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SECCION DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

9547 Pleno. Sentencia 75/2019, de 22 de mayo de 2019. Recurso de amparo
3495-2018. Promovido por don Jordi Sanchez i Picanyol respecto del acuerdo
de la comision disciplinaria del centro penitenciario de Madrid V que le
impuso una sancién disciplinaria, confirmada en alzada y reforma por el
juzgado de vigilancia penitenciaria. Alegada vulneracién de los derechos a la
participacion en los asuntos publicos, al acceso a los cargos publicos y a la
legalidad  sancionadora:  inadmision  del  recurso de  amparo
extemporaneamente interpuesto. Voto particular.

ECLI:ES:TC:2019:75.

El Pleno del Tribunal Constitucional, compuesto por el Magistrado don Juan José
Gonzéalez Rivas, Presidente; la Magistrada dofia Encarnacion Roca Trias; los
Magistrados don Andrés Ollero Tassara, don Fernando Valdés Dal-Ré, don Santiago
Martinez-Vares Garcia, don Juan Antonio Xiol Rios, don Pedro José Gonzéalez-Trevijano
Sanchez, don Antonio Narvaez Rodriguez, don Alfredo Montoya Melgar, don Ricardo
Enriquez Sancho y don Candido Conde-Pumpido Tourén y la Magistrada dofia Maria
Luisa Balaguer Callején, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY

la siguiente

SENTENCIA

En el recurso de amparo avocado num. 3495-2018, promovido por don Jordi Sanchez i
Picanyol, contra los autos de 2 de marzo y 26 de marzo de 2018 del Juzgado de Vigilancia
Penitenciaria num. 2 de Madrid, que confirmaron el acuerdo de 1 de febrero de 2018 de la
comision disciplinaria del centro penitenciario de Madrid V (Soto del Real), que impuso al
recurrente una sancion de treinta de dias de «privacién de paseos y actos recreativos
comunes» con base en el articulo 109.b) del Reglamento penitenciario. Ha intervenido el
ministerio fiscal. Ha sido ponente el magistrado don Fernando Valdés Dal-Ré.

l. Antecedentes

1. Don Jordi Sanchez i Picanyol interpuso demanda de amparo contra los autos
de 2 de marzo y 26 de marzo de 2018 del Juzgado de Vigilancia Penitenciaria nim. 2 de
Madrid, que confirmaron el acuerdo de 1 de febrero de 2018 de la comision disciplinaria
del centro penitenciario de Madrid V (Soto del Real), que impuso al recurrente en amparo
una sancion de treinta de dias de «privacion de paseos y actos recreativos comunes»
con base en el articulo 109.b) del Reglamento penitenciario.

La presente impugnacion trae causa en un recurso de amparo anterior, el recurso
num. 2633-2018, en el que se acumulaban las quejas contra resoluciones dictadas en
diferentes procedimientos, razén por la cual, por diligencia de ordenaciéon de 13 de junio
de 2018, se acordd que lo procedente seria formular demandas por separado, teniendo
entonces por interpuesta la que se referia a resoluciones dictadas en la causa especial
num. 20907-2017, con origen en el Tribunal Supremo, y dando plazo al demandante para
que articulara, en su caso, nueva demanda de amparo respecto de los autos de 2 de
marzo y 26 de marzo de 2018 del Juzgado de Vigilancia Penitenciaria nim. 2 de Madrid,
confirmatorios del acuerdo de 1 de febrero de 2018 de la comision disciplinaria del centro
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penitenciario de Madrid V, precisamente las resoluciones contra las que, en cumplimiento
de lo anterior, se formaliza ahora el presente recurso.

2. Elrecurso tiene su origen en los siguientes antecedentes:

a) La comision disciplinaria del centro penitenciario de Madrid V (Soto del Real), en
fecha 1 de febrero de 2018 acordd imponer al ahora demandante una sancién de treinta
dias de «privaciéon de paseos y actos recreativos comunesy, al calificar como infraccién
grave prevista en el articulo 109.b) del Reglamento penitenciario el hecho de efectuar
desde el médulo 1 del centro penitenciario de referencia una llamada telefonica con el fin
de que fuera difundida en un mitin electoral.

b) Contra el citado acuerdo se interpuso recurso ante el Juzgado de Vigilancia
Penitenciaria nim. 2 de Madrid, que mediante auto de 2 de marzo de 2018 procedi6 a su
desestimaciéon. Razonaba la resolucion judicial que lo dilucidado en el expediente
disciplinario era unicamente si habia habido incumplimiento de una resolucion judicial
previa y ello porque el magistrado instructor de la causa especial seguida en la Sala de
lo Penal del Tribunal Supremo (num. 20907-2017) por auto de 14 de diciembre de 2017
«limitd el derecho de participacion democratica del interno porque las autorizaciones que
solicitaba para participar en campafia electoral posiblemente posibilitarian las situaciones
de riesgo por las que se adopté la medida cautelar de prisién provisional comunicada y
sin fianza, pudiendo dar lugar al impulso de movilizaciones inmediatas que pueden
aprovecharse para propiciar que los tumultos se materialicen en respuesta a la
conformacion institucional que resultara de los comicios, o como reaccion a cualquier
actuacion politica que cristalice en el modo que rechaza el ideario del encausado, tal y
como los hechos que se investigan sugieren que ya acontecio».

