados para asistir personalmente a la sede
parlamentaria a la defensa y debate de su propia investidura como presidente de la
Generalitat. El recurrente se encontraba ya cautelarmente privado de libertad en la citada
causa penal cuando decidid concurrir a las elecciones autonémicas al Parlamento de
Catalufia celebradas el 21 de diciembre de 2017, y también cuando fue elegido diputado
por la circunscripcion de Barcelona.

Dada la incidencia nuclear que la situacion cautelar de prision provisional ha tenido
en la solicitud de los permisos penitenciarios y en su denegacion, el objeto de esta
demanda esta conectado con el del recurso de amparo avocado num. 2226-2018 que,
en esta misma fecha, una vez sometido a la consideracién del Pleno, ha sido
desestimado (STC 3/2020, de 15 de enero). En él, el sefior Sanchez i Picanyol impugno
el auto de fecha 6 de febrero de 2018 (ratificado en apelacion por otro de 20 de marzo
de 2018), por el que el magistrado instructor de la causa deneg6 su peticion de libertad vy,
en consecuencia, mantuvo la prision provisional comunicada y sin fianza acordada
inicialmente el 16 de octubre de 2017, por el Juzgado Central de Instrucciéon num. 3,
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después confirmada por el propio magistrado instructor mediante auto de fecha 4 de
diciembre del 2017.

No obstante, en el presente recurso de amparo no resulta en modo alguno
controvertida la constitucionalidad del mantenimiento de la prision provisional del
demandante de amparo. Por lo tanto, el enjuiciamiento de la denunciada vulneracién del
derecho al cargo representativo obtenido tiene como presupuesto que la situacién de
prision provisional en la que se encontraba no era contraria a sus derechos
fundamentales, tal y como hemos establecido en la STC 3/2020 al desestimar el recurso
de amparo 2226-2018. Esta conexion obligara, en su caso, a remitirnos a lo expresado al
resolver el citado recurso de amparo.

Como con mas detalle se ha recogido en los antecedentes de esta resolucion, el
partido politico Vox, personado en esta causa como codemandado en cuanto es parte
acusadora en el proceso penal en el que se han dictado las resoluciones impugnadas,
ha solicitado la inadmision de las pretensiones de amparo formuladas por considerar que
incurren en falta de agotamiento de la via judicial previa, por no haber interesado el
recurrente ante el propio Tribunal Supremo, ex art. 241.1 LOPJ, la nulidad de las
resoluciones impugnadas en amparo. Subsidiariamente, solicita la desestimacion de la
pretensidon de amparo por no apreciar que se hayan producido las vulneraciones de
derechos fundamentales denunciadas.

Por ultimo, el Ministerio Fiscal ha solicitado también la desestimacion en todos sus
términos de las distintas pretensiones de amparo por considerar que, a tenor del
contenido de los derechos fundamentales alegados, no se han producido las
vulneraciones denunciadas.

2. Requisitos para la admisibilidad: falta de agotamiento de la via judicial previa.

Con caracter previo al examen de fondo de las pretensiones de la demanda de
amparo debemos pronunciarnos sobre la concurrencia de los requisitos para su
admisibilidad establecidos en la Ley Organica del Tribunal Constitucional (LOTC), pues,
como hemos declarado en otras ocasiones (STC 154/2016, de 22 de septiembre, FJ 2 y
mas recientemente en STC 130/2018, de 12 de diciembre, FFJJ 3 a 5), los defectos
insubsanables de que pudiera estar afectado el recurso de amparo no resultan
subsanados porque haya sido inicialmente admitido a tramite (por todas, SSTC 18/2002,
de 28 de enero, FJ 3, y 158/2002, de 16 de septiembre, FJ 2), de forma que la
comprobacion de los presupuestos procesales para la viabilidad de la accién puede
volverse a abordar o reconsiderar en la sentencia, de oficio o a instancia de parte, dando
lugar a un pronunciamiento de inadmision por la falta de tales presupuestos, sin que para
ello constituya obstaculo el caracter tasado de los pronunciamientos previstos en el
art. 53 LOTC (por todas, STC 69/2004, de 19 de abril, FJ 3; o SSTC 89/2011, de 6 de
junio, FJ 2, y 174/2011 de 7 de noviembre, FJ 2).

Entre los requisitos de admisibilidad de toda demanda se encuentra, como expresion
del caracter subsidiario del recurso de amparo, que se hayan agotado las posibilidades
que el ordenamiento proporciona para lograr tal protecciéon ante los dérganos de la
jurisdiccion ordinaria [art. 44.1 a) LOTC]. Por la misma razén es preciso que se haya
puesto de manifiesto («denunciado formalmente») la lesion del derecho fundamental en
el proceso, si hubo oportunidad, tan pronto como ésta hubiera sido conocida por la parte
[art. 44.1 c) LOTC], contribuyendo también con ello a la efectividad del caracter
subsidiario del amparo constitucional.

Como ha quedado resenado, el partido politico Vox aduce que el recurso incurre,
respecto de las quejas referidas al art. 24 CE, en el ébice de falta de agotamiento de la
via previa [art. 44.1 a) LOTC] al no haber acudido la parte recurrente al incidente de
nulidad de actuaciones previsto en el art. 241 LOPJ frente al auto de la sala de recursos
de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo.

El incidente de nulidad de actuaciones constituye un instrumento procesal que, en la
via de la jurisdiccion ordinaria, podra remediar aquellas lesiones de derechos
fundamentales referidos en el art. 53.2 CE que no hayan «podido denunciarse antes de
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recaer resoluciéon que ponga fin al proceso y siempre que dicha resolucidon no sea
susceptible de recurso ordinario ni extraordinario» (art. 241.1 LOPJ), de modo que su
funcion en materia de tutela de derechos es, por tanto, la misma, en el ambito de
aplicacién resefado, que la realizada como consecuencia de la interposicién de un
recurso ordinario (STC 153/2012, de 16 de julio, FJ 3). En consecuencia, en el caso de
que la ley conceda recurso, ordinario o extraordinario frente a la resoluciéon que la parte
estime lesiva de su derecho, es este recurso el que debera ser interpuesto por el
interesado, sin que, tras el agotamiento de la cadena de recursos que legalmente
quepan frente a la decisiéon de aquel, sea ya necesario que el recurrente reitere la queja
a través de un incidente de nulidad que, por referirse a una vulneracién ya denunciada
con anterioridad en el procedimiento, deviene manifiestamente improcedente a tenor del
propio art. 241 LOPJ (ATC 293/2014, de 10 de diciembre, FJ 2).

Por consiguiente, en cuanto imputadas en este caso las vulneraciones de derechos
fundamentales originariamente al auto de 9 de marzo de 2018, dictado por el magistrado
instructor, el agotamiento de la via judicial previa al recurso de amparo exigia la
interposicion de recurso de apelacién. Asi lo hizo la parte recurrente, segun se ha dejado
constancia en los antecedentes, haciendo efectivo el requisito de la subsidiariedad al
permitir que la sala de recursos de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo se
pronunciara sobre las infracciones ahora denunciadas con ocasién de aquel recurso.

Ahora bien, el hecho de no haber promovido incidente de nulidad de actuaciones
contra el auto de la sala de recursos pudiera tener relevancia, pues determina que las
quejas ahora formuladas solo resulten admisibles en cuanto que la lesion de los
derechos fundamentales que denuncian fuera imputable inmediatamente al auto del
magistrado instructor [art 44.1 a) LOTC en relacién con el citado art. 241.1 LOPJ]. Es
decir, la constatacion anterior condiciona la amplitud de nuestro analisis, que debe
circunscribirse al examen de la vulneracidon de derechos fundamentales con origen
«inmediato y directo» [art. 44.1 b) LOTC] en el auto de 9 de marzo de 2018 del
magistrado instructor y, solo en la medida en que dichas lesiones no fueron reparadas,
en el auto que resolvid el recurso de apelacion interpuesto frente a aquel. Asi pues, no
cabria esgrimir queja autbnoma alguna respecto del auto de la sala de recursos del
Tribunal Supremo de 17 de abril de 2018.

Debemos afiadir que la demanda rectora del presente proceso constitucional se
atiene a los anteriores condicionantes, por lo que hemos de concluir que el recurrente
agoté debidamente la via judicial previa, preservando asi la necesaria subsidiariedad del
recurso de amparo. Segun se ha detallado, mediante la interposiciéon del recurso de
apelacion intento reparar las lesiones de los derechos fundamentales que, a su entender,
le causo la resolucidn que mantuvo la vigencia de la medida de prisién provisional; de
ahi que la interposicion del incidente nulidad habria resultado innecesaria.

3. Lainvocacion del derecho a la participacion y a la representacién politica (art. 23
CE): jurisprudencia constitucional sobre su contenido y limites.

