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Resumen

El presente trabajo pretende abordar la incidencia que la adopcion de medidas
cautelares ha podido tener en la adquisicion de la condicion de parlamentario, el
ejercicio de dichas funciones, asi como su pérdida a consecuencia de la instruccion
primero de la causa especial 20907-2017 y la posterior instruccidn, juicio oral y
sentencia del TS de 14 de octubre de 2018.
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Abstract

This paper aims to address the impact that the adoption of precautionary measures
may have had on the acquisition of the status of parliamentarian, the exercise of these
functions, as well as suspension from holding public office as a result of the first pre-
trial investigation of the special case 20907-2017 and the subsequent investigation,
oral hearing and judgement of the Supreme Court of 14 October 2018.

Keywords: Right to political participation and eligibility for representative office,
Pre-trial detention, Suspension from holding public office
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III.1.A. Sobre la situacion inicial de privacion de libertad (STC 155/2019 y
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adoption and maintenance of precautionary measures. III.1. The maintenance
of the precautionary measure of pre-trial detention and the impact on the
exercise of the fundamental right to political participation: III.1.A. On the
initial deprivation of liberty (STC 155/2019 and 3/2020); I11.1.B. The impact
of refusal of prison leaves to be able to attend parliament debates, on
the exercise of the right to participation, on the validity of the mandate
of newly elected Members and on the right to vote in the investiture
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to the Parliament. IV. Parliamentary prerogatives: IV.1. The invocation of
parliamentary privilege and the disparate understanding of its acquisition and
scope. IV.2. Cautionary suspension of holding public office. V. Provisional
conclusions. VI Bibliography

I. INTRODUCCION

El alcance y contenido del derecho fundamental a la participacion politica en la
vertiente de acceso a cargo publico representativo asi como al ejercicio del ius
in officium ha sido objeto de un intenso debate por las posibles restricciones
al mismo, con ocasiéon de la adopcidén en resoluciones de los oOrganos
jurisdiccionales de medidas provisionales que han implicado la privacion de la
libertad de candidatos luego electos, que han podido adquirir la condicién de
parlamentarios y posteriormente, como consecuencia de acuerdos de la mesa
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de la Camara correspondiente, han sido suspendidos en el ejercicio de dichos
cargos representativos tras ser procesados. Ocurre que en esta controversia
se han visto involucrados diversos imputados que concurriendo también a
sucesivas consultas electorales han promovido recursos ante la jurisdiccion
ordinaria y generado un numero considerable de pronunciamientos del TC,
que constituyen el material jurisprudencial esencial para perfilar los contornos
del derecho fundamental, sus restricciones, asi como las consecuencias de los
procesos penales en los que han resultado incursos sus titulares.

Si bien conviene advertir que algunos de dichos pronunciamientos de
nuestro alto Tribunal cuentan con votos particulares en los que se propone un
entendimiento diferenciado en cuanto a la proporcionalidad del enjuiciamiento
llevado a cabo por los drganos jurisdiccionales entre el ejercicio del derecho
fundamental y la consecucion del interés constitucional del proceso penal.
Quiza, lo mas relevante de este asunto estribe en la distinta percepcion que
de Ia resolucion de los recursos sostienen los magistrados del mismo. Pues
frente a una posicion mayoritaria los votos particulares emitidos abren una
interesante via de interpretacion de la efectividad de los derechos y, en especial,
al acceso al ejercicio de la representacion en su doble dimension subjetiva
y como proyeccion que materialice la preferencia electoral manifestada por
sus electores. Es esta dimension diferenciada de la proporcionalidad de la
privacion provisional de la libertad acordada por los hechos de octubre de
2017, en tanto se sustanciaba el proceso en las fases de instruccion y juicio oral,
que se asume desde los votos particulares que se suscriben por los magistrados

que disiente del parecer del resto de los miembros del Tribunal.'

La condicion de la mayoria de los entonces procesados de miembros del
Parlamento de Catalufia en el momento inicial de la disolucion del mismo y
la posterior condicion de parlamentarios autonémicos tras las elecciones de
21 de diciembre de 2018 debe ser recordada. Igualmente, la eleccion mas
tarde como integrantes del Congreso de los Diputados y del Senado tras las
elecciones generales de 28 de abril de 2019, asi como la obtencion de escafio
en el Parlamento Europeo en las elecciones de 26 de mayo de 2019, dotan de
mayor complejidad el andlisis del iter de las distintas actuaciones judiciales
que concluyeron con recursos de amparo ante el TC.

Constituye por tanto el objeto de este analisis una serie de resoluciones
dictadas por el magistrado instructor como de la Sala de Recursos de la Sala
de lo Penal del TS relativas al acuerdo inicial y posterior mantenimiento de
la medida cautelar de prision provisional de las personas procesadas y luego
condenadas por el Tribunal Supremo por sentencia de 14 de octubre de 2019.
Aun cuando los destinatarios y circunstancias de las personas concernidas

Revista de Estudios Juridicos, UJAEN, Espaiia |ANO 2021 |NUM. 21, e6767 | ISSN 1576-124X



LA SOMBRA ALARGADA DEL CASO SELAHATTIN DEMIRTAS C. TURQUIA (n° 2)
Nicolds PEREZ SOLA

4

por estas resoluciones son diversas, las referencias a un recurso ulterior ante
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH en adelante) han sido
reiteradas por las defensas de las partes en el proceso penal previo, asi como
invocada su doctrina en los recursos de amparo planteados ante el TC. En
menor medida, pero también con cierto alcance, instituciones como la orden
europea de detencion y entrega o la competencia del Tribunal de Justicia de
la Unién Europea (TJUE en adelante) han de ser incorporadas al presente
analisis. Las siguientes paginas se centraran en formular algunas reflexiones
respecto a la incidencia de estas resoluciones en el ejercicio de los derechos
fundamentales de los procesados afectados por la inicial determinacion de la
prision provisional, como las posteriores ratificaciones de dicha limitacion
de la libertad con afectacion al ius in oficium, denegacion de permisos
penitenciarios e impugnacion de los acuerdos de la Camara que acordaron la
suspension de la condicion de parlamentario adoptadas con caracter previo a
la sentencia de la Sala de lo Penal del TS de octubre de 2019.

En efecto, sobre el conjunto de derechos concernidos de los procesados
y luego condenados, nos centraremos en la proteccion del derecho de
participacion politica, el de acceso al cargo electo y su ejercicio, al objeto
de determinar si han gozado sus titulares de garantias suficientes, pese a
las medidas cautelares impuestas restrictivas de su libertad, mas alla de
consideraciones de orden penal que aqui no seran abordadas.

En todo caso los diversos aspectos que concurren en las resoluciones del
TS como del TC hasta el momento sobre los hechos de octubre de 2017 en
Catalufia, permiten aplicar al analisis de las mismas algunas de las técnicas
propias del dialogo de tribunales respecto de las argumentaciones y estrategias
de las defensas de los procesados, como de su consideracion por los miembros
de ambos tribunales.

Es por ello que debemos abordar la incidencia de la jurisprudencia del
TEDH en nuestros organos jurisdiccionales como en el TC al objeto de
analizar el proceso de acomodo de éstos a aquél, para determinar el grado
de convencionalidad en cumplimiento de las obligaciones del Estado espafiol
respecto del sistema europeo de proteccion de derechos. Nuestro analisis pues
se debe centrar en los derechos fundamentales y el modo en el que esta
interactuacion se produce a modo de didlogo entre tribunales en materia de su
defensa y garantia

Constituye ya un lugar comun afirmar que asistimos a un conjunto de “vias
concurrentes™ en el espacio europeo para la proteccion de los derechos. En un

contexto dinamico, de mutuas influencias, es evidente que nos encontramos
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ante una “superposicion de elementos de garantia™ de los derechos, que

suscita no pocas reflexiones en torno a las relaciones entre dichos sistemas
de proteccion.” Ahora bien, la existencia de influencias reciprocas plantea
también la cada vez menos hipotética posibilidad de fricciones que comienzan
a surgir en este ambito.

Este proceso en constante tension requiere ademas un ejercicio continuo de
autocontencion en el que cada instancia judicial se restrinja en el ambito de
su actuacion, si bien debe atender al estandar de proteccion de los derechos
que se contiene en los instrumentos de distinta naturaleza que legitiman su
actuacion en defensa de los mismos: Constitucion espafiola, Carta de Derechos
Fundamentales de la Unién Europea (CDFUE en adelante), Convenio Europeo
de Derechos Humanos (CEDH en adelante). La clave quiza se encuentra en el
principio de subsidiariedad que debe asegurar el equilibrio entre la pretendida
unidad de los valores comunes y la posible diferenciacion de la perspectiva
de cada uno de los tribunales concernidos,’ pues las divergencias que puedan
presentar los respectivos sistemas cuando la interpretacion del contenido de los
derechos y libertades protegidas deja de ser idéntica, puede traer consecuencias
de gran alcance.

Un ambito de discrepancia se ha evidenciado con ocasion de la peticion
de las sucesivas ordenes de detencion europea por parte del Magistrado
instructor que ha dado lugar también en otros Estados miembros a divergencias
y opiniones doctrinales criticas con la aplicacion de las mismas. En este
sentido,” controvertida result6 sin duda la respuesta del Tribunal a la cuestién
prejudicial planteada por el TC en el asunto Melloni. Como se recordara
la primera cuestion prejudicial planteada por nuestro tribunal de garantias
constitucionales ante el Tribunal de Luxemburgo por ATC 86/2011 era relativa
a las condiciones de ejecucion de una orden europea de detencion y entrega,
luego resuelta por la Gran Sala del Tribunal de Justicia en el Asunto C-399/11.
Mas tarde se procederia a la asuncidén de los términos de la misma no sin
formular algin voto particular (STC 26/2014). A partir de aqui se aprecian
enfoques diferentes entre las altas cortes y el TJIUE en los asuntos como
sucede con la Sentencia del Tribunal Constitucional Federal aleman de 15 de
diciembre de 2015,2 BVR 2735/14 en un caso no muy diferente del citado caso
Melloni o la saga de las sentencias del caso Taricco del Tribunal Constitucional

Italiano.®

Recuérdese como uno de los escollos que ha planteado historicamente las
relaciones entre derecho comunitario y derecho nacional se residencia en las
garantias de los derechos fundamentales constitucionalizados y en la posicion

Revista de Estudios Juridicos, UJAEN, Espaiia |ANO 2021 |NUM. 21, e6767 | ISSN 1576-124X



LA SOMBRA ALARGADA DEL CASO SELAHATTIN DEMIRTAS C. TURQUIA (n° 2)
Nicolds PEREZ SOLA

[3

al respecto de los Tribunales Constitucionales en los Estados miembros de la
Unién Europea en los que existe la justicia constitucional. Aunque hay que
significar que en un proceso gradual el TJUE ha incorporado el respeto de los
derechos fundamentales con “pronunciada cautela” e “intenso compromiso”,’
como parte integrante de los principios generales del derecho cuya observancia
asegura y que alcanza en el momento actual una importancia creciente en
materia de proteccion de derechos, desde que se concretd con la aprobacion
del Tratado de Lisboa,"” al que se ha incorporado la CDFUE." Este nuevo
marco, como auténtica declaracion de derechos, ha conllevado para el TJUE
un papel también relevante en la observancia de los derechos dentro del ambito
competencial comunitario.

II. BREVE ANALISIS DEL ASUNTO SELAHATTIN DEMIRTAS C.
TURQUIA

En una primera impresion pudiera parecer que se dilucida en aquella sede una
cuestion ajena a nuestra realidad juridico procesal mas cercana. No obstante,
la razén de ser de este analisis encuentra su justificacion en el hecho de que
por parte de las defensas de algunos de los procesados y luego condenados por
el TS por la comision de delitos de sedicion y malversacion se ha esgrimido
este referente jurisprudencial, para reforzar los razonamientos que se contienen
en algunos de los recursos de amparo presentados y no resueltos en su
totalidad al tiempo de escribir estas lineas. Correlativamente el TC ha debido
de pronunciarse al respecto de la alegada referencia al Tribunal de Estrasburgo
tanto en Autos como sentencias a lo largo de la resolucion de los recursos de
amparo ante este ultimo.

