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EL MINISTERIO FISCAL, evacuando el tramite conferido por Providencia
de 7 de marzo de 2018 para informar sobre la peticion de libertad de JORDI

SANCHEZ PICANYOL, DICE:

[.- La solicitud cursada se divide en dos alegaciones: modificacion de la
situacion de prision provisional por la de libertad provisional y, de no acordarse,
obtencion de un permiso penitenciario para poder asistir a las sesiones del
Parlamento Autonémico para presentar personalmente su candidatura a la

Presidencia del Govern.

[l.- El solicitante se halla en situacion de prision provisional acordada por
auto de la Juez Central de Instruccion n® 3 de 27 de septiembre de 2017. El
magistrado instructor del Tribunal Supremo, tras haberle tomado declaracion, por
auto de 4 de diciembre de 2017, dictd resolucion motivada manteniendo la medida
cautelar de prision provisional. También es cierto que el solicitante ha sido

nombrado diputado del Parlamento de Catalufia en los comicios del pasado 21 de
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diciembre y que el Presidente de dicho Parlamento, Roger Torrent, le ha
propuesto como candidato a la investidura de Presidente del Govern, tras ronda
de contactos con los grupos de la Camara. La sesion plenaria del Parlamento

autondmico para la presentacién y votacion de su candidatura esta prevista para el

dia 12 de marzo de 2018.

Ill.- En relacién con la solicitud de modificacién de la medida cautelar de
prisién provisional, el Auto de 6.2.2018 del Magistrado Instructor de la causa,

dictado apenas hace un mes, ya denegd la libertad provisional de JORDI

SANCHEZ.

La gravedad del delito de rebelién y el riesgo de reiteracion delictiva que
estaban en la base de aquella decision subsisten con la misma intensidad. Es
mas, en el fondo de la presentacion de su investidura, que sustituye a la
proyectada de Puigdemont, late la persistencia en el desafio al Estado de Derecho
para mantener el statu quo del abortado procés indisolublemente apoyado en la

violencia para conseguir la declaracion de independencia.

Vayamos primero a la gravedad del delito. Como expresé la Sala de
apelacion en su auto de 5 de enero de 2.018, los hechos que se atribuyen a
los encausados se sintetizan en que el Gobierno de la Generalidad de

Cataluiia, asi como el Parlamento Autondmico y otras instituciones de la
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misma Comunidad, «con /la finalidad de declarar uniateralmente Ia
Independencia de Cataluria, como una parte del terriorio de Espana, han llevado a cabo la
glecucion de un plan que incluia la aprobacion de distintas normas y resoluciones
orientadas a aquella finalidad; y que han procedido a su aplicacion, en contra de las
resoluciones dictadas por el Tribunal Constitucional en las que, declarando su
inconstitucionalidad, acordaba su nulidad [..], han intenfado celebrar un referéndum que el
TC habia declarado fuera de la Constitucion y de la Ley, han proclamado los resultados
de las votaciones que pudieron llevarse a cabo, y han llegado a proclamar la
independencia de Cataluria». Destacaba ademas aquel auto que la celebracion
del referéndum aparecia, dentro del plan, como un elemento indispensable para la
posterior declaracién unilateral de independencia, pues la llamada Ley de
Transitoriedad emitida por el Parlamento de Catalufia y también declarada nula
por el Tribunal Constitucional, vinculaba expresamente la declaracion de
independencia al resultado de la consulta. Y expresaba, por ultimo, que dentro del
espacio objetivo de investigacion se encontraba si las instituciones de poder
anteriormente referenciadas, habian incitado a los partidarios de la secesion a
movilizarse en la calle, con la finalidad de reforzar sus actuaciones y forzar al
Estado a aceptar la independencia, todo ello con conocimiento de la altisima
probabilidad de que esta movilizacion desembocara en actos violentos en
defensa de la declaracion unilateral de independencia, dada la facil
inferencia de que el Estado espafiol, ni permaneceria pasivo ante la

vulneracién reiterada de la Constitucion, ni aceptaria sin oposicion el relevo,
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hasta asumir la desaparicion de su presencia en los centros de ejercicio del
poder y en los centros administrativos de la Comunidad Auténoma. Una
indagacion factica que se hacia, y asi lo decia la Sala (FJ Primero.2), desde el
elemento preliminar de que: "los hechos en los que se atribuye participacion al
recurrente [D. Oriol Junqueras] no han sido ejecutados de forma aislada e
individual por el mismo, sino que se han llevado a cabo dentro de un plan con
reparto de papeles, establecido junto con ofras personas, miembros del mismo
Gobierno de la Generalitat de Cataluiia, del que el recurrente era Vicepresidente,
o bien miembros de ofras instituciones de la Comunidad Autonoma, con la
colaboracion de asociaciones independentistas como ANC [de la que D. Jordf

Sanchez era presidente] y Omnium Cultural”.

Abundando en la gravedad del delito y en la participacion del recurrente, el
Auto del Magistrado Instructor de 6.2.2018 precisaba que el analisis que entonces
se efectud no sdlo no se desvirtuaba, sino que se le habian afadido nuevos
elementos de soporte, tanto en lo que hacia referencia a la participacion de la
Asamblea Nacional Catalana (ANC) en un reparto funcional que podria
haber contemplado la movilizacién ciudadana para forzar al Estado a aceptar
la independencia (con conocimiento de la altisima probabilidad de que esta
movilizacién desembocara en actos violentos en defensa de la declaracion
unilateral de independencia), como en lo que hacia referencia a la personal