El demandante de amparo invoca el derecho a la participacion y a la representacion
politica frente a la decision judicial impugnada por la que se le denegd la concesién de
permisos penitenciarios con la finalidad de asistir al pleno del Parlamento de Cataluia a
exponer su programa de gobierno, debatirlo y someter a votacion su investidura como
presidente de la Generalitat, sesion prevista inicialmente para el dia 12 de marzo
de 2018. Entiende que la ponderacién de los derechos fundamentales en juego, atendida
la finalidad para la que los permisos penitenciarios se solicitaron, debié conducir a
autorizar su excarcelacion, dada la dimension individual y colectiva del derecho a la
participacion politica y al acceso a los cargos publicos (art. 23 CE). Cuestiona la
suficiencia y base objetiva de los riesgos tomados en consideracion por el magistrado
instructor para justificar la denegacioén del permiso penitenciario, dado que se basan solo
en sus intuiciones personales, sin que exista posibilidad fisica de reiterar la comision de
los delitos por lo que estaba siendo investigado.
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El andlisis sobre si se ha producido la denunciada lesion del derecho de acceso a los
cargos publicos (art. 23.2 CE), en relacion con el derecho de los ciudadanos a participar
en los asuntos publicos a través de representantes libremente elegidos en elecciones
periddicas por sufragio universal (art. 23.1 CE), exige tomar en consideracion la reiterada
doctrina constitucional sobre el contenido y la vinculacion existente entre ambos
derechos fundamentales, que ha sido expuesta recientemente en la STC 155/2019,
de 28 de noviembre, en relacién con la decisién cautelar de privacion de libertad
adoptada en la misma causa penal en relacion con otro de los investigados.

De sus pronunciamientos (FJ 15), a los cuales hemos de remitirnos integramente,
cabe extractar las siguientes conclusiones, que son necesarias para el analisis de la
presente queja:

a) El derecho a acceder a los cargos de naturaleza representativa implica también,
necesariamente, el de mantenerse en ellos y desempefiarlos de acuerdo con la ley, sin
constricciones o perturbaciones ilegitimas [SSTC 10/1983, de 21 de febrero, FJ 2;
32/1985, de 6 de marzo, FJ 3; 220/1991, de 25 de noviembre, FJ 5; 71/1994, FJ 6;
109/2016, de 7 de junio, FJ 3 a); 11/2017, de 10 de enero, FJ 3 a), y 139/2017, de 29 de
noviembre, FJ 4 a)]. Esta dltima garantia adicional resulta de particular relevancia
cuando, como ocurre en el presente caso, la peticion de amparo se presenta por un
representante parlamentario en defensa del ejercicio de sus funciones, ya que, en tal
supuesto, resulta también afectado el derecho de los ciudadanos a participar en los
asuntos publicos a través de sus representantes, reconocido en el art. 23.1 CE
[SSTC 161/1988, de 20 de septiembre, FJ 6; 181/1989, de 3 de noviembre, FJ 4;
177/2002, de 14 de octubre, FJ 3; 1/2015, de 19 de enero, FJ 3, y 47/2018, de 26 de
abril, FJ 3 a)]. De esta suerte, el derecho del art. 23.2 CE, asi como indirectamente el
que el art. 23.1 CE reconoce a los ciudadanos, quedaria vacio de contenido, o seria
ineficaz, si el representante politico se viese privado del mismo o perturbado ilegalmente
en su ejercicio [SSTC 119/2011, de 5 de julio, FJ 3; 109/2016, de 7 de junio, FJ 3 a);
11/2017, de 30 de enero, FJ 3 a); 139/2017, de 29 de noviembre, FJ 4 d), y 49/2018,
de 10 de mayo, FJ 4].

b) EIl derecho de acceso a los cargos publicos es un derecho de configuracion
legal. Corresponde a la ley (concepto en el que se incluyen los reglamentos
parlamentarios) ordenar los derechos y facultades que pueden ejercer los distintos
cargos publicos, pasando aquéllos, en virtud de su creacion legal, a quedar integrados
en el estatus propio de cada cargo, con la consecuencia de que sus titulares podran
defender, al amparo del art. 23.2 CE, el ius in officium que consideren ilegitimamente
constrefiido o ignorado por actos de los poderes publicos [SSTC 27/2000, de 31 de
enero, FJ 4; 36/2014, de 27 de febrero, FJ 5; 107/2016, de 7 de junio, FJ 4 B); 143/2016,
de 19 de septiembre, FJ 3; 224/2016, de 19 de diciembre, FJ 2 b); 11/2017, de 30 de
enero, FJ 3 b); 47/2018, de 26 de abril, FJ 3 b), y 49/2018, de 10 de mayo, FJ 4]. El
desarrollo legal de estos derechos ha de respetar el principio de igualdad y los derechos
fundamentales que la Constitucién garantiza, asi como salvaguardar su naturaleza
[STC 185/1999, de 11 de octubre, FJ 4 a), con cita de las SSTC 10/1983, de 21 de
febrero, FJ 2, y 24/1990, de 15 de febrero, FJ 2].

c) El derecho a acceder, mantenerse y desempenar los cargos publicos
representativos no es incondicionado o absoluto, no es ilimitado, en la mas usual de las
formulaciones; «es, por el contrario, un derecho delimitado [en su contenido tanto] por su
naturaleza como por su funcién» (STC 71/1994, de 3 de marzo, FJ 6). El legislador
puede regularlo e imponer limitaciones y restricciones a su ejercicio que, respetando ese
contenido y los imperativos del principio de igualdad, se ordenen desde la perspectiva
constitucional a un fin legitimo, en términos proporcionados a dicha valida finalidad. Las
limitaciones y restricciones al ejercicio del derecho pueden provenir de las normas
legales que lo regulen o incidan en el mismo, y, por tanto, también de los aplicadores de
dichas normas y, en especial, de los d6rganos judiciales, si bien en este caso tales
injerencias, de conformidad con nuestra doctrina sobre los limites o restricciones que
pueden sufrir los derechos fundamentales, han de estar previstas por la ley, han de
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responder a un fin constitucionalmente legitimo, han de ser adoptadas mediante
resolucién judicial especialmente motivada y, en fin, no han de manifestarse
desproporcionadas en relacion con la finalidad perseguida por ellas (SSTC 207/1996,
de 16 de diciembre, FJ 4; 25/2005, de 14 de febrero, FJ 6; 11/2006, de 16 de enero,
FJ 2,y 96/2012, de 7 de mayo, FJ 7).

d) Enlas SSTC 19/2019 de 12 de febrero, FJ 4, y 45/2019, de 27 de marzo, FJ 4,
hemos establecido que la naturaleza parlamentaria del debate de investidura del
presidente de la Generalitat, y la propia configuraciéon del procedimiento para su
designacion, exigen que el candidato comparezca de forma presencial ante la camara.
Hemos senalado que, como regla general y salvo excepciones que estén debidamente
justificadas en la salvaguarda de un bien constitucional necesitado de mayor proteccion,
el cargo publico de caracter representativo ha de ejercerse de forma personal, sin que el
ejercicio de las facultades que integran su contenido pueda ser objeto de delegacién.
Esta exigencia constitucional, al ser inherente al derecho fundamental reconocido en el
art. 23.1 CE, resulta aplicable tanto al Congreso de los Diputados y al Senado (art. 79.3
CE) como a los parlamentos autonémicos [STC 19/2019, FJ 4 A) a)]. De la misma forma,
hemos destacado que «[lla celebracion de este debate en ausencia del candidato
privaria a este procedimiento de los elementos necesarios para que pudiera cumplir su
finalidad —aportar a la camara elementos de juicio necesarios para que pueda valorar si
el candidato merece o no su confianza— y por esta razoén, al afectar a una garantia
necesaria para asegurar el correcto ejercicio de la funciéon representativa, vulneraria el
derecho de los diputados a ejercer su cargo publico sin perturbaciones ilegitimas y de
conformidad con lo previsto en la ley y en los principios constitucionales (SSTC 10/2018,
de 5 de febrero, FJ 5, y 27/2018 de 5 de marzo, FJ 5), lo que conllevaria, también, la
lesion del derecho de los ciudadanos a participar en los asuntos publicos a través de sus
representantes, reconocido en el articulo 23.1 CE (SSTC 161/1988, de 20 de
septiembre, FJ 6; 181/1989, de 3 de noviembre, FJ 4; 205/1990, de 13 de diciembre,
FJ 4; 177/2002, de 14 de octubre, FJ 3; 40/2003, de 27 de febrero, FJ 2; 1/2015, de 19
de enero, FJ 3; 10/2018, de 5 de febrero, FJ 3, y 27/ 2018 de 5 de marzo, FJ 3, entre
otras muchas)» (STC 19/2019, FJ 6).

e) Los criterios resefiados de la doctrina de este Tribunal en relaciéon con el
contenido y limites del derecho de acceso a los cargos publicos son semejantes a los
que se desprenden de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
sobre el art. 3 del protocolo nim. 1 al Convenio para la proteccion de los derechos
humanos y de las libertades publicas (CEDH). Jurisprudencia esta ultima que, ex
art. 10.2 CE, constituye un relevante elemento hermenéutico en la determinacién del
sentido y alcance de los derechos y libertades que la Constitucion reconoce
(SSTC 303/1993, de 25 de octubre, FJ 8; 119/2001, de 24 de mayo, FJ 5, y 8/2017,
de 19 de enero, FJ 4).

4. Incidencia de la aplicacién de la jurisprudencia constitucional expuesta:
consideraciones previas.

La aplicacién de la doctrina constitucional expuesta al objeto del presente proceso de
amparo exige destacar las dos siguientes consideraciones previas:

a) La condicién parlamentaria del recurrente y, por tanto, el derecho de
representacion politica que conlleva, no son obstaculo para que, cuando concurran las
condiciones constitucionales y legales necesarias, pueda acordarse y mantenerse en el
tiempo su prision provisional, pese a las restricciones de diversa naturaleza que le son
inherentes [STC 155/2019, de 28 de noviembre, FJ 20 A)].

