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1. INTRODUCCION

1.1. AQUIEN VA DIRIGIDA ESTA GUIA.

Esta guia va dirigida a cualquier persona interesada en conocer las posibilidades de que la
ley de amnistia, si llega a aprobarse, pueda ser cuestionada ante el Tribunal Constitucional
o0 ante el Tribunal de Justicia de la Union Europea.

En particular podria interesar a los jueces del Orden Jurisdiccional Penal que estén
tramitando causas en relacion con delitos y personas que puedan resultar incluidos en el
ambito de la ley, y que, en el ejercicio exclusivo de su funcién jurisdiccional, hayan
concluido que la norma plantea dudas sobre su compatibilidad con la Constitucion Espariola
o con el Derecho de la UE.

La guia toma como modelo el caso de un asunto criminal que se encuentren en fase de

instruccion; no obstante, los principios que se exponen sirven también para asuntos que se
encuentren en otra fase procesal, como en fase de juicio oral o en fase de ejecucién de penas,

previa realizacion de las adaptaciones oportunas.

1.2. CARACTER DE ESTA GUIA

Esta guia no tiene méas pretension que ilustrar sobre la cuestion mencionada, y, en su caso,
servir de ayuda a los jueces que, dentro de su funcion jurisdiccional exclusiva, deseen
plantear cuestiones de inconstitucionalidad o prejudiciales europeas. Presta especial atencion
a estas Ultimas, a la vista de que, en ocasiones, el juez espariol estad poco familiarizado con
ellas.

La guia carece de cualquier valor oficial y proviene de una asociacion privada dedicada a la
defensa del Estado de Derecho y en particular de la independencia judicial, la Plataforma
Civica por la Independencia Judicial. Vale unicamente lo que valgan los razonamientos
contenidos en ella.

La presente version de la Guia se elabora a la vista del texto que se prevé que va a ser
aprobado en el Congreso de los Diputados y publicado en el BOE.

Por otro lado, la Guia en ningun caso plantea interpretaciones de las normas que sean
inusuales, pese a que la ley de amnistia abunda en disposiciones inusuales: se elabora sobre
la base de la aplicacion de textos legales vigentes y de doctrina del Tribunal Constitucional
(TC) y del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE). No pretende en ninglin caso

realizar interpretaciones heterodoxas del Derecho, pero si tiene presente que el legislador



comunitario es superior al nacional y que la norma europea posee mecanismos bien probados
para evitar que el legislador nacional pueda dejarla sin efecto.

Quien desee contrastar el contenido de la Guia con opiniones doctrinales relativas a algunos
de los aspectos tratados en la misma puede hacerlo, consultando, entre otros, el completisimo
articulo de D. Ignacio Ulloa Rubio ( Juez que fue del Tribunal General de la UE entre 2013
y 2019) titulado La proposicion de Ley de Amnistia espafiola: problemética de derecho de
la Union, publicado en la revista LA LEY UNION EUROPEA, n° 123, marzo 2024
(https://diariolaley.laleynext.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAFW
NsQ7CIBiE34bRINbEhal1cFWcDS3XSkR-8INM-

a2iZp445e777xzujFySaxX2h60SL3D2FLWSgpK7BURYME2tS3TofYQTwbY19YoxjXp

ABPvuyEy8rn0_N9SZOUH3NMQItESPV5PbT27bTKGMuL L XhgtEsgMMXe6WoRdNeS
KOtLESTcKmFOYzBeRPIfK3cY(q1ZS0ZQcs3FAKhftIAAAA=WKE). En algin pasaje de

la presente Guia se han incorporado ideas e incluso texto proveniente de tal articulo, con el

permiso de su autor.

También resulta de interés el articulo publicado en Diario LA LEY, N° 10422, Seccion
Doctrina, 10 de Enero de 2024, por D. Manuel Fernandez-Fontecha Torres, Letrado de las
Cortes Generales y ex -Letrado del Tribunal Constitucional
(https://diariolaley.laleynext.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAML
MSbF1ICTEAAMMLCIMDE7Wy1KLizPW8WyMDI2NDIyMLKEBMWgVL{nJIZUGgbV
piTnGgWkImbmpxSWJUAUIZiY GhoYGhuamRgQKAOK-wq04AAAA=WKE)

1.3. ELEMENTOS DE ESTA GUIA

Esta guia consta de un cuerpo principal con diez puntos, y de cuatro anexos. Los anexos
contienen modelos o formularios de planteamiento de cuestiones prejudiciales sobre la
posible ley de amnistia, que se pretenden sirvan como meros elementos facilitadores y de
apoyo, a partir de los cuales el juez que, en el ejercicio de su exclusividad jurisdiccional,
desee plantear una cuestion prejudicial europea, pueda elaborarla como mejor considere. No

se incluye un modelo de cuestion de inconstitucionalidad.
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2. ALTERNATIVAS: INAPLICACION DIRECTA DE LA LEY; CUESTION DE
INCONSTITUCIONALIDAD; CUESTION PREJUDICIAL EUROPEA

En caso de que el juez que este instruyendo un asunto que pudiera caer bajo el ambito de la
ley de amnistia considere que esta presenta problemas de compatibilidad con la Constitucién
Espafiola o con el Derecho de la Union, las alternativas que se le presentan son tres: la
inaplicacion directa de la ley; el planteamiento de una cuestion de inconstitucionalidad; o el

planteamiento de una cuestion prejudicial europea

2.1. INAPLICACION DIRECTA DE LA LEY
En caso de motivos de inconstitucionalidad.

En caso de que el juez tenga reparos sobre la constitucionalidad de la ley, no puede dejar de
aplicarla al caso concreto sin plantear una cuestion de inconstitucionalidad (en adelante, ClI),
so pena de incurrir en vulneracion del principio de legalidad y del derecho de tutela judicial
efectiva (SSTC 195/2015, 115/2016).

Si plantease la cuestion, si se produciria, para su asunto, el efecto suspensivo al que mas

adelante se aludira.
En caso de motivos de vulneracion de Derecho Europeo.

En este supuesto si es posible, bajo ciertas condiciones, la directa inaplicacion de una ley
espafola por contradecir el Derecho Europeo, sin necesidad plantear cuestion prejudicial
europea (en adelante, CPE); véanse asi, entre otras, las STJUE 9 marzo 1978, asunto C-
48/71, 6 octubre 1982, asunto 283/81; 22 octubre 1978, asunto 314/85, o STS 32 15
noviembre 2021 rec. 6360/2019.

Sin embargo, para poder inaplicar el Derecho nacional sin plantear una CPE, es preciso que
la contradiccion sea indiscutible, ya porque exista una sentencia del TIUE que asi lo haya

dicho, ya porque sea absolutamente evidente (doctrina del acto claro o aclarado).

En estas circunstancias, a la vista de la falta de antecedentes en el TJUE sobre una cuestion
similar a esta, creemos mas prudente la via del planteamiento de la CPE que la inaplicacion

directa de la ley por el juez espariol.



2.2. (Cl1 O CPE?

El juez instructor que crea que la ley de amnistia presenta problemas de constitucionalidad
0 de compatibilidad con el Derecho UE puede decidir plantear bien una CI ante el TC
(regulada en el art. 163 CE y 35 a 40 de la LOTC), bien una CPE ante el TJUE (regulada en
el art. 267 del Tratado de Funcionamiento de la UE y 93 y siguientes del Reglamento de

Funcionamiento del TJUE).

Ahora bien, el TC rechaza la posibilidad de presentar a la vez una Cl y una CPE (autos 183

y 185/2016, de 15 de noviembre), de modo que hay que optar.

Pues bien, es una razon a favor del planteamiento de la cuestion prejudicial europea el hecho
de que la Ley va a ser objeto, probablemente, de recursos de inconstitucionalidad, de modo
que el TC tendra la oportunidad de pronunciarse por esa via. Ademas, en cualquier caso, en
el supuesto de que el TJUE desestimase la CPE, el juez espafiol podria todavia, entonces,

plantear la ClI.

3. MOMENTO EN QUE PLANTEARLACIO LA CPE.

3.1 MOMENTO EN EL QUE PLANTEAR LA CI.

El articulo 35.2 LOTC dice que el juez puede plantear una cuestion de inconstitucionalidad

“una vez concluso el procedimiento y dentro del plazo para dictar sentencia”.

Parece que la norma estuviera pensando solo en el momento tipico de finalizacion del pleito
mediante sentencia que resuelve el fondo del asunto, excluyendo otros momentos procesales,
incidentales, cautelares, de ejecucidon o de cualquier otra clase. Sin embargo, esta idea es
errénea, y lo cierto es que el mismo articulo, en su parrafo primero, dice que la cuestion
puede plantearse antes de dictarse sentencia “o la resolucion judicial que procediese”. Por
ello, el Tribunal Constitucional ha venido aceptando que se plantee la cuestion, simplemente,
antes de resolver lo que haya que resolver, ya sea de fondo o de tramite (sentencias, entre
otras, 8/1982, 25/1984, 186/1990, 76/1992, 110/1993, 234/1997, 81/2003, Auto 203/1998).

Por “proceso” habra que entender, por tanto, cualquier actuacion judicial. Esta posibilidad
de planteamiento de la ClI en momentos anteriores a la sentencia se refiere, normalmente, a
la aplicacion de leyes procesales, sobre todo si provocan un efecto irreversible en el juicio
(autos 121/1990; 60/1991, 92/1991).



De todo ello se deduce que, si lo cuestionado son leyes procesales, cualquier momento en
que haya que aplicarlas es apto para el planteamiento; lo esencial es que el juez no tenga que
aplicar reglas legales que considera contrarias a la Constitucion, sea en un momento o en

otro.

Por tanto, el juez podria plantear la cuestion de inconstitucionalidad respecto de diferentes
preceptos de la ley de amnistia no solo si el asunto estd pendiente de sentencia, sino también
antes de dictar ciertos actos procesales que la ley de amnistia va a obligar a dictar al Juez

una vez entre en vigor, a saber:

- Antes de abrir tramite para decidir la aplicacion de la amnistia al caso y sobreseer
libremente (art. 11.2 de la proposicion de ley);

- Antes de tomar la decision de levantamiento de las medidas de busca y captura (art.
4byart. 11.8);y

- Antes de tomar la decision de alzamiento de las medidas cautelares (art. 4.ay cy art.
11.8).

3.2 MOMENTO EN EL QUE PLANTEAR LA CPE.

Las anteriores reflexiones pueden trasladarse punto por punto al caso de la CPE. Aunque el
art. 267 del Tratado de Funcionamiento de la UE se refiere a la cuestion que un tribunal
plantea “para poder emitir su fallo”, lo cierto es que, como pasaba en el caso de la CI, no
hay que entender que por “fallo” se aluda solamente a la sentencia que pone fin al proceso,
pues lo cierto es que puede plantearse antes de tomar cualquier decision, sea definitiva o
interlocutoria y procesal, si se considera que puede entrar en conflicto con el Derecho

Europeo.

Como sefiala la STJUE de 17 de mayo de 2023, BK y ZhP (Suspension partielle de la
procédure au principal), C-176/22, EU:C:2023:416, “...corresponde al d&rgano
jurisdiccional remitente apreciar en qué estado del procedimiento resulta oportuno plantear
tal peticion al Tribunal de Justicia”. Por su parte, la STJUE de 7 de enero de 2004, X, C-
60/02, EU:C:2004:10, dice en su apartado 28: “...1a eleccion del momento procesal més
oportuno para plantear una cuestion prejudicial al Tribunal de Justicia es competencia
exclusiva del juez nacional (véanse, en particular, las sentencias de 10 de marzo de 1981,

Irish Creamery Milk Suppliers Association y otros, asuntos acumulados 36/80 y 71/80, Rec.



p. 735, apartados 5 a 8; de 10 de julio de 1984, Campus Oil y otros, 72/83, Rec. p. 2727,
apartado 10; de 19 de noviembre de 1998, Hgj Pedersen y otros, C-66/96, Rec. p. 1-7327,
apartados 45y 46, y de 30 de marzo de 2000, JamO, C-236/98, Rec. p. 1-2189, apartados
30y 31)”.

Y asi, por ejemplo, entre otros muchos casos que podrian traerse a colacion, vemos como la
STJUE de 31 de enero de 2023, Puig Gordi y otros, C-158/21, EU:C:2023:57, resuelve una

CPE planteada en relacidn con la decision meramente procesal de emitir 0 no una euroorden.

Por tanto, reiteramos, por “fallo” hay que entender cualquier decision, sustantiva o procesal,
que exija aplicar una norma sobre la que hay dudas. De este modo, igual que hemos dicho

con la Cl, el juez podré plantear CPE:

- Antes de abrir trdmite para decidir la aplicacion de la amnistia al caso y sobreseer
libremente (art. 11.2 de la proposicion de ley);

- Antes de tomar la decision de levantamiento de las medidas de busca y captura (art.
4.byart. 11.8);y

- Antes de tomar la decision de alzamiento de las medidas cautelares (art. 4.ay cy art.
11.8).

4. EL EFECTO SUSPENSIVO DEL PLANTEAMIENTO DE LAS CUESTIONES.

4.1. CONSIDERACIONES GENERALES.

En este primer apartado sefialaremos las reglas generales en este punto. Después veremos en
qué medida disposiciones especificas de la proposicion de ley alteran, o no, o hasta qué
punto, las reglas generales. Nos referiremos primero a la Cl y luego a la CPE, aunque, como

vamos a Vver, las reglas son semejantes.

Por lo que respecta a la Cl, el art. 30 de la LOTC, en coherencia con el art. 163 CE, dispone

que la admision de una cuestion de inconstitucionalidad no suspende la vigencia de la Ley
cuestionada. Pero es claro que la norma se refiere a la no suspension general o erga omnes
de la eficacia de la ley, ya que, después, el art. 35.3 LOTC afade: “El planteamiento de la
cuestion de constitucionalidad originara la suspension provisional de las actuaciones en el
proceso judicial hasta que el Tribunal Constitucional se pronuncie sobre su admision.
Producida ésta el proceso judicial permanecerda suspendido hasta que el Tribunal

Constitucional resuelva definitivamente sobre la cuestion”; y el art. 38.3 lo completa
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sefialando, al regular el efecto de la sentencia constitucional: “Si se tratare de sentencias
recaidas en cuestiones de inconstitucionalidad, el Tribunal Constitucional lo comunicara

inmediatamente al 6rgano judicial competente para la decision del proceso”.

Estas normas, combinadas con lo que se ha dicho en el apartado 3 respecto del momento
procesal en que puede plantearse la cuestion, quieren decir, en suma, lo siguiente: el
planteamiento de la ClI no produce la suspensién general de la ley; sin embargo, suspende el
dictado por el juez de la resolucién en la que dicha ley iba a ser aplicada; por tanto, el juez
no hace aplicacion de la ley en su asunto particular hasta que el TC resuelva; cuando esa ley
€s una que -como en este caso- obliga a dictar actos procesales distintos de la sentencia, el
resultado serd -como desarrollaremos mas abajo- que el acto procesal a que la ley obliga no
se dicte hasta que se resuelva la Cl. Una vez resuelta la cuestion, el juez ya si dicta la
resolucion en la que se iba a hacer aplicacion de la ley cuestionada, de acuerdo con lo que
haya declarado el TC. En nuestro caso, dicta, o no dicta, segun el resultado de la cuestion, el
acto procesal correspondiente, como podria ser la apertura del trdmite del art. 11.2 o el

levantamiento de medidas a que se refiere el art. 4.

Asi confirma todo lo anterior el TC. En su auto 272/1991 (FJ 2°) ratifica la decision del juez
que, suspendiendo la decision a tomar, dejé de aplicar provisionalmente la norma a su asunto
concreto hasta que se resolviera la cuestion planteada. EI TC sefiala que pretender que el
juez que plantea la cuestion deba dictar, no obstante tal planteamiento, la resolucion en la
que se aplique la norma cuestionada, es algo “incongruente con la regulacion contenida en
la LOTC y con la practica universal de la cuestion de inconstitucionalidad en todos aquellos
ordenamientos que la prevén”; Si hubiera que aplicar en el proceso la ley cuestionada,
entonces, dice el TC, la institucién de la Cl “quedaria desnaturalizada, reducida a una
especie de recurso en interés de la Constitucion, sin consecuencia alguna para las partes
del proceso a quo, cuyos derechos fundamentales quedarian asi definitivamente hollados si

la norma aplicada fuese efectivamente contraria a la Constitucion”.

Por su lado, la STC 234/1997 confirma que el planteamiento suspende la concreta decision
a tomar, y no necesariamente toda la “causa” como tal: alli el TC permiti6 plantear una
cuestion respecto de una parte del asunto afectada por la ley supuestamente inconstitucional,

y resolver por otro lado la parte que no estaba afectada.



En el mismo sentido también, los autos del TC 313/1996, 186/2009, 349/1997, 201/2006,
27712013, 8/2014, entre otros, y que luego examinaremos con mas detalle, sefialan que la
suspension de la resolucién afectada por el planteamiento de la cuestion no impide que el
juez pueda seguir dictando otras resoluciones en la causa, como, por ejemplo, medidas

cautelares.

También el Informe de la Comision de Venecia de 18 de marzo de 2024
(https://www.venice.coe.int/webforms/documents/?pdf=CDL-AD(2024)003-¢) se ha

preocupado de determinar si algun precepto de la norma pretende dejar sin efecto el art. 35
LOTC, y concluye con un llamado a que ninguna clausula de la ley sea interpretada en forma

que prive de efectos practicos a la revision judicial de la ley de amnistia (apartado 107).

En suma, el juez no dictaré la resolucion en que haya que aplicar la ley cuestionada, y, por
consiguiente, no aplicara al proceso la ley cuestionada, hasta que el TC resuelva. Lo que se
suspende es el dictado del acto procesal correspondiente, no la ley; pero como el juez no
aplicara la ley cuestionada al caso hasta que resuelva el TC, el efecto practico es la no
eficacia de la ley para el caso concreto mientras la Cl esté pendiente.

Resumiendo conceptos, tenemos, pues, lo siguiente:

- Suspension de la Ley con efectos generales: esta fuera del alcance tanto del juez que plantea

la cuestion como del propio TC.

- Suspensidn del proceso: debe interpretarse como suspension del dictado de la resolucion
sustantiva o de tramite en la que se va a hacer aplicacion de la ley. Puede ser la sentencia o
puede ser cualquier acto de naturaleza procesal. La suspension afecta concretamente al
dictado de dicha resolucién, de fondo o interlocutoria, y el efecto que tenga sobre el resto
del proceso dependera del caracter y alcance de dicha resolucion, como analizaremos méas

en detalle mas abajo.

- Inaplicacién de la ley cuestionada: al suspender el dictado de la resolucion en la que habria
que hacer aplicacion de la ley, el resultado es que, en el proceso concreto, dicha ley no se
aplicara hasta que resuelva el TC. Si la ley es una que obliga a dictar determinados actos

procesales, tales actos no se dictaran hasta que se resuelva la CI.

Por lo que respecta a la CPE, el efecto suspensivo sobre la decision a tomar es semejante.

Parece innecesario tener que argumentar lo que es un actuar comun y consolidado en
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cualquier cuestion prejudicial, pero, en cualquier caso, los argumentos concretos a favor de
la suspension de la resolucion a dictar, mientras se resuelve la cuestion prejudicial, son los

siguientes:

- Se trata, precisamente, de una cuestion “pre-judicial”, esto es, previa a que el juez proceda

a dictar resolucion haciendo aplicacion de la ley dudosa al caso concreto.

- El art. 267 TFUE, que regula la cuestion prejudicial, dice: “Cuando se plantee una cuestion
de esta naturaleza ante un 6rgano jurisdiccional de uno de los Estados miembros, dicho
organo podréa pedir al Tribunal que se pronuncie sobre la misma, si estima necesaria una
decision al respecto para poder emitir su fallo”. Por tanto, la decision es necesaria para
poder emitir la resolucion de que se trate, luego hay que esperar a que se resuelva la

primera.

El art. 23 del Estatuto del TJUE dice: “En los casos a que se refiere el articulo 267 del
Tratado de Funcionamiento de la Union Europea, la decision del 6rgano jurisdiccional

nacional que suspende el procedimiento y somete el asunto al Tribunal de Justicia sera

notificada a este Gltimo por dicho 6rgano jurisdiccional”.

Las recomendaciones del TJUE para el planteamiento de cuestiones prejudiciales (DOUE
de 08/11/2019) dicen: “...la presentacion de una peticion de decision prejudicial entraiia
...la suspension del procedimiento nacional hasta que el Tribunal de Justicia se
pronuncie”, siempre entendiendo por “suspension del procedimiento” a la suspension de

la resolucién a la que haya que aplicar la norma respecto de la cual surge la duda.

Numerosas sentencias del TIUE asi lo establecen, entre otras, la de 9 de noviembre de
1983, San Giorgio, C-199/1982, la de 22 de octubre de 2010, Melki y Abdeli , C-188/10 y
C-189/10, la de 26 de marzo de 2020, Miasto Zowicz/ Prokurator Generalny, C-558/18 y
C-563/18, etc.

La reciente STJUE de 17 de mayo de 2023, BK 'y ZhP (Suspension partielle de la procédure
au principal), C-176/22, EU:C:2023:416, indica que la norma europea “no Se opone a que
un érgano jurisdiccional nacional que ha planteado una peticion de decision prejudicial
con arreglo al articulo 267 TFUE suspenda el procedimiento principal unicamente en lo
referente a los aspectos de este que puedan verse afectados por la respuesta que el

Tribunal de Justicia dé a dicha peticion”.
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- La STJUE de 6 de octubre de 2021, W. Z. y des affaires publiques de la Cour supréme —
nomination, C-487/19, EU:C:2021:798, apartado 142, dice: “...si el érgano jurisdiccional
nacional que suspende el procedimiento hasta que el Tribunal de Justicia responda a su
cuestion prejudicial no pudiera acordar medidas provisionales hasta el pronunciamiento
de su resolucion tras la respuesta del Tribunal de Justicia, el efecto atil del sistema
establecido por el articulo 267 TFUE se veria menoscabado [véanse, en este sentido, las
sentencias de 19 de junio de 1990, Factortame y otros, C-213/89, EU:C:1990:257,
apartados 21y 22, y de 9 de noviembre de 1995, Atlanta Fruchthandelsgesellschaft y otros
(), C-465/93, EU:C:1995:369, apartado 23 y jurisprudencia citada]”.

- En suma, el principio de primacia del Derecho europeo no tolera que la norma sobre la que
se duda sea aplicada antes de que el Tribunal de Justicia de la UE se pronuncie. Es decir,
igual que en el caso de la Cl, la ley mantiene su vigencia general, pero no puede ser todavia
aplicada al caso concreto en el que la cuestidn se plantease, pues antes de aplicarla el juez
debe esperar a la respuesta del Tribunal de Justicia. Es obvio que el Derecho UE no es tan
rudimentario como para permitir que cualquier legislador nacional pueda sortearlo a base
de imponer una primacia que no le corresponde, ni siquiera mientras se sustancia la CPE.
Siempre debemos recordar, en fin, que cuando se habla de “procedimiento” o de “fallo”
debe entenderse, en suma, el dictado de la resolucién, del tipo que sea, sustantiva o

procesal, en el que haya que aplicar la norma de la que se duda.

Por otro lado, como ya vimos en el caso de la cuestion de inconstitucionalidad, la suspension
afecta esencialmente aquello que concretamente haya que decidir, no necesariamente a toda
la causa, segun indica la STJUE de 17 de mayo de 2023, BK 'y ZhP (Suspension partielle de
la procédure au principal), C-176/22, EU:C:2023:416.

Recientemente, el Real Decreto-ley 6/2023, de 19 de diciembre, ha incorporado a la LEC el
art. 43 bis, donde se regula la cuestion en términos semejantes, completando asi la regulacion
del art. 4bis.2 LOPJ. La norma no afiade ni quita nada a los criterios que ya existian antes,
de modo que su vigencia o su no vigencia no afectan a la cuestion. En cualquier caso, esta
norma solo se aplica a procedimientos incoados tras su entrada en vigor (DT segunda). No
obstante, nos referiremos a €l porque este precepto, como hemos dicho, no hace sino
positivizar las reglas que ya se vienen aplicando unanimemente a partir de la jurisprudencia
del TJUE y de la aplicacion analdgica del art. 35 LOTC.

12



En suma, tiene razon la EM de la ley cuando dice que “cabe recordar que el eventual
planeamiento de los mecanismos regulados en estos preceptos no afecta a la vigencia o
eficacia de las leyes”. Pero ya hemos visto que esto es asi respecto de la vigencia general de
la ley, no en cuanto a su aplicacion al caso concreto, aplicacion que si queda suspendida al

quedar suspendida la decisién en que hay que aplicarla.

Resulta preciso, por ultimo, aclarar un punto, en apariencia menor, pero que puede ser

muy relevante en la practica: aunque la LOTC dice que la suspension de las actuaciones

la provoca “el planteamiento de la cuestion de constitucionalidad”, el cual tiene lugar al
dictarse el auto de planteamiento por el juez, en realidad hay que entender que con el mero
traslado que se da a las partes para decidir si se plantea o no (art. 35 LOTC, art. 43.bis LEC),
el efecto suspensivo respecto de la aplicacién de la ley a la causa ya se produce, sobre todo
cuando, de otro modo, se puedan producir consecuencias irreparables, so pena de admitir
el absurdo de que, mientras se da la audiencia, el juez deberia dictar la resolucion haciendo
aplicacion de la ley a cuestionar. Careceria de todo sentido que el planteamiento de la
cuestion originase la suspension, y que la admision a trdmite confirmase esa suspension,
como dice el art. 35, pero que, mientras se decide el planteamiento, con el traslado que es
obligatorio, hubiera que aplicar a la causa la ley que se va a cuestionar, de modo que la
cuestion, como dijo el ATC 272/1991, ya citado, “quedaria desnaturalizada, reducida a una
especie de recurso en interés de la Constitucion, sin consecuencia alguna para las partes
del proceso a quo, cuyos derechos fundamentales quedarian asi definitivamente hollados si

la norma aplicada fuese efectivamente contraria a la Constitucion”.

42 EFECTO SUSPENSIVO RESPECTO DE LA DECISION DE
SOBRESEIMIENTO (ART. 11).

La aplicacién concreta de la amnistia al caso corresponde al juez que esté tramitando el
asunto penal. Es decir, no tiene un efecto automatico a su entrada en vigor, sino que ha de
ser aplicada a cada acaso por el Juez. Asi se deriva del art. 3 de la proposicion de ley, que
habla de la amnistia “declarada en virtud de la presente ley” y no “por la presente ley”; del
art. 9.1, que indica que “la amnistia de actos tipificados como delitos seré aplicada por los
organos judiciales determinados en el articulo 11 de esta ley, de oficio 0 a instancia de parte
o del Ministerio Fiscal y, en todo caso, previa audiencia del Ministerio Fiscal y de las

partes”; del art. 9.3 que dice que “Solo podra entenderse amnistiado un acto determinante
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de responsabilidad penal, administrativa o contable concreto cuando asi haya sido
declarado por resolucion firme dictada por el 6rgano competente para ello con arreglo a
los preceptos de esta ley”; del art. 10, que establece que “la aplicacion de la amnistia en
cada caso correspondera a los 6rganos judiciales, administrativos o contables”; y del art.
11, que determina el 6rgano judicial competente y el procedimiento segun el estado de
tramitacion de la causa penal. El art. 11.8 concreta esta competencia judicial en lo relativo

al levantamiento de las medidas, cuestion a la que nos referiremos en el apartado siguiente.

En el mismo sentido, el Informe de la Comision de Venecia de 18 de marzo de 2024
(apartado 104) sefiala que solo si se atribuye al juez la aplicacion de la amnistia a cada caso

concreto puede considerarse la norma compatible con la separacion de poderes.

Asi pues, el juez que tramite una causa penal que pudiera estar afectada por la ley de amnistia
deberd abrir un incidente contradictorio para determinar si aquella es de aplicacion al caso,
Yy, una vez oidas las partes, si considera que lo es, declararlo asi y decretar el sobreseimiento

libre (articulo 11.2), todo ello en el plazo de dos meses (art. 10).

Ahora bien, segun hemos dicho, el juez puede albergar dudas sobre la constitucionalidad de
la ley o su adecuacion al Derecho de la Union Europea y por ello querer plantear una Cl o
una CPE, y dicho planteamiento suspenderd la aplicacion al caso de los preceptos
cuestionados. Es mas, el tramite de audiencia previo al planteamiento de la cuestion,
regulado en el art. 35 LOTC y 43.bis LEC, ya provoca, como hemos indicado al final del

punto anterior, la suspension de la aplicacion al caso de las normas que se van a cuestionar.

Por tanto, el mismo dia de la entrada en vigor de la ley, el Juez, sin llegar a abrir el incidente
del art. 11.2 de la ley de amnistia, puede abrir el incidente del art. 35 LOTC o 43.bis LEC,
pidiendo a las partes que aleguen sobre el posible planteamiento de una Cl o CPE y, mientras

tanto, no debe abrir el incidente del art. 11.2 porque dicho articulo no sera de aplicacién al

caso todavia, segun se ha explicado en el apartado 4.1. de esta Guia (véase en especial su

ultimo pérrafo).

Este tramite, por tanto, impide ya que tenga que abrirse el tramite del art. 11.2 de la ley de
amnistia ni resolverse en el periodo de dos meses; a no ser que finalmente el juez decida no
plantear cuestion, caso en el que habra que entender que empieza en ese momento el de dos
meses para tramitar y resolver el incidente de la amnistia del art. 11.2, pues el plazo habia

quedado suspendido al abrirse el tramite para el planteamiento de Cl o CPE. Si, por el
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contrario, dicta auto planteando la cuestion, la suspension del tramite del art. 11.2
permanecera hasta que se resuelva la cuestion, o se inadmita. Si se inadmite, o si se resuelve
negativamente, comenzara a contar el plazo de dos meses a que se refiere el art. 11 y que

quedo suspendido.

Hemos dicho que conviene abrir el incidente del art. 35 LOTC o 43.bis LEC el mismo dia
de entrada en vigor de la ley. Obviamente, también puede abrirse en los dias posteriores. Si
se ha dicho tal cosa es exclusivamente pensando en los casos en los que en la causa existan
medidas de busca o cautelares adoptadas, casos en los que, como vamos a ver a continuacion,
puede ser aconsejable la actuacion en el mismo dia de entrada en vigor de la ley para evitar
las pretendidas consecuencias autométicas e inmediatas del articulo 4 de la ley incluyendo
en la cuestion prejudicial ese articulo. Es en tales casos es cuando la apertura del tramite en

el mismo dia es muy aconsejable.

4.3. EFECTO SUSPENSIVO RESPECTO DE LA OBLIGACION DE LEVANTAR
LAS ORDENES DE BUSCA Y CAPTURA Y LAS MEDIDAS CAUTELARES
(ART. 4)

¢Obliga la ley de amnistia al juez que plantea una Cl o una CPE sobre la misma a levantar,

mientras se resuelve, las medidas de busca y captura o las medidas cautelares ya adoptadas?
El art. 4 de la ley, en sus apartados a, b y c, dice:

“Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 163 de la Constitucion y en el articulo 267 del

Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, tras la entrada en vigor de esta ley:

a) El dérgano judicial que esté conociendo de la causa ordenara la inmediata puesta en
libertad de las personas beneficiarias de la amnistia que se la hallaran en prision ya sea
por haberse decretado su prision provisional o en cumplimiento de condena.

Asi mismo, acordara el inmediato alzamiento de cualesquiera medidas cautelares de
naturaleza personal o real que hubieran sido adoptadas por las acciones u omisiones
comprendidas en el ambito objetivo de la presente ley, con la Unica salvedad de las medidas
de caracter civil a las que se refiere el articulo 8.2.

b) El érgano judicial que esté conociendo de la causa procedera a dejar sin efecto las

ordenes de busca y captura e ingreso en prision de las personas a las que resulte de
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aplicacion esta amnistia, asi como las ordenes nacionales, europeas e internacionales de
detencion.

c) La suspension del procedimiento penal por cualquier causa no impedira el alzamiento de
aquellas medidas cautelares que hubieren sido acordadas con anterioridad a la entrada en
vigor de la presente ley y que implicasen la privacion del ejercicio de derechos

fundamentales y libertades publicas”

El art. 11.8 aclara que “El alzamiento de cualesquiera medidas cautelares, incluidas las
ordenes de busca y captura e ingreso en prision, asi como de las o6rdenes de detencion,

correspondera al organo judicial que, en cada momento, venga conociendo de la causa’.

Parece que el legislador quiere que se interprete el confusisimo precepto en el sentido de
que, mientras se tramita la cuestion, se levanten obligatoriamente las érdenes de busca y
captura y las medidas cautelares. Asi parece derivarse de la exposicion de motivos -sin
perjuicio del relativo valor de esta para la interpretacion de la norma- y de la parte del

precepto en que se dice “La suspension del procedimiento penal por cualquier causa no

impedira el alzamiento...”. Aungue no es menos cierto que también se dice que todo seré
“Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 163 de la Constitucion y en el articulo 267 del
Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea”, 10 que podria conducir a la conclusion
contraria, como se sugiere en el Voto Particular de cinco vocales al Informe del Consejo
General del Poder Judicial de 21 de marzo de 2024, apartados 314 y 315
(https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/En-Portada/-El-Pleno-del-CGPJ-

aprueba-el-informe-a-la-proposicion-de-ley-de-amnistia): “314.- Modular o eliminar el

efecto suspensivo de la cuestion prejudicial no parece que esté al alcance del legislador
nacional. Por eso, en este punto la incompatibilidad de lo previsto en las letras a), b) v,
especialmente, c) del articulo 4 de la proposicion de ley con el Derecho de la Unién puede
superarse a partir de una interpretacion integral del precepto, a partir de la clausula de
salvaguarda que encabeza su redaccion. 315.- En efecto, el articulo enmarca la regulacion
sobre los efectos de la amnistia respecto de la responsabilidad penal bajo la clausula «sin
perjuicio de lo dispuesto en el articulo 163 de la Constitucidon y en el articulo 267 del
Tratado de Funcionamiento de la Union Europea, tras la entrada en vigor de esta ley: [...]».
A partir de este tenor literal, cabe entender que la ley de amnistia no afecta ni desplaza el
efecto suspensivo de la aplicacion de la ley al caso inherente al planteamiento de una

cuestion prejudicial. De este modo, si el érgano judicial con caracter previo a resolver sobre
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el alzamiento de las medidas cautelares planteara la cuestion prejudicial, operaria el efecto

suspensivo”.