intervencién en este proceso de su presidente D. Jordi Sanchez. Se
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expresaron entonces como indicios: 1) Que el 30 de marzo de 2015 se habia
firmado una hoja de ruta para el proceso de independizacion, entre los partidos
politicos CDC y ERC, asi como las entidades Omnium Cultural, Asamblea
Nacional Catalana y Asociacién de Municipios para la Independencia; 2) Que la
propia ANC habia emitido un documento fijando su concreta via de
actuacion para los aflos 2015 y 2016, en el que, dado que se planteaba el
escenario de celebrar elecciones plebiscitarias y constituyentes, se decia que ante
la posibilidad de que la Generalidad de Cataluia fuera ‘infervenida
politicamente y juridicamente por el Estado espariol y/o algun partido soberanista
llegalizado’, se afirmaba que en esos escenarios la ciudadania emerge como el
agente politico que Impulsa el proceso de independencia” y 3) El documento
denominado Enfocatls, que recogia una definicion estratégica del procedimiento a
seguir para lograr la independencia de Cataluiia, en la que se concluia que "cormo
ultimo recurso debera generarse un conflicto dermocrafico de amplio apoyo ciudadano’,
indicandose que el instrumento forzaria al Estado a negociar la separacion o se
procederia a un referéndum forzado. En dicho documento se concretaba también
que la desconexion habria de abordarse “cuando haya una clara determinacion
cludadana a darle soporfe y a implicarse activamente', ahadiendo que ‘se ha de
comenzar de una manera lo ma&as conservadora posible y se habrd de ir

incrementando el nivel de conflictividad segun la respuesta del Estado’.
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A estos elementos indiciarios, la instruccion ha afiadido, como recoge el
Auto de 6.2.2018, otros distintos que los refuerzan. En este sentido, la agenda
intervenida a D. Josep Maria Jové, evidencia no solo la reunion de partidos politicos
soberanistas y los representantes de ANC y Omnium cultural, sino que aquellos
contemplaban la movilizacion ciudadana como un elemento estratégico para la
consecucion de la independencia (atestado de 15 de diciembre de 2017,
atestado de 31 de enero de 2018). Desde esa constatacién, son
numerosas las intervenciones publicas en las que los representantes politicos
y los de las asociaciones soberanistas han proyectado la existencia de una
actuacion compartida, habiendo llegado a afirmar el Sr. Sanchez en una ocasion
que, sobre esta cuestion, hablaba en nombre del ex presidente Sr. Puigdemont, o
de los partidos soberanistas PDECAT, ERC o la CUP (Video 3 y 4, anexo 2, del
atestado de 30 de noviembre de 2017), al tiempo que se ha proclamado garante
de que se celebraria el referéndum del que derivaria la declaracién de
independencia, salvo que el gobierno del Estado lo impidiera con actos
impropios. Y son maltiples las convocatorias que se hicieron desde la
asociacién que preside, para que los ciudadanos se congregaran en
movilizaciones orientadas a dificultar la prohibicién del referéndum (atestado de 15
de diciembre de 2017 o declaracion del Sr. Sanchez) o, incluso, dando pautas de
como habrian de ocuparse los centros de votacién en la madrugada del 1 de octubre,

para imposibilitar con ello que los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado pudieran
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llevar a término las decisiones judiciales de impedir su celebraciéon (Anexo 5, del

atestado ampliatorio de 1 de febrero de 2018).

Mas recientemente, en las Diligencias n° 2018-101743-010, el estudio
autorizado por el juez de los correos electrénicos de Jordi Sanchez, incrementaba
el nivel de los indicios de su plena participacion como presidente de la ANC en la
construccion del proceso independentista, celebracion del referéndum vy
declaracién unilateral de independencia, que necesariamente pasaba por las
movilizaciones ciudadanas como medio de expresion violento que inutilizara la
accion judicial y policial. También respaldan esa opinion las entrevistas que en su
calidad de presidente de la ANC mantuvo con el Presidente y Vicepresidente de la
Generalitat ya en 2016. Pero, sobre todo, es la relacion de la ANC con la
preparacién de movilizaciones multitudinarias lo que determina la vinculacion de
su comportamiento con la violencia. Asi, en las Diligencias indicadas aparece que
el poder de convocatoria de las organizaciones independentistas era
extraordinario y que era Jordi Sanchez, en su calidad de presidente de la ANC, el
actor principal de esas convocatorias y movilizaciones. La ANC, como entidad, se
comprometia a organizar, convocar y coordinar movilizaciones contando con
herramientas como paginas web, redes sociales y canales de Telegram. Fruto de
su empefo consiguid, por ejemplo, concentrar el 22.6.2016 a medio millar de
personas en cuestion de horas ante la Delegacion de Gobierno; el 6.2.2017 a

40.000 personas ante el TSJ de Cataluia cuando se juzgaba a Mas, Rigau vy
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Ortega y el 20.9.2017 a 60.000 personas en Vicepresidencia de Economia
impidiendo la salida de la comitiva judicial durante horas. En un documento anexo
al correo 33, en el que se desarrollaba un proyecto de acampada alrededor del
Parlament, proponiéndose realizar una resistencia pasiva contra la fuerza publica,

se utilizaban frases como:

- Hemos tenido una entrevista con un experto en resistencia policial.
- Escoger personas por su robustez, sangre fria y disciplina para formar la

primera linea de resistencia.

- La segunda linea formada por unas 3.000 o 4.000 personas dispuestas a

rodear a las fuerzas invasoras que estarian ocupadas en desmontar la primera

linea.

Ademas, se proponia colaborar en la resistencia a sectoriales como

Bomberos, Guardia Urbana, Mossos y jubilados.

Esas fueron las tacticas utilizadas durante el 1 de octubre, con mas de 118
enfrentamientos en colegios electorales en los que con esa predisposicion de
movilizaciones multitudinarias y con la actitud omisiva de los Mossos se consiguio
con el recurso a las masas, murallas humanas y escudos protectores constituidos
por personas vulnerables inutilizar la actuacion de las fuerzas y cuerpos de

seguridad del Estado que intentaban desde la legalidad impedir el referendum.
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Mas tarde, la huelga general, innumerables cortes de carretera y vias férreas,
escraches a los policias y guardias civiles y concentraciones populares de
resistencia ciudadana abundaron en la apariencia y demostracion de un poder
paralelo de intimidacién bastante que permitiera contrarrestar o inhibir la accion

del Estado.