En el mismo sentido, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha reconocido que
los derechos garantizados por el art. 3 del protocolo nim. 1 CEDH no son absolutos
(STEDH de 30 de junio de 2009, asunto Etxeberria y otros c. Espafia, § 40), sino que
pueden estar sometidos a «limitaciones implicitas», disponiendo los Estados de un
amplio margen de apreciacion al respecto (STEDH de 2 de marzo de 1987, asunto
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Mathieu-Mohin y Clerfayt c. Bélgica § 52). Descendiendo al concreto supuesto que nos
ocupa, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos tiene manifestado que el Convenio
europeo para la proteccion de los derechos humanos y de las libertades fundamentales
no prohibe la aplicacion de la medida de privacion cautelar de libertad a un diputado o
candidato en unas elecciones legislativas ni su mantenimiento en prision provisional, asi
como que estas decisiones no implican automaticamente una violacion del art. 3 del
protocolo nim.1 CEDH, ni siquiera en el caso de que la privacion de libertad fuera
considerada contraria al art. 5.3 CEDH (STEDH de 20 de noviembre de 2018, asunto
Selahattin Demirtas c. Turquia, § 231).

En aplicacion de dicha doctrina, en sentencia de esta misma fecha hemos declarado
constitucionalmente legitimo el mantenimiento de la prision cautelar del demandante
(ratificada en auto de 6 de febrero de 2018 por el magistrado instructor de la causa
especial num. 20907-2017 vy, al desestimar su apelaciéon, por auto de 20 de marzo
de 2018 de la sala de recursos de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo) lo que ha
dado lugar, en la STC 3/2020, a acordar la desestimacion del recurso de amparo ndam.
2226-2018. En nuestra resolucion hemos apreciado que el mantenimiento de la prisién
provisional decretada vino apoyado en indicios de criminalidad basados en datos
objetivos, se fundamenté en una finalidad constitucionalmente legitima razonadamente
apreciada (conjurar el riesgo de reiteracion delictiva concurrente) y supera el juicio de
proporcionalidad de la limitaciéon de los derechos fundamentales en juego, tanto la
libertad personal como el derecho de representacion politica que derivaba de su
condicion de diputado autonémico electo.

Sirva esta primera aproximacion para poner de relieve que, pese a que es indudable
que la decisién denegatoria de un permiso de salida solicitado por un cargo publico para
ejercer funciones propias del mismo supone una injerencia en el contenido de su
derecho, tal injerencia no puede considerarse en si misma una vulneracion si responde a
una finalidad legitima y ha sido exteriorizada en una resolucion motivada que tome en
consideracion los intereses concernidos concluyendo razonadamente en la
proporcionalidad de la decision denegatoria adoptada.

b) Como acabamos de exponer, es la ley la que configura el ejercicio de los
derechos aludidos, pero, en términos de ciudadania, pese a la indudable relevancia que
en una sociedad democratica presenta la representacion parlamentaria, no es admisible
pretender un régimen legal privilegiado e inmune de los cargos publicos representativos
frente a la aplicacion de la ley penal, cuando esta actia en defensa y tutela de intereses
dignos de proteccién.

A lo que se ha de anadir que la situacién cautelar privativa de libertad en la que el
demandante se encontraba al concurrir a las elecciones autonémicas (lo que se proyecté
sobre su pretension de participar presencialmente en la campafia electoral) y en la que
continuaba, una vez elegido, al solicitar los permisos penitenciarios, no le ha supuesto al
recurrente la pérdida de su condicidén de parlamentario ni le ha suspendido en el ejercicio
de sus funciones, que en parte ha podido seguir ejerciendo a través del voto delegado,
por mas que haya introducido severas restricciones en el modo de ejercicio de algunas
otras que son caracteristicas del cargo obtenido, singularmente, las que solo pueden
ejercerse de forma presencial, fuera del centro penitenciario. Pero estas Ultimas
restricciones son consecuencia directa de la pérdida de la libertad deambulatoria en que
la medida cautelar consiste.

Por tanto, tal y como expresamos en el ATC 55/2018, de 22 de mayo, FJ 5, hemos
de reiterar que de la situacién cautelar de prisién provisional derivan, de forma
indefectible, limitaciones del contenido del derecho a ejercer el cargo publico
representativo obtenido. Asi, pusimos entonces de relieve como «parte de las facultades
de representacion politica anejas al cargo, singularmente aquellas que tienen como
presupuesto su ejercicio en situacion de libertad personal, quedan afectadas, y en algun
caso limitadas decisivamente, por la situaciéon de prisiéon provisional» [STC 155/2019,
FJ 20 B)].
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En consecuencia, las decisiones judiciales cuestionadas en este proceso de amparo,
por las que se denegd al recurrente la autorizacion solicitada para ser excarcelado y
asistir al Parlamento de Catalufia a defender su investidura, no son la fuente directa de
las limitaciones que fundamentan su queja, sino que estas derivan de una previa y
legitima situacién de prisidon provisional; por mas que el modo de ejercicio de tales
funciones representativas se haya mantenido restringido, y en esa medida afectado,
como consecuencia de la denegacion que se cuestiona.

En la STC 155/2019, FJ 20, al valorar la proporcionalidad de la prisiéon provisional,
destacamos como la posibilidad legal de adoptar en momentos puntuales, y en funcién
de las circunstancias concurrentes, medidas penitenciarias de excarcelacion como la
solicitada, permite hacer menos gravosa la injerencia de la prision provisional en el
ejercicio de su derecho al cargo representativo. Tal posibilidad fue evaluada como
favorable por la sala de recursos del Tribunal Supremo al pronunciarse sobre el
mantenimiento de la prisidn provisional del demandante y otros investigados en la misma
causa penal (auto de 5 de enero de 2018). Pero, como entonces expusimos y hemos
reiterado en la sentencia 3/2020 de esta misma fecha al justificar la desestimacion del
recurso de amparo formulado por el recurrente contra el mantenimiento de su prision
provisional (recurso de amparo 2226-2018), se trata de una facultad legal que ha de ser
valorada judicialmente en funcién de las circunstancias concurrentes en el momento en
el que la peticidn de excarcelacion se solicita y de la finalidad que justifica la privacion
cautelar de libertad. Por ello, como veremos, no son consideraciones de tipo
penitenciario, sino procesales y de tutela de los bienes juridicos afectados por los hechos
investigados, las que han de ser valoradas caso a caso para activar este régimen menos
restrictivo de proteccidn cautelar del proceso.

Tal conexion mediata entre el contenido del derecho de representacién politica
parlamentaria y la prevision legal de permisos penitenciarios, dota objetivamente de
especial trascendencia constitucional a la cuestion planteada en este recurso. Su analisis
impone un desarrollo adicional en torno a la relevancia de los permisos penitenciarios y
su encuadramiento constitucional, con especial referencia a los supuestos en que sus
solicitantes no son penados, sino presos preventivos.

5. Sobre los permisos penitenciarios y su relacion con los derechos fundamentales
afectados por la privacion de libertad.

a) Conformando uno de los principios generales que caracterizan nuestro
ordenamiento juridico penitenciario, su ley reguladora [Ley Organica 1/1979, de 26 de
septiembre, general penitenciaria (LOGP)] establece un mandato, dirigido a sus
aplicadores, segun el cual la actividad penitenciaria se ha de ejercer «respetando, en
todo caso, la personalidad humana de los recluidos y los derechos e intereses juridicos
de los mismos no afectados por la condena, sin establecerse diferencia alguna por razén
de raza, opiniones politicas, creencias religiosas, condicion social o cualesquiera otras
circunstancias de analoga naturaleza» (art. 3 LOGP). Como consecuencia, con mayor
concrecion, el mismo precepto establece como corolario que los internos pueden
«ejercitar los derechos civiles, politicos, sociales, econdmicos y culturales, sin exclusion
del derecho de sufragio, salvo que fuesen incompatibles con el objeto de su detencién o
el cumplimiento de la condena».

La norma extiende asi su mandato de optimizacion a los presos preventivos objeto
de detencién y, al mismo tiempo, establece un limite especifico: el ejercicio de estos
derechos no sera posible cuando no resulte conciliable con la finalidad que ha justificado
la privacion de libertad.

De su enunciado cabe colegir que, en la medida en que sea materialmente posible,
la norma se dirige a hacer compatibles la finalidad de las medidas cautelares y penas
privativas de libertad con el resto de los derechos que definen el estatus juridico en
prisién de los internos. No cabe duda de que dichos principios y reglas no son sino
expresion legal del art. 25.2 CE, conforme al cual «el condenado a pena de prisiéon que
estuviere cumpliendo la misma gozara de los derechos fundamentales de este capitulo,
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a excepcion de los que se vean expresamente limitados por el contenido del fallo
condenatorio, el sentido de |la pena y la ley penitenciaria».

b) Salvo enla STC 87/2005, de 18 de abril —que abordé exclusivamente el derecho
de acceso a los recursos en esta materia— este Tribunal no ha tenido oportunidad de
pronunciarse sobre la relevancia constitucional de los permisos extraordinarios de salida
previstos en el art. 47.1 LOGP y regulados en el art. 155 de su reglamento de desarrollo,
aprobado por Real Decreto 190/1996, de 9 de febrero.

