Voto particular que formulan los magistrados don Juan Antonio Xiol Rios y don Fernando
Valdés Dal-Ré y la magistrada dofia Maria Luisa Balaguer Callejon respecto de la sentencia

pronunciada en el recurso de amparo avocado nam. 2633-2018.

Con el mé&ximo respeto a nuestros compafieros del Pleno, manifestamos nuestra
discrepancia con la fundamentacion juridica y con el fallo de la sentencia, que consideramos que
deberia haber sido estimatorio por vulneracion del derecho a ejercer las funciones representativas
con los requisitos que sefialan las leyes (art. 23.2 CE), en 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 realizado la ponderacion requerida por la afectacion de este derecho.

El presente recurso de amparo avocado plantea la cuestion de la afectacion al derecho de
representacion politica de un candidato en un proceso electoral autonémico en situaciéon de
prision preventiva por la adopcion de una decision denegatoria de un permiso de salida para
acudir a dos actos electorales y de contactos adicionales con los medios de comunicacion dentro
del centro penitenciario para hacer entrevistas en el marco del proceso electoral. Por tanto, su
objeto plantea notables semejanzas con lo resuelto en las SSTC 4/2020, de 15 de enero; 9/2020,
de 28 de enero; y 23/2020, de 13 de febrero, en que se desestimaron sendos recursos de amparo
por la negativa a conceder permisos penitenciarios a diputados autondémicos en situacion de
prision preventiva para acudir a sede parlamentaria para ejercer concretas funciones, respecto de

las que ya se formularon votos particulares.

Igualmente, su objeto estd también intimamente conectado con el resuelto en la STC
155/2019, de 28 de noviembre, en que se desestimo el recurso de amparo interpuesto por el ahora
demandante de amparo contra la decision de mantenimiento de su situacion de prision provisional
cuando ya habia accedido a la condicion de diputado electo al Parlamento de Cataluiia, al que,
igualmente, se formuld voto particular. En este ultimo voto particular desarrollamos en el
apartado | los aspectos constitucionales que considerdbamos relevantes para resolver los

supuestos de prision provisional de miembros de las camaras legislativas autonomicas desde la



perspectiva del art. 23 CE y que, mutatis mutandis, son también de aplicacion al presente recurso
en la medida en que se trata de una decision que sigue incidiendo en la situacion de privacion de
libertad que le impide una de las manifestaciones de su derecho de representacion politica como
es la participacion en una campafa electoral. Nos remitimos integramente a lo alli afirmando y
nos limitaremos en el presente voto particular a exponer las razones por las que consideramos
que en este caso tampoco la decision de denegar al recurrente el permiso para acudir a dos actos
electorales o ampliar la comunicacion con medios de comunicacion como elemento participativo
en la campafia electoral ha respondido a la ponderacion constitucionalmente requerida por el

derecho a la representacion politica.

1. El juicio de proporcionalidad realizado en las resoluciones judiciales impugnadas:
Las resoluciones judiciales impugnadas tenian como objeto resolver sobre la solicitud del
recurrente, candidato en unas elecciones autonémicas en situacion de prision provisional, de que
se autorizara su asistencia a dos actos de campafia y de que se ampliaran las posibilidades de

comunicacion con la prensa dentro del centro penitenciario en el marco de ese proceso electoral.

Por lo que se refiere a la invocacion del art. 23 CE, el auto de instancia desestima acceder
a dichas solicitudes —lo que fue confirmado por sus propios fundamentos en apelacion—
destacando que, si bien la participacion en la campafa electoral forma parte del derecho de
representacion politica, este no es de caracter ilimitado y admite restricciones, por lo que “por
mas que comporte una limitacion evidente para su participacion en la campafia electoral, ni
supone la imposibilidad de ser elegido, ni entrafia una pérdida o una alteracion esencial de la
efectividad del derecho de participacién democratica de quienes comparten el proyecto politico
que defiende su agrupacion de electores o del propio encausado, pues el investigado no tiene hoy
completamente anulada su capacidad de dirigirse al electorado y, de otro lado, su elegibilidad va
engarzada de manera favorable a la de otros integrantes de la misma candidatura, que si abordan
plenamente las actividades de campafia”. A ello aflade que las autorizaciones solicitadas
“precisamente posibilitarian las situaciones de riesgo que la prision ha tratado de conjurar, pues
no solo facultarian el impulso de movilizaciones inmediatas, sino que pueden aprovecharse para
propiciar que los tumultos se materialicen en respuesta a la conformacion institucional que resulte
de los comicios, 0 como reaccion a cualquier actuacion politica que cristalice en el modo que
rechaza el ideario del encausado, tal y como los hechos investigados sugieren que ya aconteci¢”

(fundamento de derecho segundo).



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

efectos, y sin animo exhaustivo, cabe mencionar lo siguiente:

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

alteraciones de la normal convivencia ciudadana.

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

derecho.

(i) Laintensidad de la afectacion al interés constitucional sacrificado: En el presente caso,
el recurrente era un candidato en un proceso electoral y, por tanto, la afectacion de su derecho de
representacion politica era especialmente intensa en lo subjetivo y en lo institucional, pues le

impedia el ejercicio de funciones para las que es consustancial su presencia personal y se estaba



privando al cuerpo electoral de la participacion en sus procesos de decision sobre el ejercicio del
derecho de sufragio activo de un miembro de especial relevancia politica en tanto que ocupaba

el puesto numero dos de una de las candidaturas por la circunscripcion de Barcelona.