La cuestion controvertida estribaba entonces, continuaba la resolucion judicial, en
que el interno mantuvo una conversacion telefénica con una persona y un numero
autorizados; conversacion que fue parcialmente registrada para una posible transcripcion
o divulgacion posterior en campafia electoral, por lo que se debia dirimir si ello constituia
desobediencia a la orden recibida del Tribunal Supremo. Bajo esas circunstancias, decia
el auto de 2 de marzo de 2018, como quiera que el interno conocia que la conversacion
que se mantuvo estaba siendo grabada para una divulgacion posterior y aceptaba «que
dicha divulgacion podria ser en un mitin», incumplid de manera grave la orden recibida.
Por consiguiente, procedia a desestimar el recurso y confirmar la sancién impuesta.

c) Se interpuso recurso de reforma contra la resolucidén anterior, confirmatoria,
como se ha dicho, de la sancién impuesta por la comision disciplinaria del centro
penitenciario de Madrid V. El recurso fue desestimado mediante auto del mismo Juzgado
de Vigilancia Penitenciaria, de 26 de marzo de 2018, ya que, se razonaba, las
alegaciones contenidas en el escrito del recurrente no alteraban los hechos declarados,
ni en su naturaleza ni en su calificacion juridica.

3. La demanda de amparo denuncia, en primer lugar, la vulneracién del derecho
fundamental a la participacién directa en asuntos publicos y al acceso a cargos publicos
(articulo 23 CE). Aduce en relacion con ello que el recurrente no solo se ha visto privado
de participar de manera efectiva y en condiciones de igualdad en la campafia electoral
de las elecciones al Parlamento de Catalufa, sino que cuando intenté hacerlo a través
de las limitadas posibilidades de comunicacion que tienen los reclusos (llamada
telefénica ordinaria) ha sido sancionado por querer ejercitar su derecho fundamental. Y
senala, en ese sentido, que una persona que todavia no ha sido condenada tiene
derecho a ser tratada como inocente a todos los efectos, lo cual implica que el candidato
cuente con medios que permitan dar a conocer a la ciudadania sus propuestas
electorales en condiciones de igualdad y a hacerlo, en un caso como el suyo, de modo
compatible con la condicién de preso preventivo.

En definitiva, la imposicion de la sancidon que aqui se impugna, por haber dirigido un
mensaje electoral a la ciudadania a través de una llamada telefénica ordinaria a la que
tenia derecho como cualquier recluso que se encuentre en prisibn comunicada,
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supondria «una injustificada supresién absoluta de su posibilidad de participar en
campanfa y, por ende, de sus derechos politicos como candidato».

Considera lesionado, en segundo lugar, el derecho fundamental a la legalidad
sancionadora (articulo 25.1 CE), lesiéon que se habria producido por no corresponderse
en absoluto los hechos acontecidos con el supuesto descrito en la norma sancionadora
aplicada, incurriéndose por tanto en una flagrante analogia en perjuicio del sujeto
sancionado. Y todo ello porque en ningun momento recibid el recurrente 6rdenes del
instructor de la causa especial antes citada de no emitir mensajes electorales,
habiéndose limitado aquel a denegarle la peticidon de permisos y otras posibilidades de
comunicacion extraordinarias, pero no en cambio de las ordinarias, y haciéndolo ademas
en un auto posterior en el tiempo, de 14 de diciembre de 2017, a la llamada controvertida
(realizada el 3 de diciembre anterior).

Por consiguiente, concluye, las resoluciones recurridas incurririan en una
interpretacion analdgica manifiestamente irrazonable del citado articulo 109.b) del
Reglamento penitenciario, equiparando la denegacion del permiso para acudir
personalmente a un mitin (que es lo que se habia denegado por el instructor de la causa
especial) con una supuesta prohibicion de emitir mensajes telefénicos que
eventualmente pudieran darse a conocer a la ciudadania en un acto electoral, algo que
de ninguna manera habia sido prohibido. En otras palabras, para sancionarle en sede
penitenciaria se hizo decir lo que no decia al auto de 14 de diciembre de 2017, dictado
en la causa especial num. 20907-2017, vulnerandose en consecuencia el segundo
derecho fundamental alegado (articulo 25.1 CE) con una interpretacion in malam partem
del tenor literal de los supuestos de hecho prohibidos en la norma aplicada y con
ocasion, por lo demas, del ejercicio de derechos fundamentales tan basicos como son
los derechos politicos de un candidato en unas elecciones o la presuncion de inocencia
de un preso preventivo.

Solicita por todo ello el reconocimiento de aquellos derechos fundamentales y la
anulacion de los autos recurridos y el acuerdo de 1 de febrero de 2018, de la comisién
disciplinaria del centro penitenciario de referencia.

4. El Pleno de este Tribunal, por providencia de 5 de julio de 2018, acordd, de
conformidad con lo que establece el articulo 10.1 n) de la Ley Organica del Tribunal
Constitucional (LOTC), recabar para si el conocimiento del presente recurso de amparo.

Por providencia de 17 de julio de 2018 acordd su admisién a tramite, apreciando que
concurre en el mismo una especial trascendencia constitucional (articulo 50.1 LOTC)
porque el recurso plantea un problema o afecta a una faceta de un derecho fundamental
sobre el que no hay doctrina de este Tribunal [STC 155/20009, FJ 2 a)]. De conformidad
con lo dispuesto en el articulo 51 LOTC, dirigia ademas atenta comunicacién al Juzgado
de Vigilancia Penitenciaria num. 2 de Madrid a fin de que, en plazo que no excediera de
diez dias, remitiera certificacion o fotocopia adverada de las actuaciones
correspondientes, debiendo previamente emplazar a quienes fueran parte en el
procedimiento, excepto a la parte recurrente en amparo, para que en el plazo de diez
dias pudieran comparecer en este proceso constitucional.

5. Por diligencia de ordenacion de 27 de julio de 2018, la secretaria de justicia del
Pleno de este Tribunal, teniendo por recibido el testimonio de las actuaciones solicitadas
y a tenor de lo dispuesto en el articulo 52 LOTC, concedio al ministerio fiscal un plazo de
veinte dias para que, con vista de las actuaciones, pudiera formular alegaciones.