Nos interesa resumir de modo sucinto las supuestas vulneraciones
denunciadas por el recurrente, miembro de la Asamblea Parlamentaria de
Turquia, ante el TEDH. En dicho recurso se denuncia el arresto y prision
provisional sufrida como consecuencia de los discursos politicos pronunciados
como diputado y copresidente de un partido politico que implicaria la
vulneracion del ejercicio de la libertad de expresion (art. 10 CEDH), en
el contexto de unas elecciones democraticas como candidato a las mismas
(art. 3 Protocolo 1° CEDH) y la imposicion de la privacion de libertad una
vez elegido parlamentario, asi como la limitacion de la libertad en relacion
con el art. 18 CEDH y la ausencia de razones para la prolongacion del
tiempo que permanecié privado de libertad hasta la resolucion del Tribunal
Constitucional Turco. Consideraba el recurrente que el contenido de los
mismos debia ser analizado desde la perspectiva del derecho a la libertad
de expresion y alegaba la ausencia de pruebas para imputarle una infraccion
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penal. Igualmente sefialaba la necesidad de que la privacion de libertad debe
ser seguida de la puesta a disposicion de un juez y la privacion de ésta
no puede prolongarse por mas de un tiempo razonable. La posibilidad de
adoptar medidas alternativas de menor rigor que la privaciéon de libertad,
alegada por el recurrente, cobra especial importancia en este recurso como
después se constatara por el TEDH. La imposibilidad de acceder al expediente
correspondiente al objeto de conocer las causas de dicha privacion de libertad
y poder formular su defensa fueron también motivo de la queja.

Constituye un detalle no menor en los antecedentes de los hechos que aqui
se juzgan que en el contexto general de reaccion del Estado turco frente al
intento de golpe de Estado en 2016 se llevo a cabo una reforma constitucional
de la que se derivaba la suspension de la inmunidad parlamentaria en el ambito
de la lucha antiterrorista. En concreto el diputado recurrente fue detenido en
noviembre de dicho afio y sujeto a prision provisional por incitacion a la
comision de delitos y como miembro de una organizacion terrorista. Mas alla
de la secuencia jurisdiccional previa interesa reparar en los recursos planteados
ante el Tribunal Constitucional de Turquia por vulneracion del derecho a la
libertad y la seguridad como respecto del derecho a la participacion en las
elecciones libres y la falta de motivacion del prolongado periodo de prision
preventiva. La respuesta del Tribunal Constitucional sera en todo caso negativa
del que trae causa la prision preventiva, si bien no sera estimado por el Tribunal
de Estrasburgo por no apreciar la suficiente intensidad en la vulneracion.

En esta materia se debe tener en cuenta la Recomendacién (2006) 13 de 27
de septiembre de 2006, del Comité de Ministros del Consejo de Europa “Uso
de la prision preventiva, las condiciones en las que tiene lugar y las medidas
de proteccion contra los abusos” en la que se sefiala como el internamiento
preventivo no sera la regla sino la excepcion debiendo preverse la adopcion de
medidas alternativas menos restrictivas asi como la necesidad de que por parte
del 6rgano jurisdiccional que adoptd dicha prision se lleve a cabo la “revision
periodica” de la misma que debera ser motivada en todo caso.

EL TEDH estima la vulneraciéon de un conjunto de derechos que habria
sufrido el diputado turco en una sentencia de sala de 20 de noviembre de
2018 que sera corroborada por la Gran Sala en sentencia de 22 de diciembre
de 2020, respecto de algunas de las vulneraciones denunciadas. En suma, el
interés en las citadas sentencias recae en conocer la apreciacion por parte
de aquél de la legalidad y convencionalidad de la prolongacion de la prision
preventiva de la que fue objeto el diputado recurrente que alegaba la ausencia
de motivacion suficiente de su duracion, asi como la vulneracion de su derecho

Revista de Estudios Juridicos, UJAEN, Espaiia |ANO 2021 |NUM. 21, e6767 | ISSN 1576-124X



LA SOMBRA ALARGADA DEL CASO SELAHATTIN DEMIRTAS C. TURQUIA (n° 2)
Nicolds PEREZ SOLA

8

como parlamentario a ejercer las funciones derivadas del mandato ciudadano
recibido.

Cabe resumir la doctrina del Tribunal de Estrasburgo sefialando como en sus
pronunciamientos sucesivos se reitera el principio fundamental que constituye
la democracia en el orden publico europeo y el caracter crucial de los derechos
garantizados por el art. 3 del Protocolo n° 1 CEDH. Ante la invocacion
del recurrente de la vulneracion de dicho precepto como consecuencia de la
prision provisional comparte el Tribunal que aquella privacion de libertad
constituyo un claro impedimento para el ejercicio de los derechos del diputado
en la Asamblea turca con especial atencion a que el recurrente ademas era
copresidente del tercer partido de la Asamblea, detalle que “elevaba su nivel
de proteccion a un nivel mas alto”. Sin embargo, reconociendo su relevancia,
admite que no son derechos absolutos y las legislaciones de los Estados
podran regular las condiciones de elegibilidad concreta para el ejercicio de este
derecho. Ahora bien, la nocion de “limitacion implicita” que se deriva de este
precepto conlleva que el Tribunal de Estrasburgo atienda para la observancia
del mismo por un lado, si ha existido arbitrariedad o falta de proporcionalidad
en la limitacion y, por otro, si la restriccion puede atentar a la libre expresion de
la ciudadania. Ademas, el supremo intérprete del CEDH ha distinguido entre
el sufragio activo y el derecho a presentarse a las elecciones, entendiendo que
este puede ser objeto de una regulacion nacional més estricta.

Se razona por el TEDH que en atencion a la relevancia que en una sociedad
democratica tiene el derecho a la libertad y a la seguridad de los diputados, las
jurisdicciones nacionales deben demostrar dentro de su margen de apreciacion
que para acordar la detencion provisional de una persona “han puesto en
balance los intereses en juego, en particular, de un lado, los de la persona
concernida protegidos por el art. 3 del Protocolo n°l CEDH y de otro el interés
general de privar a esta persona de libertad cuando es necesario en el ambito
de un procedimiento penal”.

Para lo que aqui importa, la sentencia de la Gran Sala, aparte de reiterar
parcialmente el fallo anterior, considera que también ha habido violacion del
art. 5.4 CEDH, ya que se estima la privacion de la libertad como una injerencia
grave en el ejercicio de los derechos fundamentales que no se justifica mas
que cuando “otras medidas menos severas, hayan sido consideradas y juzgadas
insuficientes para salvaguardar el interés personal o publico exigido en la
detencion”. Es en este sentido en el que se procede a la condena de Turquia ya
que las autoridades no “han podido demostrar que los jueces nacionales habian
efectivamente considerado la aplicacion de medidas alternativas a la detencion
provisional, que estan previstas en el derecho interno”. En concreto resulta
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determinante para la resolucion del caso la ausencia de las razones por las que
la aplicacion de medidas alternativas a la detencion hubiese sido insuficiente
en el caso concreto, ni hubiese sido justificada por los 6érganos jurisdiccionales.
Asi el Estado Turco no pudo demostrar que los jueces nacionales habian tenido
en cuenta efectivamente la aplicacion de medidas alternativas a la detencion
provisional previstas en el ordenamiento interno.

Por lo que se refiere al enunciado del art.3 del Protocolo n° 1, aprecia
el Tribunal de Estrasburgo que la imposibilidad practica de participar
el recurrente en las actividades de la Asamblea Nacional por la prision
provisional acordada y luego prorrogada, constituye un atentado injustificado
a la libertad de expresion de la opinion del pueblo y al derecho de ser elegido
y ejercer su mandato parlamentario. En consecuencia concluye la Corte que la
prision provisional del recurrente era incompatible con el derecho a ser elegido
y a ejercer su mandato parlamentario contenido en el art. 3 del Protocolo n°® 1.

En cuanto a la vulneracion alegada del derecho a obtener una resolucion
en plazo razonable frente a los trece meses que transcurrieron hasta que
se pronuncid el Tribunal Constitucional turco no se estima esta alegacion.
Sin embargo, si apreciara el TEDH la duracion de la situacion de privacion
provisional de libertad por entender que no se ha justificado en modo suficiente
las motivaciones que hubieran fundamentado su prolongacion, frente al
alegado riesgo de fuga esgrimido por parte de la representacion del Estado
turco.

III. EL DEBATE EN TORNO A LA PONDERACION DE LAS
CIRCUNSTANCIAS CONCURRENTES PARA LA ADOPCION Y
MANTENIMIENTO DE LAS MEDIDAS CAUTELARES

La reflexion pertinente a llevar a cabo recae sobre la suficiencia o insuficiencia
de la motivacion por parte de los 6rganos jurisdiccionales de mantener la
privacién de libertad de los procesados por los sucesos de otofio de 2017 en
Catalufia que dieron lugar a la declaracion del art. 155 CE, en tanto no se
dictd sentencia en el asunto. No es relevante la duracion de la misma cuanto
la necesidad de su mantenimiento y prolongacion frente a las peticiones de las
defensas de los procesados. Como ya se ha anticipado con el precedente del
TEDH en el asunto Selahattin Demirtas, la controversia recae en cierta medida
en las resoluciones de los 6rganos jurisdiccionales y su ponderacion del riesgo
de huir de la accién de la justicia, frente al ejercicio pleno de los derechos,
acaso reforzada por conductas llevadas a cabo por otros actores politicos, con
su fuga de la accidn de la justicia espafiola, si bien la discrepancia fundamental
observada en los votos particulares de algunos magistrados del TC recaiga en
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si constituye razon suficiente para justificar la adopciéon y mantenimiento de
las medidas cautelares ese temor o riesgo de fuga o la reiteracion delictiva.

Se ha indicado como el elemento central del precedente del asunto
Selahattin Demirtas recae sobre la incidencia de la privacion provisional
de la libertad en el ejercicio de su derecho de participacion politica como
parlamentario y colider de su partido. Es esta dimension la que debe ser
analizada con mayor precision. En aquella ocasion se declard por el TEDH
la utilizacion por los tribunales turcos de motivaciones estereotipadas y no
precisas y concretas en las que se evidenciaran de forma individualizada
los riesgos que supondria la puesta en libertad del parlamentario turco y,
singularmente, el riesgo de fuga. Por tanto corresponde dilucidar si nuestros
organos jurisdiccionales aplicaron un estricto control de proporcionalidad
durante el procedimiento en relacion con las medidas cautelares acordadas
restrictivas de libertad. La restriccion de la libertad con consecuencias para
el ejercicio de la actividad parlamentaria es considerada por el TEDH como
muy relevante. Aqui, mas alla de la consideracion relativa al objetivo o
finalidad de la privacion de libertad, esto es, imposibilitarle su participacion
en el debate politico como figura relevante de su partido en la Asamblea
parlamentaria, nos sitia en el debate sobre la ponderacion suficiente por
parte de los 6rganos jurisdiccionales respecto de la proporcionalidad entre
la privacion de la libertad y la imposibilidad de desarrollar su mandato
parlamentario. Corresponde pues al TC determinar en cada caso la suficiencia
de la motivacion del o6rgano jurisdiccional que acordd o confirmo la prision
provisional de los procesados y luego condenados, que habiendo concurrido a
diversas convocatorias electorales resultaron elegidos en dichos comicios.