Desde esos presupuestos es evidente la gravedad del delito y la relacion

del acusado con su realizacion.

IV.- En cuanto al riesgo de reiteracion delictiva es de plasmar que el Auto
de 6.2.2018 recordaba algo que permanece inmutable, cual es que subsistia wn
contexto politico en el que concurren todavia sectores que defienden explicitarmente que
debe conseguirse la independencia de Cataluiia de manera inmediata y que debe lograrse
perseverando en el mecanismo de secesion conltrario a las normas penales que aqui
se enjuicia. Siguen asi ajustados al plan de secesicn que recoge el documento Enfocats,
en el que se contemplaba abordar una legisiatura constituyente con posterioridad a la
desconexicn del Estado espariol, y en el que se expresaba la necesidad de perseverar
en la estrategia y en los objetivos aun en el supuesto de que el Estado inferviniera las
instituciones de la Comunidad Autonoma.

Y esta evaluacion general coincide con una serie de elementos que ilustran -
obviamente en un juicio de prondstico racional e hijpotético- sobre cual podria ser el

comportamiento futuro del investigado. Como ya ha ocurrido con el resto de



ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

FISCALIA DEL
TRIBUNAL
SUPREMO

Causa especial 3/20907/2017

investigados, el solicitante mantiene su ideario soberanista, lo que resulfa
constitucionalmente vélido, pero imposibilita el convencimiento de imposible refferacion
delictiva que se tendria respecto de quien profese la ideologia contraria. Pero a diferencia
de algunos investigados, el Sr. Sdnchez, no solo no ha renunciado a una actividad
pliblica que -desde diversos frentes- ha servido de instrumento para la ejecucion de
Jos hechos, sino que ha revalidado su compromiso, infegrandose en una
candidatura que proclama el objelivo de restablecer la dindmica politica que condujo a
las actuaciones de las que nacen las responsabilidades que esle proceso penal
contempla y que desembocd en la aplicacion del articulo 155 de /a CE. Y a la hora de
prospeccionar cugl podria ser el futuro comportarmiento del investigado, no sdlo debe
atenderse a este elemento, sino a la marcada determinacion con la que el
encausado ha perseguido la consecucion de sus objetivos, lo que se reflefa en su impulso
de movilizaciones multitudinanias de ciudadanos que ~como se djo en el auto de 4 de
diciembre de 2017- favorecieron un estallido social, y que especificamente estimularon o
asumieron el riesgo de que se expandiera una irreparable reaccion violenta contra fa

convivencia y contra la organizacion territorial del Estado’.

Abundando en la argumentacion empleada por el Magistrado instructor de la causa,
lo cierto es que en el contexto actualmente vigente existen sectores y fuerzas politicas que
claramente apuestan por la utilizacion de mecanismos de secesion al margen de las
normas constitucionales; que no existe la certeza de que su actuacion vaya a ser presidida

por el respeto y la sujecion al ordenamiento juridico vigente; que algunas de las iniciativas

10
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politicas se enmarcan claramente fuera de la legalidad constitucional y estatutaria ( asi el
intenfo de designacién politica de un profugo de la justicia como Presidente de la
Generalitat, o la constitucién de un Consell de la Republica en el exilio o en la sombra que
dirja los destinos de Cataluiia, o el reciente acuerdo alcanzado por las formaciones
politicas JuntsxCat y ERC para la continuacion del proceso constituyente que termine con
la constitucion de la Republica y la celebraciéon de una nueva consulta a tales fines son
clara muestra de ello); que las movilizaciones sociales contra las legitimas decisiones
adoptadas al amparo de la legalidad vigente siguen siendo una constante; y que el

compromiso con la legalidad constitucional no es claro y diafano.

En sintesis puede afimarse que las circunstancias objetivas concurrentes en el
contexto actual no avalan una situacién de absoluta nommalidad constitucional y estatutaria,
que pemita excluir radicalmente la repeticion de hechos delictivos tan graves como los
acontecidos, de modo que el juicio de reiteracion delictiva se adecua plenamente a los
parametros exigidos por el TEDH para validar una medida cautelar tan rigurosa como la
prision preventiva: la previsible continuidad prolongada de hechos punibles, la gravedad de
los perjuicios sufridos por las victimas con la crisis politica, econémica y constitucional
abierta en Catalufa por el infento de segregacion violenta de ese temitorio, o la
perturbacidn del orden publico provocada por la infraccion penal perpetrada, son motivos
suficientes para justificar el mantenimiento de la medida cautelar de prision provisional que,
teniendo en cuenta el tiempo transcurrido y la inestabilidad politico institucional generada,

no puede considerarse inidonea, desmedida o desproporcionada.

11
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Desde este punto de vista, también parece claro que subsiste el riesgo de
reiteracion delictiva. Todo lo expresado nos aboca, en conclusion, a entender que debe

mantenerse la medida cautelar de prision provisional en relacion con el solicitante.

V.- La segunda peticion se relaciona con el pemiso penitenciario para presentarse
en el Parlamento el dia de la investidura y defender su candidatura. El Auto del magistrado
Instructor de 29.1.2018, ya abordo este tema, denegando los permisos extraordinarios
solicitados, entre otros, por Jordi Sanchez. También el Auto de 12.1.2018 del mismo
Magistrado, resolviendo denegar la concesion del permiso de excarcelacion de preso

preventivo de Oriol Junqueras. El Fiscal se muestra de acuerdo con el contenido de

aquellas resoluciones.