También el Informe de la Comision de Venecia, al que ya hemos hecho referencia, ha
desautorizado la idea de que el legislador pueda ordenar que, aunque la decision sobre la
amnistia quede suspendida ante el planteamiento de Cl o CPE, sea obligado levantar de
inmediato, a la entrada en vigor de la ley, las medidas de busqueda o medidas cautelares que
pudieran estar acordadas en la causa. Asi se dice en dicho informe, apartado 104, que solo
puede ser compatible una amnistia con la separacion de poderes si el levantamiento de
medidas cautelares es consecuencia de la decision del juez de aplicar al caso la amnistia *;
de modo que no lo seria si se obliga al juez a levantar la medida antes de que haya tomado
la decisidn sobre la aplicacion al imputado de la amnistia, ni, por tanto, si se le obliga a
levantarla pese a que plantee una Cl o una CPE que, precisamente, demoran la toma de

aquella decisién principal.
Asi pues, lo confuso del precepto parece que autoriza a interpretarlo en varios sentidos.

No obstante, nosotros partiremos de la idea de que, en efecto, el legislador, como parece
indicar la exposicion de motivos de la ley, ordena que, aunque la decision sobre la amnistia
quede suspendida ante el planteamiento de Cl o CPE, es obligado levantar de inmediato, a
la entrada en vigor de la ley, las medidas de busqueda o medidas cautelares que pudieran
estar acordadas en la causa.

Pues bien, tal orden, si realmente esta contenida en la ley, es claramente contrariaa la CE y
al Derecho de la Unidn, como desarrollaremos con detalle (en cuanto al Derecho de la Unién)

en los apartados 10.8 y 10.9.

Lo que nos interesa ahora retener es que si este art. 4, como acabamos de decir, es contrario

a la CE y al Derecho UE, por deméritos propios y distintos de los que afectan a la propia

amnistia, entonces en el mismo auto en el que se plantee la Cl o CPE sobre los articulos 1y
11 podra incluirse una cuestion sobre este art. 4, y el efecto de este planteamiento sera,
también para este art. 4, el que ya hemos indicado en general en el anterior apartado 4.1: no

se aplicara dicho precepto a la causa. Por tanto, no se levantaran las medidas adoptadas.

1» _.as long as the decision as to the individual benefits of the amnesty is taken by a judge based on the criteria
contained in the amnesty bill, and the lifting of the arrest, detention and precautionary measures is a
consequence of such judicial decision, there is no issue of separation of powers"
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Por consiguiente, y en resumen, el mismo dia de la entrada en vigor de la ley, el juez, sin
Ilegar a abrir el incidente del art. 11.2, puede abrir el incidente del art. 35 LOTC o 43.his
LEC, pidiendo a las partes que aleguen sobre el posible planteamiento de una Cl o CPE tanto
respecto de los arts. 1 y 11 (amnistia), como, dentro del mismo tramite, respecto del art. 4
(levantamiento de medidas). A partir de este momento se produce el efecto suspensivo
respecto de todos esos preceptos, segun se indico en el aparado 4.1. de esta Guia, en especial
su altimo parrafo. Si finalmente el juez dicta auto planteando la cuestion, incluira el
planteamiento respecto de todos los articulos mencionados, y la suspension permanecera,
hasta que se resuelva la cuestion, o se inadmita, tanto respecto de la declaracion de amnistia,
como respecto de la obligacion de levantar las medidas. Si se inadmite, o si se resuelve
negativamente, comenzara a contar el plazo de dos meses a que se refiere el art. 11 y que

quedo suspendido.

En el caso de que el juez quiera plantear Cl o CPE sobre el art. 4, es muy aconsejable que el
tramite previo a plantearla a que aluden los arts. 35 LOTC o 43.bis LEC se abra el mismo
dia de la entrada en vigor de la ley, para evitar las pretendidas consecuencias automaticas

e inmediatas del articulo 4 de la ley; desde ese momento quedara suspendida la aplicacion

del articulo y por tanto sera indiferente lo que este ordene.

En suma, los efectos suspensivos de la cuestion alcanzan a todo aquello sobre lo que se
plantee la cuestion, y si se plantea también sobre la norma relativa al levantamiento de las
ordenes de busqueda y medidas cautelares, dicha norma no se aplica y las medidas no tienen

por qué levantarse.

44. EFECTO RESPECTO DE LA POSIBILIDAD DE ADOPTAR NUEVAS
MEDIDAS.

Hasta aqui nos hemos referido al mantenimiento de las medias acordadas. La proposicion de

ley no prohibe ni nada regula sobre la posibilidad de adoptar nuevas medidas.

No obstante, en una interpretacion logica cabe entender que, si la norma ordena alzar las

existentes, esta prohibiendo cualquier medida nueva.

Ahora bien, en el momento en que se cuestione de ante el TC o el TIUE el articulo 4, también
esta prohibicion implicita decaera para el asunto concreto, y podran adoptarse medidas. De

modo que si, por ejemplo, en aplicacion de la medida de busqueda, que seguiria vigente,
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segun se ha dicho antes, alguno de los presuntos delincuentes buscados fuese detenido,

cabria adoptar una medida cautelar que le afectase.

Por otro lado, tanto la doctrina constitucional, como las recomendaciones del TJUE y su
doctrina, como el Informe de la Comision de Venecia, son muy claros a favor de la
conservacion, por el organo judicial, de su capacidad para adoptar medidas cautelares

mientras pende una cuestion.
En este sentido, resulta cristalino el ATC 313/1996, ejemplo de otros varios que indicaremos:

“2. El mero dato de que el organo judicial que ha promovido una cuestion de inconstitucionalidad
adopte resoluciones dentro de ese mismo proceso en el que la cuestion se ha originado, no vulnera
ningun precepto legal ni vacia, por si solo, el proceso constitucional abierto acerca de la validez de
la ley. Nada impide, al Tribunal a quo la adopcion de las medidas cautelares que fueran precisas
para asegurar las resultas del juicio, e incluso los efectos de la futura Sentencia de este Tribunal
resolviendo la cuestion, como tampoco existe obstaculo para que lleve a cabo otros actos de
instruccién y de ordenacion del proceso que no guarden relacion con la validez de la ley

cuestionada, pues el proceso de fondo sigue pendiente ante él en situacion procesal de detencién.

En efecto, la cuestion de inconstitucionalidad no es «un instrumento procesal que quepa utilizar
para transferir al Tribunal Constitucional la decisién de litigios concretos», ya que éstos
corresponden a la competencia del drgano judicial que plantea la cuestion (STC 17/1981,
fundamento juridico 1.). Este Tribunal limita su competencia a pronunciarse acerca de la validez
del precepto cuestionado (SSTC 141/1988, fundamento juridico 4., y 41/1990, fundamento juridico
2.). Simétricamente, todas las incidencias ajenas a la determinacién de la validez de la ley
cuestionada, y por tanto al objeto del proceso de inconstitucionalidad, siguen siendo competencia

del Tribunal que conoce del fondo del asunto.

El litigio o causa en el que se suscita la cuestion de inconstitucionalidad sigue vivo, y precisamente
su pendencia constituye un presupuesto del proceso constitucional, de tal modo que su extincion sin
sentencia conlleva la decadencia sobrevenida del proceso ante este Tribunal (AATC 945/1985,
107/1986 y 723/1986). El 6rgano judicial que ha elevado la cuestion mantiene la competencia sobre
el litigio de fondo, para resolverlo en definitiva una vez que este Tribunal se haya pronunciado sobre
la constitucionalidad de la ley aplicable al caso, de tal modo que si aquél perdiera su competencia

sobre el caso, la cuestién planteada por él decaeria igualmente (ATC 501/1989).
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Y no deja de resultar significativo que nuestra Ley Organica dispone que el 6rgano judicial remita
testimonio de los autos principales (art. 36 LOTC), permaneciendo los originales, asi como las

piezas separadas que hubieran podido formarse, bajo la custodia del Tribunal competente.

3. Por consiguiente, el mero hecho de que el Juzgado pronunciase una o varias resoluciones en el
litigio a quo, después de haber planteado la cuestidn, no seria suficiente, por si solo, para que la
cuestion de inconstitucionalidad perdiera su objeto. La forma que revisten esas resoluciones es, en
si misma, indiferente (STC 76/1982, fundamento juridico 1). Lo determinante es apreciar si, al dictar
su resolucién, el Tribunal a quo ha venido a dar aplicacion a la ley cuestionada, de tal modo que

vacia a la cuestién por él suscitada de todo efecto o significado practico dentro del proceso de

bl

origen”.

En parecido sentido, autos del Tribunal Constitucional nimeros 186/2009, 349/1997,
201/2006, 277/2013, 8/2014, entre otros.

También puede citarse la STC 234/1997, donde el TC permitio al juez plantear una cuestion
respecto de una parte del asunto afectada por la ley supuestamente inconstitucional, y
resolver por otro lado la parte que no estaba afectada.

En semejante sentido, las recomendaciones del TJUE para el planteamiento de cuestiones
prejudiciales (DOUE de 08/11/2019): “...el 6rgano jurisdiccional nacional sigue siendo
competente para adoptar medidas cautelares, especialmente cuando la cuestion planteada

se refiera a la validez de un acto o disposicion...”.

Por su parte, la STIUE de 6 de octubre de 2021, W. Z. y des affaires publiques de la Cour
supréme — nomination, C-487/19, EU:C:2021:798, apartado 142, dice: “A este respecto, ha
de recordarse que de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia resulta que la plena eficacia
del Derecho de la Union exige que el juez que conozca de un litigio regido por este Derecho
pueda acordar medidas provisionales para garantizar la plena eficacia de la resolucion
judicial que habréa de recaer. En efecto, si el 6rgano jurisdiccional nacional que suspende
el procedimiento hasta que el Tribunal de Justicia responda a su cuestion prejudicial no
pudiera acordar medidas provisionales hasta el pronunciamiento de su resolucion tras la
respuesta del Tribunal de Justicia, el efecto Gtil del sistema establecido por el articulo 267
TFUE se veria menoscabado [véanse, en este sentido, las sentencias de 19 de junio de 1990,
Factortame y otros, C-213/89, EU:C:1990:257, apartados 21 y 22, y de 9 de noviembre de
1995, Atlanta Fruchthandelsgesellschaft y otros (I), C-465/93, EU:C:1995:369, apartado

23 y jurisprudencia citada]. También se comprometeria la efectividad de este sistema si
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pudiera ignorarse la fuerza vinculante de que estan dotadas tales medidas provisionales, en
particular por parte de una autoridad publica de un Estado miembro en el que se hayan
adoptado dichas medidas ”.

También ha de citarse la STJUE de 17 de mayo de 2023, BK y ZhP (Suspension partielle de
la procédure au principal), C-176/22, EU:C:2023:416, indica que la norma europea “no se
opone a que un 6rgano jurisdiccional nacional que ha planteado una peticion de decision
prejudicial con arreglo al articulo 267 TFUE suspenda el procedimiento principal
unicamente en lo referente a los aspectos de este que puedan verse afectados por la

respuesta que el Tribunal de Justicia dé a dicha peticion”.

En fin, como vimos antes, el Informe de la Comision de Venecia entiende que solo ser
compatible una amnistia con la separacion de poderes si el levantamiento de medidas
cautelares es consecuencia de la decision del juez de aplicar al caso la amnistia (apartado
104); parece claro que por pura logica lo mismo habra que entender respecto de la posibilidad

de adoptar medidas.

4.5. EFECTO SUSPENSIVO RESPECTO DE CUALQUIER OTRO BLINDAJE.

Es frecuente oir en el debate politico que se quiere “blindar” la aplicacion de la ley frente a

los efectos que se acaban de exponer.

A la vista de las enmiendas que se van presentando no parece que vaya a llegarse, como si
sucedid por ejemplo en Polonia, a incluir una prohibicion de planteamiento de la CPE, 0 a
la prevision de sanciones disciplinarias para los jueces que lo hagan. Las medidas van mas
bien encaminadas a tratar de regular los efectos del planteamiento, eliminando total o
parcialmente el caracter suspensivo del mismo. Lo cual se hace, por supuesto, sin
competencia, porque, en cuanto a la Cl, solo mediante modificacién especifica de la Ley
Organica del Tribunal Constitucional, y no mediante otra Ley Organica cualquiera, podria
modificarse lo previsto en el art. 35 LOTC; vy, en cuanto a la CPE, porque el legislador

espafol simplemente carece de cualquier competencia.

Pues bien, cualquier norma de blindaje de esta clase presentara, por derecho propio,
indudables problemas de constitucionalidad, o de contradiccion con el art. 267 TFUE, como

luego veremos con detalle; y, por tanto, el juez podra plantear, en el mismo auto, CPE sobre

21



cualquier norma de blindaje, sea cual sea; norma de blindaje que, por tanto, desde la
apertura del trdmite de audiencia del art. 35 LOTC o 43.bis LEC, no aplicara al caso,

mientras se resuelve la cuestion.

5. APLICACION PRACTICA DETODO LO RAZONADO.

a) Laley de amnistia entrara en vigor en el mismo dia de su publicacién en el BOE (DF).

b) Segun dice la ley, desde ese mismo momento el juez tiene que:
- Dentro del plazo de dos meses, abrir el tramite del art. 11.2 y resolverlo.
- Inmediatamente, levantar las medidas de busca o cautelares que se encuentren
adoptadas?.

c) Ahora bien, el mismo dia de entrada en vigor de la ley el juez, sin llegar a abrir el tramite
del art. 11.2 y sin llegar a levantar medidas, puede abrir el tramite a que se refieren los
arts. 35 LOTC o 43.bis LEC.

d) No es imprescindible que esto se haga el mismo dia de entrada en vigor de la ley si no
hay medidas cautelares o de busqueda adoptadas. Si las hubiera, si es aconsejable, para
evitar asi los supuestos efectos inmediatos del art. 4.

e) Ese tramite se puede abrir tanto respecto de los arts. 1 y 11 de la ley (amnistia) como
respecto del art. 4 (obligacién de levantar medidas), cuando existan tales medidas
adoptadas en la causa.

f) EIl trdmite se abrira mediante una providencia en la que se dé a las partes y al Ministerio
Fiscal un plazo de diez dias para que se pronuncien sobre la procedencia de plantear la
Clola CPE.

g) En la providencia se expresaran, con un desarrollo sucinto pero lo suficientemente
expresivo, los fundamentos y razones de las cuestiones que se pretenden plantear. Si en
la causa existen medidas cautelares o de busqueda, se indicara, si asi lo entiende el juez,
que se va a plantear una cuestién no solo sobre la compatibilidad de la amnistia con la
CE o con el Derecho UE, sino también sobre la compatibilidad del articulo 4 con tales
normas superiores.

h) Si asi se hace, ninguno de esos articulos sera de aplicacion a la causa desde que se abra
ese tramite hasta que se resuelva la cuestion (véase el apartado 4.1 de esta Guia, en

especial su ultimo parrafo). Por tanto, ni correra el plazo de dos meses, ni se abrira el

2 Seglin hemos indicado en el apartado 4.3, dejamos de lado posibles interpretaciones de la ley que permitirian
entender que no ha de hacerlo hasta resolver el incidente del art. 11.2, y aceptamos la interpretacion que realiza
la EM de la ley.
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)

K)

incidente del art. 11.2, ni se levantaran las medidas cautelares o de busca que pudieran
estar acordadas.

Pendiente esta situacion, el juez puede seguir acordando medidas cautelares o de busca y
captura.

Si la cuestion se inadmite o0 se desestima, empezara a contar el plazo de dos meses que
quedd en suspenso, Yy el juez, con alzamiento de las medidas, debera tramitar y resolver
el incidente del art. 11.2.

Si la cuestion se estima, el juez resolvera en atencién al contenido de la sentencia del TC
0 del TJUE.

6. EL AUTO DE PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION
Oidas las partes, el juez debera dictar de inmediato el auto planteando la Cl o CPE y remitirlo
al TC oal TIUE.

En cuanto a cuestiones practicas y formales relativas a este auto, al oficio remisorio, etc,

resulta importante consultar:

a) Para la CI: Recomendaciones  publicadas por el TC en

https://www.tribunalconstitucional.es/es/tribunal/Composicion-

Organizacion/competencias/paginas/021-cuestion-de-inconstitucionalidad.aspx

b) Parala CPE:

Recomendaciones del TJUE a los 6rganos jurisdiccionales nacionales, relativas al
planteamiento de cuestiones prejudiciales, publicadas en el DOUE de 8 de noviembre
de 2019, disponibles en https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/PDF/?uri=0J:JOC_2019 380 R_0001

Recomendaciones y consejos practicos en la formulacion de cuestiones prejudiciales

al Tribunal de Justicia de la Union Europea publicadas por la Red de Especialistas
en Derecho de la Union Europea del Consejo General del Poder Judicial (REDUE)
en Junio de 2023, disponibles en

https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Servicios/Cuestiones-

prejudiciales/Informacion-sobre-el-procedimiento.

El auto de planteamiento de la CI no puede ser objeto de recurso, pues asi lo dice

expresamente el art. 35 LOTC.

En cuanto al auto de planteamiento de la CPE, parece ldgico aplicar la misma regla. Asi lo

dicen las recomendaciones de la REDUE. En cualquier caso, la STJUE de 16 de diciembre
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de 2008, Cartesio, C-2010/06, EU:C:2008:723, declara que, aunque cupiera un recurso ante
un Grgano superior, este nunca podria eliminar ni condicionar la competencia del juez para
plantear la cuestion, que a él solo corresponde decidir. Es cierto que el art. 43.bis LEC
introducido por Real Decreto-Ley 6/2023, regula el recurso de apelacion, pero esta norma
solo es aplicable a procedimientos incoados tras su entrada en vigor (DT 2). En cualquier
caso, de acuerdo con la doctrina que acabamos de mencionar, este recurso de apelacion no
podria tener caracter suspensivo ni eliminar ni condicionar la competencia del juez para

plantear la cuestion, que a él solo corresponde decidir.

Es importante recordar que en el auto de planteamiento de la Cl y de la CPE la perspectiva

de planteamiento no es exactamente la misma:

- La CI supone preguntar al TC si unas normas determinadas son o no constitucionales. Es
fundamental incluir el “juicio de relevancia”, esto es, la explicacion de por qué tales normas
son relevantes para el asunto concreto que tramita el juez; juicio de relevancia que, en este
supuesto, evidentemente, no tiene ninguna dificultad. La cuestion debera referirse a
preceptos concretos o0 a parrafos o incisos de preceptos concretos, que deberdn ser

perfectamente identificados, expresando qué normas de la CE contradicen a juicio del juez.

- La CPE es una pregunta acerca de la interpretacién del Derecho europeo. No solicita la

anulacién de normas espafiolas, sino que pide que el TJUE se pronuncie acerca de si
determinadas normas europeas deben interpretarse, 0 no, como incompatibles con
determinadas normas espariolas. El juez no debe pedir al TIUE que interprete la ley espafiola,
ni mucho menos que la declare nula. Pero si puede preguntar si son compatibles con el
Derecho europeo, interpretado en la forma que el juez puede proponer al TIUE, las medidas
que la ley espafiola adopta. Deberan identificarse los preceptos europeos de los que se
solicita esa interpretacion, esto es, preguntar si dichos preceptos son compatibles con una
medida como la acordada por el parlamento espafiol. También debera incluirse un juicio de
relevancia, esto es, la explicacion de en qué medida la respuesta del TJUE puede afectar al
caso, para evitar planteamientos meramente ‘“hipotéticos”. Un mismo auto puede contender
cuantas cuestiones prejudiciales se estime conveniente incluir: cada pregunta formulada al
TJUE es una cuestion.

El auto planteando la CPE, junto con oficio remisorio y copia impresa de todas las

actuaciones judiciales en todas sus instancias, se remite a la Secretaria del Tribunal de
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Justicia, Rue du Fort Niedergrinewald, L-2925 Luxemburgo, y debe anticiparse mediante la

remision del auto por correo electronico a la direccion ECJ-Registry@curia.europa.eu

7. POSIBLES PETICIONES ACCESORIAS DEL JUEZ AL TJUE

En este punto deben recordarse dos aspectos que pueden diferenciar la CPE de la CI:

1.- El TJUE tiene capacidad -a diferencia del TC- para acordar una medida cautelar de
suspension de los efectos generales de la ley mientras se tramita el procedimiento. Nos
referimos a una suspension erga omnes, pues ya sabemos que, en cualquier caso, hay
suspension concreta de la ley para el proceso en el que se plantee la cuestion. No obstante,
aunque el art. 279 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea es muy amplio en su
redaccion, no es menos verdad que el art. 160.2 del Reglamento de Procedimiento del TIUE
limita la posibilidad de peticion de la medida a “las partes”, sin que pueda defenderse que el
juez que plantea la cuestion sea una parte, de modo que resulta muy dudoso que el juez pueda
pedir al TJUE la medida de suspensién general de la eficacia de la ley al plantear la cuestion.
De manera que la medida cautelar parece estar pensada para el caso de que la Comision
interponga una demanda por incumplimiento®. Por tanto, desaconsejamos cualquier peticion

del juez espafiol en este sentido.

2. -El juez si puede solicitar del TJUE la tramitacion acelerada (art. 105 y siguientes del
Reglamento de Procedimiento del TJUE) o urgente (arts. 107 y siguientes) de la cuestion

prejudicial.

8. LA CUESTION DE INCONSTITUCIONALIDAD: MOTIVOS

No se van a desarrollar aqui los posibles motivos de inconstitucionalidad de la ley. La
finalidad de esta Guia es aclarar cuestiones que puedan presentar una especial dificultad, lo
cual atafie sobre todo a la CPE, dada la posible falta de familiaridad del juez espafiol con
esta figura y con el Derecho europeo. Para los posibles motivos de inconstitucionalidad, nos

remitimos al documento de la Plataforma Civica para la Independencia Judicial, disponible

3 Ha sido precisamente en materia de proteccion del Estado de Derecho donde el TIJUE, por primera vez en su
historia, ha acordado la suspension cautelar de los efectos de una ley nacional, mientras se tramitaba un recurso
de la Comisién relativo a la legislacion polaca (Auto de 8 de abril de 2020, asunto C-791/19). El TJUE,
analizando los clésicos requisitos del fumus boni iuris, periculum in mora y ponderacién de intereses en juego,
acordod la medida al amparo del art. 279 del tratado de Funcionamiento de la UE y del articulo 160.3 del
Reglamento de Procedimiento.
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en https://plataformaindependenciajudicial.es/2023/12/12/informe-sobre-la-amnistia/, asi
como al informe de 10 de enero de 2024 de los Letrados de las Cortes Generales adscritos a
la Comisidn de Justicia, y al Informe del Consejo General del Poder Judicial de 21 de marzo
de 2024 (https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/En-Portada/-El-Pleno-del-

CGPJ-aprueba-el-informe-a-la-proposicion-de-ley-de-amnistia)

9. LA _CUESTION PREJUDICIAL EUROPEA. ASPECTOS PREVIOS:
NECESIDAD Y ADMISIBILIDAD

Igual que sucede con el “juicio de relevancia” que el TC espafiol reclama para admitir a
tramite una CI, también la CPE ha de presentarse como “relevante” para la resolucion de la
causa nacional en la que se plantea. Por ello, es conveniente incluir un apartado donde se
justifiqgue esa relevancia y se despeje cualquier duda que pueda existir sobre su
admisibilidad.

En este caso, el érgano que plantee la cuestion podré indicar al TJUE que, en virtud de lo
dispuesto en los arts. 1y 11 de la ley de amnistia, se encuentra obligado a abrir un incidente
contradictorio tendente al sobreseimiento de la causa y, ademas, en su caso, obligado por el
art. 4 a levantar las medidas cautelares adoptadas y limitado para adoptar otras nuevas. A la
vista de ello, podra indicar que, existiendo dudas acerca de que la correcta interpretacion del
Derecho de la Unidn sea compatible con dicha disposicion nacional, resulta forzoso plantear
la cuestion prejudicial para que sean disipadas antes de emitir los pronunciamientos

mencionados.

Por otro lado, en los votos particulares al Informe del CGPJ sobre la ley de amnistia de 21
de marzo de 2024 se suscita la idea de que la CPE podria resultar inadmitida a la luz de la
conocida doctrina del TIJUE que, prohibiendo el denominado “efecto directo vertical
inverso” (del Estado en contra del ciudadano) de las Directivas no traspuestas, sefiala que
una Directiva, en el campo penal, no puede, por si sola y con independencia de una ley
interna adoptada por un Estado miembro para su trasposicion, crear o agravar la
responsabilidad penal de quienes infrinjan sus disposiciones (sentencia de 3 de mayo de
2005, Berlusconi y otros, C-387/02, EU:C:2005:270, apartados 72 a 77, entre otras). Pues
bien, serd necesario también encarar esta cuestion en fase de admisibilidad, ya que, desde
luego, parte de una vision parcial y erronea del alcance de las cuestiones que cabe plantear

respecto de esta ley de amnistia.
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La doctrina que deriva, entre otras, de la sentencia Berlusconi y otros es una construccion
juridica de impecable logica, toda vez que impide el efecto per saltum en contra del reo de
una normativa europea que todavia no haya satisfecho los minimos requisitos formales
determinantes de su plena aplicacion a los ciudadanos (trasposicién). Pero vamos a ver que
de ningtn modo impide ni pone en cuestion la viabilidad de la presente cuestion, y ello al
menos por dos razones: una, porque aqui no se pretende, en absoluto, que una Directiva cree
por si sola una responsabilidad penal sin haber sido traspuesta; y otra, que las cuestiones que
se plantearan van mucho mas alla de la interpretacion de determinadas Directivas,
alcanzando al Derecho originario y presentando por tanto un aspecto netamente estructural

ligado al cumplimiento del principio de cooperacion leal del articulo 4.3 del TUE.

Antes de analizar tales razones, sin embargo, sera preciso sefialar que, en cualquier caso, el
hecho de que pudiera haber dudas -derivadas de la idea expuesta en el apartado anterior-
sobre la forma en que el tribunal que plantea la cuestion va a poder hacer uso después, en la
causa, de la interpretacion que el TIUE le ofrezca, no es razon que ponga en entredicho la
viabilidad de la cuestion. Como se sefiala en la sentencia de 5 de febrero de 1963, NV
Algemene Transport- en Expeditie Onderneming van Gend & Loos contra Administracion
fiscal holandesa, C-26/62, UE:C:1963:1, “para conferir competencia al Tribunal de Justicia
en el presente asunto, es necesario y bastante que de la cuestion planteada se desprenda de
modo suficiente en Derecho que dicha cuestion se refiere a la interpretacion del Tratado;
que las consideraciones que hayan podido guiar a un drgano jurisdiccional nacional en la
eleccion de sus cuestiones, asi como la pertinencia que dicho 6rgano se proponga atribuirles
en un litigio del que conoce, quedan sustraidas a la apreciacion del Tribunal de Justicia”.
Por su parte, la sentencia de 16 de diciembre de 2021, AB y otros (revocacion de una
amnistia), C-203/20, EU:C:2021:1016, dice que “...estas objeciones asi formuladas en
cuanto a la admisibilidad de la segunda cuestion prejudicial se refieren, en esencia, al
propio alcance del Derecho de la Unidn, en particular al ambito de aplicacion de la
Directiva 2012/13 y, por consiguiente, a su interpretacion. Asi pues, tales alegaciones, que
se refieren al fondo de la cuestion prejudicial planteada, no pueden, por su propia
naturaleza, llevar a su inadmisibilidad (véase, por analogia, la sentencia de 20 de abril de
2021, Repubblika, C-896/19, EU:C:2021:311, apartado 33y jurisprudencia citada)”. Como
es conocido, “Segun reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia, el articulo 267 TFUE
otorga a este respecto a los érganos jurisdiccionales nacionales una amplisima facultad

para someter una cuestion al Tribunal de Justicia si consideran que un asunto pendiente
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ante ellos plantea cuestiones que exigen la interpretacion o la apreciacion de la validez de
disposiciones del Derecho de la Unidn necesarias para la resolucion del litigio del que
conocen” (sentencia de 2 de marzo de 2021, Nomination des juges a la Cour supréme —
Recours, C-824/18, EU:C:2021:153, apartado 91). En semejante sentido, la sentencia de 26
de febrero de 2013, Melloni, C-399/11, EU:C:2013:107: “28. A este respecto, en primer
lugar hay que recordar que, en el marco de un procedimiento con arreglo al articulo
267 TFUE, corresponde exclusivamente al juez nacional, que conoce del litigio y que debe
asumir la responsabilidad de la decision jurisdiccional que se ha de pronunciar, apreciar a
la luz de las particularidades del asunto tanto la necesidad de una decision prejudicial para
poder dictar sentencia como la pertinencia de las cuestiones que plantea al Tribunal de
Justicia. Por consiguiente, cuando las cuestiones planteadas se refieren a la interpretacién
del Derecho de la Unién, el Tribunal de Justicia estd, en principio, obligado a pronunciarse
(véase en particular la sentencia de 8 de septiembre de 2011, Paint Graphos y otros, C-78/08
a C-80/08, Rec. p. 1-7611, apartado 30 y jurisprudencia citada). 29. La presuncion de
pertinencia inherente a las cuestiones prejudiciales planteadas por los tribunales nacionales
solo puede excluirse de forma excepcional si es evidente que la interpretacion solicitada de
las disposiciones del Derecho de la Union a las que se refieren las cuestiones no tiene
relacion alguna con la realidad o con el objeto del litigio principal, cuando el problema es
de naturaleza hipotética o también cuando el Tribunal de Justicia no dispone de los
elementos de hecho o de Derecho necesarios para responder de manera Util a las cuestiones
planteadas (véase en ese sentido en especial la sentencia Paint Graphos y otros, apartado

31y jurisprudencia citada)’.

Por otro lado, la aplicacion al caso de las interpretaciones que ofrece el TIUE corresponde
al juez nacional, y el hecho de que se puedan hacer determinadas advertencias sobre la forma
en que pueda aplicarse a la causa la declaracion que realice el TJUE sobre la interpretacion
del Derecho de la Unién no ha impedido nunca a dicho TJUE ofrecer, antes de realizar tales
advertencias, la interpretacion que se solicitaba; asi, sentencia de 7 de enero de 2004, X, C-
60/02, EU:C:2004:10; sentencia de 5 de octubre de 2004, Pfeiffer y otros, C-397/01,
EU:C:2004:584, en especial apartado 88; o sentencia de 23 de abril de 2015, Zaizoune, C-
38/14, EU:C:2015:260, que fue aclarada, en cuanto a las posibles consecuencias en la
aplicacion judicial de sus declaraciones, por la sentencia de 8 de octubre de 2020,
Subdelegacion del Gobierno en Toledo (Conséquences de ['arrét Zaizoune), C-568/19,

EU:C:2020:807. En ninguna de ellas, las advertencias sobre la forma en que determinados
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principios podrian comprometer la aplicacion al caso de las declaraciones del Tribunal sobre

la interpretacion de una norma europea, impidio al TJUE ofrecer esa interpretacion.

Dicho esto, veamos las razones que hacen que, en cualquier caso, la admisibilidad y la
viabilidad de fondo de la cuestion esté fuera de duda. Razones que, como antes adelantamos,
eran dos: una, que aqui no se pretende, en absoluto, que una Directiva cree por si sola una
responsabilidad penal; y otra, que las cuestiones que se plantearan van mucho més alla de la
interpretacion de determinadas Directivas, alcanzando al Derecho originario y presentando
por tanto un aspecto netamente estructural ligado al cumplimiento del principio de

cooperacion leal del articulo 4.3 del TUE.

En cuanto a lo primero, es cierto, como dijimos, que el Tribunal de Justicia ha declarado,

por respeto a principios tales como los de seguridad juridica, el de irretroactividad y el de
legalidad penal, que en el campo penal “una directiva no puede, por si sola y con
independencia de una ley interna adoptada por un Estado miembro para su aplicacion,
crear o agravar la responsabilidad penal de quienes infrinjan sus disposiciones” (sentencia
de 3 de mayo de 2005, Berlusconi y otros, C-387/02, EU:C:2005:270, apartado 74). Esto es
del todo l6gico, no solo por aplicacion de los mencionados principios, sino, ademas, porque
las Directivas no son normas que establezcan directamente obligaciones para los ciudadanos

sin la debida trasposicion.

Sin embargo, en el caso de autos no se pretende, en absoluto, aplicar una Directiva por si
sola para crear o agravar la responsabilidad penal, y tampoco se trata de que haya que aplicar
dicha Directiva porque el Estado no la haya traspuesto. Las Directivas han sido traspuestas
y lucen en leyes nacionales plenamente vigentes, que son las que precisamente se trata de
aplicar y defender frente a un acto singular de dudosa naturaleza normativa -aunque tenga
procedencia parlamentaria y rango de ley- que las pretende excepcionar. La responsabilidad
penal imputada viene establecida por normas nacionales, de alcance general y vigencia
indefinida y actual, pues no han sido derogadas, ni modificadas. Normas que cumplen con
todos los principios de legalidad y seguridad juridica exigibles, y que han sido dictadas
precisamente, algunas de ellas, para trasponer directivas comunitarias. Nada tiene que ver el
caso con el que se trata, por ejemplo, en la ya citada sentencia Berlusconi y otros, en la cual
no existia una norma nacional vigente que sancionase, con la gravedad exigida por la
Directiva, la conducta, pues habia sido derogada por otra posterior. En nuestro caso dichas

normas si existen y son plenamente aplicables, sin haber sido derogadas, si bien, como
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veremos, pretenden ser excepcionadas con un acto singular que puede ser contrario tanto a
Derecho originario como derivado de la UE y poner en cuestion los compromisos adquiridos
por Espafia de acuerdo con ambas fuentes de derecho.