6. Por escrito registrado el dia 11 de octubre de 2018, el ministerio fiscal interesoé la
inadmision del recurso de amparo por extemporaneidad [articulo 50.1.a) en relacién con
articulo 43.2 LOTC], ya que, a su criterio, las violaciones de derechos fundamentales
denunciadas tienen su origen en actos de un 6rgano administrativo penitenciario, de
modo que resultaria de aplicacion el plazo del articulo 43.2 LOTC, no el del articulo 44.2
LOTC. Esto asi, verificAndose que la ultima resolucién judicial fue notificada el dia 27 de
marzo de 2018 y que el plazo de caducidad del recurso finalizaba, entonces, el 27 de
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abril a las 15 horas, al no haber tenido entrada el recurso en el Tribunal hasta el dia 11
de mayo de 2018 concurre el supuesto de extemporaneidad de la demanda de amparo.

A su juicio, la inicial presentacion del recurso de amaro num. 2633-2018, acumulando
de manera improcedente en una sola demanda de amparo la impugnacion de
resoluciones dictadas en dos procedimientos distintos, no puede alterar el criterio
expuesto de caducidad del amparo, pues no cabe mutar la naturaleza de la decisiéon
administrativa recurrida para que resulte aplicable el plazo del articulo 44.2 LOTC, que
no corresponde en el presente proceso.

No obstante, en cuanto al fondo y de modo, dice el escrito de alegaciones,
meramente aproximativo, de entrarse en el examen sustantivo se inclinaria por la
desestimacién del recurso, tanto porque la situacidn enjuiciada no ha influido
negativamente ni ha tenido incidencia lesiva en el resultado electoral, puesto que el
recurrente alcanzé el acceso a la funcion representativa que pretendia, como también
porque la sancidn no se impuso por la mera grabacion del mensaje, sino por el hecho de
que su difusién en el mitin central de la campafa en el que no se habia autorizado la
intervencién del recurrente se produjo tras la notificacion del auto limitativo del Tribunal
Supremo de 14 de diciembre de 2017.

Por todo ello, se solicita la inadmision por extemporaneidad del recurso de amparo.

7. Por diligencia de ordenacién de 1 de abril de 2019, la secretaria de justicia del
Pleno de este Tribunal acordd, a tenor de lo dispuesto en el articulo 52 LOTC, dar vista
de todas las actuaciones del presente recurso de amparo a la parte recurrente por plazo
de veinte dias, por haberse omitido dicho tramite en la diligencia de ordenacion de 27 de
julio de 2018. Por diligencia de 8 de mayo de 2019 se hizo constar que el procurador don
Anibal Bordallo Huidobro no ha formulado alegaciones dentro del plazo conferido en la
diligencia anterior, quedando pendiente para deliberacién y votacién de la sentencia.

8. Mediante providencia de 21 de mayo de 2019, se sefialé para deliberacion y
votacioén de la presente sentencia el dia 22 del mismo mes y afio.

Il. Fundamentos juridicos

1. Objeto del recurso de amparo y posiciones de las partes. El presente recurso de
amparo se dirige contra el acuerdo de la comision disciplinaria del centro penitenciario de
Madrid V, de 1 de febrero de 2018, que impuso al recurrente don Jordi Sanchez i
Picanyol una sancién de treinta de dias de privacion de paseos y actos recreativos
comunes por una infraccion grave prevista en el articulo 109.b) del Reglamento
penitenciario, y contra los autos de 2 de marzo y 26 de marzo de 2018 del Juzgado de
Vigilancia Penitenciaria num. 2 de Madrid, que confirmaron, en alzada y en reforma,
respectivamente, dicha correccion disciplinaria.

Como con mas detalle se ha explicado en el apartado de antecedentes, en la
demanda de amparo el recurrente invoca la vulneracién de sus derechos fundamentales
a la participacion directa en asuntos publicos y al acceso a cargos publicos (articulo 23
CE) y a la legalidad de las infracciones y sanciones (articulo 25.1 CE). Argumenta, en
sintesis, por lo que se refiere al derecho fundamental citado en primer término, que la
sancién impuesta por el Centro Penitenciario y confirmada por el Juzgado de Vigilancia
Penitenciaria por hacer uso de una llamada telefénica, a la que tiene derecho como
cualquier recluso que se encuentre en prisibn comunicada, supone de facto «una
injustificada supresion absoluta de su posibilidad de participar en campafia y, por ende,
de sus derechos politicos como candidato» a diputado del Parlamento de Catalufia. En
cuanto a la segunda queja, aduce que los hechos no se corresponden con el supuesto
descrito en la norma sancionadora aplicada, incurriéndose en analogia en perjuicio del
sujeto sancionado, pues en ningun momento recibié érdenes del magistrado instructor de
la causa penal de no emitir mensajes electorales, ya que aquél se limité a denegarle la
peticion de permisos y otras posibilidades de comunicacidon extraordinarias, que no

Verificable en http://www.boe.es

cve: BOE-A-2019-9547



BOLETIN OFICIAL DEL ESTADO

Nuam. 151

Martes 25 de junio de 2019 Sec. TC. Pag. 67670

ordinarias, en un auto de 14 de diciembre de 2017, posterior en el tiempo, ademas, a la
llamada controvertida, que tuvo lugar el 3 de diciembre de ese mismo afio.

El fiscal ante este Tribunal Constitucional ha opuesto 6bice de admisibilidad al
considerar extemporaneo el recurso de amparo. Subsidiariamente interesa la
desestimacion del mismo.

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

3. Extemporaneidad del recurso de amparo. El fiscal ante este Tribunal, en su
escrito de alegaciones presentado en el tramite del articulo 52 LOTC, aduce, en sintesis,
que al tratarse de un recurso en que se impugna una decision administrativa conforme al
articulo 43 LOTC, ya que unicamente se plantean vulneraciones constitucionales
causadas en origen por el acuerdo sancionador de la comision disciplinaria del centro
penitenciario de Madrid V, el plazo para interponer la demanda era de veinte dias
conforme con el apartado segundo del mismo precepto de nuestra Ley Organica
reguladora, plazo que habria quedado rebasado.