Sin embargo, en el ambito del cumplimiento de las penas privativas de libertad, la
jurisprudencia constitucional si ha abordado diversas quejas relacionadas con los
beneficios penitenciarios que, en atencion a la concurrencia de factores positivos en la
evolucion del interno, significan acortamiento de condena —ya sea la redencién de penas
por el trabajo, el adelantamiento de la libertad condicional o la peticion de un indulto
particular—, o se refieren a la aplicaciéon de previsiones legales que permiten modular la
forma en que la ejecucién de una privacion de libertad se llevara a cabo —permisos
ordinarios de salida, clasificaciéon en grado o concesiéon de la libertad condicional
(SSTC 48/1996, de 25 de marzo, 112/1996, de 24 de junio; 2/1997 de 13 de enero;
81/1997, de 22 de abril; 79/1998, de 1 de abril; 163/2002, de 16 de septiembre;
167/2005, de 20 de junio; 320/2006, de 15 de noviembre, y 226/2015, de 2 de
noviembre).

En las resoluciones citadas hemos descartado que las vulneraciones denunciadas
expresen en sentido propio una vulneracion del derecho a la libertad personal
establecido en el art. 17 CE, pues existe ya un titulo legitimo previo que ha justificado su
limitacién. No obstante, hemos afirmado que, en esos casos que modalizan la forma en
que la ejecucion de una restriccion de libertad se lleva a cabo, debe entenderse
reforzado el canon de motivacion exigible en relacién con el general, que deriva del
derecho recogido en el art. 24.1 CE (SSTC 147/1999, de 4 de agosto, FJ 3, y 43/2008,
de 10 de marzo, FJ 4). De esta manera, no es suficiente la mera expresion de las
razones que permitan conocer cuales han sido los criterios juridicos esenciales,
fundamentadores de la decision, sino que la motivacion debe extenderse a las
circunstancias que constitucionalmente justifican la situacién de privacion de libertad.
Son exigibles, por tanto, motivaciones concordantes con los supuestos en los que la
Constitucion permite la afectacion de la libertad contemplada como valor superior del
ordenamiento (STC 2/1997, de 13 de enero, FJ 3).

Dicho parametro constitucional de motivacién particularmente riguroso es trasladable
por entero a los permisos penitenciarios de salida extraordinarios a través de los que se
pretende ejercer funciones propias de un cargo representativo. En atencioén a la finalidad
perseguida en este caso, las decisiones judiciales no pueden dejar de tomar en
consideracion los intereses concernidos, tanto los que, relacionados con su derecho de
participacion politica trata de satisfacer el solicitante (art. 23 CE), como aquellos otros
que justificaron su privacion cautelar de libertad.

En todo caso, tanto la existencia de un derecho subjetivo a la obtencién de tales
permisos como los requisitos y condiciones de su disfrute dependen, ante todo, de los
términos en que dicha institucion esta regulada en la norma legal aplicada. De esta
forma, resulta oportuno recoger ahora la diccién literal de los preceptos reguladores: el
art. 47.1 LOGP dispone que «en caso de fallecimiento o enfermedad grave de los
padres, conyuge, hijos, hermanos y otras personas intimamente vinculadas con los
internos, alumbramiento de la esposa, asi como por importantes y comprobados motivos,
con las medidas de seguridad adecuadas, se concederan permisos de salida, salvo que
concurran circunstancias excepcionales». Por su parte, el art. 155.1 del Reglamento
reproduce el enunciado al establecer que «en caso de fallecimiento o enfermedad grave
de los padres, conyuge, hijos, hermanos y otras personas intimamente vinculadas con
los internos o de alumbramiento de la esposa o persona con la que el recluso se halle
ligado por similar relacion de afectividad, asi como por importantes y comprobados
motivos de analoga naturaleza, se concederan, con las medidas de seguridad
adecuadas en su caso, permisos de salida extraordinarios, salvo que concurran
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circunstancias excepcionales que lo impidan». A las finalidades expuestas se une la
asistencia médica extrapenitenciaria, cuando sea precisa (art. 155.4 del Reglamento).

La propia calificaciéon como extraordinarios de este tipo de permisos, su regulacién y
la puesta en relacién con los permisos ordinarios orientados a favorecer la preparacion
de la vida en libertad de los penados, dan cuenta de una prevision legal dirigida a
atender necesidades excepcionales en casos en los que, conforme a los usos sociales,
se considera relevante facilitar que, con o sin medidas de seguridad, el interno asista
presencialmente a determinados actos de la vida ordinaria.

Tal excepcionalidad no se corresponde con la pretensidon de ejercicio continuado de
funciones que hayan de realizarse en régimen de excarcelacion, pues tal finalidad de
ejercicio continuado en el tiempo de funciones, aun si no fuera incompatible con los
bienes que la reaccion penal protege a través del proceso, habra de canalizarse, en caso
de prisién preventiva, reclamando una atenuacion de la tutela cautelar impuesta; o, en
caso de cumplimiento de condena, solicitando la progresién de grado con acceso a un
régimen de cumplimiento en semilibertad.

No obstante, no es a este Tribunal sino a los érganos de la jurisdiccion ordinaria a
quienes en primer lugar compete determinar en cada caso, atendidas las circunstancias
concurrentes, cuales sean esos otros «importantes y comprobados motivos» que pueden
dar lugar a la concesion de permisos extraordinarios. En este aspecto particular,
conviene destacar que las resoluciones judiciales impugnadas no niegan la posibilidad
abstracta de obtener permisos extraordinarios de salida para ejercer funciones propias
del cargo representativo obtenido, sino que, en este caso, la denegacién de su
autorizacion se fundamenta en atencion a las circunstancias objetivas concurrentes, a la
naturaleza de los delitos que se imputan al recurrente y a la apreciacién actualizada de
riesgo de reiteracién delictiva.

A los efectos de nuestro analisis, interesa ahora destacar que, la regulacién legal
contempla la posibilidad de extender los permisos extraordinarios a los internos
preventivos (art. 48 LOGP y art. 159 del Reglamento), pero con un relevante requisito
adicional: no es el juez de vigilancia penitenciaria sino el dérgano judicial a cuya
disposicion procesal se encuentre el preso preventivo, quien debera aprobar dichos
permisos con caracter previo a su disfrute.

Dicho requisito adicional pone de manifiesto que las consideraciones de caracter
penitenciario no son en si mismas suficientes para hacer efectivo un permiso
extraordinario de salida, sino que, en concordancia con el art. 3.1 LOGP, cualquiera que
sea la finalidad que justifique la peticion, también cuando se halle conectada con el
ejercicio de derechos civiles, politicos, sociales, econdmicos o culturales, es el Juez o
Tribunal de la causa penal en la que se ha decretado la prision provisional del interno
quien ha de valorar si el permiso es o no compatible con el objeto de su detencién; esto
es, con las finalidades que la legitiman, pues son estos érganos judiciales quienes, por
su relacion con el proceso de investigacidn, son también responsables de su tutela.

c) En definitiva, el anadlisis de la queja planteada en amparo debe iniciarse
descartando que la obtencién de un permiso de salida ordinario o extraordinario
constituya parte del contenido de cualquiera de los derechos fundamentales que se ven
afectados por la prisién provisional.

No obstante, en la medida en que la autorizacién de tales permisos a un preso
preventivo permite ampliar el status libertatis de sus beneficiarios —siquiera puntual y
temporalmente— permitiéndoles con mayor extension el ejercicio de sus derechos
(también el de representacidon politica que ha sido expresamente alegado), su
denegacioén ha de estar fundada en criterios que resulten conformes con el contenido de
los mismos y los principios legales y constitucionales a los que esta orientada la
institucion, de forma que pueda ser calificada como proporcionada al interés que la
justifica.

A partir de estos parametros generales, y de las circunstancias del caso concreto
sometido a nuestra consideracion que han sido detalladamente expuestas en el
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antecedente segundo de esta resolucién, abordaremos a continuacién el analisis de las
quejas formuladas por el recurrente.

6. Aplicacién de la jurisprudencia constitucional al caso concreto.

a) Como ya ha quedado expuesto con mas detalle en los antecedentes, el
magistrado instructor del Tribunal Supremo de la causa especial en la que entonces era
investigado el recurrente, que habia sido incoada por delitos de rebelién, sedicion,
malversacion de caudales publicos y desobediencia, ha considerado que la concesion
del permiso extraordinario solicitado con la finalidad de asistir al pleno del Parlamento de
Cataluha a exponer su programa de gobierno, debatirlo y someter a votacion su propia
investidura como presidente de la Generalitat, es incompatible con el objeto de la prision
provisional decretada, dada la necesidad de evitar una actualizacion del riesgo de
reiteracion delictiva que fue tomado en consideracion para decretar su privacion cautelar
de libertad en este caso.

En la decision judicial impugnada se afirma que existe una posibilidad razonable de
que se reproduzca el ataque al bien juridico y de que esa eventualidad pueda confluir de
nuevo con la voluntad del encausado de sumarse a la ejecucion delictiva desde cualquier
tarea o funcion. Tal prondstico se apoya en el contexto politico en el que la peticion ha
sido formulada, en la existencia de un plan de secesion territorial que contempla abordar
ilegalmente una legislatura constituyente y de un concierto previo para llevar adelante
dicho plan, aun en el supuesto de que el Estado interviniera las instituciones de la
comunidad auténoma. El instructor proyecta sobre el recurrente el riesgo genérico de
reiteracion delictiva considerando que habia revalidado su ilegal propdsito integrandose
en una candidatura que propugna continuar ejerciendo el método de actuacion que en la
causa se investiga como delictivo. Afade que la obcecada determinacion en su
consecucion ni tan siquiera se detuvo en fechas precedentes «ante el riesgo de que
pudiera conducir a un violento estallido social, con posibles e irreparables consecuencias
fisicas en los sujetos afectados y con relevante repercusién en la convivencia del grupo
social». Finalmente, entiende que la conduccion vigilada que se propone no aporta la
contencion precisa para un traslado seguro; y que el ejercicio del derecho que se
pretende «no supone sino favorecer la reiteraciéon que trata de conjurarse, visto que la
actividad delictiva que se investiga se desplegd —precisamente— desde actuaciones
legislativas y ejecutivas claramente ilegales, y desatendiendo de manera flagrante los
controles constitucionales, judiciales e institucionales dispuestos en nuestro
ordenamiento juridico, lo que se hizo en aplicacion de una tactica que no ha sido
excluida y sigue respaldandose de presente».