No obstante, si conviene recordar como tras la sentencia del TS de 14
de octubre, el TC manifiesta el mantenimiento del interés por garantizar el
derecho de los recurrentes aun cuando haya concluido el proceso penal ya
que la sentencia del TS: “no ha supuesto la reparacion (...) de los derechos
fundamentales que se invocan como vulnerados en amparo”. Se razona ademas
desde el alto Tribunal el porqué del retraso en la resolucion del recurso de
amparo que no es otra que la regla segtn la que en tanto no se haya pronunciado
el tribunal sobre la condena o absolucion “resulta prematura la invocacion de
lesiones que podran ser examinadas ulteriormente en el curso del proceso”.

Son diversas, sin duda, las resoluciones que han versado sobre la situacion
de los afectados por la adopcion de medidas cautelares restrictivas de la
libertad. En un primer momento es el Auto del Juzgado Central de Instruccion
de 16 de octubre y el posterior de 6 de noviembre de 2017 de la Sala de lo Penal
de la Audiencia Nacional los que afectan a la libertad de los posteriormente
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procesados. Con distinto alcance los Autos del Magistrado instructor de 4 de
diciembre de 2018 y 23 de marzo de 2019 y los correspondientes de la Sala
de lo Penal de 5 de enero de 2019 y de 9 de marzo de 2019 relativos a la
sesion de investidura seran objeto de impugnacion ante el TC. Mas tarde se
har4 mencion a otras resoluciones que afectaron a la denegacion de permisos
penitenciarios como a acuerdos de la mesa de la Camara que constituyen
un nutrido conjunto de resoluciones recurridas, recursos resueltos y luego
confirmados en apelacion hasta concluir en diversas sentencias de nuestro alto
Tribunal en las que por la reiteracion de los recurrentes como por la remision
para su resolucion en sentencias anteriores, resulta prolija su exposicion y
comentario de todas ellas como de los votos particulares que recogen la
posicion minoritaria discrepante formulada por algunos de los integrantes del
Tribunal.

En efecto, con ocasion de la resolucion de los sucesivos recursos de amparo
presentados por los condenados por la Sala de lo Penal del TS, se aprecia
que si bien el sector mayoritario del alto Tribunal reitera la adecuacion
del o6rgano jurisdiccional en la tramitacion y resolucion del procedimiento
penal, igualmente se sefiala por parte de algunos magistrados en los votos
particulares, con invocacion de la doctrina contenida en la sentencia de
la Gran Sala en el caso Selahattin Demirtas, la discrepancia en la tarea
que debe llevar a cabo la jurisdiccion constitucional asi como cuestiona la
adecuada ponderacion efectuada de todas las circunstancias concurrentes en
las resoluciones impugnadas.

Por cuanto se refiere a la primera cuestion, la discrepancia entre los
miembros del Tribunal es total, desde el sector mayoritario se afirma que “el
juicio (...) jurisdiccional constitucional de amparo debe limitarse a efectuar
un control externo del razonamiento de las resoluciones impugnadas”. Sin
embargo, los magistrados que formulan los votos particulares en las sucesivas
sentencias consideran que el Tribunal como supremo intérprete en materia
de garantias constitucionales “tiene plena jurisdiccion para establecer el
pardmetro de proteccion” del derecho fundamental objeto de consideracion
que no es otro que el de participacion politica, acceso al cargo representativo y
el ejercicio del mismo. Por tanto, estamos ante una discrepancia de calado entre
los miembros del TC dado que se difiere respecto del alcance del juicio que
se debe llevar a cabo para la resolucion de los recursos de amparo planteados
relativos a la efectividad del ejercicio del derecho de participacion politica.

La segunda cuestion en la que nos interesa reparar es la relativa al adecuado
juicio de proporcionalidad llevado a cabo por los 6rganos jurisdiccionales con
ocasion de los autos dictados por el Magistrado instructor y los posteriores
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autos de la Sala de Recursos de la Sala de lo Penal del TS. Es por
ello que procede analizar las sentencias del TC que han resuelto hasta el
momento los recursos de amparo planteados por los condenados en el proceso
penal de referencia. Ademas, en los votos particulares se contienen algunas
consideraciones relativas a los autos del Magistrado instructor como de la
Sala de Recursos en los que, a juicio de los firmantes de los mismos, las
resoluciones judiciales adolecen de una ponderacion mas especifica entre el
derecho fundamental limitado y los intereses del proceso penal. Una referencia
sucinta a algunos de estos votos contribuira a destacar aquellas consideraciones
quiza insuficientes de los 6rganos jurisdiccionales que sin embargo no dieron
lugar a sentencias estimatorias de los recursos de amparo presentados.

III.I. EL MANTENIMIENTO DE MEDIDA CAUTELAR DE PRISION
PROVISIONAL Y SU INCIDENCIA EN EL EJERCICIO DEL DERECHO
FUNDAMENTAL DE PARTICIPACION POLITICA

III.1.A. Sobre la situacion inicial de privacion de libertad (SSTC 155/2019 y
3/2020)

En orden a una mas precisa limitacion temporal de la incidencia de la medida
cautelar de prision provisional en conexion con el ejercicio del derecho de
participacion politica, y para un mas facil seguimiento de la cronologia baste
recordar que cuando se adopta la medida cautelar'” que afecta al sr. Junqueras”
no era titular de funcidon representativa alguna (2/11/2017), sin embargo
al tiempo de dictar Auto el Magistrado instructor concurria la condicion
de candidato a las elecciones autondmicas en Catalufia (4/12/2017). Con
posterioridad al otorgamiento de dicho mandato, y con ocasion del Auto de la
Sala de Recursos de la Sala II del TS, el recurrente ya reunia la condicion de
candidato electo, llegando a ejercer dicha funcion con posterioridad a través de
la delegacion de voto (5/1/2018). En suma, como recogera con posterioridad
nuestro alto Tribunal el periodo total transcurrido desde que se dicté el Auto
de prision provisional hasta la Gltima resolucion impugnada en el recurso de
amparo resuelto por la STC 155/2019 fue de dos meses y tres dias.

Interesa pues detenernos en el examen que el TC lleva a cabo de los Autos
del Magistrado instructor como de la Sala de Recursos al objeto de constatar
el control que se llevo a cabo sobre la motivacion de estas resoluciones para
mantener la privacion de la libertad y su proporcionalidad respecto de la
incidencia de las mismas en el ejercicio del derecho de participacion politica
en un periodo de tiempo previo a que se dictase el Auto de procesamiento.
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Entre los argumentos utilizados por el Magistrado instructor para mantener
las medidas cautelares que afectan a la privacion de libertad hemos de destacar
el que afecta al “riesgo de reiteracion de sus conductas”, que segiun se
expone por aquél “impone (...) un mayor grado de rigor y cautela, a la
hora de conjugar el derecho a la libertad de los investigados y el derecho
de la comunidad de poder desarrollar su actividad cotidiana en un contexto
despojado de cualquier riesgo previsible de soportar comportamientos que
lesionen de manera irreparable, no solo su convivencia social o familiar, asi
como el libre desarrollo econémico y laboral, sino la propia integridad fisica”."
Esta resolucion fue objeto de recurso de apelacion con fundamento, entre otros,
en el ejercicio del derecho a la participacion en la campana electoral como a la
representacion politica de resultar elegido en los comicios correspondientes.

Los razonamientos contenidos en el Auto de 5 de enero de 2018 de la
Sala de Recursos se concretan en no cuestionar por esta la relevancia del
derecho de participacion politica en un sistema democratico, si bien para
garantizar la efectividad del mismo, no puede ignorarse las consecuencias
que se derivan de un proceso penal con imputaciones de delitos muy graves
que “pueden determinar la adopcidn de medidas cautelares limitativas o
privativas de derechos, que no impidieron el ejercicio de la participacion
politica tanto concurriendo como candidato a las elecciones como ejerciendo
el derecho de voto y resultando elegido”. Para afiadir a continuacion que “la
proporcionalidad de la medida en relacion con el ejercicio del derecho alegado
podré ser tenida en cuenta por el instructor en el momento de adoptar las
decisiones que resulten pertinentes, en momentos puntuales y en funcién de
las circunstancias que se presenten en cada uno de ellos”. Ademas se sefiala
que cuando se concurri6 al proceso electoral ya era conocida la incoacion del
proceso penal y, por tanto, resultaban previsibles algunas consecuencias para
el ejercicio de la funcidn representativa derivadas del citado proceso.

Aun cuando el alcance del recurso de amparo resuelto por STC 155/2019
era mucho mas amplio,” nos vamos a centrar en las siguientes paginas en
la invocacién por la defensa de la vulneracion del derecho a la participacion
politica y a la representacion (art. 23 CE). No corresponde aqui entrar en
cuestiones de ambito penal si bien recogemos la invocacion por el recurrente de
que los hechos no constituyen los tipos penales sobre los que basar el supuesto
“riesgo de reiteracion delictiva”.

Desde la defensa del recurrente se sefiala como las resoluciones en las que
se acuerda el mantenimiento de la prision provisional vulneran los derechos
politicos del mismo como parlamentario, asi como de los ciudadanos a los que
representa, si bien se reitera también las consecuencias que se derivan para
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los ciudadanos en la medida en que, como ha reconocido la jurisprudencia
constitucional, los representantes “no son de quienes los votaron sino del
conjunto del cuerpo electoral* (STC 10/11983).

Parte el alto Tribunal de reiterar la naturaleza del derecho de participacion
politica de configuracion legal, y, por tanto, su caracter limitado “en su
contenido (...) tanto por su naturaleza como por su funciéon”, asumiendo
plenamente los criterios fijados por el TEDH respecto de dichas limitaciones
previstas en la ley, responder a fin constitucionalmente legitimo, adoptadas
en resolucion motivada y que no resulten “desproporcionadas en relacion con
la finalidad perseguida por ellas”. Sin embargo, no se aborda por el TC ni
en esta sentencia ni en las posteriores una reflexion mas profunda relativa al
contenido esencial del derecho de participacion politica y al ejercicio de cargo
representativo. Se elude la posibilidad de analizar con detenimiento desde
esta segunda perspectiva del ejercicio del cargo representativo el contenido
esencial del mismo, al objeto de resolver la posible incidencia de las medidas
provisionales en este.

En efecto, los miembros del alto Tribunal abordan el enjuiciamiento a partir
de la consideracion llevada a cabo el TC de la jurisprudencia del TEDH relativa
al art. 3 del Protocolo num. 1 del CEDH y el mayor valor de la democracia en el
“orden publico europeo”, si bien no ignora que los Estados gozan de un amplio
margen de apreciacion para fijar “condiciones” para el ejercicio del derecho
de participacion politica en su vertiente activa como pasiva, sin perjuicio de
que el TEDH verifique si las mismas se adecuan al citado precepto.”® En este
sentido el alto Tribunal reflexiona sobre la nocion de “limitacion implicita”
que se contiene en el citado precepto del Protocolo nim. 1 para apreciar el
tipo de control a realizar por el TEDH que resultarda mas amplio respecto del
ejercicio del derecho activo y la proporcionalidad de las normas que regulan su
ejercicio frente al pasivo. En este segundo caso, el TEDH ha afirmado que “se
limita esencialmente a verificar la ausencia de arbitrariedad en los procesos
internos que conducen a privar a un individuo de la elegibilidad” (Zdanoka c.
Lituania, STEDH, 30 de junio de 2009).

Pero es precisamente desde la perspectiva de la injerencia en el ejercicio
del derecho de participacion donde se centra el alto Tribunal para afirmar
primero, reiterando la jurisprudencia del TEDH, que la aplicacion de una
medida provisional, como en este caso la privacion de libertad provisional a
un candidato a las elecciones o a un electo, no constituye automaticamente
una vulneracion del CEDH siempre que supere el test de legalidad,
proporcionalidad, y finalidad legitima que en este caso identifica el TC
como “garantizar el correcto desarrollo de las actuaciones penales entabladas
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contra el diputado o candidato detenido”. Para apreciar a continuaciéon que
en las resoluciones judiciales se ha llevado a cabo la “ponderacion de la
incidencia” de la prision provisional en el ejercicio del derecho fundamental
al cargo representativo del recurrente en amparo, pues aquellas resoluciones
acordando el mantenimiento de la prision provisional responden a “una
finalidad constitucionalmente legitima cual es la de precaver el riesgo de

. .y . . 1
reiteracion delictiva”."”