El 6bice planteado por el fiscal ha de ser estimado, atendiendo a las siguientes
razones:

a) El recurso de amparo, en cuanto dirigido contra una resoluciéon administrativa,
esta sometido al régimen previsto en el articulo 43 LOTC.

Aun cuando la demanda se refiere literalmente a «actos del érgano judicial que violan
los derechos susceptibles de amparo constitucional», con cita expresa del articulo 44.1
LOTC, lo cierto es que se limita a sefalar al respecto que los autos del Juzgado de
Vigilancia Penitenciaria num. 2 de Madrid confirman la resolucién administrativa anterior.
Es a este acto administrativo sancionador al que, a lo largo de toda la argumentacion
contenida en dicho escrito rector del proceso constitucional, se le imputan las
vulneraciones de los derechos fundamentales a la participacion directa en asuntos
publicos y al acceso a cargos publicos (articulo 23 CE) y a la legalidad sancionadora
(articulo 25.1 CE) que han quedado resenadas.

De ahi se extrae que el presente recurso de amparo es subsumible en el articulo 43
LOTC, en cuanto las lesiones de los derechos fundamentales invocados por el
recurrente serian imputables a la actuacién administrativa, en concreto al acuerdo de la
comision disciplinaria del centro penitenciario de Madrid V de 1 de febrero de 2018, y no,
de modo «inmediato y directo», a las resoluciones judiciales que se limitaron a confirmar
el anterior (articulo 44.1 LOTC). Este Tribunal ha venido destacando «el caracter
instrumental que tiene la via previa al amparo constitucional en relacion con el acto que
produjo la vulneracion del derecho, en tanto que "las decisiones producidas en esta via
judicial no han de ser objeto de impugnacién por la sola razén de no haber estimado la
pretension deducida por el recurrente. Estas decisiones desestimatorias no alteran la
situacioén juridica creada por el acto de la administracion presuntamente lesivo de un
derecho fundamental y no son, por tanto, en si mismas causa de lesién. Otra
interpretacion llevaria a entender, en definitiva, que no hay mas actos u omisiones
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atacables en via de amparo constitucional que los actos u omisiones de los érganos
judiciales" (STC 6/1981, de 6 de marzo, FJ 2)» (ATC 51/2010, de 6 de mayo, FJ 1).

Como tampoco se formaliza en la demanda, en fin, ninguna queja auténoma contra
los autos del juzgado de vigilancia penitenciaria, que permita considerar el presente
recurso de amparo como mixto (SSTC 135/2010, de 2 de diciembre, FJ 2; 145/2015,
de 25 de junio, FJ 2; 117/2016, de 20 de junio, FJ 2), la consecuencia es que resulta de
aplicacion el plazo de interposicion de veinte dias «siguientes a la notificacion de la
resolucién recaida en el previo proceso judicial» (articulo 43.2 LOTC).

b) A los efectos del computo de este plazo de caducidad, el «dies a quo» viene
dado por la notificacion de la ultima resolucién que cierra la via judicial y el «dies ad
quem» por la presentacion del escrito inicial de demanda originariamente dirigida contra
las resoluciones impugnadas.

(i) En cuanto al primer extremo, la via judicial quedé cerrada con el auto de 26 de
marzo de 2018 del Juzgado de Vigilancia Penitenciaria num. 2 de Madrid, que fue
notificado al recurrente al dia siguiente.

(i) Respecto del segundo, la fecha a considerar es la de interposicion del originario
recurso de amparo dirigido contra la resolucion anteriormente citada que puso fin a la via
judicial y las precedentes de imposicion de la sancién y de confirmacion de la misma en
alzada. El recurrente, si bien yerra en el plazo al sefalar el de treinta dias, considera
procedente para su computo tomar en consideracion «la demanda de amparo que [...] se
interpuso inicialmente» el dia 11 de mayo de 2018.

Cabe recordar que en dicho escrito inicial se acumularon quejas dirigidas contra
resoluciones dictadas en diferentes procedimientos, razén por la cual, por diligencia de
ordenacion de 13 de junio de 2018, se acordd que lo procedente era formular demandas
por separado. La originaria se tuvo por interpuesta respecto de resoluciones recaidas en
la causa especial num. 20907-2017, que se sigue ante la Sala de lo Penal del Tribunal
Supremo, dando asi lugar al recurso al recurso de amparo num. 2633-2018; y se
emplazd al recurrente para que presentara, en su caso, demanda respecto de los
resoluciones relativas al expediente sancionador penitenciario, lo que ha dado lugar, una
vez cumplida aquella condicion, al presente procedimiento.

Pues bien, a los efectos del computo del plazo de interposicién del recurso de
amparo previsto en el articulo 43 LOTC, hay que estar a la fecha de presentacion de
aquella demanda inicial, tal y como se indicoé en la citada diligencia de ordenacion de 13
de junio de 2018, en cuanto que, afiadimos ahora, aunque de modo procedimentalmente
inadecuado, se ejercitaba en ella la accidén a la que se refiere dicho precepto de nuestra
ley organica reguladora.

c) La aplicaciéon de los parametros anteriores determina la extemporaneidad del
recurso. La notificacion del auto que agota la via judicial y deja abierta la via para este
proceso se practico el 27 de marzo de 2018, con lo que el plazo de veinte dias habiles
previsto en el articulo 43.2 LOTC para acudir ante este Tribunal expiraba a las quince
horas del dia 27 de abril de 2018. Sin embargo, el escrito se presentdé 11 de mayo
de 2018, fuera del plazo legalmente establecido.