Por su parte, la sala de recursos del Tribunal Supremo, al fundamentar la
desestimacioén del recurso de apelacion presentado, entendié proporcionada la decision
denegatoria por cuanto la pretension de excarcelacion temporal ejercitada expresa «un
conflicto de intereses y de derechos entre el legitimo ejercicio del derecho fundamental
de participaciéon politica, con los principios y valores constitucionales que le son
inherentes, y los bienes juridicos que tutelan las normas penales que han sido
presuntamente infringidas por el investigado» y, a partir de la prevision establecida en el
art. 3.1 LOGP, aprecido que «no resulta factible compatibilizar la asistencia al pleno
parlamentario con la cumplimentacién de los fines de la prisiéon provisional, y mas en
concreto con la conjuracion del grave riesgo de reiteracion delictiva que se generaria con
la sola presencia del recurrente en el lugar de los hechos objeto del procedimiento,
debido a las incitaciones que el propio investigado realizdé en su dia en el curso de su
actividad politica».

Frente a tales razonamientos, el recurrente ha fundamentado su demanda de
amparo en la prevision legal que posibilita la concesién de permisos extraordinarios de
salida a los presos preventivos (arts. 47 y 48 LOGP). Entiende que la asistencia al pleno
de investidura, para la que fue institucionalmente propuesto como candidato, es uno de
los «importantes y comprobados motivos» que lo justifican. Considera también que su
denegacioén limita indebidamente el ejercicio de sus derechos de representacién politica,
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que han de ser puestos en relacion con su derecho a la presuncién de inocencia (pues
supone un castigo anticipado antes de ser declarado culpable) y la libre expresion de
opiniones politicas en sede parlamentaria. Tras afirmar las vulneraciones denunciadas,
sin mas referencias que la descripcion del contenido de los derechos alegados,
cuestiona la concurrencia de riesgo de reiteracion delictiva, del que dice que carece de
cualquier base empirica en cuanto la posible comision de los delitos imputados la
considera imposible «fisica o constitucionalmente», dado que su eventual alocucién ante
la camara esta protegida por la inviolabilidad parlamentaria.

A la vista del contenido de la queja expresado en la demanda, dado que el recurrente
no ha formulado alegaciones adicionales, ex art. 52.1 LOTC, una vez que han quedado
identificadas por el recurrente el derecho fundamental invocado y las decisiones
judiciales impugnadas, desarrollaremos a continuacion el analisis de la constitucionalidad
de dicha denegacion conforme al parametro de control antes expuesto que, como sefiala
el Ministerio Fiscal en sus alegaciones, exige ahora analizar la legalidad vy
proporcionalidad de las decisiones adoptadas en las resoluciones judiciales impugnadas.

b) A esos efectos, conviene destacar de nuevo:

(i) que, conforme a la previsidn legal, la decision de denegar la salida temporal del
centro penitenciario del demandante de amparo tiene amparo en el art. 3.1 LOGP, que
somete la posibilidad del ejercicio de los derechos politicos de los recluidos a que no
fuese incompatible con el objeto de su detencion;

(i) que con esta decision Unicamente se mantuvo la imposibilidad ya decretada de
que el recurrente ejerciera presencialmente labores que configuran el jus in officium
parlamentario;

(i) que, al adoptar dicha decisidon, los o6rganos judiciales identificaron como
fundamento unos fines constitucionalmente legitimos, como lo son evitar una
actualizacion del riesgo de reiteracidon delictiva que habian justificado antes la situacién
de prision preventiva del demandante y, a través de él, la proteccion de aquellos bienes
juridicos que justifican la penalizacidon de las conductas indiciariamente atribuidas al
sefior Sanchez i Picanyol, y

(iv) que el hecho de que un permiso extraordinario permita alzar temporalmente las
restricciones del ejercicio presencial de los derechos politicos que son consecuencia de
la prision provisional decretada, no hace preceptiva su autorizacion.

A partir de estas consideraciones, cabe anticipar que la apreciacion como
legitimadores de los fines tomados en consideracion por las resoluciones judiciales
impugnadas es coherente con la prevision legal y expresa una adecuada ponderacion de
los derechos e intereses constitucionales en juego.

Ya hemos visto como las resoluciones judiciales impugnadas, al igual que para
justificar la prisiéon provisional del recurrente, apoyaron su decision denegatoria en una
sola razon: la necesidad de conjurar el riesgo de reiteracion delictiva. Se trata de una
finalidad que, en el caso del recurrente, hemos declarado suficientemente expresada y
razonablemente apreciada en la sentencia 3/2020 de esta misma fecha (recurso de
amparo 2226-2018). La circunstancia de que la puntual conduccién del demandante de
amparo a la sede del Parlamento de Catalufia para asistir a la defensa de su propia
investidura pudiera suponer una actualizaciéon de los riesgos de reiteracion delictiva que
justificaron la adopcion de la prisidn provisional, conecta directamente con la prevision
legal y las funciones de tutela que la ley procesal atribuye al magistrado instructor de la
causa, pues la pretension de disfrute de los derechos politicos, segun expresa el art. 3.1
LOGP, no ha de interferir con el objeto de su detencion preventiva.

Al igual que hemos sefalado en la STC 155/2019, de 28 de noviembre, FJ 13,
hemos de reiterar ahora que tal apreciacion no solo se funda en datos objetivos, sino que
lo determinante del peligro de reiteracion delictiva que se aprecia no es que el recurrente
mantenga su aspiracion de que Catalufia alcance la independencia, sino la
perseverancia en el modo ilegal con el que ese designio se pretende lograr, con las
consecuencias que ello comportaria para el orden constitucional.
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En el mismo sentido, cabe concluir que la ponderacién efectuada por las
resoluciones judiciales impugnadas es conforme con las exigencias de proporcionalidad
en la afectacion a los derechos fundamentales. Estimamos que, de conformidad con la
motivacion desarrollada —que toma en consideracion, por un lado, la relevancia del
derecho fundamental subjetivo limitado y su conexién con intereses objetivos esenciales
en un sistema de democracia parlamentaria y, por otro, los intereses constitucionales que
la decision esta llamada a salvaguardar— es preciso concluir que la prevalencia de estos
ultimos determina, atendiendo a las circunstancias del caso, la necesidad de un sacrificio
de los primeros y de desechar la posibilidad de haberse accedido a la solicitud del
demandante.

Afirma el recurrente que el prondstico de reiteracidon carece de base empirica. Sin
embargo, el juicio sobre los hechos que dan lugar a la valoracién de la concurrencia de
un determinado interés de relevancia constitucional que justifique la limitacion de un
derecho fundamental es, con caracter general, una labor que corresponde efectuar a los
organos judiciales, respecto de los que la jurisdiccion constitucional de amparo debe
limitarse a efectuar un control externo.

El Tribunal considera que los 6érganos judiciales, con la inmediacién que es propia en
el ejercicio de sus funciones, han ponderado en este caso de manera
constitucionalmente adecuada la concurrencia de datos objetivos y constatables que
permite fundamentar la existencia de un riesgo relevante de reiteracion delictiva.
Asimismo, el Tribunal observa que, en el presente caso, también se fundamenta en
evidencias de hechos objetivos y constatables la afirmacion de la posibilidad de que la
concesion de la autorizacion instada por el recurrente, y las conducciones que esto
comportaria entre el centro penitenciario y el Parlamento de Cataluia, pudieran suponer
una alteracion de la seguridad publica cuya magnitud permite justificar una privacion al
demandante del ejercicio de su funcidn representativa en actos que estaba previsto
desarrollar, pese a su trascendencia y singularidad especial en el orden parlamentario.

A esos efectos, consideramos que no es un dato irrelevante la proximidad de fechas
entre la decision de adopcién de la medida cautelar de prision preventiva, las ahora
recurridas en amparo y los hechos investigados en la causa penal. Del mismo modo, no
puede dejar de tomarse en consideracion la finalidad perseguida con el permiso
solicitado pues, tal y como se expresa en las resoluciones impugnadas, la imputacién
indiciaria que llevd a decretar la prision provisional del recurrente le atribuye «la
ejecucion de hechos dilatados en el tiempo, debidamente planificados, y orientados a
una ruptura estructural del Estado de derecho y de la convivencia social» a la que habria
contribuido de forma destacada, como politico activo y presidente de una asociacion
ciudadana. Dicha actuacion se habria producido en concierto previo con los partidos
politicos soberanistas, sirviéendose de una mayoria parlamentaria a través de la cual
impulsaron y promulgaron una aparente legislacion que debia servir de soporte al
proceso de independencia, para lo que contaron con la consiguiente colaboracion del
Gobierno de la Generalitat de Cataluia que se conformd con el apoyo de dichos
partidos, con la finalidad de implantar un ordenamiento juridico paralelo que se oponia y
vulneraba frontalmente las normas capitales y las instituciones del Estado que legitiman
su actual eleccion parlamentaria y el ejercicio de su labor de diputado autonémico. No
cabe dejar de tomar en consideracion que las conductas de otros investigados en la
causa penal, con quienes se le atribuye actuar en concierto, se realizaron en la condicién
de miembros del Gobierno de la Generalitat y, también, como integrantes del Parlamento
de Catalufa.