Finalmente y por cuanto afecta a la duracion de la prisidon provisional objeto
de este recurso de amparo, la extension a dos meses y tres dias es considerada
por el alto Tribunal como no ‘“desproporcionada” dadas las circunstancias
que concurrian en los hechos de los que trajo su causa. Tampoco se aprecia
desproporcion en la afectacion al ejercicio del derecho de acceso y ejercicio
del cargo publico representativo derivado de la privacion de libertad, ya que
se estima que son respetuosas con el principio de proporcionalidad, pues
atendiendo a la secuencia temporal de los hechos al adoptarse la medida
cautelar no se ostentaba cargo alguno, si bien con posterioridad tan sélo era
candidato a unos comicios, con lo cual la incidencia lo fue tan solo respecto
de las posibles actividades que se podria haber llevado a cabo por el mismo
en la campatfia electoral, si bien se podian haber adoptado medidas alternativas
a la prision provisional con menor injerencia en el derecho de participacion
politica, que sin embargo no se apreciaron por los 6rganos jurisdiccionales
como ha quedado expuesto.

Por otra parte, consideran los magistrados que firman este voto particular
(Valdés Dal-Ré, Xiol Rios y Balaguer Callejon) que el fallo del recurso de
amparo debié ser estimatorio de la vulneracion del derecho a ejercer las
funciones representativas (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), al no haberse llevado a cabo por los miembros del Tribunal
la “ponderacion referida a la afectacion de este derecho” con ocasion del
mantenimiento de la situacion de prision provisional de quien era candidato
proclamado a unas elecciones autonémicas (Auto Magistrado instructor) y
diputado autonémico electo (Auto Sala de Recursos). Reiteran el caracter
no absoluto de los derechos fundamentales pero hacen hincapié en que
las limitaciones al ejercicio de los derechos para ser constitucionalmente
legitimas, el 6rgano judicial debe efectuar un juicio de proporcionalidad, en
que pondere de “manera especifica y autonoma la afectacion que la prision
provisional” tendra en el derecho fundamental afectado. Pero también se elude
en el planteamiento de los magistrados discrepantes una consideracion expresa
al contenido esencial del derecho y la incidencia en este de las medidas
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provisionales adoptadas limitativas de libertad, que acaso hubiera permitido
una fundamentacion mas completa del voto particular y que en los formulados
a las sucesivas sentencias posteriores tampoco se llevara a cabo. En efecto el
analisis que se realiza del alcance y contenido del derecho fundamental a la
participacion politica en la vertiente de acceso a cargo publico representativo
asi como al ejercicio del ius in officium, se centra en las posibles restricciones
al mismo que han podido tener lugar por la adopcion de las medidas limitativas
de libertad, pero no se aborda en profundidad el estudio del contenido
esencial del acceso a cargo publico y su ejercicio, desaprovechandose una
ocasion apropiada para clarificar los limites y efectividad del ejercicio del
derecho de los ciudadanos a participar en los asuntos publicos a través de
sus representantes como consecuencia de las medidas restrictivas de libertad
acordadas por los 6rganos jurisdiccionales.

Aun cuando las vulneraciones de derechos afectasen al derecho a la libertad
del recurrente como a su derecho a la representacion politica, por la adopcion
de una medida cautelar de prision provisional en el &mbito de un proceso
penal, este tipo de vulneraciones tan solo ha sido abordado, como antes se
sefialo, por el TEDH en el asunto Selahattin Demirtas c¢. Turquia por lo que
en dicho voto particular se profundiza en la interpretacion de la sentencia
que resolvid dicho asunto. Para ello parten los magistrados discrepantes de la
dimension estructural del derecho de representacion politica, de la “ausencia
del recurrente del Parlamento de Catalufia” en el marco de la division de
poderes y el sistema de equilibrios entre poder legislativo y judicial. También
se repara en que si bien en la legislacion estatal prevalece la inmunidad
procesal ante la privacion de libertad sin previo suplicatorio, en el Parlamento
de Cataluiia solo opera el aforamiento dado que los Estatutos de Autonomia
no han previsto la necesidad de suplicatorio previo.

El derecho fundamental a la participacion politica en su dimension
institucional, apuntan los magistrados discrepantes, “no se satisface con la
mera posibilidad de ejercicio del voto (...) sino con la plena participacion en el
proceso deliberativo y decisorio”, de tal modo que para su ejercicio habitual se
exige sea ejercido de forma personal y de “modo presencial y concentrado” en
sede parlamentaria. Como ha sefialado el TEDH los derechos que son objeto
de garantia en el art. 3 del Protocolo niim. 1 que “son inherentes al concepto de
un sistema verdaderamente democratico, serian simplemente ilusorios si los
representantes elegidos o sus votantes pudieran ser privados arbitrariamente
de ellos en cualquier momento”. Por tanto, y a tenor de la resolucion del asunto
Selahattin Demirtas ¢. Turquia' y la efectividad del ejercicio del derecho
fundamental, se considera que “el 6rgano judicial penal tiene la obligacion de
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ponderar la afectacion que la prision provisional de ese concreto representante
politico va a tener sobre el normal desenvolvimiento del sistema de democracia
parlamentaria y la suficiencia de otras medidas alternativas a la privacion de
libertad cautelar menos perturbadoras para la funcion parlamentaria”.

Es aqui donde hacen hincapié los firmantes del voto particular, esto es
el juicio de proporcionalidad de la incidencia de la privacion provisional
de libertad del recurrente en amparo en las garantias que configuran el
derecho de representacion, al entender que la adopcidn y posterior aplicacion y
mantenimiento de la medida cautelar en el proceso penal, privando de libertad
a un representante de los ciudadanos, “incide también de manera esencial en

el ejercicio de sus derechos de representacion politica”."”

Finalmente el voto particular se centra en el juicio de proporcionalidad
llevado a cabo en el auto del Magistrado Instructor en relacion con el derecho
de representacion politica, para concretar el analisis en la ausencia del juicio
de proporcionalidad entre las consecuencias de impedir la participacion en
la campaiia electoral y el riesgo de la reiteracion delictiva, a fin de destacar
la ausencia de una valoracion concreta respecto de la prevalencia de la
enervacion del riesgo de reiteracion delictiva y, por ello, la no justificacion de
la “afectacion del derecho de representacion politica”.

En efecto, los magistrados discrepantes consideran que en el juicio de
proporcionalidad debia estar presente “el peso especifico de los intereses en
conflicto”, esto es, “el derecho de representacion politica del recurrente y el
interés publico en enervar los riesgos derivados de una posible reiteracion
delictiva”, ya que ‘“su eventual sacrificio supone una efectiva y actual
incidencia en el ejercicio del derecho”, mientras que el sacrificio de enervar el
riesgo de la reiteracion delictiva, “no supone una dafio actual, sino meramente
potencial”. Ademas, cuando se resuelve en apelacion el mantenimiento de la
prision provisional el recurrente ya era candidato electo, de tal modo que la
afectacion a su derecho de representacion politica “era especialmente intensa”
pues se le impedia la presencia en la Camara y la participacioén en las tareas
parlamentarias, sin tener en cuenta ademas su condicidon de presidente del
partido y candidato a la Presidencia de la Comunidad Auténoma. Todo cuanto
antecede se debe segun los magistrados discrepantes del fallo del Pleno al
hecho de que no se planted ni por el Magistrado Instructor ni por la Sala de
Recursos “alternativas menos lesivas” para el derecho de participacion politica
que quedaria anulado como consecuencia del mantenimiento de la privacion
de libertad.”
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El segundo voto particular formulado en la sentencia corresponde al
Magistrado Martinez-Vares Garcia que, si bien es concurrente con el sentir
mayoritario del Tribunal, sefiala la necesidad de haber sido mas prolijos en la
fundamentacion de la resolucion y precisa las razones por las que considera
que no es de aplicacion a este recurso la resolucion del TEDH en el asunto
Selahattin Demirtas c. Turquia. Entendemos que ambas argumentaciones del
Magistrado resultan oportunas por cuanto que, como queda dicho, se hubiera
requerido un mayor analisis del contenido esencial del derecho y, por otra
parte, parece evidente que el contexto en Turquia en el que se desarrollan
los hechos que dieron lugar a la sentencia del Tribunal de Estrasburgo distan
bastante de nuestro sistema institucional.

La resolucion relativa a la libertad del parlamentario también ha sido objeto
de consideracion por el TC con ocasion de la STC 3/2020 en la que en parte se
reiteran argumentaciones ya vertidas en la anterior STC 155/2019. Se resuelve
con esta sentencia el recurso de amparo frente al auto de la Sala de Recursos
de 20 de marzo de 2018 que resolvié el auto apelado del Magistrado instructor
de 6 de febrero de 2018 relativo al mantenimiento de la prision provisional de
un diputado autonémico (sr. Sanchez) inicialmente acordado por el Juzgado
Central nam. 3 por Auto de 16 de octubre de 2017. La alegacion fundamental
del recurrente recae en la insuficiente fundamentacion de las resoluciones
judiciales recurridas en la prevision de riesgos “absolutamente difusos e
inmotivados de reiteracion delictiva” reiterandose, como ya sucediera por
otros recurrentes, en la existencia de otras medidas cautelares que pudieran
haberse acordado por el Magistrado instructor con idéntica adecuacion a la
evitacion de la reiteracion de conductas. Ademas la adopcion de la medida
cautelar le imposibilitaba la asistencia y defensa de su candidatura a la
Presidencia de la Generalitat.

Sin embargo el sector mayoritario del TC considera que la prision
provisional del recurrente encuentra su justificacion en la existencia de
“indicios racionales” sobre la participacion de aquel en hechos “presuntamente
constitutivos de delitos graves”. El mantenimiento de la privacion de libertad
responde asi a “precaver el riesgo de reiteracion delictiva” asi como el
caracter no desproporcionado de la duracion de la medida cautelar de prision
provisional.

En opinién de los firmantes del voto particular (Magistrados Valdés Del-
Ré, y Xiol Rios) en las resoluciones de los 6rganos jurisdiccionales recurridas
en amparo “no contiene ningun analisis especifico sobre la afectacion al
derecho de representacion politica del recurrente derivada de su acceso a la
condicion de diputado autondmico, quedando limitado su analisis a insistir
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en la existencia de indicios racionales de criminalidad contra el recurrente y
la persistencia de un riesgo de reiteracion delictiva”. En concreto se sefala
que “hay que considerar que esta resoluciéon no contiene la ponderacion
constitucionalmente requerida para justificar la afectacion del derecho de
representacion politica”. Respecto del auto de la Sala de Recursos se sefala
como adolece de cualquier consideracion relativa a la “adopcion de medidas
cautelares alternativas™ a la privacion provisional de libertad que hubieran
posibilitado “hacer efectivo el ejercicio de su ius in officium” dada su
condiciéon de candidato electo al parlamento de Catalufia. De tal modo
que frente al derecho de representacion del recurrente prevalece el “interés
publico en enervar los riesgos derivados de una posible reiteracion delictiva”
cuando aun no se habia pronunciado en sentencia el 6rgano jurisdiccional
respecto de la comision delictiva cuya reiteracion se pretende evitar. Ademas,
adolece el auto de todo razonamiento relativo a la posible adopcion de otras
medidas contempladas en la legislacion procesal que supusieran “un ambito
de constricciéon menos intenso” para el recurrente en amparo.