En consecuencia, procede acoger esta excepcion procesal del ministerio fiscal, lo
que conduce a la inadmisién del recurso de amparo.

FALLO

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

Ha decidido

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

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

Voto particular que formulan los magistrados don Fernando Valdés Dal-Ré y don Juan
Antonio Xiol Rios y la magistrada dofia Maria Luisa Balaguer Callején respecto de la
sentencia pronunciada en el recurso de amparo avocado num. 3495-2018

Con el maximo respeto a la opinién mayoritaria de nuestros comparieros de Pleno en
la que se sustenta la sentencia, manifestamos nuestra discrepancia con su
fundamentacién juridica y con su fallo, que consideramos no hubiera debido ser de
inadmision por extemporaneidad sino objeto de una resolucién estimatoria sobre el fondo
de los derechos fundamentales invocados.

1. La opiniébn mayoritaria en la que se sustenta la sentencia concluye la inadmision
del presente recurso de amparo con el argumento de que es un recurso que debe
considerarse planteado por el procedimiento del articulo 43 LOTC, ya que las
vulneraciones aducidas solo cabria imputarlas a la resolucion administrativa penitenciaria
sancionadora y en ningun caso a las resoluciones judiciales, que se habrian limitado a
confirmar la legalidad de dicha resolucién. En coherencia con ello, el plazo para su
interposicion es de veinte dias habiles, que habrian sido superados el 11 de mayo
de 2018 cuando se registré la demanda, al haber transcurrido veintinueve dias habiles
desde la notificacion de la ultima resolucion judicial que agotd la via judicial previa el 27
de marzo de 2018.

Nuestra discrepancia con esta conclusién radica en que consideramos que el
presente recurso de amparo debe ser calificado como un recurso mixto, al tener la
vulneracion alegada del derecho a la legalidad sancionadora (articulo 25.1 CE) su origen
formal y materialmente en las resoluciones judiciales impugnadas, por lo que las reglas
procedimentales de admisibilidad son las previstas en el articulo 44 LOTC, entre ellas
que el plazo de interposicion es de treinta dias. Desde ese planteamiento, el presente
recurso de amparo no deberia haber sido considerado inadmisible por extemporaneidad.

2. Antes de exponer las razones por las que entendemos que este es un supuesto
de recurso de amparo mixto, resulta necesario insistir en la distorsion que supone en el
marco de la ley organica de este Tribunal la diferencia de plazos entre aquellos recursos
de amparo en que las vulneraciones de derechos fundamentales sean originadas por
actuaciones administrativas (articulo 43 LOTC) o por actuaciones judiciales (articulo 44
LOTC). Esta diferencia de plazos, que solo existe a partir de la reforma de la Ley
Organica del Tribunal Constitucional llevada a cabo por la Ley Organica 6/2007, de 24 de
mayo, no responde a ningun motivo objetivo, sino a una mera desatenciéon en el
procedimiento legislativo de aprobacién de la citada Ley Organica 6/2007. Esta cuestion
de la diferencia de plazos no es de menor importancia. Con independencia de la
calificacién que el demandante dé a su recurso, es responsabilidad de este Tribunal el
determinar si su fundamento reside en el articulo 43 o en el articulo 44 LOTC. De ese
modo, no es infrecuente encontrar supuestos dudosos, como el presente, en que el
demandante resulta sorprendido con una decisién de inadmisién por extemporaneidad,
incluso en sentencia (asi, por ejemplo, SSTC 94/2016, de 9 de mayo; 61/2017, de 22 de
mayo; 11/2019, de 28 de enero, o 16/2019, de 11 de febrero). El legislador tiene la
responsabilidad de solucionar esta inexplicable e injustificable diferencia de régimen,
unificando el plazo de ambos preceptos mediante una reforma legislativa.

Al margen de lo anterior, el ejercicio de la responsabilidad de este Tribunal de
identificar el origen de las vulneraciones invocados por los recurrentes para calificar un
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recurso de amparo como del articulo 43 o del articulo 44 LOTC y, en coherencia con ello,
determinar el plazo de interposicién, parece razonable que quede presidido por el
principio «pro actione», maxime en supuestos limites como puede ser el presente. La
jurisprudencia constitucional sobre la apreciacion de las causas de inadmisién formales
en la via judicial ordinaria deberia también servir de guia de actuacion de este Tribunal.
Es necesario que en el recurso de amparo se evite cualquier interpretacién y aplicacion
de las causas de inadmisién que por su rigorismo o por su formalismo excesivo o por
cualquier otra razoén revelen una clara desproporcién entre los fines que aquellas causas
preservan y los intereses que sacrifican.

El formalismo enervante no resulta conciliable con el quehacer general de la
imparticién de una justicia que emana del pueblo y, ademas, es un servicio publico para
ese pueblo. Es mucho menos conciliable cuando se trata de una jurisdiccion de derechos
humanos como la que representa la jurisdiccion de amparo constitucional. La ciudadania
de un pais de la Europa occidental en el siglo XXI no merece una jurisdiccion
constitucional que, a partir de interpretaciones rigoristas y/o desproporcionadas de los
requisitos formales de admision, se vea privada de pronunciamientos sobre invocaciones
de derechos fundamentales que cuentan con una especial transcendencia constitucional,
atendiendo a su importancia para la interpretacion de la Constitucion, para su aplicacion
o para su general eficacia, y para la determinacién del contenido y alcance de los
derechos fundamentales.

A nuestro parecer, la opinibn mayoritaria en la que se sustenta la sentencia
representa uno de esos supuestos de formalismo excesivo en que se han antepuesto de
manera rigorista y desproporcionada unas consideraciones sobre la identificacion de la
via procedimental que era adecuada al caso, construyendo innecesariamente un
obstaculo insalvable para que este Tribunal pudiera pronunciarse —con pocas dudas, de
manera estimatoria— sobre la eventual vulneracion del derecho a la legalidad
sancionadora que supone para el recurrente la imposicién de una sancion penitenciaria
por supuestamente desobedecer una resolucion judicial que fue dictada 11 dias después
de la conducta que se le imputa.