No se trata de aplicar directamente una Directiva en contra del ciudadano por no haber sido
traspuesta. De lo que se trata es de saber si es posible que por un acto parlamentario singular
que, este si, contradice -como se vera- no solo ciertas Directivas, sino, también, Derecho
originario de la Union Europea, se establezca una excepcion singular y ad casum para que
dejen de aplicarse no ya las Directivas, sino la ley espafiola que es acorde con ellas, sigue

vigente y no ha sido derogada, asi como ciertos preceptos del Derecho originario de la Unién.

En suma, se trata de saber si un Estado miembro puede defraudar el Derecho de la Union,
tanto original como derivado, y las propias normas nacionales que lo desarrollan con caracter
universal, con un acto singular de gracia que es contrario a dicho Derecho. Lo cual no deriva
en la aplicacion de un supuesto “derecho penal de la Unidon” ajeno a los principios de
legalidad y seguridad juridica penal propios del Estado, sino en la aplicacion de un derecho
interno plenamente respetuoso de dichos principios y que ademas es resultado de la

trasposicion del Derecho de la Union.

En cuanto a lo segundo, las cuestiones que se plantearan, como se vera, van mucho mas alla

de la interpretacion de determinadas Directivas, alcanzando al Derecho primario u originario
(articulos 20.2.a y 21 TFUE, 2 TUE, 20 de la Carta de Derechos, 19 TUE, 325 TFUE), y
presentando un aspecto netamente estructural, que hace que la cuestion de los posibles
efectos indirectos perjudiciales o favorables pase a un segundo plano -siempre con pleno
respeto a los principios del Derecho penal comunes a los Estados miembros, que ya hemos
visto que aqui no estan en realidad en cuestion-. Basta examinar resoluciones como la de 21
de octubre de 2021, Euro Box Promotion y otros, C 357/19, C 379/19, C 547/19, C 811/19
y C 840/19, EU:C:2021:1034, la de 26 de febrero de 2013, Melloni, C-300/11, EU:
C:2013:107 o la de 16 de julio de 2005, Pupino, C-105/2003, EU: C:2005:386 para
comprobar cémo la forma en que vaya a afectar indirectamente a determinadas causas
judiciales no es lo determinante para imponer el cumplimiento del derecho originario y
garantizar las estructuras y principios derivados de este. Todas estas sentencias versaban
sobre la posibilidad de que el Derecho de la Unién fuese incompatible con ciertas garantias
procesal-penales nacionales, incluso declaradas aplicables por el Tribunal Constitucional
correspondiente, y cuya inaplicacion se planteaba y se considerd necesaria por el TJUE.
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Como se dice en la sentencia Euro Box Promotion que se acaba de citar, apartado 162, “el
respeto por un Estado miembro de los valores consagrados en el articulo 2 TUE constituye
un requisito para poder disfrutar de todos los derechos derivados de la aplicacién de los
Tratados a dicho Estado miembro. Por lo tanto, un Estado miembro no puede modificar su
legislacion de modo que dé lugar a una reduccion de la proteccion del valor del Estado de
Derecho, valor que se concreta, en particular, en el articulo 19 TUE. Asi pues, los Estados
miembros deben velar por evitar, en relacion con este valor, cualquier regresion de su
legislacion en materia de organizacion de la administracion de justicia, absteniéndose de

adoptar medidas que puedan menoscabar la independencia judicial .

Pues bien, las cuestiones planteadas aqui afectan, entre otros, a los valores consagrados en
el articulo 2 TUE y 19 TUE, el cual, segun se dice en el apartado 253 de la sentencia citada,
estd formulado en términos claros y precisos y no esta sujeto a ninguna condicién, de manera
que tiene efecto directo. Afectan a tales valores y tiene una dimensién estructural porque,
como ya hemos dicho, y enseguida se argumentara més en detalle, nos hallamos ante un acto
singular (por mucho que sea adoptado por el Parlamento) que quiere excepcionar la
aplicacion de una norma vigente, el Codigo Penal, norma, esta si, de efectos generales, dando
instrucciones concretas y precisas a los jueces en el ejercicio concreto de su labor,
incluyendo (articulo 4) instrucciones procesales que pretenden impedir el ejercicio de su
jurisdiccidn cautelar, indicandoles incluso si pueden o no emitir, o si deben levantar, la
Orden de Detencidn Europea, e incluso regular ad casum los efectos que el planteamiento
de una cuestién prejudicial europea puede tener sobre las causas que estan tramitando, con

evidente exceso competencial nacional.

Todo lo anterior se reconoce expresamente en la propia exposicion de motivos de la ley de
amnistia, que dice que “solo cabe entender esta opcion legislativa en el marco de las leyes
singulares”; que se trata de una “regulacion ad casum”; que es una “ley singular que
excepciona la aplicacion de normas vigentes”’; que ese caracter de ley singular “... deberd
conllevar que los 6rganos judiciales alcen de inmediato las medidas restrictivas de derechos
que hubieran sido adoptadas, incluso en aquellos casos en los que se produzca una eventual
suspension del procedimiento judicial”; que “esta dictada en atencion a un supuesto de
hecho concreto y singular”; que “se dirige a un grupo concreto de destinatarios”; que
“agota su contenido en la adopcién de la medida para un supuesto de hecho singular”. En
fin, en la propia exposicion de motivos se reconoce que se quiere regular el alcance de los
efectos suspensivos sobre la causa de la cuestion prejudicial europea, cuando, tras referirse
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al alzamiento obligatorio de las medidas de busqueda o cautelares, incluso las europeas, se
afirma erroneamente que “Esta prevision es coherente con el régimen establecido para la
cuestion de inconstitucionalidad del articulo 163 de la Constitucion y la cuestion prejudicial
del articulo 267 de Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea. Y, ademas, cabe
recordar que el eventual planteamiento de los mecanismos regulados en estos preceptos no
afecta a la vigencia o eficacia de las leyes”; confundiendo asi 1a falta de un efecto suspensivo
general sobre la vigencia de la norma con la posibilidad de que el legislador nacional legisle

los efectos sobre las causas concretas, cosa que escapa a Su competencia.

El caracter de ley singular y ad casum, y los problemas que plantea, también se recoge en el
Informe del Consejo General del Poder Judicial de 21 de marzo de 2024, apartados 139 a
147 (https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/En-Portada/-El-Pleno-del-CGPJ-

aprueba-el-informe-a-la-proposicion-de-ley-de-amnistia)

Pues bien, admitir leyes singulares como esta -sin ninguna garantia de que sea la Unica ni la
ultima- podria provocar el “riesgo sistémico” al que se refiere el apartado 193 de la ya citada
sentencia Euro Box Promotion. Y por ello a “los 6rganos jurisdiccionales nacionales, les
corresponde dar plenos efectos a las obligaciones que resultan del art. 325.1 TFUE, y dejar
sin aplicacién disposiciones internas que, en el marco de un procedimiento relativo a
infracciones graves de fraude que afecten a los intereses financieros de la Union o a
infracciones de corrupcion en general, impiden la aplicacién de sanciones efectivas y

disuasorias para luchar contra tales infracciones”.

Asi pues, las cuestiones prejudiciales no se plantean para interpretar en sentido inculpatorio
las directivas europeas, sino para preservar la vigencia del Derecho de la UE (incluso
originario) y del propio Derecho nacional acorde con él, defendiendo asi el principio de
cooperacion leal del articulo 4.3 del TUE, respecto del cual dice la tan citada sentencia Euro
Box Promotion en su apartado 173 lo siguiente: “Sobre este particular conviene recordar
que, segun reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia, del principio de cooperacion
leal establecido en el articulo 4 TUE, apartado 3, resulta que los Estados miembros estan
obligados a adoptar todas las medidas adecuadas para garantizar el alcance y la eficacia
del Derecho de la Union y a eliminar las consecuencias ilicitas de las violaciones de ese
Derecho, y que dicha obligacion incumbe a cada 6rgano del Estado miembro de que se trate

en el marco de sus competencias (sentencia de 18 de mayo de 2021, Asociatia «Forumul
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Judecatorilor din Romdnia» y otros, C-83/19, C-127/19, C-195/19, C-291/19, C-355/19 y
C-397/19, EU:C:2021:393, apartado 176 y jurisprudencia citada)”.

Tengamos presente que el legislador espariol, mereced a una ley singular, esta vaciando de
contenido la normativa europea, por lo cual viola el deber de trasposicion y por el camino
una serie de preceptos del Derecho originario. Con ello se burla el espiritu del ordenamiento
juridico europeo. Es una suerte de “trasposicion negativa”. Si se diese por buena semejante
forma de proceder de cualquier legislador en cualquiera de los Estados miembros, el Derecho
de la Unidn se tornaria en dispositivo, ya que habria sido despojado de caracter vinculante
por medios meramente formales, acudiendo a un atajo procedimental. Estas consideraciones
revisten especial gravedad en el supuesto que nos atafie, toda vez que la cuestionada
regulacion de la amnistia se asemeja mas a un acto, concreto, individualizado, singular, una
disposicion ad hominem, que no sienta reglas generales, sino que se dirige a beneficiar a
unas personas concretas; algunas de cuyas personas, como luego se dira, son los lideres de
partidos politicos cuyos votos son esenciales para la misma aprobacion de la amnistia y para
el mantenimiento del Gobierno en el poder; de modo que la situacion se aproxima a la de

una ‘“autoamnistia”.

Como puede verse, en fin, no se trata de que la respuesta que pueda dar el Tribunal de
Justicia, en caso de que considere que la correcta interpretacion del Derecho de la Unién,
originario y derivado, no resulta compatible con una medida como la ley de amnistia, vaya
a suponer quebrar los principios de seguridad juridica, legalidad penal o irretroactividad.
Pues las conductas mencionadas por este acto singular y ad casum se encontraban, se
siguieron encontrando, y se encuentran, perfectamente tipificadas tanto antes como después
de la realizacion de ese acto parlamentario singular y es este el que, precisamente, ha venido
a quebrar varios de aquellos principios, que son los que se esta intentando preservar por

medio de esta cuestion prejudicial.

Por consiguiente, las cuestiones a plantear son plenamente admisibles sin ningun tipo de
duda.

10. LA CUESTION PREJUDICIAL EUROPEA: MOTIVOS

Recuérdese que cada pregunta que se haga al TJUE sobre la interpretacion del Derecho
europeo y su compatibilidad con medidas nacionales es una cuestidn prejudicial, pero que

todas las cuestiones deben incluirse, con la debida separacion, en el mismo auto. Por tanto,
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cada motivo debe ser objeto de una pregunta separada y bien definida, que cuestione sobre

la interpretacion de normas europeas concretas y especificas.

10.1. Relacién de hechos relevantes

Antes de pasar a exponer las distintas cuestiones que la ley da pie a plantear, sera necesario
realizar una introduccion de tipo factico que sera un apoyo imprescindible para que puedan
fundarse juridicamente algunas de las cuestiones a plantear después, tales como las relativas
a la separacion de poderes, la igualdad o la existencia de una autoamnistia. Esta exposicion
factica incluye alguna alusion a noticias de prensa, pero se basa principalmente en
declaraciones en sede parlamentaria y en documentos oficiales. Puede consultarse también
una versiéon de hechos relevantes, en sentido esencialmente coincidente con el que se

expondra ahora, en el Informe de 21 de marzo de 2024 del Consejo General del Poder

Judicial, apartados 45 a 50, disponible en https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-

Judicial/En-Portada/-El-Pleno-del-CGPJ-aprueba-el-informe-a-la-proposicion-de-ley-de-

amnistia

La ley a que nos venimos refiriendo lleva el titulo de “Ley Organica de Amnistia para la
Normalizacion Institucional, Politica y Social en Cataluia” y su exposicion de motivos
menciona fines como los siguientes: “la necesidad de superar y encauzar conflictos
politicos...establecer las bases para garantizar la convivencia de cara al futuro...un paso
necesario para superar las tensiones... el interés general, consistente en garantizar la
convivencia dentro del Estado de derecho, y generar un contexto social, politico e
institucional que fomente la estabilidad econémica y al progreso cultural y social tanto en
Cataluiia como en el conjunto de Esparia...un camino dificil, pero a la vez valiente y
reconciliador...procurar la normalizacion institucional...seguir favoreciendo el didlogo, el
entendimiento y la convivencia...avanzar en el camino del dialogo politico y social...superar
obstaculos y mejorar la convivencia avanzando hacia la plena normalizacién de una

sociedad plural”.

La concurrencia real de los “hechos determinantes” de un acto publico es, en la tradicion del
Derecho Administrativo, una de las formas clasicas de control de los actos discrecionales. A
través de esta tecnica no se controla el nucleo de la discrecionalidad, pero si se examina si,
al menos, los hechos, datos y razones facticas que se usan como explicacion de lo decidido
son reales y concurren, porque, en otro caso, la decisidn discrecional incurrira en evidente

arbitrariedad.
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Como ya dijimos mas atras, aunque aqui estamos ante un acto legislativo y no ante un acto
administrativo, la propia ley sefiala en su exposicion de motivos que se trata de una “ley
singular” o “ley de caso nico”, lo que la emparenta mas a un acto -aunque de rango legal-
que a una disposicion general, con sus clasicas pretensiones de aplicacion general, reiterada
e ilimitada en el tiempo. Por consiguiente, la verificacion de la concurrencia de los “hechos
determinantes” de esta ley singular o especial es pertinente, porque la compatibilidad de
esta excepcion con distintos principios (igualdad, separacion de poderes, interdiccion de la
arbitrariedad de los poderes publicos) depende de que las razones que la puedan justificar
(fundamentalmente, su adecuacion para lograr la reconciliacion y la pacificacion social) sean

reales o, por lo menos, posibles.

Esta importancia de comprobar que los “hechos determinantes” concurren en la realidad se
trasluce claramente en el Informe de la Comision de Venecia de 18 de marzo de 2024, por
mucho que finalmente la Comision se abstenga de enjuiciar, en definitiva, la cuestion,
encomendandola a la decisién del Parlamento. Nos referimos a continuacion a lo que se
desprende de los apartados 26, 32, 78, 79, 80, 98, 127 y 128 del informe. Asi, se dice que las
amnistias normalmente vienen motivadas por razones de reconciliacién social y politica,
pero advierte de que estos fines legitimos deben ser alcanzados mediante métodos y
procedimientos coherentes con aquellos fines, métodos que reclaman la inclusividad, la
participacion, los plazos apropiados, la discusion puablica y, en particular, las consultas
significativas para ayudar a las camaras a establecer la debida proporcionalidad de la medida,
siendo todo ello aun mas importante cuando la Constitucion no establece una mayoria
cualificada para aprobar una amnistia (78). Que, por tanto, un procedimiento legislativo
urgente no es apropiado para tramitar una ley como la de amnistia, dadas las consecuencias
de largo alcance de una ley como esta y que las leyes de amnistia a menudo son
controvertidas (79). Que el proyecto de ley de amnistia se ha presentado en forma de
proposicion de ley, lo cual implica un procedimiento con una consulta limitada al publico, a
las partes interesadas y a otras instituciones estatales (como el Consejo de Estado, el Consejo
General del Poder Judicial o el Consejo Fiscal, se dice en el apartado 26), y ademas se esta
tramitando por un procedimiento urgente; y ello pese a que el proyecto de ley ha ahondado
una division profunday virulenta en la clase politica, en las instituciones, en el poder judicial,
en la academia y en la sociedad de Espafia; por ello, la Comision alienta a todas las
autoridades y fuerzas politicas espafiolas a tomarse el tiempo necesario para un dialogo

significativo, con el fin de lograr la reconciliacion pretendida por la norma (127) y que, en
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atencion a los mismos objetivos, se apruebe por una mayoria cualificada superior a la
mayoria absoluta propia de esta ley organica (128). También dice que la unidad nacional y
la reconciliacion politica son objetivos legitimos de la amnistia, pero afiade que la
proporcionalidad reclama que en cada caso, la amnistia propuesta sea un medio adecuado
para conseguir ese objetivo Gltimo; y aunque los cuerpos legislativos, prosigue, disponen de
un margen de apreciacion para juzgar si la amnistia es una herramienta Gtil a tales fines, tales
decisiones deberian ser tomadas por una mayoria apropiadamente amplia, como forma hébil
para para construir puentes sobre la separacion nacional (80). También se dice que la
indeterminacion de las conductas amnistiadas en esta ley puede producir a conflictos que no
sean coherentes con el propdsito global de la amnistia (96). Y que el Parlamento tendré que
valorar si el fin de la normalizacion de Catalufia puede conseguirse por este medio a pesar
del hecho de que la ley ha profundizado la honda y virulenta division en la clase politica, en

las instituciones, en la judicatura, en la academia y, sobre todo, en la sociedad espafiola (98).

Asi pues, creemos que, aunque la Comision de Venecia cede al Parlamento a capacidad
politica de valorar la adecuacion entre fines y medios, si corresponde al Tribunal de Justicia
de la Union Europea realizar dicho andlisis -para poder realizar una interpretacion del
Derecho de la Union atemperada al caso-, dado que precisamente la agresion que la ley de
amnistia supone a diversos principios del Derecho de la Union solo podria -en pura hipétesis-
llegar a justificarse si, al menos, los fines pretendidos por la ley fuesen coherentes con los
medios utilizados -a saber, la propia ley- y que lo fuera tanto por su contenido, como por su
forma de tramitacidn, como por sus efectos; pero nunca en otro caso. Maxime cuando no se
trata de realizar reflexiones de naturaleza politica, sino simplemente de contrastar los fines
declarados de la amnistia con la génesis de la medida, la actitud de sus beneficiarios y la

falta de garantia alguna exigida a dichos beneficiarios respecto del fin pretendido.

Para valorar lo anterior hay que aludir a tres momentos distintos: antes de las elecciones
generales de julio de 2023; durante las negociaciones para la investidura; y después de la

investidura.
a) Antes de las elecciones generales de julio de 2023.

Antes de las elecciones generales de julio de 2023, ni desde el partido en el gobierno, ni
desde las instituciones del Estado, se habia planteado la amnistia, en ningin momento, como

deseable ni como constitucional. Es més, se habia rechazado de manera expresa:
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- El 16 de marzo de 2021 se presentd en el Congreso, por los grupos politicos
independentistas, una “Proposicion de Ley Organica de Amnistia y resolucion del conflicto
politico entre Cataluia y el Estado espafol” (n ° 122/000132), con un contenido muy similar
al de la actual proposicién de ley de amnistia. La Mesa del Congreso de los Diputados la
inadmitid a tramite el 23 de marzo de 2021 por ser manifiestamente inconstitucional, con el
voto favorable, entre otros, del Grupo Socialista que ha impulsado ahora una ley semejante
(el TC espariol permite que la Mesa inadmita un texto solamente si tiene defectos formales
0 si presenta manifiestas taras de constitucionalidad). Se asumieron las conclusiones del
informe de la Direccion de Asesoria Juridica del Congreso, presentado por su Secretario
General D. Carlos Gutiérrez Vicén, concluy6 que, con independencia de como se titule y del
objetivo de la proposicion de ley analizada, ésta contenia en si misma todos los elementos
de un indulto de caracter general, por lo que la proposicion entraba en una contradiccion
palmaria y evidente con lo dispuesto en el art. 62 i) de la Constitucion. Puede comprobarse

en https://www.congreso.es/es/busqueda-de-

iniciativas?p p id=iniciativas&p p lifecycle=0&p p state=normal&p p mode=view& i

niciativas mode=mostrarDetalle& iniciativas legislatura=XIV& iniciativas id=122%2F0
00132

- El Informe del Ministerio de Justicia de 22 de junio de 2021 para la concesion del indulto
a D. Oriol Junqueras i Vies, otro de los lideres del intento de secesion unilateral, sefialaba en
su parrafo 11 que la Constitucion prohibe los indultos generales, y en el 35 indicaba que el
indulto no afecta al principio de prevencion del Derecho Penal, porque “a diferencia de la
amnistia, claramente inconstitucional, que se reclama desde algunos sectores
independentistas, el indulto no hace desaparecer el delito”. El informe es accesible, entre
otras fuentes, en https://www.elindependiente.com/wp-
content/uploads/2021/06/21.06.22_Oriol-Junqueras.pdf

- Distintos miembros del Gobierno expresaron en sede parlamentaria y extraparlamentaria
que la amnistia no era ni deseable ni constitucional. Por poner uno de varios ejemplos, el dia
27 de abril de 2021 la Vicepresidenta del Gobierno, Carmen Calvo, manifest6 en el Senado
que la amnistia “no es planteable en un Estado constitucional y democratico porque
supondria suprimir, literalmente, uno de los tres poderes del Estado, que es el judicial”.

Puede consultarse en https://www.youtube.com/watch?v=AdnR7g_yx1E En el siguiente

video puede verse un resumen de declaraciones que incluye a ministros del gobierno, el
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https://www.elindependiente.com/wp-content/uploads/2021/06/21.06.22_Oriol-Junqueras.pdf
https://www.elindependiente.com/wp-content/uploads/2021/06/21.06.22_Oriol-Junqueras.pdf
https://www.youtube.com/watch?v=AdnR7g_yx1E

portavoz parlamentario del Grupo Socialista y el propio Presidente del Gobierno:

https://www.edatv.news/noticias/49705/la-hemeroteca-hunde-al-psoe-esto-decian-sus-

lideres-sobre-la-amnistia

- El Partido Socialista Obrero Espafiol no incluia en su programa electoral la concesion de

ninguna amnistia.

b) Negociacion de la investidura tras las elecciones generales de julio de 2023.

El PSOE vy Junts per Catalunya, partido este ultimo al que pertenecen muchos de los
encausados por el intento de secesion unilateral, muy en particular el D. Carles Puigdemont
i Casamajd, negociaron un acuerdo de investidura que result en el documento de 9 de
noviembre de 2023 en el que uno de los compromisos era el de aprobar una ley de amnistia;
en el mismo parrafo en el que se acordaba la aprobacion de dicha ley se incluia el
compromiso de crear comisiones de investigacion para supervisar la aplicacion de la ley por
los jueces y tribunales: “La Ley de Amnistia, para procurar la plena normalidad politica,
institucional y social como requisito imprescindible para abordar los retos del futuro
inmediato. Esta ley debe incluir tanto a los responsables como a los ciudadanos que, antes
y después de la consulta de 2014 y del referéndum de 2017, han sido objeto de decisiones o
procesos judiciales vinculados a estos eventos. En este sentido, las conclusiones de las
comisiones de investigacion que se constituiran en la proxima legislatura se tendran en
cuenta en la aplicacion de la ley de amnistia en la medida que pudieran derivarse
situaciones comprendidas en el concepto lawfare o judicializacion de la politica, con las
consecuencias que, en su caso, puedan dar lugar a acciones de responsabilidad o
modificaciones legislativas™. Puede consultarse en
https://static.infolibre.es/infolibre/public/content/file/original/2023/1109/11/whatsapp-
image-2023-11-09-at-12-48-42-pdf.pdf

c) Después de la investidura.

- Después de la investidura, tanto representantes de Junts per Catalunya como de Esquerra
Republicana de Catalunya vienen realizando declaraciones recurrentes en el sentido de que
la amnistia no es un punto de partida para la reconciliacion, sino para el inicio de un nuevo
proceso independentista, que, al menos en el caso de Junts, se proclama que sera unilateral

de nuevo. Un ejemplo en prensa puede ser, entre otros innumerables, este:
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https://www.eldiario.es/catalunya/turull-junts-regreso-puigdemont-imagino-relanzamiento-
proces 1 10996141.html

- El dia 20 de febrero de 2024 la Mesa del Parlament de Catalunya, en contra de los informes
juridicos de sus Letrados, admitio a trdmite, con los votos favorables de Junts per Catalunya
y la abstencion de Esquerra Republicana de Catalunya una Iniciativa Legislativa Popular
titulada “Proposicio de llei de declaracio d'independéncia de Catalunya” (Proposicion de
ley de declaraciéon de independencia de Catalufia) que contiene una habilitacion para la
declaracion unilateral de independencia de Catalufia “en la presente legislatura”. Pueden
consultarse los tramites y el texto de la proposicion admitida a tramite aqui:
https://www.parlament.cat/web/activitat-
parlamentaria/siap/index.htmI?STRUTSANCHOR1=detallExpedient.do&criteri=202-
00075/13&ad=1

- Esta actuacion de la Mesa del Parlament de Catalunya provocoé el 12 de marzo de 2024 la
dimision en bloque de los jueces del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia encargados
de controlar y supervisar las iniciativas legislativas populares que se impulsan en el
Parlament en la comision correspondiente de la camara catalana. Los jueces que renunciaron
fueron el presidente de la comisién y magistrado de la sala de lo Contencioso-administrativo,
D. Francisco José Sospedra; el magistrado de la misma sala D. Xavier Bonet, y la magistrada
de la sala de lo Social D* Amparo Illan. Puede consultarse en
https://www.elmundo.es/cataluna/2024/03/12/65f07989fdddfff44f8b45d2.html

- No consta que este tipo de declaraciones y actuaciones que, a primera vista, pudieran
parecer poco compatibles con la finalidad declarada de la ley, haya supuesto obstaculo o
ralentizacion alguna para la continuacion de la tramitacion de la ley de amnistia. Tampoco
ha dado lugar a que se incluya en la ley, como requisito para beneficiarse de la misma, por
ejemplo, la renuncia publica a volver a utilizar medios ilegales para la obtencién del objetivo

politico de la secesion de Catalufia.

- Paralelamente, se han producido en sede parlamentaria (y por supuesto, extraparlamentaria)
intervenciones por parte de la portavoz de Junts per Catalunya en las que ha realizado
diversas imputaciones a los jueces que tramitaron o tramitan causas contra los autores del

intento de secesion unilateral, sin que conste reaccion alguna por parte de la Presidencia del
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Congreso. Un ejemplo de varios puede consultarse aqui:

https://www.youtube.com/watch?v=UCHs9AgFleY

Otros hechos que pueden resultar relevantes son los siguientes (de alguno de ellos no se

aporta la correspondiente referencia documental por tratarse de hechos notorios):

- La ley de amnistia se ha tramitado por la via de urgencia. EI Congreso rechazé solicitar
informes al Consejo General del Poder Judicial o al Consejo de Estado. Pese a esa
tramitacion de urgencia, se han tramitado prérrogas de determinados tramites para permitir

Ilegar a acuerdos a los partidos que impulsan la ley.

- El 21 de noviembre de 2023, la Mesa del Congreso de los Diputados admitio a tramite la
proposicion de Ley Organica de amnistia, tras informe de la Secretaria General del
Congreso, que concluyo, ahora, que no habia elementos que justificasen la no calificacion
de la proposicién. Se da la circunstancia de que dicho informe fue emitido tras el oportuno
nombramiento, el 3 de noviembre de 2023, como nuevo Secretario General del Congreso y
Letrado Mayor de las Cortes, de D. Fernando Galindo Elola-Olaso, ex alto cargo del
Gobierno (fue director general de Cooperacion Autondémica y Local en el Ministerio de
Politica Territorial y subsecretario de Politica Territorial), en sustitucion del Letrado D.
Carlos Gutiérrez Vicén, bajo cuya jefatura se emitio en 2021 el informe de sentido

radicalmente contrario al que nos hemos referido antes.

- Frente a este informe emitido por el Sr. Fernando Galindo puede examinarse el que
posteriormente, el 10 de enero de 2024, elaboraron los Letrados de la Comision de Justicia
del Congreso, poniendo de manifiesto graves taras de constitucionalidad y vulneracion del
Derecho de la UE. Puede consultarse aqui:

https://es.scribd.com/document/699815388/Informe-de-los-letrados-del-Congreso-sobre-

la-amnistia

- Igualmente, se emitio informe en sentido divergente con el del Secretario General del
Congreso por los Letrados del Senado a la entrada de la proposicion de ley en esa camara,

el 18 de marzo de 2024 (accesible aqui: https://www.democrata.es/actualidad/dudas-

constitucionales-sobre-la-tramitacion-y-el-contenido-el-informe-integro-de-los-letrados-

del-senado-sobre-la-ley-de-amnistia/)
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Dicho lo anterior, ya puede pasarse al examen de las distintas cuestiones prejudiciales que
es dable plantear segtn los casos.

10.2. Cuestién prejudicial en caso de delito de malversacion de caudales publicos®.

El articulo 325 del TFUE establece que la Unién y los Estados miembros combatiran el
fraude y toda actividad ilegal que afecte a los intereses financieros de la Unién mediante
medidas que deberan tener un efecto disuasorio y ser capaces de ofrecer una proteccion

eficaz.

4 Este apartado 10.2 de la Guia se redacta sin distinguir la fecha de comisién del delito de malversacion
imputado en la concreta causa penal.

Ahora bien, dado el amplisimo espectro temporal de la ley de amnistia, y dada la evolucién histérica de los
acontecimientos, es probable que el delito de malversacion imputado en la causa concreta en que se quiera
plantear la cuestion prejudicial se hubiera cometido antes de la aprobacion de la Ley Orgéanica 1/2019, de 20
de febrero, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, para
transponer Directivas de la Unién Europea en los ambitos financiero y de terrorismo, e incluso puede que antes
de la aprobacién de la Directiva traspuesta por la Ley Orgénica anterior, a saber, la Directiva (UE) 2017/1371
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2017, sobre la lucha contra el fraude que afecta a los
intereses financieros de la Unién a través del Derecho penal.

No creemos que por este motivo la amnistia de esos delitos -realizada, esta si en todo caso, bajo la vigencia
plena del art. 325 TFUE y de la Directiva- deje de ser menos contraria al Derecho de la Unién. Ahora bien, en
tal caso, la cuestion planteada exigira afiadir un razonamiento especifico al que viene indicado en este apartado
10.2.

Asi, habré que sefialar en el auto de planteamiento que, pese a que el delito se cometiese antes de la aprobacion
de la Directiva (UE) 2017/1371, o antes de su trasposicion al Derecho nacional, ya estaba en vigor en ese
momento el Reglamento (CE, Euraton) n® 2988/95 del Consejo, de 18 de diciembre de 1995, relativo a la
proteccion de los intereses financieros de las Comunidades Europeas, en particular sus articulos 1.2, 2.1, 4.1,
6.4y 7, una disposicion de alcance general y obligatorio ex art.288 TFUE, y, por ende, directamente aplicable
en Espafia. Habria que indicar que la Exposicion de Motivos de la Ley Organica 1/2019, de trasposicion, dejo
claro que la ley espafiola anterior ya era, salvo en ciertos aspectos muy especificos, acorde con las exigencias
ulteriores de las Directivas; asi, se indica en la citada EM que la legislacién nacional anterior sobre
malversacion ya se dictdé al amparo del Convenio relativo a la proteccion de intereses financieros de las
Comunidades Europeas, firmado el 26 de julio de 1995, y tuvo su reflejo en el texto original del Cédigo Penal
de 1995, y que dicho Convenio y sus protocolos adicionales se sustituyen por la meritada Directiva 2017/1371,
que solo exigié modificaciones en el Codigo Penal muy especificas (a saber: el aumento de la cuota defraudada
para establecer la infraccion penal contra la Hacienda de la Unidn Europea, la ampliacion del concepto de
funcionario publico y la imputacion de las personas juridicas). En cualquier caso, se indicara que puede ser
contrario al deber del art. 325 TFUE vy al principio de cooperacion leal del articulo 4.3 TUE que, estando
sancionado el delito de malversacion por normas nacionales, aun anteriores a aquella Directiva 0 a su
trasposicion por LO 1/2019, y pudiendo ser perseguido y penado hoy, se amnistie y se impida su sancion.
Impedir en 2024 la persecucion de delitos que, aun cometidos antes de la Directiva, podrian ser hoy
sancionados, o eliminar, hoy, las penas impuestas, puede comprometer, hoy, el deber derivado del art. 325
TFUE y 4.3 TUE. Por consiguiente, la amnistia, hoy, de los delitos de malversacion, ain cometidos antes de
la aprobacion de la vigente Directiva, podria infringir igualmente el Derecho de la Union.

La redaccion concreta de la cuestion a plantear en tal caso sufriria una ligera modificacion respecto de la que
se indica en este apartado 10.2, pudiendo ser de este estilo: si el art. 4.3 de la Directiva (UE) 2017/1371 o el
art. 325 TFUE deben interpretarse en el sentido de que son incompatibles con una norma nacional, como la
ley de amnistia, que amnistia delitos de malversacion de caudales publicos, y ello aunque se establezca una
clausula de salvedad en caso de que el delito afectase a los intereses financieros de la Unién Europea, que
resulta ser meramente formal, y otra que excluye la amnistia cuando haya enriquecimiento personal, y aun
cuando los delitos imputados se cometieran antes de la aprobacion de la Directiva mencionada (o, si asi fuera,
después de la Directiva pero antes de la aprobacion de la LO 1/2019 que la traspuso).
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Por otro lado, la Unidn Europea, en el marco del art. 216 TFUE, ratifico la Convencion de
las Naciones Unidas contra la corrupcion (Nueva York, 31 de octubre de 2003) mediante
Decisién del Consejo de 25 de septiembre de 2008. Este Convenio contiene como objetivos
vinculantes: “a) el combate mds eficaz y eficientemente contra la corrupcion; ... c) la
rendicion de cuentas y la debida gestion de los asuntos pablicos”, asi como la sancion
efectiva del soborno, la malversacion, la apropiacion indebida y desviacion de bienes o el
abuso de funciones. Se indica en el Convenio que para la aplicacion de la Convencion no
sera necesario que los delitos enunciados en ella produzcan dafio o perjuicio patrimonial al
Estado.

La Directiva (UE) 2017/1371 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2017,
sobre la lucha contra el fraude que afecta a los intereses financieros de la Union a través del
Derecho penal, establece, en su art. 4.3 que “Los Estados miembros adoptaran las medidas
necesarias para garantizar que la malversacion, cuando se cometa intencionadamente,
constituya un una infraccion penal. A efectos de la presente Directiva, se entendera por
malversacion el acto intencionado realizado por cualquier funcionario a quien se haya
encomendado directa o indirectamente la gestion de fondos o activos, de comprometer o
desembolsar fondos, o apropiarse o utilizar activos de forma contraria a los fines para los
que estaban previstos y que perjudique de cualquier manera a los intereses financieros de
la Unidn”. Dichos intereses financieros se identifican en el articulo 1 con el presupuesto de

la Unidn.