La circunstancia de que la conduccion y asistencia del demandante de amparo a
unas concretas sesiones del Parlamento de Catalufia pudiera suponer una grave
alteracion de la convivencia ciudadana a consecuencia de las posibles movilizaciones
que podrian desarrollarse con este motivo, debe considerarse como un elemento
adicional que, en el juicio de proporcionalidad, se impone también de manera
concluyente al derecho de representacion politica del recurrente. Lo que excluye por si la
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consideracion de posibles alternativas en consecucién de un equilibrio entre todos los
intereses en conflicto.

Al margen de lo anterior, también ha de ser valorado que, con anterioridad al dictado
de las resoluciones impugnadas, el instructor pondero la repercusion que la decision de
denegar la autorizacién a los investigados para asistir a las sesiones del Pleno del
Parlamento de Catalufia pudiera tener sobre una conformaciéon de la voluntad de ese
organo respetuosa con los resultados electorales, por lo que permiti6 que por el
Parlamento de Catalufia se habilitasen los instrumentos precisos para que el
demandante de amparo pudiera acceder a la condicién de diputado a pesar de la
situacién de prisién provisional, comunicada y sin fianza en la que se encontraba, asi
como para que pudiera delegar su voto, si la mesa de la camara no encontraba motivo
alguno para oponerse a ello (auto de 12 de enero de 2018, confirmado en reforma por
auto de 29 de enero de 2018 y en apelacién por auto de la sala de recursos de la Sala
de lo Penal del Tribunal Supremo, de 14 de marzo de 2018).

Por tanto, debe concluirse que las resoluciones judiciales impugnadas no han
vulnerado el derecho del recurrente a ejercer las funciones representativas con los
requisitos que sefalan las leyes (art. 23.2 CE), en relacion con el derecho de los
ciudadanos a participar en los asuntos publicos a través de sus representantes (art. 23.1
CE).

7. Lainvocacion del derecho a la presuncién de inocencia y la libertad de expresién
politica.

La toma en consideracion del riesgo de reiteracion delictiva para fundamentar la
denegacién del permiso de salida penitenciario solicitado por el recurrente no vulnera el
derecho a la presuncion de inocencia que ha sido alegado. Coincidimos en este aspecto
con la valoracion expresada por el Ministerio Fiscal en sus alegaciones: ninguna de las
tres dimensiones que protege este derecho han resultado desconocidas. Resulta
evidente que el recurrente no ha sido condenado por las resoluciones recurridas (regla
de juicio), pero tampoco se refieren a él como culpable ni, a través de ellas, ha recibido
anticipadamente tal tratamiento como consecuencia de su situacion cautelar (regla de
tratamiento). Reiteradamente hemos sefalado que la presuncion de inocencia es
compatible con la adopciéon de medidas cautelares en resolucién fundada en Derecho
que se base en un juicio de razonabilidad acerca de la finalidad perseguida y las
circunstancias concurrentes [por todos, AATC 30/1997, de 29 de enero, FJ 5; 98/1986,
FJ 3; y entre otras, SSTC 71/1994, de 3 de marzo, FJ 7; 66/1989, de 17 de abril, FJ 6,
y 108/1984, de 26 de noviembre, FJ 2 b); en el mismo sentido, STJUE de 19 de
septiembre de 2018, Asunto Emil Milev, C-310/18 PPU, par. 44]. Por ello, una vez
declarada legitima su prision provisional por venir apoyada en indicios basados en datos
objetivos (regla de interpretacion de las medidas cautelares), tal apreciacion se extiende
también a aquellas restricciones de ejercicio que, como consecuencia, derivan de la
privacion de su libertad deambulatoria.

No se pretende con ello que el recurrente no pueda expresar su ideario politico, sus
aspiraciones o su valoracion sobre los objetivos politicos que defienda, lo cual puede y
viene haciendo por diversos cauces cuando lo considera preciso, sino, mucho mas
limitadamente, su prisidon preventiva y la denegacioén del permiso penitenciario solicitado
restringen fundadamente el modo y momento en que lo puede hacer, pues se dirigen a
proteger los intereses constitucionalmente relevantes a que nos hemos referido
reiteradamente al analizar antes la supuesta vulneracion de sus derechos de
participacion politica, lo que justifica desestimar también la supuesta vulneracion de su
libertad de expresion politica (art. 20.1 CE).

FALLO

En atenciéon a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, POR LA AUTORIDAD
QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA NACION ESPANOLA,
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Ha decidido

Desestimar el recurso de amparo interpuesto por don Jordi Sanchez i Picanyol.
Publiquese esta sentencia en el «Boletin Oficial del Estado».

Dada en Madrid, a quince de enero de dos mil veinte.—Juan José Gonzalez Rivas.—
Encarnacion Roca Trias.—Andrés Ollero Tassara.—Fernando Valdés Dal-Ré.—-Santiago
Martinez-Vares Garcia.—Juan Antonio Xiol Rios.—Pedro José Gonzélez-Trevijano
Sanchez.—Antonio Narvaez Rodriguez.—Alfredo Montoya Melgar.—Ricardo Enriquez
Sancho.—Candido Conde-Pumpido Tourén.—Firmado y rubricado.

Voto particular que formulan los magistrados don Juan Antonio Xiol Rios y don Fernando
Valdés Dal-Ré respecto de la sentencia pronunciada en el recurso de amparo avocado
num. 2228-2018.

Con el maximo respeto a nuestros companeros del Tribunal, manifestamos nuestra
discrepancia con la fundamentacion juridica y con el fallo de la sentencia, que
consideramos que deberia haber sido estimatorio por vulneracion del derecho a ejercer
las funciones representativas con los requisitos que sefialan las leyes (art. 23.2 CE), en
relaciéon con el derecho de los ciudadanos a participar en los asuntos publicos a través
de sus representantes (art. 23.1 CE), al no haberse realizado la ponderacién requerida
por la afectacion de este derecho.

En la sentencia 3/2020, de 15 de enero, dictada en el recurso de amparo
avocado 2226-2018 se aborda la cuestion relativa a la constitucionalidad, desde la
perspectiva del derecho de representacion politica del recurrente, del mantenimiento de
su situacion de privacion de libertad cautelar una vez que habia accedido a la condicién
de diputado autondémico. En el voto particular formulado a dicha resolucion hemos
expuesto las razones por las que consideramos que se habia producido la vulneracién
de su derecho de representacion politica. El presente recurso de amparo esta en una
intima conexion con aquel procedimiento, toda vez que su objeto es determinar, también
desde la perspectiva de su derecho a la representacion politica, la constitucionalidad de
la decision judicial de denegar al recurrente un permiso penitenciario para acudir
personalmente a la sede del Parlamento de Catalufia para la defensa y debate de su
propia investidura como presidente de la Generalitat de Catalufia.

Expuestos en el voto particular formulado al recurso de amparo avocado 2226-2018,
no consideramos necesario reiterar ahora los aspectos constitucionales que
consideramos relevantes para resolver los supuestos de prision provisional de miembros
de las camaras legislativas autondémicas desde la perspectiva del art. 23 CE y que,
mutatis mutandis, son de aplicacion al presente recurso en la medida en que se trata de
una decision que se proyecta sobre la situacion de privacion de libertad cautelar de un
diputado autonémico que le impide el ejercicio de su derecho de representacién politica,
ya que se trata de la denegacién de un permiso penitenciario para ejercer personalmente
una actuacion parlamentaria muy cualificada. Nos remitimos, en consecuencia, a lo que
expusimos de manera extensa en el apartado primero del voto particular que formulamos
ala STC 155/2009, de 28 de noviembre. Nos limitaremos en el presente voto particular a
exponer las razones por las que consideramos que en este caso tampoco la decisién
judicial de denegar el citado permiso penitenciario ha respondido a la ponderacion
constitucionalmente requerida por el derecho a la representacion politica.

1. Eljuicio de proporcionalidad realizado en las resoluciones judiciales impugnadas:
Las resoluciones judiciales impugnadas tenian como objeto resolver sobre la solicitud del
recurrente, diputado electo del Parlamento de Catalufia en situacion de prision
provisional, de que se autorizara su asistencia para acudir personalmente a la sede del
Parlamento de Catalufia para la defensa y debate de su propia investidura como
presidente de la Generalitat de Catalufia.
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La denegacién de esa solicitud se fundamentd en la necesidad de evitar una
actualizacion del riesgo de reiteracion delictiva. La incompatibilidad entre esta finalidad y
la concesion de la salida del centro penitenciario solicitada aparece justificada en las
resoluciones impugnadas en el comportamiento del demandante de amparo, que habia
dado lugar a que se acordase la situacion de prision preventiva. Este comportamiento
consiste, segun esta justificacion, en (i) haber revalidado su compromiso delictivo
integrandose en una candidatura que proclama continuar ejerciendo el método de
actuacion que se enjuicia; y (ii) haber reflejado una determinacién tan obcecada que su
accién delictiva nunca se detuvo ante el riesgo de que pudiera conducir a un violento
estallido social, con posibles e irreparables consecuencias fisicas en los sujetos
afectados y con relevante repercusion en la convivencia del grupo social. Los 6rganos
judiciales afirman la subsistencia actual de ese riesgo de reiteracion delictiva con
fundamento en que (i) existe un contexto politico en el que concurren todavia sectores
que defienden explicitamente que debe conseguirse la independencia de Catalufia de
manera inmediata, sosteniendo que debe lograrse perseverando en el mecanismo de
secesion opuesto a las normas penales que se enjuician; (i) que estos sectores se
ajustan a un plan de secesién que contempla abordar ilegalmente una legislatura
constituyente; y (iii) que el concierto en el que participo el investigado siempre contemplé
perseverar en la estrategia y en los objetivos, aun en el supuesto de que el Estado
interviniera las instituciones de la comunidad autbnoma, como ha acontecido.