III.L1.B La incidencia en el ejercicio del derecho de participacion de
la denegacion del permiso penitenciario para la intervencion en la sede
parlamentaria, adquisicion de la condicion de parlamentario y participacion en
el debate de investidura

Dos son las resoluciones del TC sobre las que hemos de detenernos que
resuelven los recursos planteados por los candidatos electos para acudir a la
sesion de investidura del presidente de la Generalitat.

En la STC 4/2020 se resuelve el recurso de amparo interpuesto por el sr.
Sanchez contra el Auto del Magistrado instructor de 9 de marzo de 2018 y
el subsiguiente de la Sala de Recursos que resolvio la apelacion del mismo
de 17 de abril de 2018. Ambas resoluciones recurridas son relativas a la
denegacion de un permiso penitenciario extraordinario para intervenir en
el debate de Investidura parlamentaria como candidato a la Presidencia de
la Generalitat de Catalufia. El Pleno del Tribunal por mayoria desestima
el amparo interesado entre otras razones ya sefaladas como la “posible
reiteracion delictiva” motivada por el comportamiento del demandante que
evidenciaba su “compromiso delictivo, con una “determinacion tan obcecada”,
sino también con el contexto politico que hacen prever a los organos
jurisdiccionales “la produccion de eventuales alteraciones de la normal
convivencia ciudadana”. Ademas por el alto Tribunal se considera que los
organos jurisdiccionales “han ponderado” en forma “constitucionalmente
adecuada” la existencia de datos que permiten “fundamentar la existencia de
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un riesgo relevante de reiteracion delictiva”. En este sentido, la conduccion
interesada desde el centro penitenciario al Parlamento de Catalufia a juicio
de los magistrados “pudieran suponer una alteracion de la seguridad publica”
que justifica en las circunstancias concurrentes la privacion del ejercicio de
la funcién representativa del demandante aun cuando no se pueda negar la
trascendencia del acto previsto en la sede parlamentaria.

La consecuencia de la denegacion del amparo interesado es destacada
en el voto particular que formulan los Magistrados Xiol Rios y Valdés
Dal-Ré dado que con dichas resoluciones se imposibilitd la presencia del
recurrente en la sede parlamentaria, en la defensa y el debate relativo
a la investidura como presidente de la Generalitat, que se considera un
acto especialmente cualificado y de la mas elevada significacion” en una
democracia parlamentaria. El obice fundamental que se formula por los
magistrados discrepantes lo es respecto de la insuficiente ponderacion en
los autos recurridos de “medidas penitenciarias facilitadoras del derecho de
representacion politica”, ya que como es notorio en aquel momento vigente la
aplicacion del art. 155 CE correspondia al Gobierno de la nacion la adopcion
de medidas de seguridad ciudadana y orden publico, que “no se reflejan
en la ponderacion efectuada por las resoluciones impugnadas para valorar
y contextualizar la probabilidad real de actualizacion de los riesgos” que
podria conllevar la concesion de dicho permiso y ejercicio efectivo del derecho
fundamental de participacion politica. En resumen, mas alla de la afectacion al
sistema democratico ya indicado en anteriores votos particulares, se indica que
“no se ha 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”.”

La denegacion de autorizacion para acudir a la sesion constitutiva del
Parlamento y la sucesiva de investidura también fue objeto de impugnacion
por el sr. Junqueras. La STC 9/2020 que se dictd en relacion con el recurso de
amparo formulado contra el auto de 14 de marzo de 2018 de la Sala de Recursos
resolvio el recurso de apelacion contra el auto del magistrado instructor de 12
de enero de 2018 que denegd el permiso para asistir a la sesion constitutiva
del Parlamento de Catalufia

El recurrente habia obtenido la condicién de candidato electo en las
elecciones autonoémicas de 21 de diciembre de 2017 (proclamado por la Junta
Electoral de Barcelona el 27 de diciembre de 2017) encontrandose en situacion
de prision provisional e interesa del Magistrado instructor autorizacion para
poder acudir a la sesion de constitucion del Parlamento de Catalufia como a
una sucesiva sesion de investidura del presidente de la Generalitat de Catalufia.
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Por Auto de 12 de enero de 2018 se deniega el traslado de centro
penitenciario si bien se acuerda que “se habiliten los instrumentos precisos”
para que el recurrente junto a otros investigados también en idéntica situacion
provisional “puedan acceder a su condicion de parlamentarios, en los términos
exigidos en el art. 23 del Reglamento del Parlamento, pese a la situacion
de prision provisional, comunicada y sin fianza, en la que actualmente se
encuentran”. Ademas, se declara “la incapacidad legal prolongada (...) para
cumplir el deber de asistir a los debates y las votaciones del Pleno del
Parlamento (...) por lo que, si los investigados lo solicitaran, corresponde a
la Mesa del Parlamento arbitrar (...) el procedimiento para que deleguen sus
votos (...) mientras subsista su situacion de prision provisional”.

Hemos de destacar que en el citado Auto se atiende a la regulacion precisa
que contiene el Reglamento del Parlamento en relacion con la adquisicion
y pérdida de la condicion de parlamentario autondémico. Asi respecto de
la adquisicion de la condicién de parlamentario es claro el Reglamento,
exige para la efectividad del pleno ejercicio de la condicion de diputado,
la presentacion ante el Registro General de la institucion de la credencial
de la Junta Electoral y la declaracion de actividades y bienes, asi como la
promesa o juramento de respetar la Constitucion y el Estatuto de Cataluia.
Por otra parte, las causas de pérdida de dicha condicidon son la renuncia, el
deceso o incapacidad judicialmente declarada, la extincion del mandato y
la sentencia judicial firme que anule la eleccidon o proclamacion. (art. 24).
Procedera la suspension de los derechos y deberes parlamentarios previo
dictamen motivado de la Comision del Estatuto de los Diputados “Si es firme el
acto de procesamiento o de apertura de juicio oral y el Pleno del Parlamento lo
acuerda por mayoria absoluta” que igualmente sera necesaria para la adopcion
del acuerdo en caso de condena por sentencia firme a pena de privacion de
libertad que “imposibilite su asistencia a las sesiones plenarias” (art. 25).

Reviste especial interés el planteamiento de la cuestion por parte del
Magistrado Instructor puesto que no se trata segin se sefiala en el citado
Auto de determinar la procedencia o la suspension de los derechos de
representacion cuanto del “modo de ejercer esa representacion”. En concreto
se puede formular la controversia en los siguientes términos: si “en el estado
procesal actual, puede fijarse una restriccion a su derecho de representacion
de menor rigor que la suspension, o bien, por el contrario, debe desactivarse
la operatividad de la medida cautelar de prision cada vez que ésta perturbe sus
funciones de representacion”, que constituye la peticion de la defensa.

Al objeto de resolver la procedencia del permiso penitenciario se considera
pertinente llevar a cabo una ponderacion de los intereses en juego para la
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que se atiende en primer lugar a la existencia de doctrina de nuestro alto
Tribunal relativa a la “inexistencia de un derecho ilimitado a disfrutar de
permisos penitenciarios”. Ademas, la “proporcionalidad de restricciones mas
limitativas” en aplicacion del 384bis Lecrim ya habia sido confirmada por la
Sala de Recursos del TS. Finalmente se atiende a la prevision del art. 3 LOGP
en cuanto al ejercicio de los derechos politicos por parte de los internos. Por
todo lo anterior el Magistrado Instructor entiende que existe una “incapacidad
legal de que los investigados en situacion de prision preventiva puedan ejercer
su derecho de representacion de manera prolongada e indefinida”. El Auto
fue recurrido en reforma y desestimado por Auto de 29 de enero de 2018
con la denegacion del permiso extraordinario de salida del establecimiento
penitenciario que se habia solicitado.

En la resolucion del caso por parte del sector mayoritario del TC se reiteran
argumentos ya recogidos en las sentencias anteriores. Sin embargo, en el
voto particular que acompafia a la sentencia, se sefiala al respecto que no
se llegaron a ponderar en dichas resoluciones judiciales otras medidas en
cuanto a la conduccion y asistencia del recurrente a la sesion del Parlamento
de Catalufia “para evitar o disminuir esos riesgos” en orden a hacer posible
el ejercicio de la funcion parlamentaria del recurrente. Con expresa cita de
la resolucion de la Gran Sala aqui comentada se recuerda que los derechos
reconocidos en el art. 10 CEDH asi como en el art. 3 del Protocolo num.
1 “son interdependientes y se refuerzan mutuamente”. Interdependencia que
resulta mas relevante cuando se trata de representantes democraticamente
elegidos que son “mantenidos” en detencion provisional por haber expresado
sus opiniones politicas”. Para afiadir a continuacién como “los parlamentarios
representan a los electores y su libertad de expresion necesita una proteccion
reforzada”. De donde deduce que la privacion de libertad de un diputado
contraria al art. 10 CEDH conlleva igualmente la violacion del art. 3 del
Protocolo num.1. De tal modo que los magistrados que suscriben el voto
particular reiteran la “insuficiente ponderacion del derecho de representacion
politica” en las resoluciones recurridas, con expresa manifestacion en favor
de la estimacion del recurso de amparo y que por parte de los drganos
jurisdiccionales se volviese a resolver sobre las peticiones formuladas con
expresa ponderacion de todas las circunstancias concurrentes.

III.1.C. La solicitud de permisos penitenciarios para el ejercicio del derecho
de participacién politica en los procesos electorales

Los recursos de amparo planteados frente a las resoluciones judiciales relativas
a la denegacion de los permisos penitenciarios para la participacion en
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los procesos electorales y la comunicacion con los medios de informacion
presentan bastante coincidencias con los asuntos ya resueltos en los anteriores
pronunciamientos del TC (SSTC 4/2020, 9/2020 y 23/2020), aun cuando
entonces se desestimaron las pretensiones de permisos penitenciarios para la
asistencia a la sede parlamentaria y la realizacion en ella de determinados actos
propios de su condicion de parlamentarios elegidos.

En la STC 36/2020 se dilucida el recurso de amparo interpuesto contra los
autos en los que se deniega el permiso penitenciario para acudir a los actos
electorales, atender a los medios de comunicacion desde el centro penitenciario
asi como el acceso a internet en horario amplio en el ambito de la difusion de
propuestas en el contexto de la citada campaiia electoral. En efecto, el Auto de
17 de diciembre de 2017 en el que el Magistrado instructor no desconoce el
caracter aflictivo de la medida cautelar motivada por la evitacion de situaciones
de riesgo que se pretenden evitar con la privacion de libertad, si bien considera
que la misma no supone “una limitacion evidente” para resultar elegido ni
conlleva alteracion “especial de la efectividad del derecho de participacion
democratica”.

El recurrente, sin embargo, argumenta que frente a la redaccion de los
arts. 47 y 48 LOGP relativos a la solicitud de permisos penitenciarios, el
Auto recurrido tan solo recoge una “invocacion” con “caracter genérico e
indeterminado de reiteracion delictiva” por lo que la denegacion del permiso
para la asistencia a un mitin con custodia policial conlleva, entre otros, la
vulneracion al derecho a la participacion politica.

Por su parte el TC reiterando pronunciamientos anteriores (SSTC 4
y 23/2020) en los que habia estimado la proporcionalidad de los autos
del Magistrado instructor respecto del riesgo de la reiteracion delictiva
como “interés prevalente” para fundamentar la denegacion de los permisos
penitenciarios, resuelve que en las resoluciones impugnadas se “expresa una
adecuada ponderacion® de los derechos e intereses constitucionales en juego,
por lo que estima las limitaciones acordadas justificadas, proporcionadas y
equitativas desestimando el recurso de amparo.

Esta sentencia contiene también un voto particular en el que por parte de
los Magistrados firmantes (Valdés Dal-R¢é, Xiol Rios y Balaguer Callejon) se
pone de manifiesto la incidencia de la prision provisional en el ejercicio del
derecho de representacion politica en el ambito de la campafa electoral. Es
por esta razon que se considera que la afectacion del derecho de participacion
del recurrente es “especialmente intensa”, sin que se hubiese planteado por
los organos jurisdiccionales la adopcion de alternativas menos lesivas para
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el interés constitucional sacrificado”, con la menor afectacion posible del
derecho de participacion politica.