La proposicion de ley de amnistia, en la version aprobada en el Congreso el 14 de marzo de
2024, declara, en su art. 1, la amnistia de delitos de malversacién de caudales publicos
“Gnicamente cuando estén dirigidos a financiar, sufragar o facilitar la realizacion de
cualesquiera de las conductas descritas en el primer parrafo de esta letra, directamente 0 a
través de cualquier entidad pablica o privada, siempre que no haya existido propdsito de
enriquecimiento”. Mas adelante sefiala que “No se considerard enriquecimiento la
aplicacion de fondos pablicos a las finalidades previstas en los apartados a) y b) cuando,
independientemente de su adecuacion al ordenamiento juridico, no haya tenido el propésito
de obtener un beneficio personal de caracter patrimonial”. El articulo 2.e indica que la
amnistia no se aplica a “Los actos tipificados como delitos que afectaran a los intereses

financieros de la Union Europea”.
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La doctrina del Tribunal Supremo sobre el concepto de apropiacién en el delito de
malversacion, concepto ajeno al fin al que se dedique el dinero por quien, inevitablemente,
se lo apropia antes, permite plantear la pregunta de si la prevision de que no hay amnistia
cuando hay enriquecimiento personal no habra dejado fuera de la amnistia todos los delitos
de malversacion cometidos. Si asi se interpretase, no habria que plantear cuestion prejudicial
alguna, dado que, simplemente, los delitos de malversacidn no habrian quedado amnistiados.
Pero no es objetivo de esta guia analizar tales aspectos, pues se centra en el planteamiento
de cuestiones de inconstitucionalidad o europeas. Por tanto, lo que se dira seguidamente lo
es solo para el caso de que el juez, en el ejercicio de su jurisdiccion exclusiva, entienda que
los delitos si quedan amnistiados y considere que tal amnistia puede no ser conforme a la

normativa europea.

Pues bien, desde el punto de vista de la compatibilidad con el Derecho UE, las
modificaciones introducidas por las enmiendas, donde se excluye la amnistia cuando haya
enriquecimiento personal, son intrascendentes. Ya vimos mas arriba el tenor del art. 4.3 de
la Directiva (UE) 2017/1371, y dicho tenor pone de manifiesto que la ley sigue siendo
contraria a la Directiva, porque segun la Directiva hay malversacion desde el momento en
que se dedica un fondo a un fin contrario al previsto, siendo indiferente si después el dinero

permanece en el patrimonio del malversador o se destina a cualquier otro fin privado.

Por otro lado, el art. 2.e, como hemos indicado antes, establece que quedan excluidos de la
amnistia “los actos tipificados como delitos que afectaran a los intereses financieros de la
Unién Europea”. Podria pensarse, por tanto, que el articulo 2.e de la ley deja la cuestion de
la amnistia de la malversacion al margen del interés europeo y de la competencia del TJUE.
Sin embargo, no creemos que sea asi: existen razones por las que la Directiva deberia ser

tomada en consideracion y el art. 325 TFUE sigue estando en juego.

En primer lugar, porque el perdén de cualquier malversacién de caudales publicos, aunque
se incluya formalmente una clausula de salvaguarda de los intereses financieros de la Unién,
afecta en realidad a tales intereses (y no olvidemos que la Directiva se contenta con que

afecten “de cualquier manera”). En efecto, las finalidades del Derecho penal son la

prevencion especial y la prevencion general del delito. En el caso hipotético de que los
delitos del llamado procés no hubieran afectado concretamente a fondos europeos, ello
podria hacer tal vez admisible la amnistia para Europa desde el punto de vista de la

prevencion especial; pero seguiria siendo inadmisible desde el punto de vista de la

43



prevencion general, pues se estaria enviando el mensaje de que los delitos de malversacion
pueden ser perdonados por razones de interés politico coyuntural, poniendo en peligro para
el futuro todos los fondos publicos, también los europeos. M&xime cuando los encausados
ni siquiera manifiestan arrepentimiento, sino que, por el contrario, amenazan con volver a
malversar caudales en otro proceso unilateral de independencia. De este modo, una ley de
apariencia coyuntural y hacia el pasado tiene un indudable efecto estructural y hacia el
futuro, en realidad propio de toda norma penal segun la doctrina mas clésica sobre las
finalidades de prevencion, especial y general, de dichas normas, efecto que pone en peligro
la proteccion futura de los fondos europeos administrados por Espafia. Dicho con otras
palabras, la perddn de estos delitos, aunque incluya la clausula formal de salvaguarda de los
intereses financieros de la unidn, genera un “riesgo sistémico” para el futuro que incluye a
tales fondos. Es decir, se provoca una imagen de impunidad en la lucha contra la corrupcion,
que es precisamente lo que tratan de prevenir el art. 325 TFUE y la Directiva 2017/1371, a
fin de proteger el prestigio de las instituciones nacionales y de la Union y la confianza de los
ciudadanos en las mismas. En conclusién, se permite un una imagen de impunidad en el uso
indebido del dinero publico, que erosiona la imagen del Estado de Derecho tanto ante los
propios espafioles como ante otros ciudadanos europeos, que pueden entender que la

persecucion del fraude en Espafia no es la misma que en sus Estados.

En segundo lugar, porque no parece que la UE pueda permitir que, en un Estado miembro
perceptor de importantisimas cantidades procedentes del presupuesto de la Union, aportado
por otros paises que si castigan la malversacion en todo caso, se tolere la malversacion de
caudales, aunque tales caudales no sean especificamente los procedentes de dicho
presupuesto europeo. Al fin y a la postre, no todos los paises reciben los mismos fondos
europeos, y resultaria dificil de entender que al presupuesto de la Union le sea indiferente
que un Estado perceptor malverse los caudales, aunque sean los propios. Pues, como ya
dijimos, el art. 4.3 de la Directiva sefiala que la malversacion debe penarse cuando
perjudique de cualquier manera a los intereses financieros de la unién, y no solo cuando lo
haga de manera directa, y la malversacion de caudales propios, en un contexto de recepcién
de fondos comunitarios, afecta a los intereses de la Unidn, aunque sea indirectamente. Puede
no ser una afeccion que, por su caracter indirecto, determine la competencia de los
organismos europeos para perseguir ese fraude; pero es lo suficientemente real como para
que deba provocar que no se tolere la lenidad y la impunidad tampoco desde la perspectiva

europea. Por ello, la clausula del articulo 2.e resulta una clausula meramente formal que
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carece de relevancia material y que solo pretende crear cierta confusion sobre los efectos

reales de los delitos que se amnistian.

Debe tenerse en cuenta que el TJUE ha declarado que “no se exige demostrar la existencia
de una incidencia financiera concreta, siempre que no pueda excluirse la posibilidad de que
tal incumplimiento haya incidido en el presupuesto” (sentencias de 8 de junio de 2023,
ANAS, C-545/21, EU:C:2023:451, ap.29; y de 6 de diciembre de 2017, CNAIR, C-408/16,
EU:C:2017:940, ap. 60), porque “las irregularidades que no tienen un impacto econémico
preciso pueden menoscabar seriamente los intereses financieros de la Union» (sentencia de
21 de diciembre de 2011, Chambre de commerce et d’industrie de I'Indre, C-465/10,
EU:C:2011:867, ap. 47, y 21 de diciembre 2021, Eurobox Promotion, C-357/19,
EU:C:2021:1034, ap. 187). Esta ultima sentencia en el apartado 189 indica que “la
obligacion de luchar eficazmente contra la corrupcién y en particular, la corrupcién de alto
nivel, ..., no se limita unicamente a los casos de corrupcion que afecten a los intereses
financieros de la Union”. Y, en fin, en su apartado 193 sefala: 9, ap. 193: “incumbe, en
primer lugar, al legislador nacional garantizar que la regulacion procesal de la accion
penal y de la sancién por infracciones de fraude que afecten a los intereses financieros de
la Unidn, asi como por las infracciones de corrupcion en general, no esté configurada de
modo que presente, por razones inherentes a dicho régimen, un riesgo sistémico de

impunidad de los hechos constitutivos de tales infracciones”.

Y también desde una concepcidn transversal del fraude, puede observarse en la sentencia de
25 de febrero de 2021, John Dalli contra la Comisién Europea, C-615/19 P, EU:C:2021:133,
la referencia al articulo 5 de las Instrucciones de la OLAF a su personal sobre los
procedimientos de investigacion, donde se habla de la proteccion de los intereses financieros

de la Unidn y cualquier otro interés de la Unidn.

Asi pues, se esta otorgando inmunidad a delitos de corrupcion en una materia de competencia
de la UE, provocando ademas el efecto final de la incorporacién del dinero procedente de
los delitos de malversacion al mercado interior unico, y asi afectando a la libre circulacién

de capitales.

También tendria competencia el TJUE para pronunciarse sobre la cuestidn, por una via méas
indirecta, en aquellos asuntos en los que estuviera planteada o pudiera plantearse una orden

de detencidn europea. La posibilidad de la orden europea de detencion depende de la
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adecuacion de la ley de amnistia al Derecho europeo. Esta circunstancia justifica por si sola
la competencia de ese Tribunal de Justicia de la Unidn Europea, como deriva de la sentencia
de 16 de diciembre de 2021, AB y otros (revocacion de una amnistia), C-203/20,
EU:C:2021:1016.

A lavista de todo lo anterior, parece que, a no ser que -a la vista de las Ultimas enmiendas-
se interprete que la malversacion no ha quedado realmente amnistiada, la ley puede chocar

con la Directiva.

Asi pues, deberia preguntarse al TIUE si el art. 4.3 de la Directiva (UE) 2017/1371 o el art.
325 TFUE deben interpretarse en el sentido de que son incompatibles con una norma
nacional, como la ley de amnistia, que amnistia delitos de malversacion de caudales
publicos, y ello aunque se establezca una clausula de salvedad en caso de que el delito
afectase a los intereses financieros de la Union Europea, que resulta ser meramente formal,

y otra que excluye la amnistia cuando haya enriquecimiento personal.

10.3. Cuestién prejudicial en caso de delitos de terrorismo®.

Como ya se ha dicho en relacion con el delito de malversacién, no es objeto de esta guia
entrar a analizar si determinadas causas por terrorismo pueden 0 no proseguir su tramitacion
por no quedar alcanzadas por la amnistia, a la vista de que no todos los delitos de terrorismo
han quedado amnistiados. Lo que se dird a continuacion alude por tanto a aquellas causas
por delito de terrorismo que tuvieran que ser archivadas por aplicacion de la ley de amnistia.
Por otro lado, si en una causa se persiguen delitos de terrorismo de los que se declaran por
la ley amnistiados, y también de los no amnistiados, la instruccion puede proseguir respecto
de los segundos, sin perjuicio de plantear la cuestion prejudicial en lo que afecte a los
primeros. Recordemos lo dicho mas arriba en el sentido de que el planteamiento de
cuestiones unicamente suspende la parte de la causa afectada por la cuestion (en particular

recuérdese la STC 234/1997, donde permiti6 plantear una cuestion respecto de una parte del

5> A diferencia de lo que se ha indicado respecto del delito de malversacion (nota a pie de pagina n° 4), en este
supuesto de delitos de terrorismo no es probable que en la causa se estén imputando delitos cometidos antes de
la entrada en vigor de la Ley Organica 1/2019, de 20 de febrero, por la que se modifica la Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, para transponer Directivas de la Unién Europea en los ambitos
financiero y de terrorismo (entr6 en vigor el 13 de marzo de 2019), ley que traspuso la Directiva 2017/541/UE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de marzo de 2017, relativa a la lucha contra el terrorismo (el
plazo de trasposicion habia terminado el 8 de septiembre de 2018).

No obstante, si alguno de los delitos imputados fuese anterior a la fecha de entrada en vigor de la Ley Orgénica
1/2019 o de la Directiva, habria que realizar una reflexion equivalente a la que se indicd para la malversacion
en la mencionada nota a pie de pagina n°® 4.
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asunto afectada por la ley supuestamente inconstitucional, y resolver por otro lado la parte

que no esté afectada).

Pues bien, la Directiva (UE) 2017/541 establece, en sus articulos 3 y siguientes, la obligacion
de los Estados de garantizar que los delitos de terrorismo que se describen en ellos se
tipifiquen como delito. El articulo 15 reclama sanciones penales eficaces, proporcionadas y
disuasorias. La Ley Organica 1/2019, de 20 de febrero, por la que se modifica la Ley
Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cddigo Penal, para transponer Directivas de la
Union Europea en los &mbitos financiero y de terrorismo, traspuso dicha Directiva al Codigo

Penal espariol.

El articulo 2.c de la ley de amnistia excluye de la ley “Los actos que por su finalidad puedan
ser calificados como terrorismo, segun la Directiva (UE) 2017/541 del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 15 de marzo de 2017, relativa a la lucha contra el terrorismo, y, a su vez,
hayan causado de forma intencionada graves violaciones de derechos humanos, en
particular las reguladas en los articulos 2 y 3 del Convenio Europeo para la Proteccion de
los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, y en el derecho internacional

humanitario”.

A sensu contrario, la ley si amnistia los posibles delitos de terrorismo, siempre que no hayan
causado de forma intencionada graves violaciones de derechos humanos, o las hayan

causado, pero de forma no intencionada, por ejemplo, con dolo eventual.

Estos delitos de terrorismo que no supongan la causacién intencionada de graves violaciones
de derechos humanos también tienen que ser castigados por el Estado de acuerdo con la
Directiva y con la ley espafiola que la traspuso. Téngase en cuenta que segun el articulo 3 de
la Directiva pueden ser actos de terrorismo también actos que, reuniendo el resto de los
requisitos del tipo, ocasionen como resultado destrucciones masivas de instalaciones
publicas, sistemas de transporte, infraestructuras, lugares publicos o propiedades privadas,
siendo suficiente con que puedan producir un gran perjuicio econémico; y también la simple
tenencia o utilizacion de explosivos o armas de fuego. Todo ello esta debidamente recogido
en la normativa espafiola de aplicacién y no puede pretender ser excepcionado. De modo
que la exclusion de cualquier supuesto de terrorismo, al margen de su gravedad relativa,
aunque sea de manera singular, podria ser contrario a la legislacién espafiola que traspone la

Directiva y por tanto al Derecho de la Union.
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De este modo, la exclusion del campo de la amnistia de los delitos de terrorismo que afecten
a la vida o integridad fisica podra tal vez acomodar la ley a la sentencia del TEDH de 27 de
mayo 2014 (caso Margus contra Croacia) pero es por completo intrascendente para minorar

la contradiccion con la Directiva 2017/541.

Amnistiar delitos de terrorismo que el Estado tiene la obligacién de tipificar como delito
segun la Directiva 2017/541 no parece compatible con la misma, una vez traspuesta. Si la
Directiva exige adoptar sanciones penales eficaces, proporcionadas y disuasorias, perdonar
mediante amnistia la aplicacion de tales sanciones implica la despenalizacion de las
conductas, siquiera selectiva y limitada a un tiempo e intencionalidad determinados, sin que

la Directiva permita semejantes excepciones, una vez traspuesta.

Por otro lado, como se vera también al tratar de la posible vulneracion del derecho de tutela
judicial efectiva del articulo 19 del TUE, la ley podria entrar en colision con las obligaciones
del Estado hacia las victimas del terrorismo establecidas en el Titulo V de la Directiva (UE)
2017/541.

Ademas de suponer una vulneracion de la Directiva en ese sentido, también supone enviar
un mensaje hacia el futuro (principio de prevencion general del Derecho penal) en sentido
de que los delitos de terrorismo pueden ser perdonados cuando la intencionalidad de los
mismos esté en linea con los intereses politicos, relacionados con la posibilidad de formar

gobierno, de quien promueve la ley de amnistia.

Asi pues, habria que preguntar al TIUE, si la Directiva (UE) 2017/541 debe interpretarse
en el sentido de que es incompatible con una norma nacional, como la ley de amnistia, que
amnistia delitos de terrorismo incluidos en la Directiva y en la normativa nacional de

trasposicion de la misma, aunque excluya los supuestos méas graves de la figura.

10.4. Cuestién prejudicial para cualquier delito: la desproteccion del territorio de la
Union Europea y el peligro para la seguridad juridica y el ejercicio confiado de los
derechos de libre circulacion y establecimiento.

El Tratado de Funcionamiento de la Unidn Europea recoge en sus articulos 20.2.a 'y 21 el
derecho de los ciudadanos de la UE a circular y residir libremente en el territorio de los

Estados miembros. La libre circulacion de trabajadores se contempla en el art. 45.3.b), la
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libertad de establecimiento de personas fisicas o juridicas para el ejercicio de actividades

econdmicas en el articulo 49 y la libre circulacion de capitales en el articulo 63.

Los ciudadanos europeos tienen derecho a mantener la confianza y la seguridad juridica en
que el territorio que actualmente es el territorio de la Unién, y en el que se pueden ejercer
tales derechos, lo va a seguir siendo, a no ser que se altere por vias legales, y que, por tanto,
van a poder ejercer en el mismo los derechos de libre circulacion y establecimiento. La
desconfianza en que esto vaya a ser asi en el futuro puede ocasionar que se decida, hoy, no

ejercer aquellos derechos.

La ley de amnistia afecta, con las excepciones previstas en su articulo 2, a cualesquiera
delitos cuando fuesen cometidos “con la intencion de reivindicar, promover o procurar la
secesion o independencia de Catalufia, asi como los que hubieran contribuido a la
consecucion de tales propdsitos”. También, cualesquiera “actos, vinculados directa o

indirectamente al denominado proceso independentista desarrollado en Catalufia™.

De haber triunfado la secesion a la que tendian los delitos amnistiados, el territorio
secesionado habria quedado, al menos de facto, fuera de la UE, en el sentido de que habria
quedado fuera de la capacidad material del Estado Espafiol para hacer efectivo, alli, el

Derecho de la Unidén.

La integridad territorial del Estado espafiol es parte de la integridad territorial de la Union
Europea. El territorio de los Estados existente en el momento de su incorporacién a la UE se
constituye en la base fisica de ejercicio de los derechos, muy en particular de los derechos de
libre circulacion y establecimiento y los derivados, a que se ha hecho alusion al inicio de este
apartado. El articulo 4.3 del TUE establece que la Unién Europea respetara las funciones
esenciales del Estado, especialmente, entre otras, las que tienen por objeto garantizar su
integridad territorial. Sin embargo, el articulo 5.3 sefiala que, en virtud del principio de
subsidiariedad, la Unién intervendra en caso de que, y en la medida en que, los objetivos de
la accion pretendida no puedan ser alcanzados de manera suficiente por los Estados

miembros.

Puede plantearse si el perddn a los delitos que quisieron desgajar una parte por vias ilegales
pone en cuestion dicha confianza y provoca un temor sobre el mantenimiento, en el futuro,
de la integridad del territorio de la Unidn, que puede retraer, hoy, del ejercicio confiado del

derecho de libre circulacion y establecimiento. De hecho, es un dato notorio que, desde el
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proceso independentista de 2017, numerosisimas sociedades, algunas de enorme relevancia
econdémica como las emblematicas entidades de crédito Caixabank o Banco de Sabadell, han
trasladado fuera de Catalufia su sede social, sin que se conozca de su intencion de volver. Al
contrario, lo que constan son ciertas propuestas para hacerlas volver por la fuerza en el marco
de las negociaciones para la aprobacion de la ley de amnistia, que han sido rechazadas

airadamente por las empresas afectadas: https://www.elconfidencial.com/empresas/2024-01-

30/banca-catalana-sedes-llevamos-todo-madrid_3818851/ Al margen de que estas

propuestas no se hayan concretado hasta la fecha, se trata de una muestra mas del escenario

de profunda inseguridad juridica en la materia.

En caso de que los fines que declara la exposicion de motivos de la ley fueran los que
realmente se buscan por sus impulsores, o que, realmente, se pudieran alcanzar por medio de
esta ley, la confianza en el ejercicio pacifico de los derechos no quedaria defraudada, sino

por el contrario, reforzada.

Sin embargo, ya hemos indicado en la parte factica de este documento que: a) Nunca se acepto
la amnistia como una via adecuada para alcanzar tales objetivos hasta el momento mismo en
que el partido en el gobierno necesitd de los votos de la formacion Junts per Catalunya; es
mas, se rechazé de manera constante y reiterada tanto por razones de legalidad como de
oportunidad; b) La ley de amnistia se incluyé como parte de un acuerdo en el que Junts per
Catalunya se limitaba a garantizar la investidura, sin compromisos ulteriores para la renuncia
a las vias unilaterales; ¢) Destacados dirigentes de Junts per Catalunya vienen afirmando
desde que empez06 a tramitarse la ley de amnistia que dicha ley no es sino el primer paso para
a poner en marcha un nuevo proceso independentista unilateral; hasta el punto de que han
votado en el Parlament de Catalunya a favor de tramitar una nueva ley en tal sentido. Todo
ello no ha provocado reaccion alguna por parte del Gobierno de Espafia, ni ralentizacion o
cuestionamiento de la aptitud de la ley, en tales circunstancias, para alcanzar el objetivo
deseado. Tampoco se ha establecido en la ley o0 en ningln otro instrumento que la aplicacion
de la amnistia dependa de un compromiso publico por parte del beneficiado de no volver a

utilizar medios ilegales o inconstitucionales para lograr la secesion de Catalufia.

Lo anterior nos permite afirmar que los “hechos determinantes” desmienten que la finalidad
que proclama la ley sea la que realmente la anima, de modo que no es previsible que la
aprobacion de la ley vaya a permitir un ejercicio confiado de los derechos de libre circulacion

y residencia, sino posiblemente lo contrario, al mostrar que se otorga impunidad al intento de
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secesion a personas que manifiestan que, cuando la obtengan, la van a utilizar para poner en

marcha un nuevo proceso de secesion unilateral.

Siendo asi, la ley no protege, sino que pone en peligro, la confianza de los ciudadanos de la

Union en poder ejercer, en el futuro, los derechos de libre circulacion y residencia.

La quiebra de esa confianza se ve aumentada por decisiones como la de aprobacion de la Ley
Orgénica 14/2022, de 22 de diciembre, que elimind el delito de sedicion, delito que fue,
precisamente, el que sirvio al Tribunal Supremo para sancionar a las personas para las que se
busca ahora la amnistia. De modo que los instrumentos con que cuenta actualmente el Estado
para poder reprimir la posible repeticion de hechos como los sucedidos ha quedado
notablemente mermada. La supresion de dicho delito de sedicion se produjo, como la
amnistia, en un contexto en el que el gobierno precisaba de los votos, en ese momento, de

Esquerra Republicana de Catalunya, para obtener en el parlamento las mayorias necesarias.

Desde este punto de vista, el perddn de los delitos tendentes a las secesién de una parte del
territorio de la Unidn afecta tanto a los fines de “proteccion especial” del Derecho penal,
como a los de la “proteccion general”, de cara al futuro, pues se envia la sefial de que este
tipo de motivacion politica puede permitir la impunidad de los delitos cometidos a su amparo,
y, de este modo, se genera un aliciente, o al menos se levanta una barrera, para la comisién
de delitos similares en el futuro, como ya hemos visto, por cierto, que estd sucediendo. Con
todo ello se genera una situacion de desconfianza y de inseguridad juridica en cuanto a la
posibilidad de que, en el futuro, sea posible aplicar en el territorio de Catalufia el Derecho de
la Unidn vy, en particular, puedan ejercerse sin trabas los derechos de libre circulacion y

establecimiento.

La renuncia del Estado a defender eficazmente su integridad territorial, y, por tanto, la de la
Union, genera una situacion de incertidumbre, falta de confianza e inseguridad juridica
respecto de la posibilidad futura de ejercitar los derechos, lo cual, incluso sin que se haya
conseguido todavia el objetivo de la secesion de Catalufia, puede retraer a los ciudadanos de
la Union de ejercer la libertad de circulacion y establecimiento en la parte del territorio
espafol que forma la Comunidad Auténoma de Catalufia, por temor a la imposibilidad de
invocar el Derecho comunitario en ese territorio, en el futuro. La proteccién de la confianza

legitima en la vigencia y efectividad del Derecho comunitario, actual y futura, en todas las
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partes de la Union, es esencial para la vida misma de ésta, pues en otro caso los ciudadanos

comunitarios quedarian disuadidos del ejercicio de los derechos antes mencionados.

No es necesario insistir en que la proteccion de la confianza legitima es una constante en la
doctrina del Tribunal de Justicia (por todas, sentencia de 17 de noviembre de 2022, Avicarvil
Farms, C-443/21, EU:C:2022:899, apartados 38 y 39). Por otro lado, como se ha dicho ya,
la desconfianza en que en el futuro se pueda ejercer pacificamente la libre circulacién provoca
ya una retraccion actual de su ejercicio. Por eso la aprobacion de normas que ponen en

cuestion la confianza mencionada no es compatible con aquellos derechos.

En ese sentido, una ley aprobada en este contexto pudiera no ser compatible con la obligacién
del Estado, derivada de las libertades de circulacion, residencia y establecimiento, de
garantizar en todo su territorio el confiado ejercicio de tales libertades, confianza esencial

para el propio ejercicio actual de tales derechos.

Por tanto, la cuestion a plantear al TJUE seria la siguiente: desea saberse si deben
interpretarse los articulos 20.2.a, 21, 45.3.b, 49y 63 del TFUE, en relacién con el principio
de seguridad juridica y confianza legitima, en el sentido de que se oponen a una norma
nacional por la que un Estado miembro de la UE, mediante una amnistia, renuncia a
perseguir y sancionar delitos realizados tendentes a la secesidn de una porcién territorial de
dicho Estado por medios ilegales, sin, al menos, exigir por parte de los beneficiados un
compromiso publico de no volver a utilizar tales medios para el fin pretendido.

10.5. Cuestion prejudicial para cualquier delito: los valores del Estado de Derecho.

El articulo 2 del Tratado de la Uni6n Europea sefiala que la Unidn se fundamenta, entre
otros, en los valores propios del Estado de Derecho. Este principio incluye el de separacion
de poderes, que debe garantizar la independencia de los jueces tanto respecto del ejecutivo
como del legislativo y de sus posibles instrucciones (STJUE de 19 de noviembre de 2019,
Independencia de la Sala Disciplinaria del Tribunal Supremo, C-585/18, EU:C:2019:982,
apartados 121, 124-126; STJUE de 2 de marzo de 2021, Nomination des juges a la Cour
supréme — Recours, C-824/18, EU:C:2021:153, apartados 118-119). Los Estados estan
comprometidos con este valor y no pueden legislar en su contra (STJUE 15 de julio de 2021,
Comisidn/Polonia (Régime disciplinaire des juges), C-791/19, EU:C:2021:596, apartado
50).
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La Ley de amnistia establece la amnistia de delitos cometidos por cargos publicos
pertenecientes a partidos politicos que participan de manera imprescindible en la elaboracion
y aprobacioén de la ley y, antes, en un acuerdo de investidura ligado a la aprobacion de la
propialey. Asi, lainiciativa politica de la medida tiene su origen en el acuerdo de investidura
entre PSOE y Junts per Catalunya de 9 de noviembre de 2023, antes mencionado, donde los
dos partidos pactaron promover una ley de amnistia. Precisamente, diversos cargos de dicho
partido se encuentran imputados penalmente. Los siete votos de dicho partido en el Congreso
de los Diputados fueron esenciales para la investidura del actual gobierno y para la
aprobacion de la ley de amnistia. Igualmente necesarios tanto para la investidura como para
la aprobacion de la ley y el mantenimiento del Gobierno son los votos de Esquerra
Republicana de Catalunya, cargos publicos de cuyo partido fueron igualmente imputados

Amnistiar la comision de delitos, incluidos delitos de corrupcion, para obtener el respaldo
de los partidos a los que pertenecen los cargos publicos que pudieron cometer tales delitos
puede constituir una vulneracion de los valores del Estado de Derecho y de la separacion de
poderes. El poder legislativo, aunando una mayoria formada por los partidos que quieren
beneficiarse de la medida, aprueba una ley singular que afecta en particular a cargos de
dichos partidos, excepcién que puede suponer una agresion directa a las funciones del poder

judicial que tiene la obligacion de perseguir tales delitos.

La situacion se aproxima peligrosamente a una autoamnistia, pues, aunque los
parlamentarios concretos que votan la ley puedan no estar imputados, acttan en busca de la
impunidad de compafieros de su partido. Por parte del PSOE, por su parte, se busca el
mantenimiento del gobierno, sin que los motivos alegados para la amnistia puedan sostenerse
a la vista de la doctrina de los “hechos determinantes”, como ya se vio, pues ni siquiera se
exige un compromiso fuera del de apoyar la investidura, ni la renuncia pablica a la utilizacion
de los medios unilaterales e ilegales que en la ocasién anterior dieron lugar a la condena
penal de los impulsores del proceso secesionista. La Comision, en 2019, intervino a nivel
politico cerca del gobierno de Rumania, frente a la pretension de una autoamnistia de delitos

de corrupcion.

En la basqueda de la impunidad para los politicos cuyos apoyo, a través de sus partidos, es
necesario para la investidura y para la propia aprobacion de la ley, por un lado, se dejan sin
efecto sentencias judiciales firmes y, por otro, se prohibe a los jueces perseguir posibles
delitos. Al tiempo, se limita la posibilidad de adoptar o mantener medidas cautelares incluso
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aunque se planteen cuestiones de inconstitucionalidad o prejudiciales europeas (art. 4). Con
ello incide directamente en el ndcleo de la funcion judicial que debiera ser exclusiva (art.

117 de la Constitucion Espafiola).

Indudablemente, el juez estd sometido al imperio de la ley (art.117 CE), pero aqui
precisamente se excepciona dicho sometimiento a la ley, como norma general y abstracta,
mediante un acto singular que supone una verdadera “instruccion” al juez en el sentido
prohibido por, entre otras, la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 2 de
marzo de 2021, A.B. y otros (Nomination des juges a la Cour supréme - Recours), C-824/18,
EU:C:2021:153, incluyendo incluso instrucciones procesales que pretenden impedir el
ejercicio de su jurisdiccion cautelar, indicandoles si pueden o no emitir o si deben levantar
la orden de detencion europea y otras medidas, e incluso regulando ad casum los efectos que
el planteamiento de una cuestion prejudicial europea puede tener sobre las causas que estan
tramitando, con evidente exceso competencial nacional. Todo lo anterior se reconoce
expresamente en la propia exposicion de motivos de la ley de amnistia, que dice que “solo
cabe entender esta opcion legislativa en el marco de las leyes singulares”; que se trata de

’

una “regulacion ad casum”; que es una “ley singular que excepciona la aplicacion de
normas vigentes”’; que ese caracter de ley singular “... deberd conllevar que los érganos
judiciales alcen de inmediato las medidas restrictivas de derechos que hubieran sido
adoptadas, incluso en aquellos casos en los que se produzca una eventual suspension del
procedimiento judicial”; que “esta dictada en atencion a un supuesto de hecho concreto y
singular”; que “se dirige a un grupo concreto de destinatarios”; que “agota su contenido
en la adopcién de la medida para un supuesto de hecho singular”. En fin, en la propia
exposicion de motivos se reconoce que se quiere regular el alcance de los efectos suspensivos
sobre la causa de la cuestion prejudicial europea, cuando, tras referirse al alzamiento
obligatorio de las medidas de busqueda o cautelares, incluso las europeas, se afirma
erroneamente que “Esta prevision es coherente con el régimen establecido para la cuestion
de inconstitucionalidad del articulo 163 de la Constitucion y la cuestion prejudicial del
articulo 267 de Tratado de Funcionamiento de la Union Europea. Y, ademas, cabe recordar
que el eventual planteamiento de los mecanismos regulados en estos preceptos no afecta a
la vigencia o eficacia de las leyes”; confundiendo asi la falta de un efecto suspensivo general
sobre la vigencia de la norma con la posibilidad de que el legislador nacional legisle los

efectos sobre las causas concretas, cosa que escapa a su competencia.
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El caracter de ley singular y ad casum, y los problemas que plantea, también se recoge en el
Informe del Consejo General del Poder Judicial de 21 de marzo de 2024, apartados 139 a
147 (https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/En-Portada/-El-Pleno-del-CGPJ-

aprueba-el-informe-a-la-proposicion-de-ley-de-amnistia)

Son también de gran interés las reflexiones contenidas en el mencionado Informe en los
apartados 118 a 138 en relacion con la incompatibilidad de la ley con la separacion de
poderes:

“137.- En efecto, es cierto que, en principio, no se podra hacer efectiva la amnistia hasta
que no se declare en una resolucion firme (art. 9.3°), resolucion que debera dictarse, y es
consciente el prelegislador, tras seguirse unos tramites (en realidad un incidente procesal)
que requiere un tiempo, por mas que se pretenda que esa tramitacion sea preferente, urgente
y con una duracion maxima de dos meses (art.10); sin embargo, la ley proyectada contiene
un tramite inaudito y atipico en la regulacion de un incidente procesal de esta naturaleza
porque en el relevante art. 4 lo que impone el prelegislador es que los tribunales han de
dictar una resolucién como medida cautelar del propio incidente, aunque no se diga, que
comporta que todos los efectos que deberian hacerse efectivos con la amnistia, es decir, que
se producirian con aquella resolucion final, se anticipan a ese momento inicial que prevé el
art, 4 que debera hacerse de manera inminente a la entrada en vigor de la ley y, para mayor
exigencia, dictarse de oficio por los mismos tribunales. Es decir, la decision sobre la
amnistia se hara por una resolucién final, pero los efectos que comporta estan ya adoptados
desde el inicio de esas actuaciones. Como se declara por la Comisién de Venecia al informar
el PLOA «mientras la decision sobre los beneficios individuales de la amnistia sea tomada
por un juez basandose en los criterios contenidos en el proyecto de ley de amnistia, y el
levantamiento de la detencidn, prisién y medidas cautelares sea consecuencia de dicha
decision judicial, no existe ningun problema de separacién de poderes. El proyecto de ley
de amnistia no debe interpretarse de manera que prive a la revision judicial del proyecto de
ley de amnistia de todo efecto practico.» 138.- Ese esquema procesal que se hace en la ley
proyectada, ademas de ser ineficaz en la practica (no se puede pretender que los tribunales
dicten esas medidas iniciales con menores exigencia de motivacion que la resolucion final)
parecen pretender un automatismo en las decisiones judiciales (basta con la mera lectura
del art. 4) que ni puede imponerse a los tribunales ni estos pueden asumir, pudiendo
reprocharse a los tribunales, en el legitimo ejercicio de sus potestades jurisdiccionales, la
ineficacia de lo pretendido por el prelegislador con ese régimen procesal”.