Pero contemplemos la optica constitucional y del Convenio Europec sobre
el derecho de acceso y participacion en funciones y cargos publicos. La cuestion
ha de analizarse a la luz de la garantia del derecho a la participacion en los
asuntos publicos que en su vertiente de derecho al sufragio activo y pasivo viene
consagrado en el art. 23 de la CE y en el art. 3 del Protocolo n® 1 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos. La efectividad de este derecho es principio
fundamental en un régimen politico auténticamente democratico (STEDH de 2 de

marzo de 1987 en caso Mathiew- Mohen y Clerfayt c. Bélgica, ap. 47, serie A

n°113).

12
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En palabras de la STEDH (Gran Sala) dictada en el asunto Yumak y Sadak
¢. Turquia, de 8 de julio de 2008, “la democracia representa un elemento
fundamental de “orden publico europeo”, y los derechos garantizados por el art. 3
del Protocolo n° 1 son cruciales para el establecimiento y mantenimiento de los
cimientos de una auténtica democracia regida por la supremacia del Derecho
(también las SSTEDH de 6 de marzo de 2003 en caso Zdanoka c. Lifukaniay de 7

de diciembre de 2010 en caso Eusko Aberizale Ekintza Accion Nacionalista

Vasca(EAE-ANV) c. Espana).

Este derecho, tiene en el art. 23.2 de la CE una vertiente especifica de
acceso en condiciones de igualdad a las funciones y cargos publicos, con los
requisitos que sefialen las leyes que, segin SSTC 32/1985, de 6 de marzo,
109/2016, de 7 de junio o 11/2017, de 10 de enero, “implica también el derecho de
mantenerse en ellos y desempefiarlos de acuerdo con lo previsto en la Ley que,
como es evidente, no podra regular el ejercicio de los cargos representativos en
términos tales que se vacie de contenido la funcién que han de desempefiar, o se
la estorbe o dificulte mediante obstaculos artificiales o se coloque a ciertos

representantes en condiciones inferiores a otros...”

Pero aun siendo tan importantes, tales derechos no son absolutos. El

mismo art. 3 del Protocolo n° 1 reconoce que existe un espacio para ‘las

13
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limitaciones implicitas” que pueden establecerse en los respectivos ordenamientos

juridicos (STEDH de 7 de jufo de 1997 en caso Gitonas y otros ¢. Grecia).

De hecho, se reconoce un amplio margen de apreciacion para someter el
derecho de sufragio activo y pasivo y el derecho de acceso a las funciones y
cargos publicos a ciertas condiciones y restricciones legales, que sin embargo solo

seran legitimas en tanto:

e Gocen de habilitacion legal;

e No vulneren el contenido esencial de tales derechos ni les priven

completamente de su efectividad;

e Persigan un fin legitimo o proteccion de derechos vy libertades de

ofrosy

e No resulten desproporcionadas (STEDH Zdanoka c. Lituania).

Al margen de condiciones de edad y capacidad, en fodos los
ordenamientos, las consecuencias propias del proceso penal integran una
restriccion de la eficacia de los derechos de sufragio activo y pasivo; restriccion
tanto mas importante cuando el proceso se sigue o0 se ha seguido por delitos
graves 0 muy graves. Y asi, la casi totalidad de los Cddigos Penales de nuestro
entorno contempla la prevision de privacion de derechos civicos como pena

auténoma o aparejada a la de prision correspondiente a la comision de delitos

14
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graves o muy graves. Esta prevision se considera legitima en funcion de la
proteccion de bienes juridicos, intereses publicos y derechos de las victimas que
ofrece el Cédigo Penal y proporcionada a la gravedad de los delitos a los que

viene asociada la restriccion (STEDH Gran Sala de 6 de octubre de 2015 en caso

Thierry Delvigne c. Francia).

Caben también limitaciones de menor intensidad en la fase de instruccion
de la causa penal, por la mera existencia de indicios suficientes de delito grave
que justifiquen la medida cautelar de prisién preventiva (STEDH de 6 de abril de

2000 en caso Labita c. /talia, y STEDH Gran Sala de 6 de octubre de 2015 en

caso Thierry Delvigne).

Para valorar si en este caso la situacion de prisién provisional y
denegacion del permiso extraordinario de salida del Sr. Sanchez constituiria una
limitacién excesiva o intolerable de su derecho a la participacion en los asuntos
publicos a través del acceso a cargo publico, es util hacer una distincion entre la
condicion de parlamentario de una parte, y la actividad ordinaria como tal

parlamentario, que implica un trabajo continuado, asi como la asistencia habitual a

reuniones, debates y votaciones.

Obviamente, la actividad parlamentaria permanente y continuada no es

posible para quien se encuentre en situacion de prision preventiva, por mucho que

15
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la restricciéon de su libertad ambulatoria deba restringirse al minimo inherente a la
medida cautelar que consiste precisamente en el internamiento. Es incompatible
con el régimen de esa medida cautelar que impide el trabajo externo, la asistencia
a reuniones, grupos de trabajo y estudio, comisiones, y por supuesto, a los

debates parlamentarios.

En ese sentido el art. 3 LOGP sefiala que: La actividad penitenciaria se
glercerd respetando, en todo caso, la personalidad humana de los recluidos y los
derechos e intereses juridicos de los mismos no afectados por la condena, sin
establecerse diferencia alguna por razon de raza, opiniones politicas, creencias
religiosas, condicion social o cualesquiera ofras circunstancias de analoga

naturaleza. En consecuencia. 1. Los internos podran ejercitar los derechos civiles,

politicos, sociales, econdmicos y culturales, sin exclusion del derecho de sufragio,

salvo que fuesen incompatibles con el objeto de su detencion o el cumplimiento de

/a condena’.