3. Las razones en las que se fundamenta nuestra consideracion de que formal y
materialmente la vulneracion alegada por el recurrente del derecho a la legalidad
sancionadora (articulo 25.1 CE) tiene su origen en las resoluciones judiciales
impugnadas y no en la sancién administrativa son las siguientes:

(i) La invocacion del articulo 25.1 CE —derecho a la legalidad penal por aplicacion
analégica de la infraccidon imputada— la dirige el demandante de manera directa y
expresa en su demanda de amparo al auto del juzgado de vigilancia penitenciaria (JVP)
de 2 de marzo de 2018 y no al acuerdo sancionador, cuando afirma que «en tal sentido,
en el auto del Juzgado de Vigilancia de 2 de marzo de 2018 se incurre en una
interpretacion analdgica manifiestamente irrazonable del citado articulo 109 del
Reglamento penitenciario (RP), equiparando la denegacién del permiso para acudir
personalmente a un mitin (que es lo que se habia denegado a don Jordi Sanchez por el
instructor) con una supuesta prohibicion expresa de emitir mensajes telefénicos».

(i) Esa invocacion de la aplicacion analdgica de la infraccion imputada, por otra
parte, se fundamenta en un razonamiento que fue exclusivamente usado en la resolucién
judicial para justificar la subsuncién de la conducta del recurrente en el articulo 109.b)
RP, pero que no aparecia de manera expresa o tacita en la resolucion administrativa
sancionadora. En la demanda de amparo se invoca el articulo 25.1 CE con el argumento
de que si bien lo imputado era que cometid una infracciéon del articulo 109.b) RP —
desobedecer las 6rdenes recibidas de autoridades o funcionarios en el ejercicio legitimo
de sus atribuciones—, se da la circunstancia de que el demandante «en ningin momento
recibié ninguna orden de no emitir mensajes electorales por parte del Sr. instructor del
Tribunal Supremo, que se limité a denegarle la peticion de permisos y otras posibilidades
de comunicacion extraordinarias, pero no ordinarias, en un auto posterior a la llamada».
La idea de que la infraccion del articulo 109.b) RP se fundamenta en que la
desobediencia cometida por el recurrente el dia 3 de diciembre de 2017 —consistente en
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dejarse grabar en una comunicacion ordinaria con una persona autorizada con la
finalidad de una posterior difusién publica— lo es a una resolucion del juez de instruccion
posterior —auto de 14 de diciembre de 2017— aparece solo en el auto del juzgado de
vigilancia penitenciaria de 2 de marzo de 2018, pero es una cuestion ausente en el
debate del expediente administrativo sancionador.

Nuestra afirmacion de que el razonamiento en que el recurrente fundamenta la
invocacién del articulo 25.1 CE tiene su exclusivo origen judicial -y, por tanto, que se
esta ante un recurso de amparo del articulo 44 LOTC cuyo plazo de interposicion es del
treinta dias— se sustenta en los hechos que han quedado acreditados con el testimonio
de las actuaciones administrativas y judiciales remitidas.

4. Estos hechos, por lo que se refiere a lo acontecido en via administrativa, son los
siguientes:

(i) EIl subdirector de seguridad, mediante oficio de 16 de diciembre de 2017, pone
de manifiesto que «habiendo aparecido en varios medios de comunicacioén la noticia de
que el interno don Jordi Sanchez Picanyol podria realizar una conexién durante el acto
electoral de Junts per Catalunya del dia 15 de diciembre de 2017, se lleva a cabo una
investigacion en el Centro», a lo que se afiade que «se constata que efectivamente
durante el citado acto electoral, se emite un comunicado de don Jordi Sanchez
Picanyol». También en ese oficio se hace constar que en ese mismo dia 16 de diciembre
de 2017 se ha llamado a comparecencia al ahora demandante de amparo y que (a)
«reconoce que estas declaraciones se grabaron durante una llamada telefénica realizada
a su amiga acreditada [...], el dia 3 de diciembre de 2017» y (b) «se comprueba los
datos aportados, resultado que efectivamente, el dia 3 de diciembre de 2017 realizé una
llamada de la citada amiga».

En el acta de comparecencia aparece reflejado que la pregunta segunda fue «¢ usted
ha realizado desde la prision una llamada telefénica para que fuera grabada por el
receptor para posteriormente ser difundida en un mitin electoral?» y la respuesta que «yo
no era consciente de que mi llamada seria reproducida en un mitin electoral. En otras
ocasiones yo he comunicado por teléfono para que fuera transcrito en un medio de
comunicacién y en otras ocasiones esos escritos han salido por correo ordinario en la
certeza de que no tengo intervenidas las comunicaciones». La pregunta cuarta es
«¢ recuerda usted cuando pudo ser grabado el mensaje?» y la respuesta «sé que era un
dia festivo y pudo ser el 3 de diciembre de 2017 que fue domingo». La ultima pregunta
que se realizé al demandante en aquella comparecencia fue «¢cémo usted, teniendo
conocimiento de que el juez del Tribunal Supremo le tiene prohibido grabar mensaijes,
para ser utilizados en campafa electoral, ha salido difundido este mensaje el dia 15 de
diciembre de 2017 en un mitin electoral de Junts per Catalufia?». La respuesta del
demandante fue «la grabacién de este mensaje y otros articulos son anteriores al auto
del juez, en el cual me deniega una presencia fisica en la campafia y tener contactos
presenciales con los medios de comunicacion fuera de prision (segun me comenté mi
abogado). Yo no tenia en ningin momento conocimiento de que iba a ser difundido y
supongo que ha sido una decision de los responsables de la campanfa [...]».