55


https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/En-Portada/-El-Pleno-del-CGPJ-aprueba-el-informe-a-la-proposicion-de-ley-de-amnistia
https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/En-Portada/-El-Pleno-del-CGPJ-aprueba-el-informe-a-la-proposicion-de-ley-de-amnistia

A efectos ilustrativos sefialemos que el art. 3 del Reglamento (UE, Euratom) 2020/2092 del
Parlamento Europeo y del Consejo de 16 de diciembre de 2020, que regula el régimen
general de condicionalidad para la proteccion del presupuesto de la Unidn, bajo la rubrica
“Vulneracion de los principios del Estado de Derecho” indica que “A los efectos del
presente Reglamento se podra considerar indicio de vulneracion de los principios del
Estado de Derecho lo siguiente: a) poner en peligro la independencia de los jueces (...); ¢)
limitar la disponibilidad y eficacia de las vias de recurso judicial, a través, entre otros
medios, de normas procesales restrictivas y de la no ejecucion de las resoluciones judiciales,
o limitar la investigacion, la persecucion o sancion efectivos de las infracciones del

Derecho”.

Habria pues que plantear la siguiente cuestion al TJUE: si los valores del Estado de Derecho
alos que se refiere el art. 2 del TUE, en particular la separacion de poderes, son compatibles
con la decisién parlamentaria de amnistiar la comision de delitos, incluidos delitos de
corrupcion, cometidos por cargos publicos pertenecientes a partidos cuyos votos son
imprescindibles para que la ley de amnistia pueda ser aprobada, fruto de una negociacion
con tales partidos, que incluye un acuerdo de investidura a favor de un candidato de otro
de los partidos votantes a favor de la medida, y sin compromiso alguno sobre la no
utilizacion en el futuro de medios ilegales para la consecucion de los objetivos politicos; ley
de amnistia que supone dejar sin efecto sentencias firmes y prohibir la persecucion de
delitos mediante una ley singular o de caso Unico que excepciona la aplicacion de las
normas generales y comunes vigentes y n o derogadas, e incluso da instrucciones
procesales, con pretension de automaticidad en la aplicacion, sobre las medidas cautelares
o de busca y captura, incluida la orden de detencion europea.

10.6. Cuestion prejudicial para cualquier delito: el principio de igualdad.

El articulo 2 del TUE y el art. 20 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea
reconocen el principio de igualdad ante la ley de todos los ciudadanos, y el 21.1 de la Carta,
el de no discriminacion, incluyendo la no discriminacion por razon de convicciones u

opiniones politicas.

La concesion de una amnistia en los téerminos descritos en la “parte factica” de este
documento supone un intercambio de impunidad a cambio de votos que podria lesionar el

principio de igualdad respecto de otros ciudadanos, imputados del mismo delito, incluso
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cometido en las mismas fechas, pero que no estan en situacion de ofrecer a partido en el
gobierno un intercambio de semejante clase, o bien que han cometido los delitos guiados por
otras motivaciones ideoldgicas que, de esta manera, se ven discriminadas, con grave lesion
a la exigencia de neutralidad ideoldgica del Estado. Muy en especial resulta Ilamativo que
no se extienda la amnistia a delitos que quienes se opusieron al proceso independentista, en
aquellas fechas, pudieran haber cometido, como destaca insistentemente el Informe del
Consejo General del Poder Judicial de 21 de marzo de 2024 (apartados 150 y siguientes),
pues la ley Unicamente alude al caso muy especifico de las actuaciones policiales (articulo
1.1.e). Esto supone primar una opcion ideologica, ofreciéndole la impunidad a los delitos

cometidos en su nombre, en detrimento de la contraria o de otras.

Las razones ofrecidas en la Exposicion de Motivos de la ley a favor de la amnistia -
pacificacion social- son vacuas, ante la no exigencia de arrepentimiento y el compromiso de
no volver a delinquir, y ello pese a las advertencias de volver a incidir en la misma accién
el incluso el inicio de iniciativas parlamentarias en ese sentido; todo lo cual hace que el Unico
fin que, en hipdtesis, pudiera justificar un trato desigual, decaiga. Respecto de esta
motivacidn explicitada en la Exposicion de Motivos, hemos de recordar que la jurisprudencia
del TIUE (por todas sentencia de 24 de febrero de 2022, Glavna direktisia, C-262/20,
EU:C:2022:117, apartado 78) no estima suficiente para justificar el interés general de una
medida la mera invocacion de circunstancias politicas o sociales, como hace constantemente
la exposicion de motivos de la ley. Ademas, la sentencia de 17 de diciembre de 2020,
Centraal Israélitisch Consistorie van Belgié, C-336/19, EU:C:2020:1031, apartado 93)

apuntald un canon de exhaustividad en la justificacién de una medida de trato diferenciado.

Como sefiala el Informe de la Comision de Venecia de 18 de marzo de 2024, apartado 97,
al no ser la ligazon entre “las consultas celebradas en Catalufia el 9 de noviembre de 2014
y el 1 de octubre de 2017, de su preparacion o de sus consecuencias” (art. 1) y los actos
cubiertos por la amnistia lo suficientemente fuerte, ello podria derivar en que la amnistia
cubriese a muchos ciudadanos que cometieron delitos comunes que tienen poco o0 nada que
ver con las tensiones sociales que motivan la ley de amnistia, lo cual podria hacer
cuestionable la justificacion de la ley en los especiales beneficios que pueda reportar y, asi,
infringir el principio de igualdad ante la ley respecto de quienes hayan cometido los mismos
delitos comunes por otras razones o en distintos periodos y que no se beneficiarian de la

amnistia.
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La causa de la exencion de responsabilidad reviste un origen y caracter ideoldgico: el
proposito de alcanzar la independencia de Catalufia. Atribuyendo a dicho movil, por cierto,
contrario al art. 4. 2 TUE, un tratamiento privilegiado respecto del que corresponde a los
mismos hechos ejecutados con otros motivos ideologicos (vgr. altruista o social) o no-
ideologicos (i.e. lucro, vindicativo, dafino, etc.), que no resultarian beneficiados por el
perddn, se puede incurrir en una discriminacién por razones ideoldgicas. Todo ello sobre la
base de una invocacion de interés general insuficientemente justificada de acuerdo con lo
expresado en la “parte factica”, en especial ante la renuncia a exigir, al menos, la renuncia a

los medios ilegales para obtener el fin ideoldgico pretendido.

Esta cuestion prejudicial, pues, seria la siguiente: si es compatible con el art. 2 TUE, en tanto
se refiere al principio de igualdad, y con los articulos 20 y 21.1 de la Carta de Derechos
Fundamentales de la Union Europea, una norma nacional, como la ley de amnistia, que
amnistia delitos cometidos por cargos publicos, por razén de su finalidad ideoldgica
concreta, cuando algunos de tales cargos publicos pertenecen o pertenecieron, a la fecha
de los hechos, a partidos que intervienen en la votacion de dicha ley, haciendo posible su
aprobacion, asi como el mantenimiento en el Gobierno del partido con el que han pactado
dicha amnistia a cambio del apoyo parlamentario, y sin exigencia alguna de renuncia a
utilizar en el futuro medios ilegales para obtener los fines politicos pretendidos, cuando se
sigue castigando al resto de ciudadanos por hechos semejantes, cometidos sin motivaciones
ideoldgicas o por motivaciones ideologicas diferentes de la que se privilegia con el perdon,

pero que carecen de capacidad para ofrecer un pacto de gobierno.

10.7. Cuestion prejudicial para cualquier delito: la tutela judicial efectiva.

El articulo 19 TUE reconoce el derecho de tutela judicial efectiva en los &mbitos cubiertos
por el Derecho de la Unién. El art. 47 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Union
también lo recoge. Se trata de una concrecion del principio del Estado de Derecho del
articulo 2 (STJUE de 2 de marzo de 2021, Nomination des juges & la Cour supréme —
Recours, C-824/18, EU:C:2021:153, apartado 108). El articulo 19 TUE esta formulado en
términos claros y precisos y no esta sujeto a ninguna condicion, de manera que tiene efecto
directo (sentencia 21 de octubre de 2021, Euro Box Promotion y otros, C 357/19, C 379/19,
C 547/19, C 811/19 y C 840/19, EU:C:2021:1034, apartado 253).

Amnistiar delitos impide que quien fue perjudicado por los mismos, pueda obtener de los
tribunales de justicia una resolucién imponiendo las penas previstas por el Cédigo Penal y
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la responsabilidad civil correspondiente en el procedimiento criminal para resarcir el dafio
econdmico causado. Es cierto que el art. 8.2 deja a salvo las responsabilidades civiles para
los particulares, pero, primero, deja al particular sin su derecho a que se sancione penalmente
a quien lo dafio, lo cual es parte de su derecho de tutela, y, segundo, le obliga a tramitar a su
costa y por sus propios medios un costoso proceso civil sin el apoyo del Estado, a través de

la Policia y del Ministerio Fiscal, para la demostracién de los hechos.

Ademés, en el caso de las administraciones publicas perjudicadas por delitos de
malversacion, de terrorismo, u otros, que también son titulares del derecho de tutela judicial

efectiva, las deja sin posibilidad alguna, tampoco civil, de reparacion judicial.

Por otro lado, la desproteccion en que la ley deja a las victimas del terrorismo podria entrar
en colision con las obligaciones del Estado hacia sus victimas que se establecen en el Titulo
V de la Directiva (UE) 2017/541. En concreto, la obligacidn de acudir al proceso civil como
unica posibilidad podria contradecir el art. 24.1 de la Directiva, que establece que “L0S
Estados miembros garantizaran que la investigacion o el enjuiciamiento de los delitos a que
se refiere la presente Directiva no dependan de la denuncia o acusacion por una victima del
terrorismo u otra persona afectada por él, al menos si los hechos se cometieron en su propio

territorio”.

Por consiguiente, se deberia plantear como cuestion la siguiente: si el articulo 19 del TUE,
cuando reconoce el principio de tutela judicial efectiva en los &mbitos cubiertos por el
Derecho de la Unidn, y el articulo 47 de la Carta de Derechos, son o no compatibles con
una medida legislativa que, impide a los perjudicados por delitos obtener de los tribunales
una plena reparacion por la via penal, y que los remite a una via civil para la obtencion de
una indemnizacion; o, en el caso de las administraciones publicas, impide la reparacion

siquiera por via civil; incluyendo, ademas, casos de terrorismo.

10.8. Cuestién prejudicial sobre el articulo 4 apartados a, b y c, de la ley.

El articulo 4 de la ley, en sus apartados a, b y c, establece lo siguiente:

“Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 163 de la Constitucion y en el articulo 267 del

Tratado de Funcionamiento de la Unidn Europea, tras la entrada en vigor de esta ley:
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a) El 6rgano judicial que esté conociendo de la causa ordenara la inmediata puesta en
libertad de las personas beneficiarias de la amnistia que se hallaran en prision ya sea por
haberse decretado su prision provisional o en cumplimiento de condena.

Asi mismo, acordara el inmediato alzamiento de cualesquiera medidas cautelares de
naturaleza personal o real que hubieran sido adoptadas por las acciones u omisiones
comprendidas en el &mbito objetivo de la presente ley, con la Unica salvedad de las medidas
de carécter civil a las que se refiere el articulo 8.2.

b) El 6rgano judicial que esté conociendo de la causa procedera a dejar sin efecto las
ordenes de busca y captura e ingreso en prision de las personas a las que resulte de
aplicacion esta amnistia, asi como las 6rdenes nacionales, europeas e internacionales de
detencion.

c) La suspension del procedimiento penal por cualquier causa no impedira el alzamiento de
aquellas medidas cautelares que hubieran sido acordadas con anterioridad a la entrada en
vigor de la presente ley y que implicasen la privacion del ejercicio de derechos

fundamentales y libertades publicas”.
Este precepto plantea problemas de compatibilidad con el Derecho de la Union a tres niveles:

1.- La orden dada al juez de levantar las medidas de busqueda y/o cautelares antes de decidir
en firme si la ley de amnistia es aplicable al caso puede ser incompatible en si misma con la
separacion de poderes insita en el principio de Estado de Derecho del articulo 2 del TUE.

2.- La orden dada al juez de levantar las medidas de busqueda y/o cautelares incluso si se ha
planteado una cuestion prejudicial europea puede exceder de la competencia del legislador

nacional y colisionar con el art. 267 TFUE.

3.- La orden dada al juez de levantar las medidas de bisqueda y/o cautelares, en tanto que a
afecta también a la orden de detencidn europea, puede colisionar con la Decision Marco del
Consejo, de 13 de junio de 2002, relativa a la orden de detencion europea y a los

procedimientos de entrega entre Estados miembros (Decisién Marco 2002/584/JAl).

1.- En cuanto al primer nivel, la orden al juez de levantar las medidas de bdsqueda y/o
cautelares antes de decidir en firme si la ley de amnistia es aplicable al caso puede ser
incompatible en si misma con la separacion de poderes insita en el principio de Estado de
Derecho del articulo 2 del TUE. Explicitamente obliga a levantar las medidas que se

hubieran tomado, e, implicitamente, impide la adopcion de nuevas medidas.
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El Informe de la Comisidn de Venecia de 18 de marzo de 2024, apartado 104, sefiala que
solo puede ser compatible una amnistia con la separacion de poderes si el levantamiento de
medidas cautelares es consecuencia de la decision del juez de aplicar al caso la amnistia. De
modo podria no serlo si se obliga al juez a levantar la medida antes de que haya tomado la

decision sobre la aplicacion al imputado de la amnistia, como parece querer establecer la ley.

El Tribunal de Justicia ha declarado también que la separacion de poderes que emana de la
clausula del Estado de Derecho del articulo 2 del Tratado de la Unidn no tolera instrucciones
directas ni indirectas por parte de los poderes ejecutivo ni legislativo (STJUE de 19 de
noviembre de 2019, Independencia de la Sala Disciplinaria del Tribunal Supremo, C-
585/18, EU:C:2019:982, apartados 121, 124-126; STJUE de 2 de marzo de 2021,
Nomination des juges a la Cour supréme — Recours, C-824/18, EU:C:2021:153, apartados
118-119). Los Estados estan comprometidos con este valor y no pueden legislar en su contra
(STJUE 15 de julio de 2021, Comisién/Polonia (Régime disciplinaire des juges), C-791/19,
EU:C:2021:596, apartado 50).

Naturalmente los jueces estan sujetos al imperio de la ley y deben cumplirla. Sin embargo,
esto parece que debe afectar ante todo a las leyes que, por su contenido, y no solo por su
forma, son tales y que, por ello, presentan el primer rasgo propio de las leyes, a saber, el de
su generalidad. La ley de amnistia, segun se dice expresamente en la propia exposicion de
motivos, y segin ya vimos en los apartados 9 y 10.5, es una ley singular o de caso Unico.
Una ley singular o de caso Unico contiene no una regulacion de tipo general sino ad casum
y, en tal sentido, corre el peligro, si incluye mandatos a los jueces, de no ser una regulacion
general a la que deben estar sujetos, sino una “instruccion” que les obliga a excepcionar la
aplicacion de normas generales y vigentes, en un sentido que puede estar proscrito por la

separacién de poderes.

2.- En cuanto al segundo aspecto, resulta que la norma establece que el levantamiento tendra
lugar también en caso de suspension del procedimiento penal por cualquier causa, lo cual
pudiera dar a entender que también incluye el caso de la suspension por planteamiento de
una cuestion prejudicial europea; aunque esto es dudoso, dado que la norma debe
interpretarse, segun ella misma dice, “sin perjuicio de lo dispuesto...en el articulo 267 del

Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea”.
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Si la primera interpretacion fuese la correcta, se acumularia una nueva duda de tipo
competencial consistente en si el legislador nacional puede regular el alcance que, para la
causa, y para las distintas medidas tomadas o por tomar en la misma, tiene el planteamiento
de una cuestion prejudicial europea, por ser esta una cuestion reservada en exclusiva a la

normativa europea.

Las recomendaciones del TJUE para el planteamiento de cuestiones prejudiciales (DOUE
de 08/11/2019) indican que “...el érgano jurisdiccional nacional sigue siendo competente
para adoptar medidas cautelares, especialmente cuando la cuestion planteada se refiera a

la validez de un acto o disposicion...”.

Ademas, la STIUE de 6 de octubre de 2021, W. Z. y des affaires publiques de la Cour
supréme — nomination, C-487/19, EU:C:2021:798, apartado 142, dice: “A este respecto, ha
de recordarse que de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia resulta que la plena eficacia
del Derecho de la Unién exige que el juez que conozca de un litigio regido por este Derecho
pueda acordar medidas provisionales para garantizar la plena eficacia de la resolucion
judicial que habra de recaer. En efecto, si el érgano jurisdiccional nacional que suspende
el procedimiento hasta que el Tribunal de Justicia responda a su cuestion prejudicial no
pudiera acordar medidas provisionales hasta el pronunciamiento de su resolucion tras la
respuesta del Tribunal de Justicia, el efecto util del sistema establecido por el articulo 267
TFUE se veria menoscabado [véanse, en este sentido, las sentencias de 19 de junio de 1990,
Factortame y otros, C-213/89, EU:C:1990:257, apartados 21 y 22, y de 9 de noviembre de
1995, Atlanta Fruchthandelsgesellschaft y otros (1), C-465/93, EU:C:1995:369, apartado
23 y jurisprudencia citada]. También se comprometeria la efectividad de este sistema si
pudiera ignorarse la fuerza vinculante de que estan dotadas tales medidas provisionales, en
particular por parte de una autoridad publica de un Estado miembro en el que se hayan

adoptado dichas medidas”.

Como se sefiala con acierto en el Voto Particular al Informe del Consejo General del Poder
Judicial de 21 de marzo de 2024, apartados 312 a 315: 312.- La modulacion del efecto
suspensivo del planteamiento de la cuestion prejudicial que introduce el articulo 4 de la
proposicion de ley resulta, en cambio, mas dificil de compatibilizar con las exigencias del
articulo 267 TFUE. Como es sabido, el efecto suspensivo sobre el proceso del que conozca
el tribunal remitente es un elemento inherente al planteamiento de la cuestion prejudicial.

Asi, el articulo 23 del Reglamento del Tribunal de Justicia presupone la suspension del
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procedimiento judicial del que conoce el tribunal remitente, aspecto que el apartado 25 de
las Recomendaciones a los 6rganos jurisdiccionales nacionales, relativas al planteamiento
de cuestiones prejudiciales, hace explicito. (...) 314.- Modular o eliminar el efecto

suspensivo de la cuestion prejudicial no parece que esté al alcance del legislador nacional.

()

Por su parte, el propio Informe (no ya los votos particulares) indica lo siguiente: “137.- En
efecto, es cierto que, en principio, no se podré hacer efectiva la amnistia hasta que no se
declare en una resolucion firme (art. 9.39), resolucién que debera dictarse, y es consciente
el prelegislador, tras seguirse unos tramites (en realidad un incidente procesal) que requiere
un tiempo, por méas que se pretenda que esa tramitacion sea preferente, urgente y con una
duracion maxima de dos meses (art.10)sin embargo, la ley proyectada contiene un tramite
inaudito y atipico en la regulacion de un incidente procesal de esta naturaleza porque en el
relevante art. 4 lo que impone el prelegislador es que los tribunales han de dictar una
resolucion como medida cautelar del propio incidente, aunque no se diga, que comporta
que todos los efectos que deberian hacerse efectivos con la amnistia, es decir, que se
producirian con aquella resolucién final, se anticipan a ese momento inicial que preve el
art, 4 que deberd hacerse de manera inminente a la entrada en vigor de la ley y, para mayor
exigencia, dictarse de oficio por los mismos tribunales. Es decir, la decision sobre la
amnistia se hara por una resolucion final, pero los efectos que comporta estan ya adoptados
desde el inicio de esas actuaciones. Como se declara por la Comisién de Venecia al informar
el PLOA «mientras la decision sobre los beneficios individuales de la amnistia sea tomada
por un juez basandose en los criterios contenidos en el proyecto de ley de amnistia, y el
levantamiento de la detencion, prisién y medidas cautelares sea consecuencia de dicha
decision judicial, no existe ningun problema de separacién de poderes. El proyecto de ley
de amnistia no debe interpretarse de manera que prive a la revision judicial del proyecto de
ley de amnistia de todo efecto practico.» 138.- Ese esquema procesal que se hace en la ley
proyectada, ademas de ser ineficaz en la préactica (no se puede pretender que los tribunales
dicten esas medidas iniciales con menores exigencia de motivacion que la resolucion final)
parecen pretender un automatismo en las decisiones judiciales (basta con la mera lectura
del art. 4) que ni puede imponerse a los tribunales ni estos pueden asumir, pudiendo
reprocharse a los tribunales, en el legitimo ejercicio de sus potestades jurisdiccionales, la

ineficacia de lo pretendido por el prelegislador con ese régimen procesal”.
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3.- En cuanto al tercer aspecto, la orden al juez de levantar las medidas de busqueda y/o
cautelares, en tanto que a afecta también a las orden de detencion europea, puede colisionar
con la Decisién Marco del Consejo, de 13 de junio de 2002, relativa a la orden de detencion
europea y a los procedimientos de entrega entre Estados miembros (Decision Marco
2002/584/JAl). Explicitamente obliga a levantar la que se hubiera tomado, e implicitamente

impide la adopcion de una nueva.

En hecho de que en la causa se haya acordado o se pueda acordar una orden de detencidn
europea justifica por si solo la competencia del TJUE para conocer de las cuestiones, de
acuerdo con lo que deriva de la sentencia de 16 de diciembre de 2021, AB y otros (Révocation
d’'une amnistie), C-203/20, EU:C:2021:1016.

Pues bien, de acuerdo con articulos 1 y 6 de la Decision Marco mencionada, la autoridad
competente para acordar y para levantar una orden de detencion es la autoridad judicial. En
consecuencia, ni el poder ejecutivo ni el poder legislativo nacional pueden establecer si un
juez puede o no mantener o debe levantar, o si puede emitir, una orden de detencidn de esta

clase.

Cabe recordar aqui el informe de los Letrados del Congreso de los Diputados adscritos a la
Comision de Justicia, de 10 de enero de 2024: “Conforme a este apartado quedaran sin
efecto, entre otras, las 6rdenes europeas de detencion.

La orden de detencidn europea esta regulada por la Decision Marco del Consejo de 13 de
junio de 2002, relativa a la orden de detencién europea y a los procedimientos de entrega
entre Estados miembros (2002/584/JAl). Fue incorporada al ordenamiento juridico espafiol
mediante la Ley 3/2003, de 14 de marzo, sobre la orden europea de detencion y entrega,
posteriormente sustituida por la Ley 23/2014, de 20 de noviembre, de reconocimiento mutuo
de resoluciones penales en la Unidn Europea.

Se trata de un instrumento regulado por el Derecho de la Unién Europea, calificado por el
Consejo Europeo como “piedra angular” de la cooperacion judicial y cuya autoridad
emisora es el juez nacional, que al aplicar tal mecanismo de Derecho Europeo actia como
juez europeo, debiendo observar las garantias de tal Derecho.

En este sentido, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea en sentencia de 16 de diciembre
de 2021, procedimiento penal contra AB y otros, C 203/20, resolviendo sobre la posible
incidencia en el procedimiento de emision de la orden de detencion y entrega europea, de

la ley eslovaca por la que se revoco una amnistia concedida sobre delitos no armonizados
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por la Unién Europea y de una sentencia del Tribunal Constitucional de la Republica
Eslovaca que confirmaba la constitucionalidad de tal revocacion, confirmé la autonomia
del procedimiento de emisidn de esta orden europea, respecto del proceso penal interno:
“Por consiguiente, al plantear al Tribunal de Justicia una peticion de decision prejudicial
de interpretacion para asegurarse de que la adopcién de una orden de detencion europea
cumple las obligaciones derivadas del Derecho de la Union, la autoridad judicial emisora
pretende cumplir las obligaciones dimanantes la Decisién Marco 2002/584 y, por tanto,
aplica el Derecho de la Unidn en el sentido del articulo 51, apartado 1, de la Carta. Ademas,
contrariamente a lo que sefiala la Comision, la anterior consideracion no tiene como
consecuencia que el Derecho de la Union resulte aplicable al proceso penal en el contexto
del cual podria dictarse esa orden de detencidn europea, ya que el referido proceso penal
es distinto del procedimiento de emision de dicha orden, que es el Gnico al que se aplica la
Decision Marco 2002/584 y, por tanto, el Derecho de la Union” (apartados 52 y 53).

Por lo anterior, la prevision contenida en el apartado 3 del articulo 4 podria incidir en el
ambito propio del Derecho de la Unidn Europea, especialmente cuando la privacion de
efectos a la orden de detencion europea afecte a los delitos de terrorismo y malversacion,

’

de regulacion armonizada por el Derecho de la Union Europea’

La orden de detencidn europea es una resolucién judicial que debe provenir de una autoridad
judicial, la cual debe actuar con independencia en el ejercicio sus funciones (sentencia de 25
de julio de 2018, PPU Minister for Justice and Equality, C-216/18, EU:C:2018:586,
apartados 55, 56 y 58; sentencia de 8 de diciembre de 2022, PPU-CJ, C-492/22,
EU:C:2022:964, apartado 54; sentencia de 31 de enero de 2023, Puig Gordi y otros, C-
158/21, EU:C:2023:57, apartados 69 y 84).

En suma, esta cuestion prejudicial puede tener el siguiente tenor: se desea saber si el articulo
2 del Tratado de la Unidn, tal como ha sido interpretado en sentencias tales como, entre
otras, la de 2 de marzo de 2021, A.B. y otros (Nomination des juges a la Cour supréme -
Recours), C-824/18, EU:C:2021:153, debe ser interpretado en el sentido de que es
incompatible con que en una ley de caso unico, como es la de amnistia, se ordene al juez el
levantamiento de medidas cautelares o de medidas de busca e, implicitamente, se prohiba
la adopcion de otras nuevas. Y, también, si se afiadiria una segunda contravencion al
Derecho de la UE, en conceto al art. 267 TFUE, en caso de que esas ordenes que se dan al
juez incluyeran, especificamente, el caso de que el juez hubiera planteado una cuestion
prejudicial europea. Y, por ultimo, si podria haber una tercera contravencion, en este caso
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relativa a los articulos 1 y 6 de la Decision Marco del Consejo, de 13 de junio de 2002,
relativa a la orden de detencidn europea y a los procedimientos de entrega entre Estados
miembros(Decision Marco 2002/584/JAl), por el hecho de que el precepto incluya una

referencia a las drdenes de detencion europeas.

10.9. Cuestion prejudicial para cualquier delito: principio de seguridad juridica.

Como indica la STJUE de 30 de abril de 2020, Hecta Viticol SRL y Agentia Nationald de
Administrare Fiscala, C-184/19, EU: C:2020:337, apartados 52 y 53, los principios de
seguridad juridica y de proteccion de la confianza legitima exigen, por una parte, que las
normas de Derecho sean claras y precisas y, por otra, que su aplicacidn sea previsible para
los justiciables; y, asimismo, se dice que en los ambitos regulados por el Derecho de la
Union, las normas juridicas de los Estados miembros deben formularse de una manera
inequivoca que permita a las personas interesadas conocer sus derechos y obligaciones de
forma claray precisay a los érganos jurisdiccionales nacionales garantizar su cumplimiento.
En la sentencia citada se citan, a su vez, en este sentido, las sentencias de 11 de septiembre
de 2019, Calin, C-676/17, EU:C:2019:700, apartado 50, y de 9 de julio de 2015, Salomie y
Oltean, C-183/14, EU:C:2015:454, apartado 32. La sentencia de 16 de febrero de 2022,
Hungria /Parlamento y Consejo, C-156/21, EU:C:2022:97, apartado 223 dice, en el mismo
sentido, que el principio de seguridad juridica exige, en concreto, que una normativa permita
a los interesados conocer con exactitud el alcance de las obligaciones que les impone y que
estos puedan conocer sin ambigledad sus derechos y obligaciones y adoptar las medidas
oportunas en consecuencia.

Dado que, como hemos visto, la ley de amnistia incide en materias propias de la Unién, le
es exigible el respeto a estos principios. Sin embargo, la forma en que estan descritos los
supuestos de exclusion de responsabilidad en el articulo 1 de la ley general dudas, pues
incluyen clausulas abiertas e imprecisas.

Asi, respecto del ambito objetivo, se dice que se amnistia la responsabilidad penal,
administrativa o contable de todos los hechos “ejecutados en el marco de las consultas
celebradas en Catalufia el 9 de noviembre de 2014 y el 1 de octubre de 2017, de su
preparacion o de sus consecuencias”’, 10 cual podria ser la descripcion de un &mbito objetivo
reconocible de no ser porque luego se afiade que se amnistian también acciones ejecutadas
“en el contexto del denominado proceso independentista catalan, aunque no se encuentren

relacionadas con las referidas consultas o hayan sido realizadas con posterioridad a su
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respectiva celebracion”, e incluso mas abajo se habla de “actos, vinculados directa o
indirectamente al denominado proceso independentista”.

Y aunque al describir esas “acciones” se va haciendo referencia a tipos penales especificos
(usurpacion de funciones, malversacion, desobediencia, desordenes publicos, prevaricacion,
etc), todo ello viene trufado de expresiones como “cualquier otro acto tipificado como delito
que tuviere idéntica finalidad”, “otros actos ... que hubieran sido ejecutados con el
propdsito de mostrar apoyo a los objetivos y fines descritos en las letras precedentes o a los
encausados o condenados por la ejecucion de cualesquiera de los delitos comprendidos en
el presente articulo” o “cualesquiera otros que fueran materialmente conexos con tales
acciones”. El art. 1. 2 de la ley, por su parte, amplia la exencion “cualquiera que sea su
grado de ejecucion” y “cualquiera que fuera la forma de autoria o participacion”.
Respecto del ambito temporal, se comienza diciendo “...siempre que hubieren sido
realizados entre los dias 1 de noviembre 2011 y 13 de noviembre de 2023 ”. Sin embargo,
en primer lugar, hay que sefialar, respecto de estas fechas, que en la enmienda transaccional
de 7 de marzo de 2024 se ampli6 el plazo de duracion de la amnistia, retrasando el dia inicial
del 1de enero 2012 al 1 de noviembre 2011, sin ninguna justificacion concreta expresada en
la exposicién de motivos. Y, en segundo lugar, que el art. 1.3 concluye extendiendo el perddn
a “actos cuya realizacion se hubiera iniciado antes del dia 1 de noviembre 2011... cuando
su ejecucion finalizase con posterioridad a esa fecha”, y a “los actos cuya realizacion se
hubiera iniciado antes del dia 13 de noviembre de 2023... aunque su ejecucion finalizase
con posterioridad a esa fecha’ .

En fin, en cuanto al elemento subjetivo, que es el que realmente define la exencién punitiva,
se establece que se refiere a “Los actos cometidos con la intencién de reivindicar, promover
o0 procurar la secesion o independencia de Catalufia, asi como los que hubieran contribuido
a la consecucion de tales propo6sitos”, combinandose asi un elemento propiamente subjetivo
con otro objetivo al margen de la intencion del autor (asi como los que hubieran contribuido
a la consecucion de tales propésitos). Igualmente se deja al margen dicha intencionalidad
en el apartado 1.1.f cuando se refiere a “Los actos cometidos con el propdsito de favorecer,
procurar o facilitar cualesquiera de las acciones determinantes de responsabilidad penal,
administrativa o contable contempladas en los apartados anteriores del presente articulo,
asi como cualesquiera otros que fueran materialmente conexos con tales acciones”, actos
que podrian por ejemplo ser realizados por razon de un precio y también resultar

amnistiados.
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Como puede verse, la exoneracion de la responsabilidad penal, administrativa y contable se
realiza con una formula indiscriminada y completamente abierta y sin valorar por otro lado
que resultan afectados bienes y derechos tutelados por el Derecho de la Unién. Mediante
esta formula normativa omnicomprensiva y extensiva, presidida por el mévil de perseguir
la independencia de Catalunya se abre la puerta a la inclusion de exenciones generalizadas
de responsabilidad criminal, administrativa o contable no definidas en el tenor de la ley de
amnistia, imprevisibles, que quedarian al arbitrio del aplicador (quien debera escrutar los
moviles del autor como eximentes), pudiendo incluso los hechos estar desconectadas de los
procedimientos de las consultas independentistas (que es lo que, segun la Exposicion de
Motivos inspiraria la ley de amnistia). Llevando las cosas al extremo, un maltrato en el
ambito doméstico con el &nimo de obligar a participar al otro en actos para la consecucion
de la independencia de Catalufia podria considerarse perfectamente amnistiado; hasta tal
punto llega la incertidumbre sobre los delitos a los que puede llegar a alcanzar. Y, siempre,
recordémoslo, sin que la amnistia alcance a los posibles delitos realizados con el animo
contrario, esto es, el de impedir la secesion de Catalufia, salvo en la limitada referencia a las
actuaciones policiales del articulo 1.1.e.

Especialmente Ilamativa, dada la certitud de la fecha de los dos referéndums ilegales, resulta
la indefinicion temporal, repetidamente modificada a lo largo del procedimiento legislativo
nacional como consecuencia de las negociaciones entre el Gobierno y algunas de las
personas afectadas por la amnistia o que se querian beneficiar de ella. También es llamativa
la formula de permitir la amnistia incluso de delitos cometidos antes o después de las fechas
que en principio deberian servir de inicio y fin del periodo amnistiado. Con ello se han
introducido a radice en la ley elementos de indefinicion e incertidumbre juridica poco
aceptables, y mas en materia penal.