También se destaca que ese riesgo no quedaria contenido mediante una conduccion
vigilada, ya que el recurrente ha utilizado su liderazgo en desbordar y sobrepasar la
fuerza que un Estado democratico puede aplicar, y que el ejercicio del derecho que se
pide favorece la reiteracion delictiva, ya que la conducta investigada se desplegd,
precisamente, desde actuaciones legislativas y ejecutivas claramente ilegales.

2. Aspectos constitucionalmente relevantes del juicio de proporcionalidad: La
funcién de este Tribunal en los procedimientos de amparo cuando se invoca un derecho
sustantivo no se agota en un mero control externo del razonamiento de las resoluciones
impugnadas, sino que, como maximo interprete en materia de garantias constitucionales
[art. 123.1 CE, en relacion con los arts. 53.2 y 161.1 b) CE, art. 5.1 LOPJ y art. 1 LOTC],
tiene una plenitud de jurisdiccion para establecer el parametro de proteccién de ese
derecho. De este modo, parece adecuado incluir una reflexion sobre los diversos
criterios o elementos constitucionalmente relevantes que deberian haber estado
presentes al realizar el necesario juicio de proporcionalidad y que se fueron desgranando
en la primera parte del voto particular formulado a la citada STC 155/2019. A esos
efectos, y sin animo exhaustivo, cabe mencionar los siguientes:

(i) La relevancia en abstracto de los intereses constitucionales en conflicto: No es
facil establecer dentro de los intereses constitucionales una ordenacion axioldgica.
Priorizar en abstracto unos frente a otros es un complejo ejercicio habida cuenta de que
los intereses constitucionales se desenvuelven dentro de un mismo sistema y, por tanto,
coadyuvan e interactuan entre ellos de manera equilibrada. No obstante, no cabe
renunciar en el juicio de proporcionalidad a valorar cual es el peso especifico de los
intereses en conflicto como un elemento mas del razonamiento. En el presente caso,
como se ha venido sefalando, concurrian, por un lado, el derecho de representacion
politica del recurrente y, por otro, el interés publico en enervar los riesgos derivados de
una posible reiteracién delictiva y la produccion de eventuales alteraciones de la normal
convivencia ciudadana.

El derecho fundamental de representacion politica tiene una dimensién institucional
al ser también instrumental del correcto funcionamiento del sistema de democracia
parlamentaria. Su importancia estructural es de tal magnitud e intensidad que cuenta
dentro del propio disefio constitucional y estatutario con especificas instituciones de
proteccion frente a eventuales interferencias de otros poderes del Estado, como son las
prerrogativas parlamentarias. Ademas, su eventual sacrificio supone una efectiva y
actual incidencia en el ejercicio del derecho.

Verificable en https://www.boe.es

cve: BOE-A-2020-2249



BOLETIN OFICIAL DEL ESTADO

Viernes 14 de febrero de 2020 Sec. TC. Pag. 14738

Por su parte, la finalidad de enervar los riesgos de reiteraciéon delictiva es un interés
constitucional relevante en consideracién a la proteccién de los bienes juridicos que
estarian en riesgo en caso de verificarse la reiteracion del delito. Responde, por tanto, a
un juicio de prognosis, por lo que su eventual sacrificio no supone un dafio actual, sino
meramente potencial, ya que la Unica consecuencia inmediata es que se mantendria la
situacion de riesgo para esos bienes juridicos, pero no su lesion. Ademas, al estar
asociado con una medida cautelar en el marco de una instruccién penal, la afirmacién
del riesgo de reiteracidon delictiva no se hace sobre la certeza de que se haya cometido
un delito que pueda reiterarse, pues esta solo puede constatarse una vez que exista una
sentencia condenatoria firme.

(i) La intensidad de la afectacion al interés constitucional sacrificado: En el
presente caso, el recurrente era un diputado autonémico electo y, por tanto, la afectacion
de su derecho de representacion politica era especialmente intensa en lo subjetivo y en
lo institucional, pues se impedia al recurrente el ejercicio de una funcién para la que es
consustancial su presencia personal y se estaba privando al Parlamento de Catalufia de
la participacién en sus procesos deliberativos y decisorios de uno de sus miembros de
especial relevancia politica, habida cuenta de su condicién de candidato a la presidencia
de la Generalitat.

Debe destacarse de modo particular que la decisién judicial controvertida impidio al
demandante de amparo acudir personalmente a la sede del Parlamento de Catalufia
para la defensa y debate de su propia investidura como presidente de la Generalitat de
Catalufa. Es altamente relevante el hecho de que se trata de un acto especialmente
cualificado y de la mas elevada significacion en el normal desarrollo de una democracia
parlamentaria como es la eleccion del presidente de un ejecutivo por parte de una
asamblea parlamentaria.

(i) La importancia constitucional equivalente de los fines justificativos que se
declaran prevalentes frente a las manifestaciones sacrificadas del derecho de
representacion politica del recurrente: Como ya se ha reiterado, el fin justificativo que se
ha considerado prevalente para sacrificar determinadas manifestaciones del derecho de
representacion politica del recurrente al adoptar la decision judicial controvertida ha sido
enervar los riesgos de reiteracion delictiva en caso de haberse concedido el permiso
penitenciario.

a) La circunstancia de que la puntual conducciéon del demandante de amparo a la
sede del Parlamento de Catalufa para asistir al debate de investidura pudiera suponer
una actualizacion de los riesgos de reiteracién delictiva que justificaron la adopcién de la
prisién preventiva —y, por tanto, que pueda ahora ser utilizada también como un elemento
de denegacion de la salida del centro penitenciario— debe ponerse en relacion con el
hecho de que, si bien la finalidad de evitar ese riesgo es un fin constitucionalmente
relevante para la adopcion de una medida limitativa de la libertad personal, el derecho
fundamental que ahora se estaba ponderando es el de representacion politica. La sala
de recursos de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, al confirmar la decisién del
mantenimiento de la situacion de prision preventiva de otro de los investigados en este
procedimiento —auto de 5 de enero de 2018—-, a los efectos de ponderar la incidencia de
esta medida cautelar en el derecho de representacion politica, afirmé que «la existencia
de una causa penal no es incompatible de forma absoluta con el ejercicio del derecho de
participacion politica, aunque en algunos aspectos puede suponer limitaciones» y que,
desde la perspectiva de «la proporcionalidad de la medida en relacion con el derecho
alegado», puede «ser tenida en cuenta por el instructor en el momento de adoptar las
decisiones que resulten pertinentes, en momentos puntuales y en funciéon de las
circunstancias que se presenten en cada uno de ellos» (razonamiento juridico quinto).

Este Tribunal, en la citada STC 155/2019 —en consideraciones que ha reiterado en la
sentencia 3/2020 dictada en el recurso de amparo avocado 2226-2018, en la que se
confirma la constitucionalidad del mantenimiento de la situacion de prisidn provisional del
recurrente— otorga una especial relevancia para superar el juicio de proporcionalidad
sobre la incidencia que en el derecho a la representacion politica tiene la decision de
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mantener la situacion de prision provisional a la circunstancia de que «al ponderar la
incidencia de la prision provisional en el ejercicio del derecho del recurrente al acceso al
cargo publico, la Sala [Segunda del Tribunal Supremo] ha tomado en consideraciéon que
ha concurrido como candidato a las elecciones al Parlamento de Catalufia y que ha
resultado elegido. Afirmada su condicién de electo, no descarta la posibilidad de que por
parte del magistrado instructor se lleguen a adoptar las decisiones pertinentes, en
funcion de las concretas circunstancias que puedan presentarse en momentos
puntuales, para garantizar la proporcionalidad de la injerencia de la medida cautelar de
prision en el ejercicio del cargo al que ha accedido. De modo que no cabria excluir, en
principio, que concurriendo esos requisitos se pudieran tomar en determinados
momentos medidas que pudieran llegar a remover o paliar los obstaculos que por su
situacién de prisién impiden y dificultan al recurrente el ejercicio de las funciones de
diputado» (FJ 16).

Por tanto, la existencia del riesgo de reiteracion delictiva fue considerada en su
momento por estos mismos érganos judiciales como justificativa de la decision de prision
preventiva, pero no impeditiva de que pudieran adoptarse medidas penitenciarias para
hacer efectivo en momentos puntuales el ejercicio del derecho a la representacion
politica. Esto excluye que pueda ser considerado como suficiente el argumento vinculado
a las limitaciones derivadas de la situacion de prision provisional desde el punto de vista
de los requisitos de motivacion exigible en este tipo de resoluciones sobre medidas
penitenciarias facilitadoras del derecho de representacion politica, pues es un argumento
que no discrimina suficientemente si se trata de un riesgo que, una vez neutralizado a
través de la situacion de prision provisional a la que esta sujeta el demandante, puede
enervarse 0 no —como la Sala habia considerado— con la adopcién, en su caso, de las
cautelas adicionales de control que se estimen necesarias durante las conducciones que
pudieran acordarse.