IV. LAS PRERROGATIVAS PARLAMENTARIAS

IV.1. LA INVOCACION DE LA INMUNIDAD PARLAMENTARIA Y EL
ENTENDIMIENTO DISPAR DE SU ADQUISICION Y ALCANCE

La concurrencia de diversas normas pertenecientes a diferentes ordenamientos
juridicos, como ya se ha sefialado, contribuye a configurar un panorama
propenso a interpretaciones divergentes. Sucede asi con las consecuencias de la
cuestion prejudicial planteada por la Sala II del Tribunal Supremo al TJUE. La
secuencia procesal previa puede ser resumida en los siguientes términos, tras la
eleccion como miembro del Parlamento Europeo en las elecciones celebradas
el 26 de mayo de 2019, se solicita permiso extraordinario de salida del Centro
Penitenciario por el sr. Junqueras, como ya habia sucedido con anterioridad
una vez resulto electo en las elecciones generales de 29 de abril de 2019,”
al objeto de comparecer ante la Junta Electoral y prestar el acatamiento a la
Constitucién preceptivo.” Sin embargo a la denegacion del mismo le siguid
recurso que resultd denegatorio por Auto del TS 14 de junio de 2019 frente al
que se formuld recurso de suplica invocando expresamente “las inmunidades
establecidas” en el art. 9 del Protocolo relativo a privilegios e inmunidades
de la Union Europea. Por tanto, es ante esta secuencia ultima que el Tribunal
Supremo plantea una cuestion prejudicial ante el TIUE y en ninglin caso
“en el marco de la preparacion de la sentencia en la causa principal” a tenor
del 6rgano que la plantea y por ello, no habria de condicionar el sentido de
dicho “pronunciamiento”, si bien afirma la Sala IT del TS “la eventual eficacia
(...) refleja o indirecta” que habria de tener la autorizacion o denegacion del
permiso de salida.

Recuérdese que la fundamentacion de la denegacion del citado permiso se
justificaba, pese al conflicto entre derechos fundamentales del recurrente en
“primar la prision provisional (...) sobre el derecho de participacion politica
(...) con el fin de preservar los fines del proceso penal promovido en su contra,
que correrian peligro irreversible si se le autorizara a abandonar el territorio
nacional”.

Dos son las perspectivas sobre las que se puede abordar la resolucion de la
misma. De un lado, a efectos de su ubicacion en el orden de los tribunales y sus
competencias, asi como de la oportuna secuencia temporal de su planteamiento
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y, por otra parte, la perspectiva estrictamente juridica del alcance, contenido y
consecuencias del fallo del TJUE en el asunto C-502/19.

Desde una primera perspectiva, la de la interconexion de tribunales y niveles
de proteccion hemos de reparar en diversas cuestiones que han concurrido
en el planteamiento de la cuestion prejudicial. Sin duda, la primera de ellas,
es la oportunidad de su planeamiento por el TS. No parece que la Sala II
albergase duda alguna respecto de la interpretacion de la normativa aplicable
al caso, tampoco suspendio la tramitacion del procedimiento principal a la
espera de la resolucion del Tribunal de Luxemburgo, y, sin embargo, una vez
dictada sentencia reitera a la instancia europea el mantenimiento de la cuestion.
Aunque es cierto que en el Auto de remision se especifica que se plantea la
cuestion exclusivamente en el ambito del recurso de stiplica planteado por la
defensa contra el Auto de 14 de julio de 2019 por el que se denego el permiso de
salida del centro penitenciario para llevar a cabo las formalidades ante la Junta
Electoral Central para adquirir la condicion plena de parlamentario europeo,
justificando dicha denegacion en la preservacion de los “fines del proceso
penal”.

Cabe decir, no obstante, que la cuestion giraba sobre la inmunidad y la
privacion de libertad, no sobre la responsabilidad penal, pero no por ello estaria
ausente de contradiccion el proceder de la Sala Il ya que para ésta no existe
duda en cuanto a la inmunidad que solo opera respecto de parlamentarios
aun no afectados por la apertura de juicio oral al tiempo de su eleccion o
adquisicion de la condicion de tal, mientras que en este caso la apertura del
juicio oral habria tenido lugar con antelacion a resultar candidato electo en
las elecciones autonomicas. Contradiccion que se extiende al distinto proceder
de la Sala II del TS ya que si con ocasion de la solicitud de permiso para
acudir a la Junta Electoral Central como resultado de las elecciones generales
se resolvio de forma positiva y, sin embargo, cuando se solicita el permiso
para adquirir la condicion de parlamentario europeo se deniega. Ademas, la
secuencia mas previsible no hubiese sido otra que la de una vez resuelta en
la jurisdiccion ordinaria hubiera correspondido al TC el cuestionamiento de la
violacion, en su caso, de derechos fundamentales a lo largo del proceso penal
previa formulacion de los recursos de amparo correspondientes.

Sin embargo, con la secuencia en la que se ha producido la presentacion de
la cuestion prejudicial, el fallo en el proceso penal, la sentencia del Tribunal
de Luxemburgo y la resolucion en amparo de recursos sobre la privacion de
libertad como la denegacion de acceso a la Junta Electoral, la complejidad
resultante no precisa mayor exposicion, ya que durante el desarrollo del
proceso penal en todo momento ha estado presente la futura impugnacion ante

Revista de Estudios Juridicos, UJAEN, Espaiia |ANO 2021 |NUM. 21, e6767 | ISSN 1576-124X



LA SOMBRA ALARGADA DEL CASO SELAHATTIN DEMIRTAS C. TURQUIA (n° 2)
Nicolds PEREZ SOLA

26

el TEDH del mismo por la hipotética conculcacion de los derechos al proceso
debido y la consiguiente nulidad de todo lo actuado. No otra parece la razén
de ser ultima del planteamiento de la cuestion prejudicial.

Por cuanto se refiere a la perspectiva sustantiva, hemos de detenernos
en el alcance y contenido de la inmunidad parlamentaria, en el inicio de la
misma y en su compatibilidad con la situacion de imputado de quien resulta
candidato electo. El debate juridico girara alrededor del art. 9 del Protocolo
sobre los privilegios y las inmunidades de la Union relativos a los miembros
del Parlamento europeo.”® Constituye por tanto objeto de controversia, la
determinacion de la existencia de inmunidad en el caso del candidato electo en
prision provisional y el alcance de la misma respecto a la concesion de permiso
para acudir a la Junta Electoral y formalizar su condicidon de parlamentario.

En concreto, los términos en los que se plantea la cuestion son, el modo
en que se ha de interpretar el citado art. 9 del Protocolo sobre inmunidades
al objeto de determinar el momento desde el que se goza de la inmunidad,
si desde la eleccion como plantea la defensa o tras la formalizacion de la
condicion de parlamentario. A continuacion se abordan las consecuencias que
se derivarian del reconocimiento de dicha inmunidad desde el momento de la
eleccion, por cuanto surge un conflicto entre el permiso para la formalizacion
como parlamentario y el interés de la justicia en el proceso penal con especial
concrecion en la gravedad de los hechos juzgados, asi como el riesgo de
reiteracion en dichas conductas o de quedar fuera del alcance de la justicia
como sucedid con otros coimputados. Por tanto, la determinacion del momento
en que se adquiere la inmunidad resultara decisiva. Pero el alcance de la propia
competencia del Tribunal de Luxemburgo y de las normas europeas es objeto
de debate que se reproduce en la vista oral del proceso penal en la medida en
que, frente a la afirmacion de la competencia de las autoridades nacionales para
la organizacion de las elecciones europeas, desde la defensa se esgrime que la
proclamacion como electo procede de la aplicacion de la norma europea. Sobre
esta cuestion algunos autores han planteado bien la actuacion ultra vires” del
Tribunal de Luxemburgo en este supuesto, bien la necesidad de modificar las
normativas internas de los Estados miembros, al objeto de acomodarla a esta

nueva linea jurisprudencial.”

El TJUE resolvio esta cuestion prejudicial en el asunto C-502/19 declarando
la adquisicion de la condicion de miembro del Parlamento Europeo desde el
momento en que tuvo lugar su eleccion con el consiguiente reconocimiento
de la inmunidad desde esa fecha.”” Aunque el elemento esencial a concretar
no es otro que el de “determinar en qué momento se adquiere la condicion de
miembro” de la Cédmara europea.
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El contraste con la regulacion nacional que fija los requisitos del electo
para adquirir la condicion de miembro del Parlamento europeo es notorio, ya
que a tenor del art. 224.2 LOREG el acto de acatamiento de la Constitucion
constituye un requisito imprescindible que, de no producirse, conlleva la
declaracion de vacante del escafio, asi como la suspension de las prerrogativas
correspondientes, en tanto no se produzca el citado acatamiento. Por tanto,
de haberse formalizado el acatamiento y la adquisicion de la condicion de
parlamentario, tan sélo podria ser detenido en caso de flagrante delito y su
inculpacion y procesamiento precisaria de “previa autorizacion de la Camara
respectiva” (art. 71 CE).

Pues bien, pese a que la Sala II dict6 sentencia el 14 de octubre de 2019
traslado al TJUE que “la peticion de decision prejudicial seguia manteniendo
interés y vigencia, toda vez que la respuesta a las cuestiones formuladas en
acto de remision tendria eficacia con independencia de la situacion de prision
preventiva o penado”.

Por parte del TJUE se admite la tramitacion de la cuestion prejudicial por
el procedimiento acelerado y con fecha 30 de octubre el TS notifica que
“suspendia la ejecutividad de la pena de inhabilitacion absoluta” contenida
en la resolucion del 14 anterior. La fundamentacion esgrimida por el
Gobierno espafiol en la tramitacion de la cuestion prejudicial descansa
en que “el contenido material de la inmunidad se define por remision al
derecho interno de los Estados Miembros”. Aunque en las Conclusiones del
Abogado General ya se anticipaba el sentido del fallo, el Tribunal parte
de la competencia de los Estados miembros “para regular el procedimiento
electoral y para proceder (...) a la proclamacion oficial de los resultados
electorales”, admitiendo expresamente que el Parlamento Europeo carece de
competencia general “que le permita cuestionar la conformidad a derecho
de la proclamacion de estos resultados o controlar su adecuacion al derecho
de la Union”. Pero a continuaciéon se afirma que “al tomar nota de los
resultados electorales proclamados oficialmente por los Estados miembros,
el Parlamento necesariamente da por hecho que las personas han sido
proclamadas oficialmente electos han pasado a ser miembros del Parlamento
europeo, razon por la que le corresponde ejercer su competencia respecto de
aquellas verificando sus credenciales”.

Queda asi respondida la cuestion prejudicial planteada por el TS ya que se
afirma por el Tribunal de Luxemburgo que “la adquisicion de la condicion de
miembro del Parlamento (...) se produce por el hecho y desde el momento de
la proclamacion oficial de los resultados electorales efectuada por los Estados
miembros”. La consecuencia practica que se deriva de la anterior afirmacion
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es que respecto de la inmunidad de los miembros del Parlamento se goza de
ella “antes de comenzar su mandato”.”® La consecuencia personal no es otra
que la adquisicion de la condicion de miembro del Parlamento europeo se
produjo el 13 de junio, ya que en esa fecha tuvo lugar la proclamacion oficial
de los resultados por parte de la Junta Electoral Central. Pero sin duda, la
consecuencia mas relevante de este fallo lo es en orden al reconocimiento de
la inmunidad ya que “esta se opone a que una medida judicial como la prision
provisional pueda obstaculizar la libertad de los miembros del Parlamento
de dirigirse al lugar en que debe celebrarse la primera reunioén de la nueva
legislatura para cumplir alli las formalidades requeridas por el Acta electoral”.