En definitiva, se trata de un sistema en el que los supuestos a exceptuar del ius puniendi no
se configuran de forma taxativa (inconcrecion o falta de prevision), y no se puede concluir
que exista la seguridad juridica, ni en el momento normativo ni en el momento aplicativo de
la ley.

Como sefala el Informe de la Comision de Venecia de 18 de marzo de 2024 (apartados 75,
76y 77), el caracter excepcional de una amnistia no la releva de cumplir con los estandares
basicos de cualquier ley; al contrario, son especialmente exigibles porque afectan a la
responsabilidad penal en un entorno muy sensible. La claridad, la determinacion, la
accesibilidad y la predictibilidad son requisitos propios del Derecho penal y se aplican, dice

la Comisidn, tanto a la legislacién que establece crimenes y penas como a la que los
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excepciona. Aunque las amnistias puedan adoptarse a través de distintos tipos de actos
parlamentarios o gubernamentales, es esencial que sus efectos se formulen con la suficiente
precision y claridad para hacerlos predecibles en cuanto al ambito personal, sustantivo y
temporal de la amnistia. A partir de lo anterior, en el apartado 97 la Comision constata que
la ligazon entre “las consultas celebradas en Catalufia el 9 de noviembre de 2014 y el 1 de
octubre de 2017, de su preparacion o de sus consecuencias” (art. 1) y los actos cubiertos
por la amnistia no es lo suficientemente fuerte, pues, dice el Informe, la amnistia podria
cubrir a muchos ciudadanos que cometieron delitos comunes que tienen poco o0 nada que ver
con las tensiones sociales que motivan la ley de amnistia; lo cual podria hacer cuestionable
la justificacion de la ley en los especiales beneficios que pueda reportar y asi infringir el
principio de igualdad ante la ley respecto de quienes hayan cometido los mismos delitos
comunes por otras razones o en distintos periodos y que no se beneficiarian de la amnistia.
Por ello la Comision recomienda reducir y definir de modo maés preciso el &mbito de
aplicacion de la amnistia, y recuerda que debe ser una medida impersonal aplicable a todas
las personas o clases de personas y los criterios para su aplicacion no deberian estar
disefiados para cubrir a personas especificas; la extension del ambito temporal de aplicacion
en dos meses acordada durante la tramitacion, continda la Comision, sin ninguna
justificacion, levanta preocupacion a este respecto. Todo lo cual se reitera en el epigrafe 124
(conclusiones).

También el informe del Consejo General del Poder Judicial de 21 de marzo de 2024
(apartado 167) considera que “Pese a la importancia de asegurar una correcta delimitacion
del &mbito objetivo para la consecucion del principio de seguridad juridica que viene
indicandose, el parrafo primero del articulo 1 del texto sometido a informe adolece de una
redaccion confusa, que dificulta su comprension y obstaculiza una minima y exigible
seguridad juridica, siendo manifiesta la prevision de problemas en su futura aplicacién
practica”. Nos remitimos aqui al contenido de este extenso apartado 167, en el que se
exponen con detalle todos los aspectos en los que la regulacién puede poner en entredicho
el principio de seguridad juridica, como por ejemplo en lo arbitrario de la fecha de inicio del
periodo amnistiable (apartado 167 punto ii del informe), la extrafia diferenciacion entre actos
ligados a las consultas y actos ligados al proceso independentista (167 puntos iii y iv), el uso
de términos confusos e imprecisos como “marco” o “contexto” (v), la ligazon de la amnistia
no a las caracteristicas del delito, sino a la intencion subjetiva del delincuente (vii) y su muy
dificil verificacion (viii), el establecimiento de clausulas y contraclausulas que solo parecen

estar buscando la impunidad de personas definidas (ix y X), la existencia de normas
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inaplicables, contradictorias u obscuras (xi y xvi) o los problemas de definicion de lapso
temporal (xviii). Concluyéndose en el apartado 168 que “En definitiva, debe concluirse de
manera general que, si el nicleo determinante, descriptivo, que debe servir para deslindar
las conductas amnistiables de las que no pueden serlo es la intencidn o proposito real del
sujeto, resulta altamente improbable que el 6rgano judicial competente cuente con los
elementos de juicio necesarios para decretar el sobreseimiento libre en la fase de
instruccion o intermedia o incluso cuando la amnistia se plantea como articulo de previo
pronunciamiento. Solo un conocimiento pleno -desde el punto de vista de la aplicacion de
la ley penal- de los hechos y sus responsables puede ofrecer los elementos imprescindibles
para determinar si el delito se encuentra dentro del marco de aplicacién de la amnistia,
siendo necesario para ello que el juicio oral se haya desarrollado. Con més razén, resulta
inviable que el drgano judicial pueda decretar un alzamiento inmediato de las medidas
cautelares (o la aplicacion del cualesquiera otra de las previsiones automaticas contenidas
en los apartados a, by ¢ del articulo 4), sin incurrir en una absoluta falta de fundamentacion
juridica, pues la PLOA no determina, ni puede hacerlo, qué procedimientos penales se van
a ver afectados por ella”.

Todo lo anterior conduciria al planteamiento de una cuestion prejudicial sobre lo
siguiente: sobre si es preciso interpretar el principio de confianza legitima y de seguridad
juridica en el sentido de ser incompatibles con una regulacién, como la contenida en el
articulo 1 de la ley de amnistia, que, de acuerdo con lo indicado en los razonamientos
anteriores, establece contornos imprecisos, tanto objetivos, como subjetivos, como

temporales, para determinar la exigencia o no exigencia de responsabilidad criminal.
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11. ANEXOS

Los anexos que se insertan a continuacion son modelos de planteamiento de CPE. El
primero respecto de asuntos en que se encuentren imputados delitos de malversacion. El
segundo, para delitos de terrorismo. El tercero, para el caso de que el delito no sea ninguno
de los anteriores. El cuarto se refiere a la cuestion de las medidas de busqueda o cautelares,
indicando la forma en que deberia ser incluida esta cuestion, en su caso, en cualquiera de los

modelos anteriores.

Los modelos tienen como fin ayudar en la tarea del planteamiento de la cuestion para el caso
de que algun juez, en el ejercicio de su exclusiva funcion jurisdiccional, crea que debe

plantearla y considere oportuna la utilizacién total o parcial del modelo.

Deben ser cuidadosamente revisados en caso de querer ser utilizados, y en su caso adaptados
a las circunstancias del caso. Pretenden ser solo un elemento facilitador, elaborado con pleno
respeto -lo volvemos a decir- a la exclusiva funcién jurisdiccional que cada juez ejercera

segln sus propios criterios.

En particular se han incluido sefialado con asteriscos aquellos puntos en los que puede ser
preciso completar o adaptar la redaccion al caso concreto, sin perjuicio de cualesquiera otras

adaptaciones, adiciones 0 supresiones gque se crean oportunas.
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11.1 ANEXO |
MODELO DE AUTO DE PLANTEAMIENTO DE CPE PARA EL CASO DE QUE EL
DELITO IMPUTADO SEA DE MALVERSACION DE CAUDALES PUBLICOS

NOTA PREVIA: en caso de que el delito imputado en la causa concreta en que se quiera

plantear la cuestion prejudicial se hubiera cometido antes de la aprobacion de la Ley
Orgénica 1/2019, de 20 de febrero, por la que se modifica la Ley Orgéanica 10/1995, de 23
de noviembre, del Codigo Penal, para transponer Directivas de la Unién Europea en los
ambitos financiero y de terrorismo; o bien incluso antes de la aprobacion de la Directiva
traspuesta por la Ley Orgéanica anterior, a saber, la Directiva (UE) 2017/1371 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2017, sobre la lucha contra el fraude que afecta a los
intereses financieros de la Union a través del Derecho penal, habra que atender a lo expuesto
en la NOTA 4 de la Guia (nota al apartado 10.2). Debera también tenerse en cuenta en el

apartado de “disposiciones aplicables”.

AUTO

ENCABEZAMIENTO

Tribunal que dicta el presente auto planteando una cuestion prejudicial europea
*Nombre del Tribunal

Compuesto por:

*Nombre del juez o jueces

Datos de contacto del Tribunal:

Direccion postal: *

Fax: *El de la Secretaria

Email: *El del Letrado de la Administracion de Justicia
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Partes en el litigio principal, sus representantes y datos de contacto:

*Indicacion de los datos sefialados. Cuantos mas datos de contacto, mejor (direccion,

teléfono, email)

Identificacion del litigio:

*Por ejemplo: Diligencias Previas n © ** NIG **

ANTECEDENTES DE HECHO

Diligencias policiales

1. El dia *** se presento ante este Juzgado atestado de la Policia Nacional *** en el que se

ponia de manifiesto ****
Diligencias judiciales
2. El Juzgado inco6 Diligencias Previas n® **
3. Como primera diligencia se acordé la toma de declaracion de ***,
4. Se acordaron también diligencias a fin de ***, que dieron como resultado***

5. Como consecuencia de todo lo anterior aparecen como investigados en la causa *** y

*k*k

6. Los posibles delitos concurrentes son *** tipificados en los articulos **** del Cddigo

Penal.
Tramites relativos al planteamiento de la cuestion prejudicial europea

7. En fecha *** entrd en vigor la Ley ** de Amnistia (BOE *), cuyo articulos 1 y 11
establecen la obligacion de sobreseer las causas que afecten a determinados delitos. Los

delitos que son objeto de las Diligencias Previas podrian estar entre ellos.
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8. Una vez entrada en vigor la ley de amnistia, se dio traslado a las partes personadas a fin
de que formulasen alegaciones acerca de la posibilidad de plantear ante el Tribunal de
Justicia de la Union Europea una cuestion prejudicial europea, en aplicacion de lo
dispuesto en el articulo 267 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea, por
tener este tribunal dudas sobre la compatibilidad de los articulos 1y 11 de la ley, con el

Derecho europeo.
9. Las partes presentaron escritos manifestdndose en el siguiente sentido ***

10. A la vista de los mismos, se esta en el caso de dictar el presente auto las planteando

cuestiones prejudiciales que se diran.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Disposiciones nacionales aplicables.

11. Ley ** de Amnistia*** (BOE *) (en adelante, ley de amnistia) en particular su articulo

1, que es del siguiente tenor:

Articulo 1. Ambito objetivo.

1. Quedan amnistiados los siguientes actos determinantes de responsabilidad penal,
administrativa o contable, ejecutados en el marco de las consultas celebradas en
Catalufa el 9 de noviembre de 2014 y el 1 de octubre de 2017, de su preparacion o
de sus consecuencias, siempre que hubieren sido realizados entre los dias 1 de
noviembre de 2011 y 13 de noviembre de 2023, asi como las siguientes acciones
ejecutadas entre estas fechas en el contexto del denominado proceso independentista
catalan, aunque no se encuentren relacionadas con las referidas consultas o hayan
sido realizadas con posterioridad a su respectiva celebracion:

a) Los actos cometidos con la intencién de reivindicar, promover o procurar la
secesion o independencia de Catalufia, asi como los que hubieran contribuido a la
consecucién de tales propositos.

En todo caso, se entenderan comprendidos en este supuesto los actos tipificados como
delitos de usurpacion de funciones publicas o de malversacion, Unicamente cuando
estén dirigidos a financiar, sufragar o facilitar la realizacion de cualesquiera de las

conductas descritas en el primer parrafo de esta letra, directamente o a través de
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cualquier entidad publica o privada, siempre que no haya existido propdsito de
enriquecimiento, asi como cualquier otro acto tipificado como delito que tuviere
idéntica finalidad.

También se entenderan comprendidas en este supuesto aquellas actuaciones
desarrolladas, a titulo personal o institucional, con el fin de divulgar el proyecto
independentista, recabar informacion y adquirir conocimiento sobre experiencias
similares o lograr que otras entidades publicas o privadas prestaran su apoyo a la
consecucién de la independencia de Catalufia.

Asimismo, se entenderan comprendidos aquellos actos, vinculados directa o
indirectamente al denominado proceso independentista desarrollado en Catalufia o a
sus lideres en el marco de ese proceso, y realizados por quienes, de forma manifiesta
0 constatada, hubieran prestado asistencia, colaboracion, asesoramiento de
cualquier tipo, representacion, proteccion o seguridad a los responsables de las
conductas a las que se refiere el primer parrafo de esta letra, o hubieran recabado
informacion a estos efectos.

b) Los actos cometidos con la intencion de convocar, promover o procurar la
celebracion de las consultas que tuvieron lugar en Catalufia el 9 de noviembre de
2014 y el 1 de octubre de 2017 por quien careciera de competencias para ello o cuya
convocatoria o celebracion haya sido declarada ilicita, asi como aquellos que
hubieran contribuido a su consecucion.

En todo caso, se entenderan comprendidos en este supuesto los actos tipificados
como delitos de usurpacion de funciones publicas o de malversacién, Unicamente
cuando estén dirigidos a financiar, sufragar o facilitar la realizacion de cualesquiera
de las conductas descritas en el parrafo anterior, siempre que no haya existido
proposito de enriquecimiento, asi como cualquier otro acto tipificado como delito que
tuviere idéntica finalidad.

¢) Los actos de desobediencia, cualquiera que sea su naturaleza, desérdenes publicos,
atentado contra la autoridad, sus agentes y los funcionarios publicos o resistencia
que hubieran sido ejecutados con el proposito de permitir la celebraciéon de las
consultas populares a que se refiere la letra b) del presente articulo o sus
consecuencias, asi como cualesquiera otros actos tipificados como delitos realizados
con idéntica intencion.

En todo caso, se entenderan comprendidos en este supuesto los actos tipificados como
delitos de prevaricacion o cualesquiera otros actos que hubieran consistido en la
aprobacion o ejecucion de leyes, normas o resoluciones por autoridades o

funcionarios publicos que hayan sido realizados con el propdsito de permitir,
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favorecer o coadyuvar a la celebracion de las consultas populares a que se refiere la
letra b) del presente articulo.

También quedaran amnistiados los actos de desconsideracion, critica o agravio
vertidos contra las autoridades y funcionarios publicos, los entes e instituciones
publicas, asi como sus simbolos o emblemas, incluidos los actos llevados a cabo a
traves de la prensa, de la imprenta, de un medio de comunicacién social, de internet
0 mediante el uso de redes sociales y servicios de la sociedad de la informacion
equivalentes, asi como en el curso de manifestaciones, asambleas, obras o actividades
artisticas o educativas u otras de similar naturaleza que tuvieran por objeto
reivindicar la independencia de Catalufia o la celebracion de las consultas a las que
se refiere la letra b) o prestar publico apoyo a quienes hubieran ejecutado los actos
amnistiados con arreglo a esta ley.

d) Los actos de desobediencia, cualquiera que sea su naturaleza, desérdenes publicos,
atentado contra la autoridad, sus agentes y los funcionarios publicos, resistencia u
otros actos contra el orden y la paz publica que hubieran sido ejecutados con el
propdsito de mostrar apoyo a los objetivos y fines descritos en las letras precedentes
0 a los encausados o condenados por la ejecucion de cualesquiera de los delitos
comprendidos en el presente articulo.

e) Las acciones realizadas en el curso de actuaciones policiales dirigidas a dificultar
0 impedir la realizaciéon de los actos determinantes de responsabilidad penal o
administrativa comprendidos en este articulo.

f) Los actos cometidos con el propésito de favorecer, procurar o facilitar cualesquiera
de las acciones determinantes de responsabilidad penal, administrativa o contable
contempladas en los apartados anteriores del presente articulo, asi como
cualesquiera otros que fueran materialmente conexos con tales acciones.

2. Los actos determinantes de responsabilidad penal, administrativa o contable
amnistiados en virtud del apartado 1 de este articulo lo seran cualquiera que sea su
grado de ejecucion, incluidos los actos preparatorios, y cualquiera que fuera la forma
de autoria o participacion.

3. Los actos cuya realizacion se hubiera iniciado antes del dia 1 de noviembre de 2011
Unicamente se entenderéan comprendidos en el &mbito de aplicacion de la presente ley
cuando su ejecucion finalizase con posterioridad a esa fecha.

Los actos cuya realizacion se hubiera iniciado antes del dia 13 de noviembre de 2023
también se entenderan comprendidos en el &mbito de aplicacion de la presente ley
aunque su ejecucion finalizase con posterioridad a esa fecha.

4. No se considerara enriquecimiento la aplicacion de fondos publicos a las

finalidades previstas en los apartados a) y b) cuando, independientemente de su
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adecuacion al ordenamiento juridico, no haya tenido el propdsito de obtener un

beneficio personal de caracter patrimonial.

12. Articulo 11 de la misma ley, que dispone:

Articulo 11. Procedimiento en el ambito penal.

1. La amnistia se aplicara por los 6rganos judiciales en cualquier fase del proceso
penal.

2. De aplicarse durante la fase de instruccion o la fase intermedia se decretard el
sobreseimiento libre, previa audiencia del Ministerio Fiscal y de las partes, por el
organo judicial competente con arreglo al articulo 637.3.° de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal.

3. De aplicarse durante la fase de juicio oral el 6rgano judicial que estuviera
conociendo del enjuiciamiento dictara auto de sobreseimiento libre o, en su caso,
sentencia absolutoria, previo cumplimiento de los siguientes tramites:

a) Las partes y el Ministerio Fiscal podran proponer la aplicaciéon de la amnistia
como articulo de previo pronunciamiento de acuerdo con lo dispuesto en el articulo
666.4.2 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, con arreglo a lo establecido en el Titulo
Il del Libro 111 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal o, en su caso, en el articulo 786
de la misma ley.

b) También podran las partes y el Ministerio Fiscal interesar su aplicaciéon en
cualquier momento del juicio oral o al formular sus conclusiones definitivas.

c) Cuando las partes o el Ministerio Fiscal no interesaran la aplicacion de la
amnistia, el érgano judicial debera hacerlo de oficio, previa audiencia del Ministerio
Fiscal y de las partes, si concurrieran los presupuestos para ello, dictando a tal efecto
auto de sobreseimiento libre o, en su caso, sentencia absolutoria.

4. En el caso de sentencias que no hubieran adquirido firmeza, se observaran las
siguientes reglas:

a) Si el recurso contra la sentencia ain no se hubiera sustanciado, las partes y el
Ministerio Fiscal podran invocar al interponerlo los preceptos de la presente ley e
interesar que los delitos atribuidos a la persona encausada se declaren amnistiados.
b) Si el recurso contra la sentencia se estuviera sustanciando, el tribunal, de oficio o
a instancia de parte o del Ministerio Fiscal, les dara audiencia por un plazo de cinco
dias para que se pronuncien sobre si consideran amnistiados todos o alguno de los
delitos que constituyen objeto del procedimiento con arreglo a los preceptos de la
presente ley.

¢) En todo caso, al resolver el recurso contra la sentencia, el tribunal declarara de

oficio que los actos tipificados como delitos cometidos por la persona encausada
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quedan amnistiados cuando concurran los presupuestos para ello en aplicacion de la
presente ley.

5. De aplicarse durante la fase de ejecucién de las penas, los 6rganos judiciales a los
gue correspondio el enjuiciamiento en primera instancia revisaran las sentencias
firmes en aplicacion de la presente ley, incluso en el supuesto de que la pena impuesta
estuviera suspendida o la persona condenada se hallara en libertad condicional.

6. La concesion de un indulto total o parcial con anterioridad a la entrada en vigor
de la presente ley no impedira la revision de la sentencia firme.

7. No se revisaran las resoluciones judiciales firmes que hubieran apreciado la
extincién de la responsabilidad criminal a causa de la prescripcion del delito con
arreglo al articulo 130.1.6, del Codigo Penal.

8 El alzamiento de cualesquiera medidas cautelares, incluidas las érdenes de busca y
captura e ingreso en prision, asi como de las 6rdenes de detencion, correspondera al

organo judicial que, en cada momento, venga conociendo de la causa”.

13. Articulo 2.e de la ley de amnistia, segun el cual quedan excluidos de la aplicacion de la
amnistia “e) Los actos tipificados como delitos que afectaran a los intereses financieros

de la Unién Europea”

14. Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, modificada por la Ley
Organica 1/2019, de 20 de febrero, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de
23 de noviembre, del Cddigo Penal, para transponer Directivas de la Union Europea en
los &mbitos financiero y de terrorismo, y abordar cuestiones de indole internacional,

articulos ****x**xixxixi* (]os que regulan los delitos imputados).
Disposiciones de Derecho europeo aplicables.

15. Articulo 325 del TFUE, en tanto que establece que la Unién y los Estados miembros
combatiran el fraude y toda actividad ilegal que afecte a los intereses financieros de la
Unién mediante medidas que deberan tener un efecto disuasorio y ser capaces de ofrecer

una proteccion eficaz.

16. Directiva (UE) 2017/1371 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2017,
sobre la lucha contra el fraude que afecta a los intereses financieros de la Union a través

del Derecho penal.
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17.

18.

19.

20.

21.

22.

Articulos 20.2.a, 21, 45.3.b, 49 y 63 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea,
que aluden a la libertad de circulacion y establecimiento en todo el territorio de la Union.

Articulo 2 del Tratado de la Unidn Europea, en su referencia al Estado de Derecho.

Articulo 20 de la Carta de Derechos Fundamentales de los ciudadanos de la UE, que

sefiala que “Todas las personas son iguales ante la ley”.

Articulo 21.1 de la Carta, que prohibe cualquier discriminacidn, incluida la motivada por

razones politicas o convicciones.

Articulo 19, apartado 1, parrafo segundo, del Tratado de la Union Europea, que establece
que “Los Estados miembros estableceran las vias de recurso necesarias para garantizar

la tutela judicial efectiva en los ambitos cubiertos por el Derecho de la Unién”.

Articulo 47 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unidn, que reconoce el derecho

del ciudadano a la tutela judicial efectiva y a ser oido por un juez imparcial.

Necesidad y oportunidad de plantear las cuestiones prejudiciales.

23.

24,

25.

En virtud de lo dispuesto en los arts. 1y 11 de la ley de amnistia, este 6rgano judicial se
encuentra obligado a abrir un incidente contradictorio tendente al sobreseimiento de la
causa y, ademas, en su caso, obligado por el art. 4 a levantar las medidas cautelares
adoptadas o limitado para adoptar medidas nuevas. A la vista de ello, existiendo dudas
acerca de que la correcta interpretacion del Derecho de la Union sea compatible con dicha
disposicion nacional, resulta procedente plantear la cuestion prejudicial para que sean

disipadas antes de emitir los pronunciamientos correspondientes.

La presente cuestion resulta a juicio de este 6rgano perfectamente admisible, sin que la
viabilidad de la misma se vea afectada en absoluto por la doctrina del TJUE que sefiala
que una Directiva, en el campo penal, no puede, por si sola y con independencia de una
ley interna adoptada por un Estado miembro para su trasposicién, crear o agravar la
responsabilidad penal de quienes infrinjan sus disposiciones (sentencia de 3 de mayo de
2005, Berlusconi y otros, C-387/02, EU:C:2005:270, apartados 72 a 77, entre otras).

La doctrina que deriva, entre otras, de la sentencia Berlusconi y otros, es una construccion
juridica de impecable l6gica, toda vez que impide el efecto per saltum en contra del reo

de una normativa europea que todavia no haya satisfecho los minimos requisitos formales
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26.

determinantes de su plena aplicacion a los ciudadanos (trasposicion). Pero vamos a ver
que dicha doctrina de ningiin modo impide ni pone en cuestion la viabilidad de la presente
cuestion, al menos por dos razones: una, porque aqui no se pretende, en absoluto, que una
Directiva cree por si sola una responsabilidad penal sin haber sido traspuesta; y otra, que
las cuestiones que se plantearan van mucho mas alla de la interpretacion de determinadas
Directivas, alcanzando al Derecho originario y presentando por tanto un aspecto
netamente estructural ligado al cumplimiento del principio de cooperacion leal del
articulo 4.3 del TUE.

Antes de analizar tales razones, sin embargo, sera preciso sefialar que, en cualquier caso,
el hecho de que pudiera haber dudas sobre la forma en que el tribunal que plantea la
cuestion va a poder hacer uso después, en la causa, de la interpretacion que el TJUE le
ofrezca, no es razon que ponga en entredicho la viabilidad de la cuestion. Como se sefiala
en la sentencia de 5 de febrero de 1963, NV Algemene Transport- en Expeditie
Onderneming van Gend & Loos contra Administracion fiscal holandesa, C-26/62,
UE:C:1963:1, “para conferir competencia al Tribunal de Justicia en el presente asunto,
es necesario y bastante que de la cuestion planteada se desprenda de modo suficiente en
Derecho que dicha cuestion se refiere a la interpretacion del Tratado; que las
consideraciones que hayan podido guiar a un érgano jurisdiccional nacional en la
eleccion de sus cuestiones, asi como la pertinencia que dicho érgano se proponga
atribuirles en un litigio del que conoce, quedan sustraidas a la apreciacion del Tribunal
de Justicia”. Por su parte, la sentencia de 16 de diciembre de 2021, AB y otros (revocacion
de una amnistia), C-203/20, EU:C:2021:1016, dice que *“...estas objeciones asi
formuladas en cuanto a la admisibilidad de la segunda cuestion prejudicial se refieren,
en esencia, al propio alcance del Derecho de la Unidn, en particular al &mbito de
aplicacion de la Directiva 2012/13 y, por consiguiente, a su interpretacion. Asi pues,
tales alegaciones, que se refieren al fondo de la cuestion prejudicial planteada, no
pueden, por su propia naturaleza, llevar a su inadmisibilidad (véase, por analogia, la
sentencia de 20 de abril de 2021, Repubblika, C-896/19, EU:C:2021:311, apartado 33y
jurisprudencia citada)”. Como es conocido, “Segun reiterada jurisprudencia del
Tribunal de Justicia, el articulo 267 TFUE otorga a este respecto a los érganos
jurisdiccionales nacionales una amplisima facultad para someter una cuestion al
Tribunal de Justicia si consideran que un asunto pendiente ante ellos plantea cuestiones

que exigen la interpretacion o la apreciacién de la validez de disposiciones del Derecho
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27.

de la Union necesarias para la resolucion del litigio del que conocen” (sentencia de 2 de
marzo de 2021, Nomination des juges a la Cour supréme — Recours, C-824/18,
EU:C:2021:153, apartado 91). En semejante sentido, la sentencia de 26 de febrero de
2013, Melloni, C-399/11, EU:C:2013:107: “28. A este respecto, en primer lugar hay que
recordar que, en el marco de un procedimiento con arreglo al articulo 267 TFUE,
corresponde exclusivamente al juez nacional, que conoce del litigio y que debe asumir la
responsabilidad de la decisién jurisdiccional que se ha de pronunciar, apreciar a la luz
de las particularidades del asunto tanto la necesidad de una decision prejudicial para
poder dictar sentencia como la pertinencia de las cuestiones que plantea al Tribunal de
Justicia. Por consiguiente, cuando las cuestiones planteadas se refieren a la
interpretacion del Derecho de la Unidn, el Tribunal de Justicia estd, en principio,
obligado a pronunciarse (véase en particular la sentencia de 8 de septiembre de 2011,
Paint Graphos y otros, C-78/08 a C-80/08, Rec. p. I-7611, apartado 30 y jurisprudencia
citada). 29.La presuncion de pertinencia inherente a las cuestiones prejudiciales
planteadas por los tribunales nacionales sélo puede excluirse de forma excepcional si es
evidente que la interpretacion solicitada de las disposiciones del Derecho de la Union a
las que se refieren las cuestiones no tiene relacion alguna con la realidad o con el objeto
del litigio principal, cuando el problema es de naturaleza hipotética o también cuando el
Tribunal de Justicia no dispone de los elementos de hecho o de Derecho necesarios para
responder de manera (til a las cuestiones planteadas (véase en ese sentido en especial la

sentencia Paint Graphos y otros, apartado 31y jurisprudencia citada) ”.

Por otro lado, la aplicacion al caso de las interpretaciones que ofrece el TJUE corresponde
al juez nacional, y el hecho de que se puedan hacer determinadas advertencias sobre la
forma en que pueda aplicarse a la causa la declaracion que realice el TJUE sobre la
interpretacion del Derecho de la Unién no ha impedido nunca a dicho TJUE ofrecer, antes
de realizar tales advertencias, la interpretacion que se solicitaba; asi, sentencia de 7 de
enero de 2004, X, C-60/02, EU:C:2004:10; sentencia de 5 de octubre de 2004, Pfeiffer y
otros, C-397/01, EU:C:2004:584, en especial apartado 88; o sentencia de 23 de abril de
2015, Zaizoune, C-38/14, EU:C:2015:260, que fue aclarada, en cuanto a las posibles
consecuencias en la aplicacién judicial de sus declaraciones, por la sentencia de 8 de
octubre de 2020, Subdelegacion del Gobierno en Toledo (Conséquences de ['arrét
Zaizoune), C-568/19, EU:C:2020:807. En ninguna de ellas, las advertencias sobre la

forma en que determinados principios podrian comprometer la aplicacion al caso de las
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28.

29.

30.

declaraciones del Tribunal sobre la interpretacion de una norma europea, impidio al TJUE

ofrecer esa interpretacion.

Dicho esto, veamos las razones que hacen que, en cualquier caso, la admisibilidad y la
viabilidad de fondo de la cuestion esté fuera de duda. Razones que, como antes
adelantamos, eran dos: una, que aqui no se pretende, en absoluto, que una Directiva cree
por si sola una responsabilidad penal; y otra, que las cuestiones que se plantearan van
mucho maés alla de la interpretacion de determinadas Directivas, alcanzando al Derecho
originario y presentando por tanto un aspecto netamente estructural ligado al

cumplimiento del principio de cooperacion leal del articulo 4.3 del TUE.

En cuanto la primera razén, es cierto, como dijimos, que el Tribunal de Justicia ha
declarado, por respeto a principios tales como los de seguridad juridica, el de
irretroactividad y el de legalidad penal, que en el campo penal “una directiva no puede,
por si sola y con independencia de una ley interna adoptada por un Estado miembro para
su aplicacién, crear o agravar la responsabilidad penal de quienes infrinjan sus
disposiciones” (sentencia de 3 de mayo de 2005, Berlusconi y otros, C-387/02,
EU:C:2005:270, apartado 74). Esto es del todo l6gico, no solo por aplicacion de los
mencionados principios, sino, ademas, porque las Directivas no son normas que

establezcan directamente obligaciones para los ciudadanos sin la debida trasposicion.

Sin embargo, en el caso de autos no se pretende, en absoluto, aplicar una Directiva por si
sola para crear o agravar la responsabilidad penal, y tampoco se trata de que haya que
aplicar dicha Directiva porque el Estado no la haya traspuesto. La Directiva (UE)
2017/1371 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2017, sobre la lucha
contra el fraude que afecta a los intereses financieros de la Unidn a través del Derecho
penal, ha sido traspuesta en el Codigo Penal espafiol por la Ley Organica 1/2019, de 20
de febrero, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del
Caodigo Penal, para transponer Directivas de la Unidn Europea en los &mbitos financiero
y de terrorismo, y abordar cuestiones de indole internacional, y, por tanto, la normativa
luce en leyes nacionales plenamente vigentes, que son las que precisamente se trata de
aplicar y defender frente a un acto singular de dudosa naturaleza normativa -aunque tenga
procedencia parlamentaria y rango de ley- que las pretende excepcionar. La
responsabilidad penal imputada viene establecida por normas nacionales, de alcance

general y vigencia indefinida y actual, pues no han sido derogadas, ni modificadas.
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31.

32.

33.

Normas que cumplen con todos los principios de legalidad y seguridad juridica exigibles,
y que han sido dictadas precisamente, algunas de ellas, para trasponer directivas
comunitarias. Nada tiene que ver el caso, pues, con el que se trata, por ejemplo, en la ya
citada sentencia Berlusconi y otros, en la cual no existia una norma nacional vigente que
sancionase, con la gravedad exigida por la Directiva, la conducta, pues habia sido
derogada por otra posterior. En nuestro caso dichas normas si existen y son plenamente
aplicables, sin haber sido derogadas, si bien, como veremos, pretenden ser excepcionadas
con un acto singular que puede ser contrario tanto a Derecho originario como derivado
de la UE y poner en cuestion los compromisos adquiridos por Espafia de acuerdo con

ambas fuentes de derecho.

No se trata de aplicar directamente una Directiva en contra del ciudadano por no haber
sido traspuesta. De lo que se trata es de saber si es posible que por un acto parlamentario
singular que, este si, contradice -como se vera- no solo ciertas Directivas, sino, también,
Derecho originario de la Unidn Europea, se establezca una excepcion singular y ad casum
para que dejen de aplicarse no ya las Directivas, sino la ley espafiola que es acorde con
ellas, sigue vigente y no ha sido derogada, asi como ciertos preceptos del Derecho

originario de la Unién.

En suma, se trata de saber si un Estado miembro puede defraudar el Derecho de la Unién,
tanto original como derivado, y las propias normas nacionales que lo desarrollan con
caracter universal, con un acto singular que es contrario a dicho Derecho. Lo cual no
deriva en la aplicacion de un supuesto “derecho penal de la Unidon” ajeno a los principios
de legalidad y seguridad juridica penal propios del Estado, sino en la aplicacion de un
derecho interno plenamente respetuoso de dichos principios y que ademas es resultado de

la trasposicién del Derecho de la Union.

En cuanto a la segunda razon, lo cierto es que las cuestiones que se plantearan en este
auto, como se vera, van mucho mas alla de la interpretacion de determinadas Directivas,
pues alcanzan de lleno al Derecho primario u originario (asi, articulos 20.2.ay 21 TFUE,
2 TUE, 20 de la Carta de Derechos, 19 TUE, 325 TFUE y otros), y presentan un aspecto
netamente estructural, que hace que la cuestion de los posibles efectos indirectos
perjudiciales o favorables pase a un segundo plano -siempre con pleno respeto a los
principios del Derecho penal comunes a los Estados miembros, que ya hemos visto que

aqui no estan en realidad en cuestion-. Basta examinar resoluciones como la de 21 de
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34.