El juicio sobre los hechos que dan lugar a la valoracion de la concurrencia de un
determinado interés de relevancia constitucional que justifique la limitacion de un
derecho fundamental es, con caracter general, una labor que corresponde efectuar a los
organos judiciales, respecto de los que la jurisdiccion constitucional de amparo debe
limitarse a efectuar un control externo. A esos efectos de control externo, se observa
que, en el presente caso, la afirmacion de la posibilidad de que la concesién de la
autorizacion instada por el recurrente y las conducciones que esto comportaria entre el
centro penitenciario y el Parlamento de Catalufia pudieran suponer una actualizacion del
riesgo de reiteracion delictiva de tan extraordinaria magnitud como para justificar una
privaciéon al demandante de la posibilidad —no vetada por el ordenamiento en las
concretas circunstancias en que se encontraba el recurrente— de acceder como
candidato a la presidencia de la Generalitat a un proceso de investidura y, en su caso, a
la condicién de presidente de la Generalitat, se fundamenta en evidencias de hechos que
o bien (i) han acontecido en un contexto politico juridico diferente al del momento en que
se dictaron las resoluciones ahora impugnadas o bien (ii), con posterioridad, no han dado
lugar en absoluto a supuestos de alteraciéon de tal relevancia como para justificar una
medida restrictiva del derecho de representacion politica de estas caracteristicas sin
posibilitar alternativas mas equilibradas.

Las resoluciones judiciales impugnadas encuentran la evidencia para afirmar la real y
efectiva existencia de un riesgo relevante de reiteracion delictiva, por una parte, en la
conducta desarrollada por el demandante respecto de los hechos acontecidos que han
dado lugar a la incoacidon del proceso penal y, por otra, en que persiste un contexto
politico con sectores que defienden la consecucion de la independencia de Catalufia de
manera inmediata a través de procedimientos ilegales. Por otra parte, se destaca que
este riesgo no quedaria contenido mediante una conduccidn vigilada, ya que el
recurrente ha utilizado su liderazgo para desbordar y sobrepasar la fuerza que un Estado
democratico puede aplicar y que el ejercicio del derecho que se pide favorece la
reiteracion delictiva, ya que la conducta investigada se desplegd, precisamente, desde
actuaciones legislativas y ejecutivas claramente ilegales.
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En relaciéon con la reiteracion de altercados violentos a los que se refieren las
resoluciones impugnadas —que son los que estarian dando lugar a considerar
indiciariamente la comisién de los delitos que han justificado la prision preventiva del
recurrente— y con el favorecimiento de la reiteracion derivado de la condicidon de
representante politico del recurrente, se advierte que no parece haberse ponderado de
manera adecuada que en el momento temporal al que se acotaba la salida del centro
penitenciario, persistia todavia la aplicacion del art. 155 CE, que entré en vigor el 27 de
octubre de 2017 y se extendia hasta la conformacién de un nuevo gobierno de la
Generalitat de Catalufia.

b) Ciertamente, es posible considerar que los 6rganos judiciales no hayan tomado
como elemento determinante el contexto juridico-politico en el momento en que se
dictaron las resoluciones judiciales impugnadas, sino la previsién de que este contexto,
por las razones expuestas en su razonamiento, pudiera reproducirse con la salida del
centro penitenciario del demandante de amparo. Igualmente, también puede ocurrir que
no fuera un dato irrelevante la proximidad de fechas entre la decisidon de adopcion de la
medida cautelar de prision preventiva del recurrente con fundamento en el riesgo de
reiteracion delictiva y las ahora recurridas en amparo. Del mismo modo, es posible ser
receptivo a que las conductas delictuales por las que el recurrente en amparo estaba en
aquel momento siendo investigado pudieran verse favorecidas por su nueva condicién
como miembro de la camara.

No obstante, en relacion con la posible capacidad del demandante de amparo de
alteracion de la convivencia ciudadana cuando era maximo responsable de la entidad
Asamblea Nacional Catalana y con la circunstancia de que en ese momento existiera
una connivencia de dicha entidad con el Ejecutivo y Parlamento de Cataluiia, no cabe
desconocer que (i) el demandante de amparo solicitaba la autorizaciéon exclusivamente
para poder ejercer una facultad de su cargo de diputado, como era la defensa y debate
de su propia investidura como presidente de la Generalitat de Catalufia, lo que es una
concreta actuacién parlamentaria que, en si misma considerada, no parece que resultara
adecuada para la eventual reiteracién de las conductas por las que estaba siendo
investigado; y (ii) la competencia en materia de seguridad y orden publico, en la que se
residenciaba la responsabilidad ultima de que no se produjera ninguna otra conducta de
reiteracion delictiva que se intentaba prevenir denegando la salida del centro
penitenciario solicitada, dependia de manera directa e incontrovertible del Gobierno de la
Nacion.

Todas estas circunstancias no se reflejan en la ponderacién efectuada por las
resoluciones impugnadas para valorar y contextualizar la probabilidad real de
actualizacion de los riesgos en que fundamentar una decisién de la trascendencia
subjetiva para el recurrente y estructural para el normal desarrollo de la democracia
parlamentaria en la comunidad auténoma de Catalufia como la controvertida en este
recurso de amparo o, al menos, para posibilitar una alternativa mas equilibrada de todos
los intereses en conflicto.

(iv) La posibilidad de proteccion del interés constitucional prevalente con
alternativas menos lesivas para el interés constitucional sacrificado: El analisis de la
decision controvertida en el presente recurso de amparo, desde la perspectiva del juicio
de proporcionalidad por la afectacion del art. 23.2 CE, no era solo si la denegacién del
permiso solicitado era necesaria en interés de la proteccién de bienes juridicos que
podian ser objeto de lesién en caso de reiteracién delictiva, sino también si existian
alternativas mas equilibradas. Esto es, si era posible adoptar una decision que, aun no
enervando totalmente el riesgo que se intentaba controlar con la decision de denegar el
permiso de salida, fuera menos lesiva para los intereses constitucionales vinculados al
derecho de representacién politica del recurrente.

A estos efectos, en relacién con los riesgos que podian entenderse derivados del
traslado del demandante de amparo a la sede del Parlamento de Catalufia desde el
centro penitenciario donde cumplia la medida cautelar para que pudiera participar en la
sesién de investidura, no cabe desconocer la posibilidad de ponderar la adopcién de
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otras posibles medidas alternativas o complementarias aptas para el control o
minimizacién de esos riesgos. Cabe pensar en las medidas relativas al momento y la
forma de las conducciones del demandante para posibilitar el ejercicio de su funciéon
parlamentaria a través, en su caso, del despliegue de dispositivos preventivos
articulados para enervar los riesgos sopesados en las resoluciones judiciales
impugnadas, teniendo en cuenta la esencial consideracién de que, en aquel momento,
tanto las funciones como la direcciéon personal de las fuerzas y cuerpos de seguridad
tanto del Estado como de la comunidad auténoma eran ejercidas por el Gobierno de la
Nacion de conformidad con las medidas aprobadas en aplicacion del art. 155 CE. A esos
efectos, es de destacar que, con caracter previo a denegar la solicitud del recurrente con
fundamento en este riesgo de reiteracion, no se instaron de los érganos competentes en
materia de seguridad y orden publico informes técnicos sobre la viabilidad o no de esa
conduccion, dando por supuesto que iban a producirse graves alteraciones de la
convivencia ciudadana.

Del mismo modo, esta ponderacién no excluia la posibilidad de que las medidas
adoptadas pudieran ser revocadas en cualquier momento si, una vez autorizado el
desplazamiento, surgian indicios objetivos de una actualizacion del riesgo de reiteracion
delictiva con motivo de la asistencia del demandante de amparo a la sede del
Parlamento de Catalufia. Del mismo modo, cualquier riesgo de reiteracidon delictiva
derivado ya directamente de la eventualidad del acceso del recurrente a la condicion de
presidente de la Generalitat también podria haber sido objeto de una ulterior atencion en
caso de que se hubiera concretado la realidad del acceso a esa condicion.

Estas consideraciones nos llevan a entender que hubiera sido procedente, a nuestro
juicio, estimar el amparo y anular las resoluciones impugnadas por no haber realizado un
adecuado juicio de proporcionalidad en relacion con la incidencia que sobre el derecho
de participacion y representacion politica tenia la denegacion de la salida del centro
penitenciario. Somos conscientes, desde luego, de que la estimacion del recurso de
amparo no hubiera podido ir mas alla de la mera declaracion del derecho fundamental
invocado en el recurso, puesto que dichas sesiones parlamentarias ya habian sido
celebradas.

Hacemos abstraccion de la trascendencia politica y social del caso, pero no podemos
sustraernos a su trascendencia juridica, pues el derecho controvertido, como se expone
en los votos particulares que sirven de antecedente a este, afecta a la estructura del
sistema democratico. Dado, pues, el caracter novedoso del problema planteado y la
esencial relevancia que tiene el derecho a la representacién politica en el sistema de
democracia parlamentaria que constituye nuestro habitat constitucional, hemos
considerado un deber que nuestra discrepancia quedara plasmada con todos los matices
que aporta este voto particular. Son las consideraciones expuestas las que nos han
llevado a tomar la decision de disentir respetuosamente con la desestimacion del
presente recurso de amparo exclusivamente en lo que respecta a la insuficiente
ponderacion del derecho de representacién politica.

Madrid, a quince de enero de dos mil veinte.—Juan Antonio Xiol Rios.—Fernando
Valdés Dal-Ré.—Firmado y rubricado.
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