El cumplimiento de los objetivos y garantias que persigue la medida
cautelar de prision, adoptada en una causa penal por delitos muy graves como
son los de rebelidon, sedicién y malversacion, integra asi una restriccion “parcial y

provisional” del derecho fundamental de participacion en asuntos publicos.

16
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Tal restriccion cumple los pardmetros de legitimidad antes mencionados,
por estar prevista legalmente e impuesta judicialmente, por satisfacer el interes
general del sometimiento del imputado a la accion de la Justicia y la proteccion de
los bienes juridicos protegidos por el delito frente a la eventual reiteracion de los
ataques, y por guardar proporcion con la gravedad del delito y la importancia de

los bienes juridicos en juego.

El Sr. Sanchez, ya en prision preventiva por su posible participacion en un
delito de rebelién, pudo concurrir a las elecciones autonémicas de 21 de diciembre
de 2017, pudo votar y resultd elegido. No estando privado por sentencia firme del
gjercicio de su cargo, ha adquirido la condicién de parlamentario para la que fue
elegido, al haberlo asi acordado la Mesa de Edad del Parlament en la sesion de su
constitucién que tuvo lugar el 17 de enero pasado. Y no solo eso, sino que a
través de la declaracion de incapacidad de asistencia a las sesiones se ha

permitido la plena delegacion de su voto como presupuesto del ejercicio efectivo

de su derecho parlamentario.

Todo lo anterior integra ya, si no la plena efectividad del derecho, si la

satisfaccion de su contenido esencial.
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La propia naturaleza de la medida cautelar de prisidn, sus objetivos de
aseguramiento de la accién de la justicia y su caracter netamente provisional,

obligan a contemplar dos posibilidades de futuro:

a) el cese o alzamiento de la prision provisional, por transcurso del tiempo o
aparicion de circunstancias distintas de las que fundaron inicialmente la medida:
en esta eventualidad que debe ser siempre contemplada, el investigado, que ya
ostentan desde la fecha de constitucion del Parlament el 17 de enero de 2018 la

condicién de parlamentario, podria desarrollar normalmente las funciones del

cargo para el que result6 elegido.

b) la eventualidad contraria y hoy previsible, del dictado de procesamiento
por delito de rebelion, abriria automaticamente las prescripciones del art. 384 bis
de la LECR: Firme un auto de procesamiento y decretada la prision provisional por
delifo cometido por persona infegrada o relacionada con bandas armadas, o0
individuos terroristas o rebeldes, el procesado que estuviere ostentando funcion o
cargo publico quedard automaticamente suspendido en el ejercicio del mismo
mientras dure la situacion de prision”. Esta prevision salvaguardaria, a través de la
“suspension”, la legitima y proporcionada restriccion del derecho en funcion de la
imputacion formalizada de delito de rebelion.

En ambos casos, el derecho de sufragio pasivo y de acceso al cargo

publico queda en mayor o menor medida restringido en funcion de la prision
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preventiva acordada en causa penal, pero no de modo absoluto. Se salvaguarda
su contenido minimo o esencial que s6lo hubiera  quedado
desproporcionadamente eliminado si - antes de la condena penal firme - se
hubiera impedido a un investigado presentarse a las elecciones, ser elegido, 0 a
un candidato electo acceder a la condicion para la que fue elegido y contribuir con

ello a la formacién del cuerpo legislativo objeto de las elecciones.

Asi se deduce también de la doctrina expuesta en la STC 135/2004, de 5 de
agosto (FJ 4), que cita las SSTC 185/99 de 11 de octubre y 155/2003, de 17 de
julio, seguin las cuales “ef contenido esencial del derecho de sufragio pasivo (...)
no es otro que asegurar que acceaan al cargo publico aquellos candidatos que los
electores hayan elegido como sus representantes, satistaciéndose, por tanto,
dicho derecho siempre que se mantenga la debida correlacion enftre la voluntad

del cuerpo electoral y la proclamacion de los candidatos’.

Contra lo que se arguye en la solicitud, no queda defraudada la voluntad del
cuerpo electoral que determind la eleccion del Sr. Sanchez como parlamentario
autonomico, puesto que, tanto al tiempo de las elecciones como de la campana
electoral, el Sr. Sanchez se encontraba en situacion de prision preventiva y eran
conocidas las razones de tal situacion. Los votantes ejercieron su derecho al
sufragio activo con pleno conocimiento de las limitaciones juridicas y materiales

que pesaban sobre el candidato de su eleccion para el ejercicio del cargo.
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Adquirida ya la condicion de Diputado del Parlamento de Catalufia por parte
del Sr. Sanchez, queda resguardado el contenido minimo o esencial de su
derecho a participar en los asuntos publicos. Mucho mas desde la delegacion
permitida de su voto que permite el ejercicio efectivo de sus funciones
parlamentarias.

Al propio tiempo, sentada la imposibilidad material de ejercicio personal y
presencial del cargo en tanto se mantenga su situacion de prision, la denegacion
del permiso extraordinario de salida solicitado, debe analizarse, a partir de las
previsiones y presupuestos exigidos para su concesion en los arts. 47.1 y 48 de la

Ley Organica 1/1979, de 26 de septiembre, General Penitenciaria. El art. 47.1

dispone que:

1. En caso de fallecimienfo o enfermedad grave de los padres, conyuge,
hijos, hermanos y ofras personas infimamente vinculadas con [los infernos,
alumbramiento de la esposa, asi como por importantes y comprobados motivos,
con las medidas de seguridad adecuadas, se concederdn permisos de salida,

salvo que concurran circunstancias excepcionales.

Segun reza el articulo 48:
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Los permisos a que se refiere el arficulo anterior podran ser concedidos
asimismo a internos preventivos con la aprobacion, en cada caso, de la autoridad
Judicial correspondiente.