35.

octubre de 2021, Euro Box Promotion y otros, C 357/19, C 379/19, C 547/19, C 811/19
y C 840/19, EU:C:2021:1034, la de 26 de febrero de 2013, Melloni, C-300/11, EU:
C:2013:107 o la de 16 de julio de 2005, Pupino, C-105/2003, EU: C:2005:386 para
comprobar cémo la forma en que vaya a afectar indirectamente a determinadas causas
judiciales no es lo determinante para imponer el cumplimiento del derecho originario y
garantizar las estructuras y principios derivados de este. Todas estas sentencias versaban
sobre la posibilidad de que el Derecho de la Union fuese incompatible con ciertas
garantias procesal-penales nacionales, incluso declaradas aplicables por el Tribunal
Constitucional correspondiente, y cuya inaplicacion se planteaba y se considerd necesaria
por el TJUE.

Como se dice en la sentencia Euro Box Promotion que se acaba de citar, apartado 162,
“el respeto por un Estado miembro de los valores consagrados en el articulo 2 TUE
constituye un requisito para poder disfrutar de todos los derechos derivados de la
aplicacion de los Tratados a dicho Estado miembro. Por lo tanto, un Estado miembro no
puede modificar su legislacion de modo que dé lugar a una reduccion de la proteccion
del valor del Estado de Derecho, valor que se concreta, en particular, en el articulo
19 TUE. Asi pues, los Estados miembros deben velar por evitar, en relacion con este
valor, cualquier regresion de su legislacion en materia de organizacion de la
administracion de justicia, absteniéndose de adoptar medidas que puedan menoscabar

la independencia judicial .

Las cuestiones planteadas aqui afectan, entre otros, a los valores consagrados en el
articulo 2 TUE y 19 TUE, el cual, segun se dice en el apartado 253 de la sentencia citada,
esta formulado en términos claros y precisos y no estd sujeto a ninguna condicion, de
manera que tiene efecto directo. Afectan a tales valores y tiene una dimensién estructural
porque, como ya hemos dicho, y enseguida se argumentara mas en detalle, nos hallamos
ante un acto singular (por mucho que sea adoptado por el Parlamento) que quiere
excepcionar la aplicacion de una norma vigente, el Codigo Penal, norma, esta si, de
efectos generales, dando instrucciones concretas y precisas a los jueces en el ejercicio
concreto de su labor, incluyendo (articulo 4) instrucciones procesales que pretenden
impedir el ejercicio de su jurisdiccion cautelar, indicandoles incluso si pueden o no emitir,
o si deben levantar, la Orden de Detencion Europea, e incluso regular ad casum los efectos
que el planteamiento de una cuestion prejudicial europea puede tener sobre las causas que
estan tramitando, con evidente exceso competencial nacional.
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36.

37.

38.

Este caracter de acto singular se reconoce abiertamente en la propia exposicién de
motivos de la ley de amnistia, que dice que “solo cabe entender esta opcion legislativa
en el marco de las leyes singulares”; que se trata de una “regulacion ad casum’; que €s
una “ley singular que excepciona la aplicacion de normas vigentes”; que ese caracter de
ley singular “... debera conllevar que los organos judiciales alcen de inmediato las
medidas restrictivas de derechos que hubieran sido adoptadas, incluso en aquellos casos
en los que se produzca una eventual suspension del procedimiento judicial”; que “esta
dictada en atencion a un supuesto de hecho concreto y singular”; que “se dirige a un
grupo concreto de destinatarios”; que “agota su contenido en la adopcion de la medida
para un supuesto de hecho singular”. En fin, en la propia exposicion de motivos se
reconoce que se quiere regular el alcance de los efectos suspensivos sobre la causa de la
cuestion prejudicial europea, cuando, tras referirse al alzamiento obligatorio de las
medidas de bldsqueda o cautelares, incluso las europeas, se afirma errobneamente que “Esta
prevision es coherente con el régimen establecido para la cuestion de
inconstitucionalidad del articulo 163 de la Constitucion y la cuestion prejudicial del
articulo 267 de Tratado de Funcionamiento de la Unidn Europea. Y, ademas, cabe
recordar que el eventual planteamiento de los mecanismos regulados en estos preceptos
no afecta a la vigencia o eficacia de las leyes”; confundiendo asi la falta de un efecto
suspensivo general sobre la vigencia de la norma con la posibilidad de que el legislador

nacional legisle los efectos sobre las causas concretas, cosa que escapa a su competencia.

El caracter de ley singular y ad casum, y los problemas que plantea, también se recoge en
el Informe del Consejo General del Poder Judicial de 21 de marzo de 2024, apartados 139
a 147 (https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/En-Portada/-EI-Pleno-del-

CGPJ-aprueba-el-informe-a-la-proposicion-de-ley-de-amnistia)

Pues bien, admitir leyes singulares como esta -sin ninguna garantia de que sea la Gnica ni
la Gltima- podria provocar el “riesgo sistémico” al que se refiere el apartado 193 de la ya
citada sentencia Euro Box Promotion. Y por ello a “los 6rganos jurisdiccionales
nacionales, les corresponde dar plenos efectos a las obligaciones que resultan del art.
325.1 TFUE, y dejar sin aplicacion disposiciones internas que, en el marco de un
procedimiento relativo a infracciones graves de fraude que afecten a los intereses
financieros de la Unidn o a infracciones de corrupcion en general, impiden la aplicacion

de sanciones efectivas y disuasorias para luchar contra tales infracciones”.
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39.

40.

41.

42.

Asi pues, en suma, las cuestiones prejudiciales no se plantean para interpretar en sentido
inculpatorio las directivas europeas, sino para preservar la vigencia del Derecho de la UE
(incluso originario) y del propio Derecho nacional acorde con él, defendiendo asi el
principio de cooperacion leal del articulo 4.3 del TUE, respecto del cual dice la tan citada
sentencia Euro Box Promotion en su apartado 173 lo siguiente: “Sobre este particular
conviene recordar que, segun reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia, del
principio de cooperacion leal establecido en el articulo 4 TUE, apartado 3, resulta que
los Estados miembros estan obligados a adoptar todas las medidas adecuadas para
garantizar el alcance y la eficacia del Derecho de la Union y a eliminar las consecuencias
ilicitas de las violaciones de ese Derecho, y que dicha obligacion incumbe a cada 6rgano
del Estado miembro de que se trate en el marco de sus competencias (sentencia de 18 de
mayo de 2021, Asociatia «Forumul Judecatorilor din Romdniay y otros, C-83/19,
C-127/19, C-195/19, C-291/19, C-355/19 y C-397/19, EU:C:2021:393, apartado 176 y
jurisprudencia citada)”.

Tengamos presente que el legislador espafiol, mereced a una ley singular, esta vaciando
de contenido la normativa europea, no en cuanto al deber de trasposicion, sino también
en cuanto a preceptos del Derecho originario. Con ello se burla el espiritu del
ordenamiento juridico europeo. Es una suerte de “trasposicion negativa”. Si se diese por
buena semejante forma de proceder de cualquier legislador en cualquiera de los Estados
miembros, el Derecho de la Union se tornaria en dispositivo, ya que habria sido despojado
de caracter vinculante por medios meramente formales, acudiendo a un atajo

procedimental.

Estas consideraciones revisten especial gravedad en el supuesto que nos atafie, toda vez
que la cuestionada regulacién de la amnistia se asemeja mas a un acto, concreto,
individualizado, singular, una disposicion ad hominem, que no sienta reglas generales,
sino que se dirige a beneficiar a unas personas concretas; algunas de cuyas personas, como
luego se dird, son los lideres de partidos politicos cuyos votos son esenciales para la
misma aprobacion de la amnistia y para el mantenimiento del Gobierno en el poder; de

modo que la situacion se aproxima a la de una “autoamnistia”.

Como puede verse, por tanto, no se trata de quebrar, sino de defender, los principios de
seguridad juridica y legalidad penal, ademas de los de tutela judicial y separacion de

poderes. Pues las conductas mencionadas por este acto singular y ad casum se
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encontraban y se encuentran perfectamente tipificadas tanto antes como después de la
realizacion de ese acto parlamentario singular, y es este el que, precisamente, ha venido
a quebrar varios de aquellos principios, que son los que se esta intentando preservar por

medio de esta cuestion prejudicial.

Exposicion factica previa necesaria para sustentar algunos de los argumentos que se

incluiran en el planteamiento de alguna de las cuestiones prejudiciales.

43.

44,

45.

46.

Antes de pasar a exponer las distintas cuestiones prejudiciales que se van a plantear, es
necesario realizar una breve exposicion de tipo factico que servira de apoyo para los

razonamientos de algunas de las cuestiones (en especial la segunda, tercera y cuarta).

Puede consultarse también una version de hechos relevantes, en sentido esencialmente
coincidente con el que se expondré ahora, en el Informe de 21 de marzo de 2024 del
Consejo General del Poder Judicial, apartados 45 a 50, disponible en
https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/En-Portada/-El-Pleno-del-CGPJ-

aprueba-el-informe-a-la-proposicion-de-ley-de-amnistia

La ley de amnistia lleva el titulo de “Ley Organica de Amnistia para la Normalizacion
Institucional, Politica y Social en Catalufia” y su exposicion de motivos menciona fines
como los siguientes: “la necesidad de superar y encauzar conflictos
politicos...establecer las bases para garantizar la convivencia de cara al futuro...un paso
necesario para superar las tensiones... el interés general, consistente en garantizar la
convivencia dentro del Estado de derecho, y generar un contexto social, politico e
institucional que fomente la estabilidad econémica y al progreso cultural y social tanto
en Cataluiia como en el conjunto de Espana...un camino dificil, pero a la vez valiente y
reconciliador...procurar la normalizacion institucional...seguir  favoreciendo el
dialogo, el entendimiento y la convivencia...avanzar en el camino del dialogo politico y
social...superar obstaculos y mejorar la convivencia avanzando hacia la plena

normalizacion de una sociedad plural”.

La concurrencia real de los “hechos determinantes” de un acto publico es, en la tradicion
del Derecho Administrativo, una de las formas clasicas de control de los actos
discrecionales. A través de esta técnica no se controla el nicleo de la discrecionalidad,

pero si se examina si, al menos, los hechos, datos y razones facticas que se usan como
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47.

48.

explicacion de lo decidido son reales y concurren, porque, en otro caso, la decision

discrecional incurrird en evidente arbitrariedad.

Como ya dijimos mas atras, aungque aqui estamos ante un acto legislativo y no ante un
acto administrativo, la propia ley sefiala en su exposicion de motivos que se trata de una
“ley singular” o “ley de caso tinico”, lo que la emparenta mas a un acto -aungue de rango
legal- que a una disposicion general, con sus clasicas pretensiones de aplicacion general,
reiterada e ilimitada en el tiempo. Por consiguiente, la verificacion de la concurrencia de
los “hechos determinantes” de esta ley singular o especial es pertinente, porque la
compatibilidad de esta excepcion con distintos principios (igualdad, separacion de
poderes, interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos) depende de que las
razones que la puedan justificar (fundamentalmente, su adecuacién para lograr la

reconciliacion y la pacificacion social) sean reales o, por lo menos, posibles.

Esta importancia de comprobar que los “hechos determinantes” concurren en la realidad
se trasluce claramente en el Informe de la Comision de Venecia de 18 de marzo de 2024,
por mucho que finalmente la Comision se abstenga de enjuiciar, en definitiva, la cuestion,
encomendandola a la decision del Parlamento. Nos referimos a continuacion a lo que se
desprende de los apartados 26, 32, 78, 79, 80, 98, 127 y 128 del informe
(https://www.venice.coe.int/webforms/documents/?pdf=CDL-AD(2024)003-¢). Asi, se

dice que las amnistias normalmente vienen motivadas por razones de reconciliacion

social y politica, pero advierte de que estos fines legitimos deben ser alcanzados mediante
métodos y procedimientos coherentes con aquellos fines, métodos que reclaman la
inclusividad, la participacion, los plazos apropiados, la discusion publica y, en particular,
las consultas significativas para ayudar a las camaras a establecer la debida
proporcionalidad de la medida, siendo todo ello ain mas importante cuando la
Constitucidn no establece una mayoria cualificada para aprobar una amnistia (78). Que,
por tanto, un procedimiento legislativo urgente no es apropiado para tramitar una ley
como la de amnistia, dadas las consecuencias de largo alcance de una ley como esta y que
las leyes de amnistia a menudo son controvertidas (79). Que el proyecto de ley de amnistia
se ha presentado en forma de proposicion de ley, lo cual implica un procedimiento con
una consulta limitada al publico, a las partes interesadas y a otras instituciones estatales
(como el Consejo de Estado, el Consejo General del Poder Judicial o el Consejo Fiscal,
se dice en el apartado 26), y ademas se esta tramitando por un procedimiento urgente; y
ello pese a que el proyecto de ley ha ahondado una divisiéon profunda y virulenta en la
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49.

50.

clase politica, en las instituciones, en el poder judicial, en la academia y en la sociedad
de Espafia; por ello, la Comision alienta a todas las autoridades y fuerzas politicas
espafiolas a tomarse el tiempo necesario para un dialogo significativo, con el fin de lograr
la reconciliacion pretendida por la norma (127) y que, en atencién a los mismos objetivos,
se apruebe por una mayoria cualificada superior a la mayoria absoluta propia de esta ley
orgénica (128). También dice que la unidad nacional y la reconciliacion politica son
objetivos legitimos de la amnistia, pero afiade que la proporcionalidad reclama que en
cada caso, la amnistia propuesta sea un medio adecuado para conseguir ese objetivo
ultimo; y aunque los cuerpos legislativos, prosigue, disponen de un margen de apreciacion
para juzgar si la amnistia es una herramienta Util a tales fines, tales decisiones deberian
ser tomadas por una mayoria apropiadamente amplia, como forma habil para para
construir puentes sobre la separacion nacional (80). También se dice que la
indeterminacion de las conductas amnistiadas en esta ley puede producir a conflictos que
no sean coherentes con el propdésito global de la amnistia (96). Y que el Parlamento tendra
que valorar si el fin de la normalizacion de Catalufia puede conseguirse por este medio a
pesar del hecho de que la ley ha profundizado la honda y virulenta division en la clase
politica, en las instituciones, en la judicatura, en la academia y, sobre todo, en la sociedad

espariola (98).

Asi pues, creemos que, aunque la Comision de Venecia cede al Parlamento a capacidad
politica de valorar la adecuacion entre fines y medios, si corresponde al Tribunal de
Justicia de la Union Europea realizar dicho andlisis -para poder realizar una interpretacion
del Derecho de la Unién atemperada al caso-, dado que precisamente la agresion que la
ley de amnistia supone a diversos principios del Derecho de la Unién solo podria -en pura
hipétesis- llegar a justificarse si, al menos, los fines pretendidos por la ley fuesen
coherentes con los medios utilizados -a saber, la propia ley- y que lo fuera tanto por su
contenido, como por su forma de tramitacion, como por sus efectos; pero nunca en otro
caso. Méxime cuando no se trata de realizar reflexiones de naturaleza politica, sino
simplemente de contrastar los fines declarados de la amnistia con la génesis de la medida,
la actitud de sus beneficiarios y la falta de garantia alguna exigida a dichos beneficiarios

respecto del fin pretendido.

Para valorar la real concurrencia de los “hechos determinantes” de la medida es necesario
aludir a tres momentos distintos: antes de las elecciones generales de julio de 2023;
durante las negociaciones para la investidura; y después de la investidura.
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51.

52.

53.

54.

Antes de las elecciones generales de julio de 2023. Antes de las elecciones generales de
julio de 2023, ni desde el partido en el gobierno, ni desde las instituciones del Estado, se
habia planteado la amnistia, en ningin momento, como deseable ni como constitucional.

Es mas, se habia rechazado de manera expresa y reiterada.

El 16 de marzo de 2021 se presentd en el Congreso, por los grupos politicos
independentistas, una “Proposicion de Ley Orgéanica de Amnistia y resolucion del
conflicto politico entre Catalufia y el Estado espaiiol” (n ° 122/000132), con un contenido
muy similar al de la actual proposicion de ley de amnistia. La Mesa del Congreso de los
Diputados la inadmiti6 a tramite el 23 de marzo de 2021 por considerarla manifiestamente
inconstitucional, con el voto favorable, entre otros, del Grupo Socialista que ha impulsado
ahora la ley actual. Se asumieron las conclusiones del informe de la Direccion de Asesoria
Juridica del Congreso, presentado por su Secretario General D. Carlos Gutiérrez Vicén,
concluyd gue, con independencia de como se titule y del objetivo de la proposicion de ley
analizada, ésta contenia en si misma todos los elementos de un indulto de caracter general,
por lo que la proposicion entraba en una contradiccion palmaria y evidente con lo
dispuesto en el art. 62 i) de la Constitucion. Puede comprobarse en

https://www.congreso.es/es/busqueda-de-

iniciativas?p p id=iniciativas&p p lifecycle=0&p p state=normal&p p mode=view

& iniciativas mode=mostrarDetalle& iniciativas leqgislatura=XIV& iniciativas id=12
2%2F000132

El Informe del Ministerio de Justicia de 22 de junio de 2021 para la concesion del indulto
a D. Oriol Junqueras i Vies, otro de los lideres del intento de secesion unilateral, sefialaba
en su parrafo 11 que la Constitucion prohibe los indultos generales, y en el 35 indicaba
que el indulto no afecta al principio de prevencion del Derecho Penal, porque “a
diferencia de la amnistia, claramente inconstitucional, que se reclama desde algunos
sectores independentistas, el indulto no hace desaparecer el delito”. El informe es
accesible, entre otras fuentes, en  https://www.elindependiente.com/wp-
content/uploads/2021/06/21.06.22_QOriol-Junqueras.pdf

Distintos miembros del Gobierno expresaron en sede parlamentaria y extraparlamentaria
que la amnistia no era ni deseable ni constitucional. Por poner uno de varios ejemplos, el
dia 27 de abril de 2021 la Vicepresidenta del Gobierno, Carmen Calvo, manifest6 en el

Senado que la amnistia “no es planteable en un Estado constitucional y democratico
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55.

56.

57.

porque supondria suprimir, literalmente, uno de los tres poderes del Estado, que es el

judicial”. Puede consultarse en https://www.youtube.com/watch?v=AdnR7g_yx1E En el

siguiente video puede verse un resumen de declaraciones que incluye a ministros del
gobierno, el portavoz parlamentario del Grupo Socialista y el propio Presidente del

Gobierno:_ https://www.edatv.news/noticias/49705/la-hemeroteca-hunde-al-psoe-esto-

decian-sus-lideres-sobre-la-amnistia

El Partido Socialista Obrero Espafiol no incluia en su programa electoral la concesion de

ninguna amnistia.

La negociacion de la investidura tras las elecciones generales de julio de 2023. EI PSOE
y Junts per Catalunya, partido este ultimo al que pertenecen muchos de los encausados
por el intento de secesion unilateral, muy en particular D. Carles Puigdemont i Casamajo,
negociaron un acuerdo de investidura que resulté en el documento de 9 de noviembre de
2023, en el que uno de los compromisos era el de aprobar una ley de amnistia. En el
mismo parrafo en el que se acordaba la aprobacion de dicha ley se incluia el compromiso
de crear comisiones de investigacion para supervisar la aplicacion de la ley por los jueces
y tribunales: “...las conclusiones de las comisiones de investigacion que se constituiran
en la proxima legislatura se tendran en cuenta en la aplicacion de la ley de amnistia en
la medida que pudieran derivarse situaciones comprendidas en el concepto lawfare o
judicializacién de la politica, con las consecuencias que, en su caso, puedan dar lugar a
acciones de responsabilidad o modificaciones legislativas”. Puede consultarse en
https://static.infolibre.es/infolibre/public/content/file/original/2023/1109/11/whatsapp-
image-2023-11-09-at-12-48-42-pdf.pdf

Después de la investidura. Después de la investidura, tanto representantes de Junts per
Catalunya como de Esquerra Republicana de Catalunya vienen realizando declaraciones
recurrentes en el sentido de que la amnistia no es un punto de partida para la
reconciliacion, sino para el inicio de un nuevo proceso independentista, que, al menos en
el caso de Junts, se proclama que sera unilateral de nuevo. Un ejemplo en prensa puede

ser, entre otros innumerables, este: https://www.eldiario.es/catalunya/turull-junts-

regreso-puigdemont-imagino-relanzamiento-proces 1 10996141.html : 0 este

https://www.lasexta.com/programas/al-rojo-vivo/junts-advierte-gobierno-acuerdo-ley-
amnistia-via-unilateral-esta-descartada 2024030865eb08afab79d800018975c5.html
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58.

59.

60.

61.

El dia 20 de febrero de 2024 la Mesa del Parlament de Catalunya, en contra de los
informes juridicos de sus Letrados, admitié a trdmite, con los votos favorables de Junts
per Catalunya y la abstencién de Esquerra Republicana de Catalunya una Iniciativa
Legislativa Popular titulada “Proposicié de llei de declaracié d'independéncia de
Catalunya” (Proposicion de ley de declaracion de independencia de Catalufa) que
contiene una habilitacion para la declaracion unilateral de independencia de Cataluiia “en
la presente legislatura”. Pueden consultarse los tramites y el texto de la proposicion
admitida a tramite aqui: https://www.parlament.cat/web/activitat-
parlamentaria/siap/index.htmI?STRUTSANCHOR1=detallExpedient.do&criteri=202-
00075/13&ad=1

Esta actuacion de la Mesa del Parlament de Catalunya provocé el 12 de marzo de 2024 la
dimision en bloque de los jueces del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia encargados
de controlar y supervisar las iniciativas legislativas populares que se impulsan en el
Parlament en la comision correspondiente de la camara catalana. Los jueces que
renunciaron fueron el presidente de la comisién y magistrado de la sala de lo
Contencioso-administrativo, D. Francisco José Sospedra; el magistrado de la misma sala
D. Xavier Bonet, y la magistrada de la sala de lo Social D* Amparo Illan. Puede
consultarse en
https://www.elmundo.es/cataluna/2024/03/12/65f07989fdddfff44f8b45d2.html

No consta que este tipo de declaraciones y actuaciones que, a primera vista, pudieran
parecer poco compatibles con la finalidad declarada de la ley, haya supuesto obstaculo o
ralentizacion alguna para la continuacion de la tramitacion de la ley de amnistia. Tampoco
ha dado lugar a que se incluya en la ley algun requisito para beneficiarse de ella como,
por ejemplo, la renuncia publica a volver a utilizar medios ilegales para la obtencién del

objetivo politico de la secesion de Catalufia.

Paralelamente, se han producido en sede parlamentaria (y por supuesto,
extraparlamentaria) intervenciones por parte de la portavoz de Junts per Catalunya en
las que ha realizado diversas imputaciones a los jueces que tramitaron o tramitan causas
contra los autores del intento de secesion unilateral, sin que conste reaccion alguna por
parte de la Presidencia del Congreso. Un ejemplo de varios puede consultarse aqui:

https://www.youtube.com/watch?v=UCHs9AgFleY
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62.

63.

64.

65.

66.

Otros hechos que pueden resultar relevantes son los siguientes. La ley de amnistia se ha
tramitado por la via de urgencia. ElI Congreso rechazd solicitar informes al Consejo
General del Poder Judicial o al Consejo de Estado. Pese a esa tramitacion de urgencia, se
han admitido prorrogas de determinados tramites para permitir llegar a acuerdos a los

partidos que impulsan la ley.

El Secretario General del Congreso y Letrado Mayor de las Cortes, D. Carlos Gutiérrez
Vicen, que habia informado desfavorablemente la primera proposicion de ley de amnistia,
fue sustituido, el 3 de noviembre de 2023, por D. Fernando Galindo Elola-Olaso, ex alto
cargo del Gobierno (director general de Cooperacion Autonomica y Local en el
Ministerio de Politica Territorial y subsecretario de Politica Territorial), emitiendo ahora
un informe favorable a la admision por no advertir inconstitucionalidad, el cual fue

aprobado por la Mesa el 21 de noviembre de 2023.

Frente a este informe emitido por el Sr. Fernando Galindo, puede examinarse el que
posteriormente, el 10 de enero de 2024, elaboraron los Letrados de la Comisién de
Justicia del Congreso, poniendo de manifiesto graves taras de constitucionalidad y
vulneracién  del Derecho de la UE. Puede consultarse  aqui:

https://es.scribd.com/document/699815388/Informe-de-los-letrados-del-Congreso-

sobre-la-amnistia

Igualmente, se emitio informe en sentido divergente con el del Secretario General del
Congreso por los Letrados del Senado a la entrada de la proposicion de ley en esa camara,

el 18 de marzo de 2024 (accesible aqui: https://www.democrata.es/actualidad/dudas-

constitucionales-sobre-la-tramitacion-y-el-contenido-el-informe-integro-de-los-letrados-

del-senado-sobre-la-ley-de-amnistia/)

Dicho lo anterior, ya puede pasarse al examen de las distintas cuestiones prejudiciales

que es dable plantear.

Primera cuestion prejudicial: el perdon de delitos de malversacion a la luz del articulo 325
TFUE y de la Directiva (UE) 2017/1371.

67.

El articulo 325 del TFUE establece que la Union y los Estados miembros combatiran el

fraude y toda actividad ilegal que afecte a los intereses financieros de la Unidén mediante
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68.

69.

70.

71.

medidas que deberan tener un efecto disuasorio y ser capaces de ofrecer una proteccion

eficaz.

Por otro lado, la Unidn Europea, en el marco del art. 216 TFUE, ratificé la Convencion
de las Naciones Unidas contra la corrupcion (Nueva York, 31 de octubre de 2003)
mediante Decision del Consejo de 25 de septiembre de 2008. Este Convenio contiene
como objetivos vinculantes: “a) el combate més eficaz y eficientemente contra la
corrupcion; ... c¢) la rendicion de cuentas y la debida gestion de los asuntos publicos”,
asi como la sancién efectiva del soborno, la malversacion, la apropiacién indebida y
desviacion de bienes o el abuso de funciones. Se indica en el Convenio que para la
aplicacion de la Convencion no sera necesario que los delitos enunciados en ella

produzcan dafio o perjuicio patrimonial al Estado.

La Directiva (UE) 2017/1371 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de
2017, sobre la lucha contra el fraude que afecta a los intereses financieros de la Union a
través del Derecho penal, establece, en su art. 4.3 que “Los Estados miembros adoptaran
las medidas necesarias para garantizar que la malversacion, cuando se cometa
intencionadamente, constituya un una infraccion penal. A efectos de la presente
Directiva, se entendera por malversacion el acto intencionado realizado por cualquier
funcionario a quien se haya encomendado directa o indirectamente la gestion de fondos
0 activos, de comprometer o desembolsar fondos, o apropiarse o utilizar activos de forma
contraria a los fines para los que estaban previstos y que perjudique de cualquier manera
a los intereses financieros de la Union”. Dichos intereses financieros se identifican en el

articulo 1 con el presupuesto de la Union.

La Directiva fue traspuesta por Ley Organica 1/2019, de 20 de febrero, por la que se
modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, para
transponer Directivas de la Union Europea en los ambitos financiero y de terrorismo. De
modo que los delitos tienen que ser castigados por el Estado, de acuerdo con la Directiva,
y desde luego lo son, segln la Ley espafiola que la traspuso, que sigue vigente y que no
ha sido derogada, sino que simplemente quiere se obviada o exceptuada ad casum por la

ley de amnistia, acto singular mas que verdadera norma.

La ley de amnistia declara, en su art. 1, la amnistia de delitos de malversacion de caudales

publicos “Unicamente cuando estén dirigidos a financiar, sufragar o facilitar la
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72.

73.

74.

75.

realizacion de cualesquiera de las conductas descritas en el primer parrafo de esta letra,
directamente o a través de cualquier entidad publica o privada, siempre que no haya
existido propdsito de enriquecimiento”. Mas adelante sefiala que “No se considerara
enriquecimiento la aplicacion de fondos publicos a las finalidades previstas en los
apartados a) y b) cuando, independientemente de su adecuacion al ordenamiento
juridico, no haya tenido el propoésito de obtener un beneficio personal de caracter
patrimonial”. El articulo 2.e indica que la amnistia no se aplica a “Los actos tipificados

como delitos que afectaran a los intereses financieros de la Union Europea”.

Esta norma pudiera no ser compatible con la obligacion, derivada de la Directiva, de
sancionar los delitos de malversacion, y ello al margen de la clausula relativa al
enriquecimiento personal, dado que la definicion de malversacion de la Directiva, y la
que consta en la legislacion espafiola acorde con dicha Directiva, legislacién vigente y
plenamente aplicable, aunque se quiera eludir mediante una excepcion singular y ad
casum, no excluye los supuestos en los que el dinero, tras desviarse de su fin y ser asi
apropiado por el malversador, es destinado a un fin distinto al de engrosar su propio

patrimonio.

Es cierto que el art. 2.e establece que quedan excluidos de la amnistia los delitos que
afectaran a los intereses financieros de la Unién Europea.

Sin embargo, pese a esta clausula, este Tribunal considera que existen razones por las que
la competencia de ese TJUE para pronunciarse sobre la cuestién que quiere plantearse

resulta indudable.

En primer lugar, porque el perdon de cualquier malversacion de caudales publicos,
aungue se incluya formalmente una clausula de salvaguarda de los intereses financieros
de la Union, afecta en realidad a tales intereses (y no olvidemos que la Directiva se

contenta con que afecten “de cualquier manera”). En efecto, las finalidades del Derecho

penal son la prevencidon especial y la prevencion general del delito. En el caso hipotético
de que los delitos del llamado procés no hubieran afectado concretamente a fondos
europeos, ello podria hacer tal vez admisible la amnistia desde el punto de vista de la
prevencion especial; pero seguiria siendo inadmisible desde el punto de vista de la
prevencion general, pues se estaria enviando el mensaje de que los delitos de

malversacion pueden ser perdonados por razones de interés politico coyuntural, poniendo
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77.

78.

en peligro para el futuro todos los fondos publicos, también los europeos. Maxime cuando
los encausados ni siquiera manifiestan arrepentimiento, sino que, por el contrario,
amenazan con volver a malversar caudales en otro proceso unilateral de independencia.
De este modo, una ley de apariencia coyuntural y hacia el pasado tiene un indudable
efecto estructural y hacia el futuro, en realidad propio de toda norma penal segun la
doctrina més clésica sobre las finalidades de prevencion, especial y general, de dichas
normas; efecto que pone en peligro la proteccién futura de los fondos europeos
administrados por Espafia. Dicho con otras palabras, la perdon de estos delitos, aunque
incluya la clausula formal de salvaguarda de los intereses financieros de la unién, genera

un “riesgo sistémico” para el futuro, que incluye a tales fondos.

Es decir, se provoca una imagen de impunidad en la lucha contra la corrupcién, que es
precisamente lo que tratan de prevenir el art. 325 TFUE y la Directiva 2017/1371, a fin
de proteger el prestigio de las instituciones nacionales y de la Union y la confianza de los
ciudadanos en las mismas. En conclusion, se permite un una imagen de impunidad en el
uso indebido del dinero publico, que erosiona la imagen del Estado de Derecho tanto ante
los propios espafioles como ante otros ciudadanos europeos, que pueden entender que la

persecucidon del fraude en Espafa no es la misma que en sus Estados.

En el sentido de garantizar que no haya &mbitos de impunidad para estos delitos, el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea, en su sentencia de 21 de octubre de 2021, Euro
Box Promotion y otros, C 357/19, C 379/19, C 547/19, C 811/19 y C 840/19,
EU:C:2021:1034, ha aplicado los principios de primacia y de efectividad (art 325 TFUE)
del Derecho de la Unién Europea, en relacion con normativa nacional que pueda generar
un riesgo sistémico de impunidad de los hechos constitutivos de delitos graves de fraude
que afecten a los intereses financieros de la Unidn, o de corrupcion en general (apartados
192,212, 213y conclusiones 2 y 4).

Debe tenerse en cuenta que el TJUE ha declarado que “no se exige demostrar la existencia
de una incidencia financiera concreta, siempre que no pueda excluirse la posibilidad de
que tal incumplimiento haya incidido en el presupuesto” (sentencias de 8 de junio de
2023, ANAS, C-545/21, EU:C:2023:451, ap.29; y de 6 de diciembre de 2017, CNAIR, C-
408/16, EU:C:2017:940, ap. 60), porque “las irregularidades que no tienen un impacto
econdmico preciso pueden menoscabar seriamente los intereses financieros de la Union»

(sentencia de 21 de diciembre de 2011, Chambre de commerce et d’industrie de [’Indre,
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79.

80.

81.

C-465/10, EU:C:2011:867, ap. 47; y 21 de diciembre 2021, Eurobox Promotion, C-
357/19, EU:C:2021:1034, ap. 187). Esta ultima sentencia en el apartado 189 indica que
“la obligacién de luchar eficazmente contra la corrupcién y en particular, la corrupcion
de alto nivel, ..., no se limita unicamente a los casos de corrupcion que afecten a los
intereses financieros de la Union”. Y, en fin, en su apartado 193 sefiala: 9, ap. 193:
“incumbe, en primer lugar, al legislador nacional garantizar que la regulacion procesal
de la accion penal y de la sancion por infracciones de fraude que afecten a los intereses
financieros de la Unién, asi como por las infracciones de corrupcion en general, no esté
configurada de modo que presente, por razones inherentes a dicho régimen, un riesgo

sistéemico de impunidad de los hechos constitutivos de tales infracciones”.

Y también desde una concepcion transversal del fraude, puede observarse en la sentencia
de 25 de febrero de 2021, John Dalli contra la Comision Europea, C-615/19 P,
EU:C:2021:133, la referencia al articulo 5 de las Instrucciones de la OLAF a su personal
sobre los procedimientos de investigacion, donde se habla de la proteccién de los intereses

financieros de la Unién y cualquier otro interés de la Union.

Ademas, con independencia del origen de los fondos, se esta permitiendo el efecto final
de la incorporacion del dinero procedente de los delitos de malversacion al mercado

interior Unico, afectando asi a la libre circulacién de capitales.