Por ultimo, el TJUE muestra el camino al 6rgano jurisdiccional que planteo
la cuestion “si el tribunal nacional competente estima que debe mantenerse
la medida de prisién provisional impuesta a una persona que haya adquirido
la condicidén de miembro del Parlamento europeo, ha de solicitar a la mayor
brevedad al mismo la suspensién de la inmunidad “reconocida”.

IV.2. LA SUSPENSION EN EL EJERCICIO DEL CARGO PUBLICO POR
LA ADOPCION DE LA MEDIDA CAUTELAR (SSTC 97/2020 Y 70/2021)

Otra de las facetas analizadas por el TC en sucesivos recursos de amparo
es la del alcance de la inmunidad parlamentaria. En concreto se suscita la
constitucionalidad de los acuerdos adoptados por la mesa del Congreso de los
Diputados en resolucion de 24 de mayo y de 11 de junio de 2019 en los que se
acordaron la suspension de la condicion de diputado. En el caso del sr. Sanchez
cabe recordar que en el contexto de la causa especial 20907-2017 una vez
adquirida la condicion de diputado electo al Congreso tras las elecciones de 28
de abril de 2019, intereso de la Sala de lo Penal del TS solicitara autorizacion
de la Camara para la continuacion del procedimiento con levantamiento de
la medida cautelar de privacion de libertad al objeto del ejercicio pleno del
cargo de diputado. Como ya consta el auto de la Sala de lo Penal de 14 de
mayo acordd desestimar la peticion de suplicatorio, la suspension del juicio
oral o el levantamiento de la medida cautelar, si bien se autoriz6 la salida
del centro penitenciario a los efectos de acudir a la sesion constitutiva de la
Cémara. Los acuerdos posteriores de la mesa en aplicacion del art. 384 bis
Lecrim son constitutivos de la demanda de amparo ante la imposibilidad, a
criterio de la defensa, de proceder a la suspension de la condicion de diputado
sin previa tramitacion de suplicatorio, lo que constituiria una vulneracion del
ius in officium del representante como de los derechos de su representado
también reconocidos en el art. 10.3 TUE en relaciéon con los arts. 5, 10.2 y 12
y los Protocolos 1 y 2 asi como el art. 23.2 CE. Pero reviste especial interés
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las referencias que el recurrente incorpora a la demanda de amparo relativas
a la resolucion de 12 de julio de 2018 de la Primera Sala de lo Criminal del
Tribunal Superior de Schleswing-Holstein que desestimo la orden europea de
detencion y entrega del sr. Puigdemont asi como la Opinion 6/2019 del Grupo
de Trabajo sobre Detencion arbitraria de las Naciones Unidas, en la medida en
la que ambas constituian pronunciamientos inequivocos sobre la injerencia de
medidas penales en el ambito de la participacion politica. Dicha argumentacion
posibilitard mas adelante al TC a reafirmar que los cometidos y facultades de
los parlamentarios es “ajena al Derecho de la Union”.

El debate respecto de la no aplicacion o en su caso la inconstitucionalidad
del art. 384 bis se reitera por la defensa del recurrente por lo que el TC
reproduce nuevamente la afirmacion de su constitucionalidad ya sefialada en
la STC 71/1994 y con caracter mas reciente entre otras ya comentadas en las
SSTC 11/2020,” 38/2020, asi como el caracter no punitivo ni sancionador
de la suspension provisional que se aplica ex lege a los procesados por la
presunta participacion en un delito de rebelion. Por otra parte se afirma por el
alto Tribunal, frente a la argumentada incompetencia de la mesa del Congreso
para acordar la suspension, que se trata de un mandato legal frente al que no
cabe objecion posible. Por el recurrente se habia alegado la vulneracion de
los principios de necesidad y proporcionalidad y del contenido esencial del
derecho de sufragio. Entiende el TC que se ha producido una confusion entre la
proporcionalidad de los acuerdos adoptados por la mesa y la proporcionalidad
y necesidad de la prision provisional. En el mismo sentido no se asume
tampoco otras argumentaciones de los recurrentes afirmandose pues que la
adquisicion plena de la condicion de diputado en ningln caso supone la
perpetuacion en la citada condicién para llevar a cabo las actividades propias
de la Camara. Por lo que la adquisicion de la condicion como de la suspension
de tal condicidn tiene lugar “por ministerio de la ley”.

En concreto resolvera el TC reiterando que si bien el derecho a
acceder a los cargos de naturaleza representativa implica también el de
mantenerse en ellos y desempefiarlos de acuerdo con la ley, sin restricciones
o perturbaciones ilegitimas”, se trata de un derecho de configuracion
legal y por tanto no es “incondicionado o absoluto”. Correspondera
pues a los o6rganos jurisdiccionales mediante resoluciones suficientemente
motivadas y proporcionadas aplicar dichas limitaciones. Por tanto frente a
las argumentaciones del recurrente con invocacion de los preceptos del TUE
ya indicados, asi como referencias contenidas en la demanda relativas a la
resolucion de 12 de julio de 2018 de la Primera Sala de lo Criminal del
Tribunal Superior de Schleswing-Holstein asi como la Opinion 6/2019 del
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Grupo de Trabajo sobre Detencion arbitraria de las Naciones Unidas, precisara
el alto Tribunal que tampoco pueda “invocarse para matizar o rectificar lo
apreciado hasta ahora” en el ordenamiento de la Unién Europea.” Se efectlia
sin duda por nuestro Tribunal de garantias constitucionales con apoyatura en la
Declaracion 1/2004 del TC de 13 de diciembre, una clara referencia al “marco
de los procedimientos constitucionales atribuidos al conocimiento de este
tribunal”. Para afiadir después que “ni existe, ni es concebible hoy, Derecho
de la Unién Europea que discipline el concreto estatus de los representantes
elegidos para integrar los parlamentos de los estados miembros, la sujecion
de estos representantes a normas generales de cada estado o los modos en
que unas u otras asambleas nacionales ejercen el control sobre los respectivos
gobiernos”. El TC obviamente desestima el recurso.

Igualmente debemos reparar en la STC 70/2021 en relaciéon con la
prerrogativa de la inmunidad de los parlamentarios electos (srs. Junqueras y
Romeva) iniciado ya el juicio oral en la causa especial 20907-2017. El recurso
de amparo se plantea respecto de los Autos de la Sala II TS de 14 de mayo
confirmado en suplica por Auto de 3 de octubre de 2019 acordando no ha lugar
a solicitar a las Camaras, mediante remision de suplicatorio, autorizacion para
continuar el juicio oral. Los recurrentes consideran vulnerado su derecho a la
participacion politica por no haberse solicitado el preceptivo suplicatorio a las
Cémaras respectivas para continuar la tramitacion de la citada causa especial.
La controversia juridica recae en la interpretacion del art. 71.2 CE. También
se invoca por los recurrentes la doctrina que se contiene en la STJUE de 19de
diciembre de 2019 que entienden extrapolable a los hechos y resoluciones que
dieron lugar a este recurso de amparo.

Los recurrentes sostienen que la Sala de lo Penal del TS habria asumido
la competencia constitucionalmente atribuida a cada una de las Camaras,
cuestion esta que ya fue desestimada por el 6rgano jurisdiccional. En efecto,
el TS resolvid que desde la perspectiva constitucional “la autorizacion de la
Cémara y el libramiento del correspondiente suplicatorio” se ubican en las
fases del procedimiento penal previas a la apertura del juicio oral, desde la
perspectiva de la legalidad ordinaria a tenor del art. 71.2 CE solo tiene lugar
dicha autorizacion “para dictar auto de procesamiento”, como se ha reiterado
en su jurisprudencia constante y con la finalidad de que el proceso penal no
afecte a la composicion de la Camara o al desarrollo de sus funciones.

Frente a los argumentos de la defensa se esgrime por el alto Tribunal
la doctrina del TEDH conforme a la que la prerrogativa de la inmunidad
parlamentaria debe interpretarse restrictivamente en supuestos en los que
“no existe una conexion clara entre los hechos en cuestion y la actividad
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parlamentaria” (STEDH de 20 de enero de 2003, asunto Cordova c. Italia y
20 de abril de 2006, asunto Patrono, Cascini y Stefabeku c. Italia). Incluso
la secuencia temporal evidencia la desconexion entre los hechos que dieron
lugar a su procesamiento, acusacion y posterior juicio oral y el ejercicio del
derecho de participacion politica y representacion de los electores (ejercicio de
funciones parlamentarias) en las respectivas Camaras como consecuencia de
la convocatoria y celebracion de unas elecciones posteriores. En este sentido
debemos reiterar que las elecciones generales en las que resultaron elegidos
los recurrentes tuvieron lugar el 28 de abril de 2019 y el auto impugnado es
de 14 de mayo posteriormente recurrido en suplica y confirmado por Auto de
3 de octubre de 2019.

Concluye el TC que la interpretacion llevada a cabo por la Sala del TS
respecto del art. 71.2 CE es conforme a la prevision constitucional y, por tanto,
no resulta preceptiva la previa solicitud de autorizacion a las Camaras dado el
caracter sobrevenido de la condicion de parlamentario iniciado el juicio oral,
ya que cuando fueron proclamados ya habian transcurrido tres meses de la
apertura del juicio oral.

Por cuanto se refiere a la invocacion por los recurrentes de la extrapolacion
de la doctrina contenida en la sentencia del TJUE del9 de diciembre de 2019
en el asunto C-502/2019 ya comentada, el TC resuelve desestimandola dada
la “patente ausencia de identidad de la materia afectada por aquella sentencia”
y los hechos que han dado lugar a este recurso de amparo, como ya quedo
recogido en la STC 97/2020 “ni existe, ni es concebible hoy, Derecho de la
Unién Europea que discipline el concreto estatus de los representantes elegidos
para integrar los parlamentos de los estados miembros”.

Con posterioridad se resolvieron por el TC’' otros recursos de amparo
interpuestos por los procesados en los que concurria la condiciéon de
parlamentarios. Los recursos tenian por objeto igualmente la suspension en el
ejercicio de cargo publico en aplicacion ex lege del art. 384 bis Lecrim tras
la adopcion por el Magistrado Instructor del Auto de su procesamiento firme
y prision provisional de 21 de marzo de 2018 y la resolucion del recurso de
apelacion por la Sala de Recursos de la Sala II del TS por Auto de 26 de junio
de 2018 que fueron comunicados a la mesa del Parlamento, con la reiteracion
de la doctrina del Tribunal contenida en la STC 71/1994.”

Los recursos interpuestos no cuestionan la constitucionalidad del art. 384
bis Lecrim pero si la aplicacion al caso concreto al entender que la misma
ocasiona, entre otros, una vulneracion de su derecho a la participacion y a
la representacion politica. El alto Tribunal considera que los autos de los
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organos jurisdiccionales se adoptaron “de manera suficientemente razonada
y proporcionada” aun cuando la adopcion de la medida cautelar conllevara
la suspension en el ejercicio del cargo parlamentario (STC11/2020). Con
posterioridad se resolvieron otros recursos interpuestos por otros procesados
en los que concurria la condicion de parlamentarios reproduciéndose por el TC
los razonamientos ya explicitados con anterioridad (STC 23/2020).

V. CONCLUSIONES PROVISIONALES

Entendemos que los miembros del TC, mas alla del sentido de sus votos en
la resolucion de las sentencias aqui analizadas, han omitido una reflexion
profunda sobre el alcance y contenido del derecho fundamental a la
participacion politica en la vertiente de acceso a cargo publico representativo,
asi como al ejercicio del ius in officium. Tanto el parecer mayoritario de
sus miembros como los magistrados discrepantes han fundamentado las
resoluciones desde la perspectiva de la incidencia de las medidas limitativas
de libertad, pero no se ha abordado con caracter previo y en profundidad
el estudio del contenido esencial del acceso a cargo publico y su ejercicio,
desaprovechandose una ocasion apropiada para clarificar los limites y
efectividad de este ejercicio y la salvaguarda del mandato expresado por los
electores en sus representantes.