(i) El director del Centro acordé el 18 de diciembre de 2017 la incoacion de un
procedimiento sancionador contra el recurrente «por los hechos ocurridos el 3 de
diciembre de 2017, al apreciar en los mismos indicios que pueden dar lugar a
responsabilidad disciplinaria». El 19 de diciembre de 2017 se entrega al recurrente un
pliego de cargos de 18 de diciembre de 2017 en que se pone de manifiesto como hechos
imputados que: «el dia 3 de diciembre de 2017, a las 18:56 h, efectia Vd. una llamada
desde el médulo 1 con el fin de que fuera difundida en un mitin electoral», lo que se
considera una falta grave del articulo 109.b) RP por desobedecer ordenes de un
funcionario o autoridad. Ningun tipo de razonamiento se incluye en relaciéon con las
razones para considerar que la conducta pudiera ser constitutiva de desobediencia.

El demandante alegd por escrito frente al pliego de cargos que la conversacion
telefénica estaba autorizada, que desconocia que fuera a ser usada en un mitin electoral
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y que no existe ninguna limitacion legal a esas grabaciones. Ninguna controversia ni
mencion realiza en relacion con una eventual desobediencia a una resolucion judicial.
El 27 de diciembre de 2017 se entregd al recurrente la propuesta de resolucion de 26 de
diciembre de 2017 sin ninguna modificacién de los hechos imputados y su calificacion ni
explicacion alguna sobre su subsuncion o la existencia de una eventual desobediencia a
una resolucion judicial. El recurrente alegé verbalmente ante la comision disciplinaria que
el fin de esa llamada no era que se difundiera en un mitin electoral, que si sabia que se
estaba grabando y que no falté a la seguridad del centro. No se menciona ni incluye
ninguna referencia a la eventual desobediencia a una resolucion judicial. Finalmente, el 2
de febrero de 2018 se entrega al recurrente el acuerdo sancionador de 1 de febrero
de 2018 en que, como hechos probados, se recogen los que fueron imputados en su dia
con su calificacion como falta grave del articulo 109.b) RP sin ningun tipo de motivacién
sobre la subsuncidn y, nuevamente, sin mencién a que la sancién se debiera a una
eventual desobediencia a una resolucion judicial.

(i) De estos hechos caben extraer las siguientes conclusiones: (a) en la
comparecencia previa a la incoacién de expediente sancionador, destinada a indagar
sobre la emision de la voz grabada al recurrente en un mitin electoral el 16 de diciembre
de 2017, se interrogd al demandante sobre la circunstancia de que hubiera aparecido
esa grabacion dos dias después de que el magistrado instructor por medio del auto
de 14 de diciembre de 2017 resolviera una serie de peticiones sobre las posibilidades de
su participaciéon en la campafia electoral; (b) en esa comparecencia, y asi fue asumido
de manera no controvertida, quedé acreditado que la grabaciéon se habia efectuado el 3
de diciembre de 2017 y, por tanto, con mucha anterioridad a la citada resolucién judicial
de 14 de diciembre de 2017; (c) en el expediente sancionador, en conciencia de esa
circunstancia, los hechos por los que se sanciona al demandante de amparo son los
consistentes en que «el dia 3/12/17, a las 18:56 h, efectia Vd. una llamada desde el
modulo 1 con el fin de que fuera difundida en un mitin electoral», lo que se califica como
una infracciéon grave del articulo 109.b) RP consistente en desobedecer ordenes de un
funcionario o autoridad; y (d) en ninguno de los diferentes documentos del expediente
elaborados por la administracion penitenciaria (acuerdo de incoacion, pliego de cargo,
propuesta de resolucién y acuerdo sancionador) o de las alegaciones efectuadas por el
demandante se pone de manera expresa o tacita en conexion esa conducta del dia 3 de
diciembre de 2017 con una supuesta desobediencia a una resolucion judicial
manifiestamente posterior, sino con la utilizacién de la autorizacién para desarrollar una
conversacion privada para fines electorales que la administracion penitenciaria no habia
autorizado.

Esto es, si bien en una fase previa a la incoacion del expediente disciplinario, la
administracion penitenciaria desconocia si la emision de la voz grabada del recurrente el
dia 16 de diciembre de 2017 podria haber constituido una eventual desobediencia al
auto de 14 de diciembre de 2017; es manifiesto que la propia administracion
penitenciaria, tras las diligencias informativas que desarrolldé, desecho totalmente esa
posibilidad desde la incoacion misma del expediente al quedarse como unicos hechos
imputados relevantes para el procedimiento sancionador con la conducta de haber
accedido el dia 3 de diciembre de 2017 en el marco de una comunicacion personal y
privada a que fuera grabado un mensaje suyo para su posterior difusiéon publica como
acto de campana.

En consecuencia, hay que insistir en que no hay ninguna base factica para sustentar
que en la via administrativa el fundamento de la sancion al recurrente por su conducta
del dia 3 de diciembre de 2017 sea una supuesta desobediencia a una resolucién del
magistrado instructor todavia inexistente.

5. El contenido de las actuaciones judiciales, a su vez, pone de manifiesto que la
cuestion que controvertia el demandante en el presente recurso de amparo tiene su
origen exclusivamente en la inicial resolucién judicial que resuelve el recurso contra la
resolucién administrativa sancionadora, acreditando con ello que esta vulneracion tiene
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su origen formal y materialmente en la actuacién de un érgano judicial. En efecto, los
hechos acontecidos en la via judicial son los siguientes:

(i) ElI demandante de amparo presenté ante el juzgado de vigilancia penitenciaria
un recurso de alzada contra el acuerdo sancionador alegando que la conversacion
grabada el 3 de diciembre lo fue con un teléfono y persona autorizada; ha publicado
articulos en medios de comunicacidon y mensajes en redes sociales sin que nadie
hubiera considerado que son actos impropios; la llamada no tenia finalidad de difusién
en un mitin electoral; su difusiéon se produjo una vez que se confirmé que no se le
permitia asistir presencialmente a actividades de campana; y la difusién no parece légico
que pudiera ser considerada contraria al reglamento ni a la ley. En ese recurso el
demandante solo hizo mencién al auto de 14 de diciembre de 2017 del magistrado
instructor en el contexto del argumento de que la difusion de su mensaje se hace en
sustitucion, precisamente, de la negativa del juez a su excarcelacion para participar en la
campana electoral. El ministerio fiscal, por su parte, pidié la confirmacién de la sancién
sin hacer referencia alguna a que la desobediencia lo fuera a una resolucion judicial.