Junto con tales previsiones, el art. 155 del Real Decreto 190/1996, de 9 de
febrero, por el gue se aprueba el Reglamento Penitenciario dispone que:

7. En caso de fallecimiento o enfermedad grave de los padres, conyuge,
hijos, hermanos y olras personas infimamente vinculadas con los infernos o de
alumbramiento de la esposa o persona con la que el recluso se halle ligado por
simifar relacion de afectividad, asi como por importantes y comprobados mofivos
de andloga naturaleza, se concederan, con las medidas de seguridad adecuadas
en su caso, permisos de salida extraordinarios, salvo que concurran circunstancias
excepcionales que lo impidan.

2. La duracion de cada permiso extraordinario vendra determinada por su

finalidad y no podrd exceder del limife fijado en el articulo anterior para los

permisos ordinarios.

El nucleo de la decision es pues si la asistencia a las sesiones del
Parlament, y en concreto, a la ya fijada para el debate de investidura del
Presidente con la presentacion presencial de su propia candidatura para la
investidura, integra uno de los /importantes y comprobados mofivos a que se
refiere el art. 47 de la Ley y que, segun el art. 155 del Reglamento, han de ser

“analogos” a los que refieren en uno y otro precepto.
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Compartiendo los argumentos ofrecidos por el Instructor en los Autos
comentados, entiende el Fiscal que para valorar la ontologia de los motivos ha de
optarse por la interpretacion restrictiva, propia de toda prevision que la propia
norma califica de “extraordinaria”. Una restriccion que se hace mas necesaria
porque esa misma norma describe de forma imprecisa e inconcreta el presupuesto

factico habilitante como, “importantes y comprobados motivos’.

De hecho, el Reglamento establece que esos motivos han de ser de
“angloga naturaleza’ a los supuestos de hecho previstos expresamente que son el

fallecimiento o enfermedad grave de determinados parientes o alumbramiento de

la esposa o pareja.

Es evidente que en los supuestos mencionados en la norma se trata de
garantizar un contenido minimo o esencial no de cualquier derecho, sino del
derecho a la vida familiar que tan severamente se ve limitado por la privacion de
libertad. En absoluto esos motivos reglamentarios guardan relacién con el derecho

a participar en funciones publicas.

La casuistica penitenciaria ofrece como supuestos analogos: la concesion
de permiso para acudir al sepelio de un hermano; una comunién del hijo o del

nieto (aunque en otros casos se denegado por este motivo); visitar a una abuela
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hospitalizada grave; o realizar la inscripcion en el registro de parejas de hecho.

Todos ellos relacionados directa y exclusivamente con el derecho a la vida

personal y familiar del interesado

Muy excepcionalmente, se ha utilizado esta via para la concesion de
permisos extraordinarios en casos no asimilables a los anteriores. Asi, para
concurrir a mesa electoral (Auto del Juzgado de Vigilancia Penitenciaria de Madrid
de 23/5/2013); o para realizar personalmente los tramites del permiso de

residencia (Auto AP Madrid, Seccién 232, de 23/2/2011).

La AAP de Madrid, en Auto de 1700/2008, de 7 de mayo, abunda en esta
interpretacion restrictiva, al destacar que, aunque la enumeracion del art. 47.1
LOGP no tiene caracter cerrado o exhaustivo, los “importantes y comprobados
motivos” han de tener “cierta relacion con los anteriores y han de esta

suficientemente acreditados”.

Incluso en la interpretacién restrictiva propia del caracter extraordinario del
permiso, la asistencia a las sesiones de una asamblea legislativa es — en abstracto
~ un motivo “importante”. Tanto como para exigir una afinada ponderacion entre la
vigencia efectiva de la privacion de libertad y el compromiso del contenido esencial
del derecho de sufragio (activo y pasivo) que podria derivarse de la denegacion

del permiso.
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Pero el andlisis no puede efectuarse aqui en abstracto. Tratéandose de la
situacion personal e individual de cada interno, debe abordarse en atencion a sus
circunstancias concretas y reservando siempre el permiso extraordinario a motivos
de importancia que seran los adecuados para salvaguardar el contenido esencial

de un derecho del interesado, analogo — al menos en importancia - a su derecho a

la vida familiar.

Por ello y como esta representacion ha sostenido al analizar una solicitud
analoga de otro de los investigados en situacion preventiva, el contenido esencial
del derecho de sufragio pasivo es el acceso al cargo para el que se produjo la
eleccién, esto es, a la condicidén de parlamentario, y la posibilidad de ejercer
presencialmente ese derecho en el caso de alzarse la medida cautelar o de
obtenerse una decision de sobreseimiento o una sentencia absolutoria. No
alcanzaria el derecho a la asistencia personal a una determinada sesion
parlamentaria, ni a participar presencialmente en el debate de investidura, ni

mucho menos, a resultar investido Presidente.

Es cierto que existe un precedente de autorizacion de permiso de salida a
un preso preventivo (Juan Carlos Yoldi) en causa penal por delito de pertenencia a
banda armada, a fin de asistir a una sesion de investidura en calidad de candidato

a Lehendakari del Gobierno Vasco. En ese caso, resuelto en los Autos de la Sala
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de lo Civil y Penal del TSJ de Navarra de 21 y 23 de febrero de 1987, se
argumentd que “si /a legislacion permite a los ciudadanos en prision preventiva,
aunque estén acusados de delifos castigados con penas severas, su presentacion
como candidatos a Parlamentarios o a Fresidenfes de las Comunidades
Autonomas, y son elegidos democraticamente, oponer frabas al efercicio de su

derecho lesionaria a su vez los derechos politicos de sus electores’.

Se concedié — no sin una fuerte polémica - el permiso extraordinario
de un dia para el debate de investidura en el que resulté elegido José Antonio
Ardanza y el imputado regresdé a la prision donde continué hasta cumplir

integramente la pena que luego le fue impuesta.