No obstante, se debe reiterar la existencia de dos marcadas posturas entre
los magistrados del TC en el modo de abordar incluso la tarea del mismo para
llevar a cabo el juicio de constitucionalidad reflejado en las resoluciones aqui
analizadas. En efecto, se evidencia quiza una posicion de self restraint por parte
del sector mayoritario que, con la fundamentacion en la configuracion legal del
derecho de participacion politica, desaprovecha la ocasion de profundizar en
los perfiles de este derecho a través de una interpretacion constitucional mas
precisa del mismo, atin a riesgo de poner en cuestion el proceder de los 6rganos
jurisdiccionales a quien parece solo compete la precision y alcance del derecho
fundamental de acceso a cargo publico y ejercicio del mismo. De igual modo,
cabe sefialar la cuestionable fortaleza de la posicion minoritaria sostenida en
el alto Tribunal que, acaso, hubiera precisado de una mayor profundizacion
argumentativa respecto de la ausencia de un juicio de proporcionalidad en el
que se hubiera llevado a cabo una ponderacion mas precisa de los elementos
integrantes de dicha ponderacion.

Aun cuando el referente de la sentencia recaida en el caso Selahattin
Demirtas no puede ser obviado, cabe relativizar su alcance y aplicabilidad a
la futura resolucidn de los recursos planteados ante el Tribunal de Estrasburgo
por los condenados en la causa penal. Correspondera a este revolver las
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quejas relativas a la existencia de arbitrariedad o falta de proporcionalidad
en la limitacion de la libertad como consecuencia de la adopcion y posterior
mantenimiento de la medida cautelar. Ademas, el Tribunal de Estrasburgo
tendrd que precisar si la restriccion a la libertad de los recurrentes ha
podido constituir una injerencia en la libre expresion de la ciudadania que,
a través de las consultas electorales, otorgaron su representacion. Por tanto
correspondera al TEDH constatar si la jurisdiccion ordinaria como nuestro
Tribunal de garantias constitucionales, mas alld de su margen de apreciacion,
al acordar la detencion provisional de los recurrentes o efectuar el juicio de
constitucionalidad del mismo, “han puesto en balance los intereses en juego,
en particular, de un lado, los de la persona concernida protegidos por el art. 3
del Protocolo n°1 CEDH y de otro el interés general de privar a esta persona
de libertad cuando es necesario en el ambito de un procedimiento penal”.

Entendemos que resultara determinante para la resolucion de los recursos la
apreciacion en su caso de la ausencia de las razones por las que la aplicacion
de medidas alternativas a la detencion hubiese sido insuficiente ni hubiese sido
justificada por los érganos jurisdiccionales. En concreto la representacion del
Estado espaiiol tendra que demostrar que nuestros Tribunales han tenido en
cuenta y ponderado en modo suficiente la aplicacion de medidas alternativas
a la detencion provisional previstas en el ordenamiento interno.

En aplicacion del art. 3 del Protocolo n° 1, compete apreciar al Tribunal
de Estrasburgo si la imposibilidad practica de participar los recurrentes en
la actividad de las Camaras por la prision provisional acordada y luego
prorrogada, ha constituido un atentado injustificado a la libertad de expresion
de la opinion del pueblo y al derecho de ser elegido y ejercer su mandato
parlamentario. En consecuencia, el TEDH tendra que manifestarse acerca de si
la prision provisional acordada por el Magistrado instructor después reiterada
por la Sala de Recurso del TS era incompatible con el derecho a ser elegido y
a ejercer su mandato parlamentario contenido en el art. 3 del Protocolo n° 1.
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Europeo de Derechos Humanos”, Preambulo Carta de los Derechos Fundamentales de la Union
Europea.

“firme el auto de procesamiento y decretada la prision provisional por delito cometido por
persona integrada o relacionada con bandas armadas o individuos terroristas o rebeldes,
el procesado que estuviere ostentando funcion o cargo publico quedara automaticamente
suspendido en el ejercicio del mismo mientras dure la situacion de prision” (art. 384 bis Lecrim).
Como consecuencia de la querella presentada por el fiscal general del Estado ante el Juzgado
Central de Instruccién de guardia de la Audiencia Nacional contra “todos los que fueron
miembros del Consell Executiu del Govern de la Generalitat, cesados por la aplicacion de lo
previsto en el art. 155 CE, se acordo por Auto de 2 de noviembre de 2017 del Juzgado Central
prision provisional comunicada sin fianza. Tras acordar la Sala de Admision del Tribunal de
Causas Especiales de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo su competencia para conocer de
la causa especial se intereso por las defensas la modificacion de la medida cautelar restrictiva
de libertad. Sin embargo no se adopto dicha peticion por Auto de 4 de diciembre de 2017.
Concluye el Magistrado instructor que “la rebaja de las cautelas no puede precipitarse bajo el
argumento de que los investigados —con posterioridad a la adopcion de la medida cautelar—
hayan asumido su participacion como candidatos en unos comicios democraticos. El riesgo de
reiteracion delictiva va expresamente unido a las responsabilidades publicas a las que aspiran”.
Pues se alegaba la vulneracion del derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley y al
juez imparcial; el derecho a la libertad personal (art. 17 CE); la libertad ideoldgica (art. 16
CE) asi como la libertad de expresion y la defensa de las ideas independentistas en un marco
democratico como es sin duda la sede parlamentaria; el derecho de defensa (art. 24 CE) en la
medida en que las restricciones derivadas de la privacion de libertad y su reclusion en un centro
penitenciario dificultan sin duda el ejercicio del mismos; la legalidad penal (art. 25 CE) y la
presuncion de inocencia (art. 24 CE).

“tiene que convencerse de que las condiciones restringen los derechos en cuestion hasta el
punto de menoscabar su propia esencia y privarlos de su eficacia; que se impongan en pos de
un fin legitimo; y que los medios empleados no son desproporcionados o arbitrarios” (caso
Mathieu-Mohin y Clerfayt c. Bélgica, STEDH 2.3.1987; caso Gitonas y otros c. Grecia, STEDH
6.4.2000).

“el demandante en amparo ha podido impugnar de manera efectiva la media cautelar de prision y
que los 6rganos judiciales han valorado sus pretensiones y ponderado, en atencion a las concretas
circunstancias del caso, los derechos e intereses concernidos, tanto los del recurrente como los
de la sociedad”.

“al realizar su ponderacion, ni los tribunales que decidieron sobre el mantenimiento de la prision
provisional, ni aquellos que rechazaron sus solicitudes de libertad, ni el Tribunal Constitucional
parecen haber tenido suficientemente en cuenta el hecho de que ¢l no solo era miembro del
parlamento, sino también uno de los lideres de la oposicion politica del pais, cuyo desempefio
de sus deberes parlamentarios requeria un alto nivel de proteccion”.

Pero “el juicio de proporcionalidad realizado no ha ponderado con la intensidad
constitucionalmente exigible los intereses constitucionales vinculados al derecho de
representacion politica que estaban siendo sacrificados”.
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De este modo los autos respectivos “maximizaron el control sobre los riesgos de reiteracion
delictiva” sin plantear “un ambito de constriccion menos intenso” en el sentido de lo declarado
por el TEDH en la ya citada resolucion del asunto Selahattin Dermitas c. Turquia.

Cabe recordar que el sr. Sanchez habia solicitado permiso penitenciario extraordinario para
asistir el Pleno de investidura previsto para el 12 de marzo de 2019 si bien la denegacion del
mismo por Auto del Magistrado instructor como de la Sala de Recursos dio lugar a su renuncia.
A continuacion se procedié previa convocatoria a la celebracion de la primera votacion de
investidura ante el parlamento de Catalufia, del sr. Turull en situacion de libertad provisional
y que tras no alcanzar la mayoria absoluta y habiéndose convocado un segundo pleno para
24 de marzo, por Auto del dia 23 se acord6 su prision provisional por lo que nuevamente se
solicitd permiso penitenciario extraordinario por el sr. Sanchez al objeto de presentarse al voto
de investidura. Con posterioridad se dictd la STC 23/2020 relativa al recurso de amparo frente
al auto de 18 de junio de 2018 de la Sala de Recursos que resolvia recurso de apelacion contra
el auto de 12 de abril de 2018 que denegaba permiso penitenciario para acudir por segunda
vez a la sesion del debate de investidura de presidente de la Generalitat. En dicha sentencia
se reitera la fundamentacion y el fallo por los magistrados de la mayoria del Tribunal como el
voto particular (Magistrados Valdés Del-Ré, Xiol Rios y Balaguer Callejon) en los términos ya
sefialados en la STC 4/2020.

En efecto, después de la apertura del juicio oral resulto electo en los comicios al Congreso de
los Diputados adquiriendo la condicion plena de Diputado previa autorizacion de la Sala IT del
TS (Auto 14 de mayo de 2019) participando en la sesion constitutiva celebrada el 21 del mismo
mes. Con posterioridad y por Acuerdo de la Mesa del Congreso de 24 de mayo fue suspendido
en el ejercicio del cargo.

La Junta Electoral Central procedio a su proclamacion mediante Acuerdo del 13 de junio si bien
con posterior acuerdo de 20 del mismo mes declard vacante el escafio.

La inmunidad de los parlamentarios “mientras estén en periodo de sesiones” tanto en el territorio
nacional de los mismos o de cualquier otro Estado miembro también cuando se dirijan al mismo
o regresen de aquél” frente a toda medida de detencion y a toda actuacion judicial”.

Para De la Cuadra Salcedo, la interpretacion del Derecho de la Union Europea “desborda y
viola el propio Derecho de la Unién (ultra vires) e infringe la Constitucion”. Diario El Pais,
3 de enero de 2020.

Por su parte Lopez Garrido, considera que el Tribunal de Justicia “ha cambiado de un plumazo
la legislacion europea y la de todos los paises miembros de la Union”. Diario El Pais, 27 de
diciembre de 2019.

La cuestion esencial que se suscita en el asunto C-502/19 tiene como punto de partida “Un
acusado por delitos graves en situacion de prision provisional acordada judicialmente por
hechos anteriores al inicio del proceso electoral en el que ha resultado proclamado electo al
Parlamento Europeo, pero que ha sido privado por decision judicial de un permiso penitenciario
extraordinario que le permitiera cumplimentar los requisitos establecidos por la legislacion
electoral interna”.

“una persona que ha sido oficialmente proclamada electa al Parlamento europeo ha adquirido,
por este hecho y desde ese momento, la condicion de miembro de dicha institucion”.

“la exigencia de motivacion de los actos aplicativos de la norma se proyecta tinicamente sobre
el juicio relativo a la existencia de sus presupuestos legales”.

Con posterioridad por el TC se dictaron las SSTC 193 y 194/2020 cuyos recurrentes srs. Turull y
Rull habian impugnado igualmente los acuerdos de la mesa del Congreso que en aplicacion del
art. 384 bis Lecrim por los que se procedid a su suspension como diputados sin la tramitacion
del suplicatorio que entendian preceptivo los recurrentes.

STC 193/2020 Sr. Turull, STC 90/2021, Sr. Rull y STC 105/2021, Sr. Turull.

“el supuesto contemplado en el art. 384 bis LECrim, por tanto, bien puede ser visto por
el legislador como inconciliable con la permanencia del procesado por estos delitos en el
desempeiio de funciones o cargos publicos o, mas sencillamente, como incompatible con la
concesion de cualquier permiso de salida de prision para la eventual realizacion de actos
concretos que supongan ejercicio de tal funcion o cargo”. El requisito negativo de no hallarse
en situacion de prision provisional por aquellos delitos es “una condicion, en suma, cuya
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legitimidad y proporcionalidad no la hace contraria al contenido de los derechos fundamentales
reconocidos en el art. 23.2 CE”.
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