(i) El Juzgado de Vigilancia Penitenciaria num. 2 de Madrid, por auto de 2 de
marzo de 2018, desestimé el recurso poniendo de manifiesto que (a) lo que se dilucidaba
en ese procedimiento era unicamente si habia existido un incumplimiento de una
resolucién judicial; (b) el magistrado instructor por auto de 14 de diciembre de 2017 limit6
el derecho de participacion del recurrente en la campafa electoral; (c) en ese contexto la
cuestion es si el hecho de que el interno realizara esa conversacién telefonica
«constituye desobediencia a la orden recibida del Tribunal Supremo»; y (d) concluyé que
la calificacion de esa conducta era subsumible en el articulo 109.b) RP, afirmando que el
recurrente sabia que la conversacién estaba siendo grabada para su divulgacion vy
aceptaba que podria serlo en un mitin, anadiendo que «solicitdé permiso del Tribunal
Supremo para participar en la campafa electoral y una vez conocida la resolucién la
incumplié de manera grave, atendida la indole de la orden que le habia sido dada».

(i) El demandante de amparo formul6 recurso de reforma afirmando, entre otros
aspectos, que «con el debido respeto, debo senalar que no se puede atribuir a un hecho
ocurrido el 3 de diciembre una conducta de antijuridicidad en forma de desobediencia a
un Auto dictado el 14 de diciembre»; insistiendo, ademas, en los mismos argumentos
sobre el caracter autorizado de la llamada y que en ningun caso el auto judicial le habia
prohibido hacer campana electoral. En esta ocasién, el ministerio fiscal pidié la
desestimacion del recurso haciendo, esta vez si, mencion a que la conducta infractora
del demandante consistia en una desobediencia al auto del juez de instruccion de 14 de
diciembre de 2017. El Juzgado de Vigilancia Penitenciaria num. 2 de Madrid, por auto
de 26 de marzo de 2018, desestimé el recurso sin mayores argumentos.

En conclusion, se pone de manifiesto que la cuestion controvertida en el recurso de
amparo sobre el caracter analdgico de la subsuncion de la conducta del recurrente en el
articulo 109.b) RP, como presupuesto de su invocacion del articulo 25.1 CE, a partir de la
consideracion de que su conducta del dia 3 de diciembre de 2017 suponia una
desobediencia a la resolucién judicial del 14 de diciembre de 2017, es una innovacién
que se produce en la via judicial y, mas en concreto, en el inicial auto del juzgado de
vigilancia penitenciaria de 2 de marzo de 2018, por lo que formal y materialmente la
vulneracion alegada por el recurrente tiene su origen en esa concreta actuacion judicial y
no en la de la administraciéon publica que, como ya se ha expuesto, desde la inicial
comparecencia previa del recurrente deseché la posibilidad de que pudiera existir una
desobediencia respecto de una decision judicial que era posterior en el tiempo a la
conducta imputada.

6. En definitiva, sin perjuicio de que las resoluciones judiciales impugnadas en
apariencia se habrian limitado a confirmar la legalidad de la sancion impuesta al
recurrente, dentro de su funcidon de control de la actuacion de la administracion
(articulo 106.1 CE); sin embargo, como en muchas ocasiones sucede, en este caso esa
labor de control habia ido mas alla de una mera confirmacion, ya que, ante la falta de
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motivacion de la subsuncién de la conducta en la resolucion sancionadora, se suplié esa
falta de motivacion a través de un proceso argumental ajeno al debate en el
procedimiento sancionador, que es el que, precisamente, el demandante en amparo
considera contrario a la prohibicion de interpretacién analégica de los tipos
sancionadores.

La idea de que la innovacién argumental en las resoluciones judiciales para confirmar
la legalidad de resoluciones administrativas sancionadoras implica la posibilidad de
invocar una vulneracion auténoma del articulo 25.1 CE por parte del érgano judicial al
amparo del articulo 44 LOTC no es desconocida en la jurisprudencia constitucional,
pudiendo citarse, a modo de ejemplo, la STC 129/2005, de 23 de mayo, en cuyo
fundamento juridico 2 se afirma que «dada la indole de las quejas del demandante, y si
bien interesa de este Tribunal, ademas de la nulidad de la sentencia impugnada, la de la
resolucién sancionadora que aquella confirma, hemos de precisar que, no obstante, es
este un recurso de amparo de los previstos en el articulo 44 LOTC contra actuaciones de
los érganos judiciales. Esta conclusién es patente respecto de los tres primeros motivos
de amparo, y asimismo alcanza al cuarto, dado que la lesion del principio de legalidad
sancionadora del articulo 25.1 CE que el demandante denuncia se hace derivar —
exclusivamente— de la particular interpretacion de la norma sancionadora en la que se
apoya el juez cuando confirma la sancién impuesta en el ejercicio de la potestad de
control que le atribuye el articulo 106.1 CE».

Madrid, a veintidés de mayo de dos mil diecinueve.—Fernando Valdés Dal-Ré.—Juan
Antonio Xiol Rios.—Maria Luisa Balaguer Callejon.—Firmado y rubricado.
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