Pese a la similitud del caso y de la polémica que suscitdo en su
momento, existe una diferencia substancial que impide otorgar al presente el
mismo tratamiento. Los delitos imputados al Sr. Yoldi y por los que se encontraba
en prisién preventiva eran los de pertenencia a banda armada y deposito de
armas, crimenes que por su propia naturaleza no ven favorecida su comision en el
marco del debate parlamentario para el que se otorgara el permiso. Por el
contrario, el delito o los delitos aqui imputados se realizaron precisamente en el
marco institucional y parlamentario, aprovechando el ejercicio de determinados
cargos y funciones publicas, entre ellas, significadamente, las de diputado

autondmico. El retorno a esas mismas instituciones y contexto, aunque fuera
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episddico, unido a la indole de los hechos que se imputan al solicitante y que se
han comentado mas arriba, lejos de descartar el riesgo de reiteracion delictiva que
garantiza la medida cautelar, lo confirman contundentemente. Maxime cuando su
grupo parlamentario ha proclamado la voluntad de renovar el proceso
constituyente, proclamar la Reptblica y constituir instituciones en el extranjero en
torno al ex Presidente huido de la justicia. Conceder el permiso, en esas

condiciones, serfa tanto como favorecer el proceso violento de segregacion

perseguido en esta causa.

VI- Desde ofro punto de vista, el derecho del articulo 23.2 CE posee limites

siempre que estén basados en la ley y en derechos constitucionales.

El Auto de 29.1.2018 razonaba, al respecto, que el contenido material
del derecho a acceder a las funciones y cargos publicos del articulo 23.2 CE,
no se agota con el acceso, sino que se extiende y amplia hasta abarcar el
ejercicio de la funcion representativa. En la sentencia 32/1985, de 6 de marzo,
el Tribunal Constitucional expresaba que «£/ derecho a acceder a los cargos y
funciones publicas implica también, necesariamente, el de mantenerse en ellos y
desempefiarlos de acuerdo con lo previsto en la Ley, que, como es evidente, no
podrd regular el ejercicio de los cargos representativos en términos tales que se
vacie de contenido la funcion que han de desemperiar, o se la estorbe o

dificulte mediante obstdculos artificiales, o se coloque a ciertos
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representantes en condiciones inferiores a ofros... ». En el mismo sentido se han
expresado las SSTC 220/1991, de 25 de noviembre (FJ 5); 71/1994, de 3 de
marzo (FJ 6); 109/2016, de 7 de junio (FJ 3 a); 11/2017, de 10 de enero (FJ 3 a) y
139/2017, de 29 de noviembre (FJ 4). En definitiva, y como también expresaba
el Tribunal Constitucional en esta dltima resolucién citada, «cuando se trata de
cargos representativos, el derecho enunciado en el articulo 23.2 CE ha de
ponerse en relacion con el derecho fundamental de los ciudadanos a participar
en los asuntos publicos por medio de representantes, libremente elegidos en
elecciones periédicas por sufragio universal (art. 23.1 CE). Relacidon de
obligada constatacion si se tiene en cuenta que son los representantes,
justamente, quienes actualizan aquel derecho de los ciudadanos a la
participacion en los asuntos publicos, al margen ahora la del caracter directo que
el propio precepto garantiza. Se trata de "dos derechos que encarnan la
participacion politica de los ciudadanos en el sistema democratico, en
conexion con los principios de soberania del pueblo y del pluralismo politico
consagrados en el art. 1 CE", que se presuponen mutuamente y aparecen
"como modalidades o variantes del mismo principio de representacion politica”
[STC 185/1999, FJ 4 c), con cita de las SSTC 119/1985, de 11 de octubre, FJ 2,
y 71/1989, de 20 de abril, FJ 3]. De suerte que el derecho del articulo 23.2 CE,
asi como indirectamente el que el articulo 23.1 CE reconoce a los ciudadanos,
quedaria vacio de contenido, o seria ineficaz, si el representante politico se

viese privado del mismo o perturbado en su ejercicio [SSTC 119/2011, de 5 de
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julio, FJ 3; 109/2016, FJ 3 a), y 11/2017, FJ 3 a)l.»

Destacaba también dicha resolucion el caracter fundamental de este
derecho, en lo que hace referencia a su contenido esencial, esto es, al
ejercicio de las potestades legislativas y de control de la accién del gobierno

(STC 139/2017), o al proceso de formacién de la voluntad de una Camara

(STC 215/2016, de 15 de diciembre).

Ahora bien, como dice el Auto de 29.1.2018, ello no implica que resulte
inadmisible su limitacién cuando venga fundada en otras finalidades
constitucionalmente legitimas, que presenten una correspondencia razonable en
su intensidad, pues, como ya indicaba el Tribunal Constitucional al evaluar el
alcance del articulo 23.2 de la CE en su STC 71/1994, de 3 de marzo (con cita de la
STC 25/1981). «Esta limitacién o suspension de derechos fundamentales en una
democracia, sélo se justifica en aras de la defensa de los propios derechos
fundamentales cuando determinadas acciones, por una parte, limitan o
impiden de hecho su ejercicio en cuanto derechos subjetivos para la mayoria de
los ciudadanos, y, por otra, ponen en peligro el ordenamiento objetivo de la

comunidad nacional, es decir, el Estado democratico».