Por otra parte, también es de destacar que la decision judicial controvertida lo que impidio
fue, en primer lugar, una actuacion muy puntual en dos actos de campafia a la que se solicito ser
conducido por la fuerza publica y, en segundo lugar, un mayor contacto con la prensa dentro del
propio centro penitenciario. Es altamente relevante que se tratara, en el primer caso, de un
desplazamiento puntual de participacion electoral en que se mantiene la situacion de custodia por
parte de agentes de la autoridad y, en el segundo caso, de una mera actuacién que habia de

desarrollarse dentro del propio centro.

(i) La posibilidad de proteccion del interés constitucional prevalente con alternativas
menos lesivas para el interés constitucional sacrificado: El analisis de la decision controvertida
en el presente recurso de amparo, desde la perspectiva del juicio de proporcionalidad por la
afectacion del art. 23.2 CE, no era solo si la denegacién de las autorizaciones era necesaria en
interés de la proteccion de bienes juridicos que podian ser objeto de lesion en caso de reiteracion
delictiva o de alteracion de la normal convivencia ciudadana, sino también si existian alternativas
mas equilibradas. Esto es, si era posible adoptar una decision que, aun no enervando totalmente
el riesgo que se intentaba controlar con el permiso penitenciario o el mayor contacto con la
prensa, fuera menos lesiva para los intereses constitucionales vinculados al derecho de

representacion politica del recurrente.

Las decisiones judiciales adoptadas maximizaron el control sobre los riesgos de
reiteracion delictiva y alteracidn de la convivencia a través del sometimiento al recurrente a un
control practicamente absoluto mediante la privacion de libertad y la prohibicion de una superior
comunicacion con la prensa en el desarrollo de la campafa electoral. Puede decirse, pues, que el
derecho de representacion politica del recurrente se veia anulado en ese concreto particular de la
posible participacion en la campafia electoral. En un contexto como este parecia indispensable un
razonamiento acerca de la posibilidad de que se hubieran adoptado algunas de las medidas de
control previstas en la legislacion procesal penal para los sometidos a procedimiento no tenia
suficiente eficacia para mantener un control suficientemente intenso del riesgo de reiteracion
delictiva o de alteracion de la convivencia ciudadana dentro de la menor afectacion posible del

derecho de representacion politica. Parecia, ademas, necesario valorar —para apreciar la necesidad



de desincentivar cualquier hipdtesis de reiteracion de las conductas que estaban siendo objeto de
la instruccion penal— el hecho de que la decision debia tomarse en un contexto en que aquellas
conductas habian provocado ya la excepcional aplicacion del mecanismo del art. 155 CE; y
preguntarse si, en correlacion con ello, la afectacion del derecho de representacion politica del
recurrente con estas medidas alternativas podria ser susceptible de un dmbito de constriccion
menos intenso. Se ofrecia, asimismo, como necesario, considerar con el suficiente detalle, tal
como la jurisprudencia del TEDH exige, si era posible adoptar medidas alternativas que paliaran
la restriccion del ejercicio del derecho de representacion politica respetando el principio de
proporcionalidad con respecto a la necesidad de salvaguardar los fines del proceso penal. Era,
finalmente, procedente, en cualquier caso, la consideracion de si la eventual insuficiencia de estas
medidas alternativas para conseguir el fin constitucionalmente relevante de enervar los riesgos
de reiteracion delictiva o de alteracion de la convivencia ciudadana podia ser objeto de
modificacion progresiva en orden a la adopcién de medidas de mayor control en funcién de que

su eventual insuficiencia fuera confirmada por la sucesion de acontecimientos.

Por otra parte, en relacion con la negativa a que el recurrente mantuviera un mayor
contacto con la prensa dentro del propio centro penitenciario debemos destacar que hubiera
resultado procedente hacer también una lectura del derecho a la participacion politica en conexion
con el derecho a la libertad de informacién de las personas privadas de libertad en la linea
establecida por la STC 6/2020, de 27 de enero, FJ 3.

Estas consideraciones nos llevan a entender que hubiera sido procedente, a nuestro juicio,
estimar el amparo y anular las resoluciones impugnadas por no haber realizado un adecuado juicio
de proporcionalidad en relacién con la incidencia que sobre el derecho de participacién y
representacion politica tenia la denegacion de la salida del centro penitenciario y del permiso para
un mayor contacto con los medios de comunicacion dentro del centro penitenciario. Somos
conscientes, desde luego, de que la estimacion del recurso de amparo no hubiera podido ir mas
alla de la mera declaracién del derecho fundamental invocado en el recurso, puesto que dicha

campafia electoral ya ha finalizado.

Dado el caracter novedoso del problema planteado y la esencial relevancia que tiene el
derecho a la representacion politica en el sistema de democracia parlamentaria que constituye

nuestro habitat constitucional, las consideraciones expuestas nos obligan a disentir



respetuosamente con la desestimacion del presente recurso de amparo en lo que respecta a la

insuficiente ponderacion del derecho de representacion politica.

Madrid, a veinticinco de febrero de dos mil veinte.