Pues bien, la resolucién citada, ante la peticion del recurrente, garantizo
que pudiera acceder a su funcion de parlamentario a través de la formula de la
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delegacién de voto, interpretando generosamente el articulo 93.3 del
Reglamento del Parlamento de Catalufia. Complementaba asi el contenido
minimo o esencial del derecho del sufragio pasivo, que hubiera quedado
desproporcionadamente eliminado si -antes de la condena penal firme- se
hubiera impedido a un candidato electo acceder a la condicion para la que fue
elegido y contribuir con ello a la formacién del cuerpo legislativo objeto de las
elecciones, respetandose la doctrina constitucional expuesta en la STC 135/2004,
de 5 de agosto (FJ 4), que cita las SSTC 185/99 de 11 de octubre y 155/2003, de 17
de julio, segun las cuales "el contenido esencial del derecho de sufragio pasivo
(...) no es otro que asegurar que accedan al cargo publico aguellos candidatos que
los electores hayan elegido como sus representantes, satisfaciéndose, por tanto,
dicho derecho siempre que se mantenga la debida correlacion entre la voluntad del

cuerpo electoral y la proclamacioén de los candidatos”.

Desde aquellos presupuestos, en cuanto a la concesion de permiso, al
amparo del articulo 47.1 del RGP, el Auto de 29.1.2018 destacaba que existia un
evidente antagonismo entre la medida cautelar y el permiso extraordinario que se
peticionaba, antagonismo que derivaba del propio articulo 3.1 de la Ley Organica
General Penitenciaria, al disponer que los internos podran ejercitar los derechos
politicos, sin exclusion del derecho de sufragio, salvo cuando su ejercicio fuera
incompatible con el objeto de su detencién o con el cumplimiento de la condena. Y nada

mas absurdo que permitir su presencia personal en el Parlamento para poder reeditar a
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través de su investidura y su anunciado programa de gobiemno, que coincide con la
subsistencia de ruptura del “procés” con el orden constitucional, la realizacion de actos
concatenados con el objeto mismo de su detencion. Representaria tal posibilidad la
claudicacion ética del Estado en la defensa del orden juridico y de la propia CE. La
situacion de prisién provisional deviene absolutamente incompatible con el ejercicio
efectivo y presencial del cargo que desde la aprobacion de la investidura deberia seguir

cumpliéndose presencialmente por su destinatario o asi se demandaria.

Sobre esa cuestion, el fundamento juridico sexto del Auto de 12.1.2018 del
Magistrado instructor, recogia la incompatibilidad entre el permiso para asistir a la actividad
parlamentaria y una prisién provisional que tiene por mision evitar el riesgo de una
reiteracion delictiva que venia marcada, entre otros factores, por la posibilidad de que
su liderazgo volviera a manifestarse con movilizaciones ciudadanas colectivas violentas
y enfrentadas al marco legal de nuestra convivencia. Lo que entra en coherencia, no solo
con lo manifestado en otras resoluciones anteriores de este instructor, sino con la
consideracion expresada por la Sala de apelacion en su Auto de 5 de enero de 2018. Dicha
resolucion advertia que las decisiones sobre la situacion personal de los
querellados no suponen la criminalizacion del proyecto politico
independentista, expresando que el pluralismo politico es valor supremo de nuestro
ordenamiento, protegido por la CE y la legislacion ordinaria. Recalcaba la Sala que lo que
se persigue en la Causa especial 20907/2017 no son ni los proyectos politicos, ni

mucho menos las ideas que los animan, sino la ejecucién de un proceso delictivo
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concertado desde las instituciones autondmicas catalanas, con la colaboracion de
entidades civiles. Un proceso que consistié en la aprobacion de diferentes normas y
la aplicacion de politicas, presupuestos y actuaciones orientadas a la segregacion
unilateral de Catalufia del resto del Estado, prescindiendo del ordenamiento juridico y de las
resoluciones dictadas por el Tribunal Constitucional que reiteradamente declaré la
inconstitucionalidad de la normativa y resoluciones aprobadas “"ad hoc" con ese fin
espurio. Y un proceso en el que, en la ejecucion de la referida accion concertada, se
incluy6 la celebracién de un referéndum, que fue declarado ilegal por el Tribunal
Constitucional y prohibido por los Tribunales, y cuya materializacion precisd una
movilizacion ciudadana, impulsada por los autores del delito, que desembocd en varios
episodios, previsibles y altamente probables, de violencia y tumulto. Un referéndum,
por uitimo, del que la proclamacién del resultado favorable habia de fundar una
declaracion unilateral de independencia que llegd a realizarse formalmente, asi como la
iniciacion de un inmediato periodo parlamentario constituyente, para la elaboracion de la noma

basica de una nueva republica.

El Auto de 12.1.208 concluia que era la persistencia y reiteracion delictiva que
trata de conjurar la medida cautelar de prisién provisional, y la preservacion del orden

juridico, las circunstancias que convertian en inconciliable el permiso con la medida

cautelar.

Esos presupuestos subsisten. El permiso penitenciario no esté pensado para la
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finalidad que se pide y la posibilidad de delegacion de voto no solo respeta sino que
perfecciona la aritmética parlamentaria y el ejercicio del cargo representativo. Pero el
articulo 23.2 CE tiene limites y entre ellos estd el de preservar la seguridad en una
sociedad democratica, resultando incompatible la medida cautelar de prision provisional
acordada por delito de rebelién, tanto con la presencia personal en el Parlamento para
defender su investidura con el mismo programa politico de secesion del Estado, como,
sobre todo, con el ejercicio efectivo, presencial y continuado del mismo. Todo ello sin
olvidar que previsibles vicisitudes procesales pueden colocamos ante la suspension de
funciones publicas del solicitante del permiso de manera casi inmediata o muy proxima de
dictarse el auto de procesamiento que los indicios reclaman y esta representacion interesa

y mantenerse la situacion de prisidn provisional que su participacion demanda.

EN CONSECUENCIA, EL MINISTERIO FISCAL ENTIENDE QUE PROCEDE
DENEGAR LA LIBERTAD PROVISIONAL Y EL PERMISO PENITENCIARIO

SOLICITADOS.

Madrid, a 8 de marzo de 2018.

LOS FISCALES DE SALA DEL TRIBUNAL SUPREMO
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