En segundo lugar, la cldusula de exclusion de “los intereses financieros de la Union”
contenida en la ley de amnistia resulta inane, porque no parece que la UE pueda permitir
que, en un Estado miembro, perceptor de importantisimas cantidades procedentes del
presupuesto de la Union, aportado por otros paises que si castigan la malversacion en todo
caso, se tolere la malversacién de caudales, aunque tales caudales no sean
especificamente los procedentes de dicho presupuesto europeo. Al fin y a la postre, no
todos los paises reciben los mismos fondos europeos, y resultaria dificil de entender que
al presupuesto de la Unién le sea indiferente que un Estado perceptor malverse los
caudales, aunque sean los propios. Pues, como ya dijimos, el art. 4.3 de la Directiva sefiala
que la malversacion debe penarse cuando perjudique de cualquier manera a los intereses
financieros de la union, y no solo cuando lo haga de manera directa, y la malversacién
de caudales propios, en un contexto de recepcién de fondos comunitarios, afecta a los
intereses de la Unidn, aunque sea indirectamente. Puede no ser una afeccion que, por su

caracter indirecto, determine la competencia de los organismos europeos para perseguir
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82.

83.

ese fraude; pero es lo suficientemente real como para que deba provocar que no se tolere

la lenidad y la impunidad tampoco desde la perspectiva europea.

Por todo ello, la clausula del articulo 2.e podria ser una clausula meramente formal que
carezca de relevancia material y que solo pretenda crear cierta confusion sobre los efectos

reales de los delitos que se amnistian.

Asi pues, la primera cuestion prejudicial que se plantea es la siguiente: desea saberse si
el art. 4.3 de la Directiva (UE) 2017/1371 o el art. 325 TFUE deben interpretarse en el
sentido de que son incompatibles con una norma nacional, como la ley de amnistia, que
amnistia delitos de malversacion de caudales publicos, y ello aungue se establezca una
clausula de salvedad en caso de que el delito afectase a los intereses financieros de la
Unién Europea, que resulta ser meramente formal, y otra que excluye la amnistia cuando

haya enriquecimiento personal.

Segunda cuestion prejudicial: la desproteccion del territorio de la Unién Europea y el

peligro para la seguridad juridica y el ejercicio confiado de los derechos de libre

circulacioén y establecimiento.

84.

85.

86.

El Tratado de Funcionamiento de la Union Europea recoge en sus articulos 20.2.ay 21 el
derecho de los ciudadanos de la UE a circular y residir libremente en el territorio de los
Estados miembros. La libre circulacion de trabajadores se contempla en el art. 45.3.b), la
libertad de establecimiento de personas fisicas o juridicas para el ejercicio de actividades

econdmicas en el articulo 49 y la libre circulacion de capitales en el articulo 63.

Los ciudadanos europeos tienen derecho a mantener la confianza y la seguridad juridica
en que el territorio que actualmente es el territorio de la Union, y en el que se pueden
ejercer tales derechos, lo va a seguir siendo, a no ser que se altere por vias legales, y que,
por tanto, van a poder ejercer en el mismo los derechos de libre circulacion y
establecimiento. La desconfianza en que esto vaya a ser asi en el futuro puede ocasionar

que se decida, hoy, no ejercer aquellos derechos.

La ley de amnistia afecta, con las excepciones previstas en su articulo 2, a cualesquiera
delitos cuando fuesen cometidos “con la intencion de reivindicar, promover o procurar

la secesién o independencia de Catalufia, asi como los que hubieran contribuido a la
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87.

88.

89.

consecucion de tales propositos”. También, cualesquiera “actos, vinculados directa o

indirectamente al denominado proceso independentista desarrollado en Catalufia”.

De haber triunfado la secesion a la que tendian los delitos amnistiados, el territorio
secesionado habria quedado, al menos de facto, fuera de la UE, en el sentido de que habria
quedado fuera de la capacidad material del Estado Espafiol para hacer efectivo, alli, el

Derecho de la Unién.

La integridad territorial del Estado espafiol es parte de la integridad territorial de la Union
Europea. El territorio de los Estados existente en el momento de su incorporacion a la
UE se constituye en la base fisica de ejercicio de los derechos, muy en particular de los
derechos de libre circulacion y establecimiento y los derivados, a que se ha hecho alusién
antes. El articulo 4.3 del TUE establece que la Union Europea respetara las funciones
esenciales del Estado, especialmente, entre otras, las que tienen por objeto garantizar su
integridad territorial. Sin embargo, el articulo 5.3 sefiala que, en virtud del principio de
subsidiariedad, la Union intervendré en caso de que, y en la medida en que, los objetivos
de la accién pretendida no puedan ser alcanzados de manera suficiente por los Estados

miembros.

Puede plantearse si el perdon a los delitos que quisieron desgajar una parte por vias
ilegales pone en cuestion dicha confianza y provoca un temor sobre el mantenimiento, en
el futuro, de la integridad del territorio de la Unidn, que puede retraer, hoy, del ejercicio
confiado del derecho de libre circulacion y establecimiento. De hecho, es un dato notorio
que, desde el proceso independentista de 2017, numerosisimas sociedades, algunas de
enorme relevancia econémica como las emblematicas entidades de crédito Caixabank o
Banco de Sabadell, han trasladado fuera de Catalufia su sede social, sin que se conozca
de su intencién de volver. Al contrario, lo que constan son ciertas propuestas para
obligarlas a volver por la fuerza, en el marco de las negociaciones para la aprobacion de
la ley de amnistia, propuestas que han sido rechazadas airadamente por las empresas
afectadas: https://www.elconfidencial.com/empresas/2024-01-30/banca-catalana-sedes-

Ilevamos-todo-madrid_3818851/ Al margen de que estas propuestas no se hayan

concretado hasta la fecha, se trata de una muestra mas del escenario de profunda

inseguridad juridica en la materia.
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En caso de que los fines que declara la exposicion de motivos de la ley fueran los que
realmente se buscan por sus impulsores, o que, realmente, se pudieran alcanzar por medio
de esta ley, la confianza en el ejercicio pacifico de los derechos no quedaria defraudada,

sino, por el contrario, reforzada.

Sin embargo, ya hemos indicado en la parte factica de este documento que: a) Nunca se
aceptd la amnistia como una via adecuada para alcanzar tales objetivos hasta el momento
mismo en que el partido en el gobierno necesito de los votos de la formacion Junts per
Catalunya; es mas, se rechaz6 de manera constante y reiterada tanto por razones de
legalidad como de oportunidad; b) La ley de amnistia se incluyé como parte de un
acuerdo en el que Junts per Catalunya se limitaba a garantizar la investidura, sin
compromisos ulteriores para la renuncia a las vias unilaterales; c) Destacados dirigentes
de Junts per Catalunya vienen afirmando desde que empez6 a tramitarse la ley de
amnistia que dicha ley no es sino el primer paso para a poner en marcha un nuevo proceso
independentista unilateral; hasta el punto de que han votado en el Parlament de Catalunya

a favor de tramitar una nueva ley en tal sentido.

Todo ello no ha provocado reaccion alguna por parte del Gobierno de Espafa, ni
ralentizacion o cuestionamiento de la aptitud de la ley, en tales circunstancias, para

alcanzar el objetivo deseado.

Tampoco se ha establecido en la ley que la aplicacion de la amnistia dependa de un
compromiso publico por parte del beneficiado de no volver a utilizar medios ilegales o

inconstitucionales para lograr la secesién de Catalufia.

Lo anterior nos permite afirmar que aparentemente los ‘“hechos determinantes”
desmienten que la finalidad que proclama la ley sea la que realmente la anima, de modo
que no es previsible que la aprobacion de la ley vaya a promover un ejercicio confiado de
los derechos de libre circulacion y residencia, sino, muy posiblemente, lo contrario, al
mostrar que se otorga impunidad al intento de secesion a personas que manifiestan que,
cuando la obtengan, la van a utilizar para poner en marcha un nuevo proceso de secesion

unilateral.

Siendo asi, la ley no protege, sino que pone en peligro, la confianza de los ciudadanos de

la Uni6n en poder ejercer, en el futuro, los derechos de libre circulacién y residencia.
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La quiebra de esa confianza se ve aumentada por decisiones como la de aprobacion de la
Ley Organica 14/2022, de 22 de diciembre, que elimind el delito de sedicidn, delito que
fue, precisamente, el que sirvid al Tribunal Supremo para sancionar a las personas para
las que se busca ahora la amnistia. De modo que los instrumentos con que cuenta
actualmente el Estado para poder reprimir la posible repeticion de hechos como los
sucedidos ha quedado notablemente mermada. La supresion de dicho delito de sedicion
se produjo, como la amnistia, en un contexto en el que el gobierno precisaba de los votos,
en ese momento, de Esquerra Republicana de Catalunya, para obtener en el parlamento

las mayorias necesarias.

Desde este punto de vista, el perdon de los delitos tendentes a las secesién de una parte
del territorio de la Union afecta tanto a los fines de “proteccion especial” del Derecho
penal, como a los de la “proteccion general”, de cara al futuro, pues se envia la sefial de
que este tipo de motivacion politica puede permitir la impunidad de los delitos cometidos
a su amparo, y, de este modo, se genera un aliciente, o al menos se levanta una barrera,
para la comision de delitos similares en el futuro, como ya hemos visto, por cierto, que
estad sucediendo. Con todo ello se genera una situacion de desconfianza y de inseguridad
juridica en cuanto a la posibilidad de que, en el futuro, sea posible aplicar en el territorio
de Catalufa el Derecho de la Union y, en particular, puedan ejercerse sin trabas los
derechos de libre circulacion y establecimiento, situacion que puede retraer, ya hoy, de

dicho ejercicio.

La renuncia del Estado a defender eficazmente su integridad territorial, y, por tanto, la de
la Uni6n, genera una situacion de incertidumbre, falta de confianza e inseguridad juridica
respecto de la posibilidad futura de ejercitar los derechos, lo cual, incluso sin que se haya
conseguido todavia el objetivo de la secesion de Catalufia, puede retraer hoy a los
ciudadanos de la Unidn de ejercer la libertad de circulacion y establecimiento en la parte
del territorio espafiol que forma la Comunidad Auténoma de Catalufia, por temor a la

imposibilidad de invocar el Derecho comunitario en ese territorio, en el futuro.

La proteccion de la confianza legitima en la vigencia y efectividad del Derecho
comunitario, actual y futura, en todas las partes de la Unién, es esencial para la vida
misma de ésta, pues en otro caso los ciudadanos comunitarios quedarian disuadidos del

ejercicio de los derechos antes mencionados.
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100.  No es necesario insistir en que la proteccion de la confianza legitima es una constante
en la doctrina del Tribunal de Justicia (por todas, sentencia de 17 de noviembre de 2022,
Avicarvil Farms, C-443/21, EU:C:2022:899, apartados 38 y 39). Por otro lado, la
desconfianza en que en el futuro se pueda ejercer pacificamente la libre circulacion
provoca ya una retraccion actual de su ejercicio; el peligro futuro para el ejercicio del
derecho provoca ya una lesion presente del derecho mismo al retraer de su ejercicio
actual.

101. Es por eso por lo que la aprobacion de normas que ponen en cuestion la confianza

mencionada pudiera no ser compatible con aquellos derechos.

102. En ese sentido, una ley aprobada en este contexto pudiera no ser compatible con la
obligacion del Estado, derivada de las libertades de circulacion, residencia y
establecimiento, de garantizar en todo su territorio el confiado ejercicio de tales

libertades, confianza esencial para el propio ejercicio actual de tales derechos.

103. Por tanto, la segunda cuestion que se plantea es la siguiente: desea saberse si deben
interpretarse los articulos 20.2.a, 21, 45.3.b, 49 y 63 del TFUE, en relacion con el
principio de seguridad juridica y confianza legitima, en el sentido de que se oponen a
una norma nacional por la que un Estado miembro de la UE, mediante una amnistia,
renuncia a perseguir y sancionar delitos realizados tendentes a la secesion de una
porcidn territorial de dicho Estado por medios ilegales, sin, al menos, exigir por parte
de los beneficiados un compromiso publico de no volver a utilizar tales medios para el

fin pretendido.
Tercera cuestion prejudicial: la amnistia y los valores del Estado de Derecho.

104. El articulo 2 del Tratado de la Union Europea sefiala que la Union se fundamenta, entre
otros, en los valores propios del Estado de Derecho. Este principio incluye el de
separacién de poderes, que debe garantizar la independencia de los jueces tanto respecto
del ejecutivo como del legislativo, y de sus posibles instrucciones (STJUE de 19 de
noviembre de 2019, Independencia de la Sala Disciplinaria del Tribunal Supremo, C-
585/18, EU:C:2019:982, apartados 121, 124-126; STJUE de 2 de marzo de 2021,
Nomination des juges a la Cour supréme — Recours, C-824/18, EU:C:2021:153, apartados

118-119). Los Estados estan comprometidos con este valor y no pueden legislar en su

102



contra (STJUE 15 de julio de 2021, Comisidn/Polonia (Régime disciplinaire des juges),
C-791/19, EU:C:2021:596, apartado 50).

105. La Ley de amnistia establece la amnistia de delitos cometidos por cargos publicos
pertenecientes a partidos politicos que participan de manera imprescindible en la
elaboracion y aprobacion de la ley y, antes, en un acuerdo de investidura ligado a la

aprobacién de la propia ley.

106. Asi, la iniciativa politica de la medida tiene su origen en el acuerdo de investidura entre
PSOE y Junts per Catalunya de 9 de noviembre de 2023, antes mencionado, donde los
dos partidos pactaron promover una ley de amnistia. Precisamente, diversos cargos de
dicho partido se encuentran imputados penalmente. Los siete votos de dicho partido en el
Congreso de los Diputados fueron esenciales para la investidura del actual gobierno y
para la aprobacion de la ley de amnistia. Igualmente necesarios tanto para la investidura
como para la aprobacién de la ley y el mantenimiento del Gobierno son los votos de
Esquerra Republicana de Catalunya, cargos publicos de cuyo partido fueron igualmente
imputados

107. Amnistiar la comision de delitos, incluidos delitos de corrupcién, para obtener el
respaldo de los partidos a los que pertenecen los cargos publicos que pudieron cometer
tales delitos puede constituir una vulneracion de los valores del Estado de Derecho y de
la separacion de poderes. El poder legislativo, aunando una mayoria formada por los
partidos que quieren beneficiarse de la medida, aprueba una ley singular que afecta en
particular a cargos de dichos partidos, excepcidn que puede suponer una agresion directa

a las funciones del poder judicial que tiene la obligacion de perseguir tales delitos.

108. La situacion se aproxima peligrosamente a una autoamnistia, pues, aunque los
parlamentarios concretos que votan la ley puedan no estar imputados, actian en busca de
la impunidad de compafieros de su partido. Por parte del PSOE, por su parte, se busca el
mantenimiento del gobierno, sin que los motivos alegados para la amnistia puedan
sostenerse a la vista de la doctrina de los “hechos determinantes”, como ya se vio, pues
ni siquiera se exige un compromiso fuera del de apoyar la investidura, ni la renuncia
publica a la utilizacion de los medios unilaterales e ilegales que en la ocasion anterior

dieron lugar a la condena penal de los impulsores del proceso secesionista.
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109. La Comision, en 2019, intervino a nivel politico cerca del gobierno de Rumania, frente

a la pretension de una autoamnistia de delitos de corrupcion.

110. En la basqueda de la impunidad para los politicos cuyos apoyo, a través de sus partidos,
es necesario para la investidura y para la propia aprobacion de la ley, por un lado, se
dejan sin efecto sentencias judiciales firmes y, por otro, se prohibe a los jueces perseguir
posibles delitos. Al tiempo, se limita la posibilidad de adoptar o mantener medidas
cautelares incluso aunque se planteen cuestiones de inconstitucionalidad o prejudiciales
europeas (art. 4). Con ello incide directamente en el nacleo de la funcién judicial que

debiera ser exclusiva (art. 117 de la Constitucion Espafiola).

111. Indudablemente, el juez estd sometido al imperio de la ley (art.117 CE), pero aqui
precisamente se excepciona dicho sometimiento a la ley, como norma general y abstracta,
mediante un acto singular que supone una verdadera “instruccion” al juez en el sentido
prohibido por, entre otras, la sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 2
de marzo de 2021, A.B. y otros (Nomination des juges a la Cour supréme - Recours), C-
824/18, EU:C:2021:153, incluyendo incluso instrucciones procesales que pretenden
impedir el ejercicio de su jurisdiccion cautelar, indicandoles si pueden o no emitir o si
deben levantar la orden de detencion europea y otras medidas, e incluso regulando ad
casum los efectos que el planteamiento de una cuestién prejudicial europea puede tener
sobre las causas que estan tramitando, con evidente exceso competencial nacional. Todo
lo anterior se reconoce expresamente en la propia exposicion de motivos de la ley de
amnistia, que dice que “solo cabe entender esta opcion legislativa en el marco de las
leyes singulares”; que se trata de una “regulacion ad casum”; que es una “ley singular
que excepciona la aplicacion de normas vigentes”’; que ese caracter de ley singular ...
deberéa conllevar que los érganos judiciales alcen de inmediato las medidas restrictivas
de derechos que hubieran sido adoptadas, incluso en aquellos casos en los que se
produzca una eventual suspension del procedimiento judicial”; que “estd dictada en
atencion a un supuesto de hecho concreto y singular”; que “se dirige a un grupo concreto
de destinatarios”; que “agota su contenido en la adopcion de la medida para un supuesto
de hecho singular”. En fin, en la propia exposicion de motivos se reconoce que se quiere
regular el alcance de los efectos suspensivos sobre la causa de la cuestion prejudicial
europea, cuando, tras referirse al alzamiento obligatorio de las medidas de busqueda o
cautelares, incluso las europeas, se afirma errbneamente que “Esta prevision es coherente
con el régimen establecido para la cuestion de inconstitucionalidad del articulo 163 de
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la Constitucion y la cuestion prejudicial del articulo 267 de Tratado de Funcionamiento
de la Union Europea. Y, ademas, cabe recordar que el eventual planteamiento de los
mecanismos regulados en estos preceptos no afecta a la vigencia o eficacia de las leyes”;
confundiendo asi la falta de un efecto suspensivo general sobre la vigencia de la norma
con la posibilidad de que el legislador nacional legisle los efectos sobre las causas

concretas, cosa que escapa a su competencia.

112. El carécter de ley singular y ad casum, y los problemas que plantea, también se recoge
en el Informe del Consejo General del Poder Judicial de 21 de marzo de 2024, apartados
139 a 147 (https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/En-Portada/-EI-Pleno-

del-CGPJ-aprueba-el-informe-a-la-proposicion-de-ley-de-amnistia)

113. Son también de gran interés las reflexiones contenidas en el mencionado Informe en los
apartados 118 a 138 en relacion con la incompatibilidad de la ley con la separacién de
poderes: “137.- En efecto, es cierto que, en principio, no se podra hacer efectiva la
amnistia hasta que no se declare en una resolucion firme (art. 9.39), resolucion que
debera dictarse, y es consciente el prelegislador, tras seguirse unos tramites (en realidad
un incidente procesal) que requiere un tiempo, por mas que se pretenda que esa
tramitacion sea preferente, urgente y con una duracién maxima de dos meses (art.10);
sin embargo, la ley proyectada contiene un tramite inaudito y atipico en la regulacion de
un incidente procesal de esta naturaleza porque en el relevante art. 4 lo que impone el
prelegislador es que los tribunales han de dictar una resolucion como medida cautelar
del propio incidente, aunque no se diga, que comporta que todos los efectos que deberian
hacerse efectivos con la amnistia, es decir, que se producirian con aquella resolucion
final, se anticipan a ese momento inicial que preveé el art, 4 que debera hacerse de manera
inminente a la entrada en vigor de la ley y, para mayor exigencia, dictarse de oficio por
los mismos tribunales. Es decir, la decision sobre la amnistia se hara por una resolucién
final, pero los efectos que comporta estdn ya adoptados desde el inicio de esas
actuaciones. Como se declara por la Comisién de Venecia al informar el PLOA
«mientras la decision sobre los beneficios individuales de la amnistia sea tomada por un
juez basandose en los criterios contenidos en el proyecto de ley de amnistia, y el
levantamiento de la detencion, prisién y medidas cautelares sea consecuencia de dicha
decision judicial, no existe ningun problema de separacion de poderes. El proyecto de
ley de amnistia no debe interpretarse de manera que prive a la revision judicial del
proyecto de ley de amnistia de todo efecto practico.» 138.- Ese esquema procesal que se
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hace en la ley proyectada, ademas de ser ineficaz en la practica (no se puede pretender
que los tribunales dicten esas medidas iniciales con menores exigencia de motivacion
que la resolucion final) parecen pretender un automatismo en las decisiones judiciales
(basta con la mera lectura del art. 4) que ni puede imponerse a los tribunales ni estos
pueden asumir, pudiendo reprocharse a los tribunales, en el legitimo ejercicio de sus
potestades jurisdiccionales, la ineficacia de lo pretendido por el prelegislador con ese

régimen procesal”.

114. A efectos ilustrativos sefialemos que el art. 3 del Reglamento (UE, Euratom) 2020/2092
del Parlamento Europeo y del Consejo de 16 de diciembre de 2020, que regula el régimen
general de condicionalidad para la proteccion del presupuesto de la Unién, bajo la rabrica
“Vulneracion de los principios del Estado de Derecho” indica que “A los efectos del
presente Reglamento se podra considerar indicio de vulneracion de los principios del
Estado de Derecho lo siguiente: a) poner en peligro la independencia de los jueces (...);
c) limitar la disponibilidad y eficacia de las vias de recurso judicial, a través, entre otros
medios, de normas procesales restrictivas y de la no ejecucion de las resoluciones
judiciales, o limitar la investigacion, la persecucion o sancion efectivos de las

infracciones del Derecho”.

115. La tercera cuestion prejudicial es, pues, la siguiente: desea saberse si los valores del
Estado de Derecho a los que se refiere el art. 2 del TUE, en particular la separacion de
poderes, son compatibles con la decision parlamentaria de amnistiar la comision de
delitos, incluidos delitos de corrupcion, cometidos por cargos publicos pertenecientes a
partidos cuyos votos son imprescindibles para que la ley de amnistia pueda ser aprobada,
fruto de una negociacion con tales partidos, que incluye un acuerdo de investidura a
favor de un candidato de otro de los partidos votantes a favor de la medida, y sin
compromiso alguno sobre la no utilizacion en el futuro de medios ilegales para la
consecucion de los objetivos politicos; ley de amnistia que supone dejar sin efecto
sentencias firmes y prohibir la persecucion de delitos mediante una ley singular o de caso
unico que excepciona la aplicacién de las normas generales y comunes vigentes y no
derogadas, e incluso da instrucciones procesales, con pretension de automaticidad en la
aplicacion, sobre las medidas cautelares o de busca y captura, incluida la orden de

detencion europea.
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Cuarta cuestion prejudicial: el principio de igualdad.

116. El articulo 2 del TUE y el art. 20 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Union
Europea reconocen el principio de igualdad ante la ley de todos los ciudadanos, y el 21.1
de la Carta, el de no discriminacion, incluyendo la no discriminacion por razon de

convicciones u opiniones politicas.

117. La concesion de una amnistia en los términos descritos en la “parte factica” de este
documento supone un intercambio de impunidad a cambio de votos que podria lesionar
el principio de igualdad respecto de otros ciudadanos, imputados del mismo delito,
incluso cometido en las mismas fechas, pero que no estan en situacion de ofrecer a partido
en el gobierno un intercambio de semejante clase, o bien que han cometido los delitos
guiados por otras motivaciones ideoldgicas que, de esta manera, se ven discriminadas,
con grave lesién a la exigencia de neutralidad ideoldgica del Estado. Muy en especial
resulta llamativo que no se extienda la amnistia a delitos que quienes se opusieron al
proceso independentista, en aquellas fechas, pudieran haber cometido, como destaca
insistentemente el Informe del Consejo General del Poder Judicial de 21 de marzo de
2024 (apartados 150 y siguientes), pues la ley unicamente alude al caso muy especifico
de las actuaciones policiales (articulo 1.1.€). Esto supone primar una opcion ideoldgica,
ofreciéndole la impunidad a los delitos cometidos en su nombre, en detrimento de la

contraria o de otras.

118. Las razones ofrecidas en la exposicion de motivos de la ley a favor de la amnistia -
pacificacion social- son vacuas, ante la no exigencia de arrepentimiento y el compromiso
de no volver a delinquir, y ello pese a las advertencias de volver a incidir en la misma
accion el incluso el inicio de iniciativas parlamentarias en ese sentido; todo lo cual hace
que el unico fin que, en hipdtesis, pudiera justificar un trato desigual, decaiga. Respecto
de esta motivacion explicitada en la Exposicion de Motivos, hemos de recordar que la
jurisprudencia del TIUE (por todas sentencia de 24 de febrero de 2022, Glavna direktisia,
C-262/20, EU:C:2022:117, apartado 78) no estima suficiente para justificar el interés
general de una medida la mera invocacion de circunstancias politicas o sociales, como
hace constantemente la exposicion de motivos de la ley. Ademas, la sentencia de 17 de

diciembre de 2020, Centraal Israélitisch Consistorie van Belgié, C-336/19,
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EU:C:2020:1031, apartado 93) apuntal6 un canon de exhaustividad en la justificacion de

una medida de trato diferenciado.

119. Como sefala el Informe de la Comision de Venecia de 18 de marzo de 2024, apartado
97, al no ser la ligazon entre “las consultas celebradas en Catalufia el 9 de noviembre de
2014 y el 1 de octubre de 2017, de su preparacion o de sus consecuencias” (art. 1) y los
actos cubiertos por la amnistia lo suficientemente fuerte, ello podria derivar en que la
amnistia cubriese a muchos ciudadanos que cometieron delitos comunes que tienen poco
0 nada que ver con las tensiones sociales que motivan la ley de amnistia, lo cual podria
hacer cuestionable la justificacion de la ley en los especiales beneficios que pueda reportar
y, asi, infringir el principio de igualdad ante la ley respecto de quienes hayan cometido
los mismos delitos comunes por otras razones o en distintos periodos y que no se

beneficiarian de la amnistia.

120. La causa de la exencién de responsabilidad reviste un origen y carécter ideoldgico: el
proposito de alcanzar la independencia de Catalufia. Atribuyendo a dicho movil, por
cierto, contrario al art. 4.2 TUE, un tratamiento privilegiado respecto del que corresponde
a los mismos hechos ejecutados con otros motivos ideoldgicos (vgr. altruista o social) o
no-ideoldgicos (i.e. lucro, vindicativo, dafiino, etc.), que no resultarian beneficiados por
el perdon, se puede incurrir en una discriminacion por razones ideoldgicas. Todo ello
sobre la base de una invocacion de interés general insuficientemente justificada de
acuerdo con lo expresado en la “parte factica”, en especial ante la renuncia a exigir, al

menos, la renuncia a los medios ilegales para obtener el fin ideoldgico pretendido.

121. Esta cuarta cuestion prejudicial, pues, seria la siguiente: desea saberse si es compatible
con el art. 2 TUE, en tanto se refiere al principio de igualdad, y con los articulos 20 y
21.1 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea, una norma nacional,
como la ley de amnistia, que amnistia delitos cometidos por cargos publicos, por razén
de su finalidad ideoldgica concreta, cuando algunos de tales cargos publicos pertenecen
0 pertenecieron, a la fecha de los hechos, a partidos que intervienen en la votacion de
dicha ley, haciendo posible su aprobacidn, asi como el mantenimiento en el Gobierno del
partido con el que han pactado dicha amnistia a cambio del apoyo parlamentario, y sin
exigencia alguna de renuncia a utilizar en el futuro medios ilegales para obtener los fines
politicos pretendidos, cuando se sigue castigando al resto de ciudadanos por hechos

semejantes, cometidos sin motivaciones ideologicas o por motivaciones ideoldgicas
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diferentes de la que se privilegia con el perdon, pero que carecen de capacidad para

ofrecer un pacto de gobierno.
Quinta cuestion prejudicial: la amnistia y la tutela judicial efectiva.

122. El articulo 19 TUE reconoce el derecho de tutela judicial efectiva en los &mbitos
cubiertos por el Derecho de la Unién. El art. 47 de la Carta de Derechos Fundamentales
de la Union también lo recoge. Se trata de una concrecion del principio del Estado de
Derecho del articulo 2 (STJUE de 2 de marzo de 2021, Nomination des juges a la Cour
supréme — Recours, C-824/18, EU:C:2021:153, apartado 108). El articulo 19 TUE esta
formulado en términos claros y precisos y no esta sujeto a ninguna condicion, de manera
que tiene efecto directo (sentencia 21 de octubre de 2021, Euro Box Promotion y otros,
C 357/19, C 379/19, C 547/19, C 811/19 y C 840/19, EU:C:2021:1034, apartado 253).

123. El delito de malversacion imputado tiene como perjudicado directo a (F******x*xx
poner la Administracién titular de los fondos afectados: Ayuntamiento, Comunidad
Auténoma, Diputacion. .. *¥###skxkxs) qin perjuicio de que indirectamente resulten
también comprometidos los intereses financieros de la Union. Los perjudicados ultimos

son los ciudadanos que contribuyen a las cargas publicas con sus tributos.

124. Amnistiar estos delitos impide que quien se sienta perjudicado por los mismos, tales
como por ejemplo las administraciones publicas perjudicadas, pueda obtener de los
tribunales de justicia una resolucién imponiendo las penas previstas por el Cédigo Penal

y la responsabilidad civil correspondiente para resarcir el dafio econémico causado.

125. Es cierto que el art. 8.2 deja a salvo las responsabilidades civiles, que deberan exigirse
en un proceso civil, pero lo hace solo para los particulares, de modo que las
administraciones publicas quedan por completo desamparadas, tanto en el aspecto penal

como en el civil.

126. En ese sentido, esta falta de acciones puede poner en compromiso el art. 19 TUE, dado
que nos encontramos en un ambito cubierto o afectado por el Derecho de la Union, como

ya indicamos mas arriba.

127. Por consiguiente, como quinta cuestion prejudicial se plantea la siguiente: desea saberse
si el articulo 19 del TUE, cuando reconoce el principio de tutela judicial efectiva en los

ambitos cubiertos por el Derecho de la Unién, es 0 no compatible con una medida
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legislativa que impide a las administraciones perjudicadas por delitos de malversacion

obtener reparacion por via penal, civil o administrativa.
Sexta cuestion prejudicial: el principio de seguridad juridica.

128. Como indica la STJUE de 30 de abril de 2020, Hecta Viticol SRL y Agentia Nationald
de Administrare Fiscala, C-184/19, EU: C:2020:337, apartados 52 y 53, los principios de
seguridad juridica y de proteccion de la confianza legitima exigen, por una parte, que las
normas de Derecho sean claras y precisas Yy, por otra, que su aplicacion sea previsible
para los justiciables; y, asimismo, se dice que en los &mbitos regulados por el Derecho de
la Union, las normas juridicas de los Estados miembros deben formularse de una manera
inequivoca que permita a las personas interesadas conocer sus derechos y obligaciones
de forma clara y precisa y a los dérganos jurisdiccionales nacionales garantizar su
cumplimiento. En la sentencia citada se citan, a su vez, en este sentido, las sentencias de
11 de septiembre de 2019, Calin, C-676/17, EU:C:2019:700, apartado 50, y de 9 de julio
de 2015, Salomie y Oltean, C-183/14, EU:C:2015:454, apartado 32. La sentencia de 16
de febrero de 2022, Hungria /Parlamento y Consejo, C-156/21, EU:C:2022:97, apartado
223 dice, en el mismo sentido, que el principio de seguridad juridica exige, en concreto,
que una normativa permita a los interesados conocer con exactitud el alcance de las
obligaciones que les impone y que estos puedan conocer sin ambiguedad sus derechos y
obligaciones y adoptar las medidas oportunas en consecuencia.

129. Dado que, como hemos visto, la ley de amnistia incide en materias propias de la Union,
le es exigible el respeto a estos principios. Sin embargo, la forma en que estan descritos
los supuestos de exclusion de responsabilidad en el articulo 1 de la ley general dudas,

pues incluyen clausulas abiertas e imprecisas.

130. Asi, respecto del ambito objetivo, se dice que se amnistia la responsabilidad penal,
administrativa o contable de todos los hechos “ejecutados en el marco de las consultas
celebradas en Cataluiia el 9 de noviembre de 2014 y el 1 de octubre de 2017, de su
preparacion o de sus consecuencias”, 10 cual podria ser la descripcion de un ambito
objetivo reconocible de no ser porque luego se afiade que se amnistian también acciones
ejecutadas “en el contexto del denominado proceso independentista catalan, aunque no
se encuentren relacionadas con las referidas consultas o hayan sido realizadas con
posterioridad a su respectiva celebracion”, e incluso mas abajo se habla de “actos,

vinculados directa o indirectamente al denominado proceso independentista”.
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131. Y aunque al describir esas “acciones” se va haciendo referencia a tipos penales
especificos (usurpacion de funciones, malversacion, desobediencia, desérdenes publicos,
prevaricacion, etc), todo ello viene trufado de expresiones como “cualquier otro acto
tipificado como delito que tuviere idéntica finalidad”, “otros actos ... que hubieran sido
ejecutados con el proposito de mostrar apoyo a los objetivos y fines descritos en las letras
precedentes 0 a los encausados o condenados por la ejecucion de cualesquiera de los
delitos comprendidos en el presente articulo” o ‘“cualesquiera otros que fueran
materialmente conexos con tales acciones”. El art. 1. 2 de la ley, por su parte, amplia la
exencion “cualquiera que sea su grado de ejecucion” y “cualquiera que fuera la forma

de autoria o participacion”.

132. Respecto del ambito temporal, se comienza diciendo “...siempre que hubieren sido
realizados entre los dias 1 de noviembre 2011 y 13 de noviembre de 2023 . Sin embargo,
en primer lugar, hay que sefialar, respecto de estas fechas, que en la enmienda
transaccional de 7 de marzo de 2024 se amplid el plazo de duracion de la amnistia,
retrasando el dia inicial del 1de enero 2012 al 1 de noviembre 2011, sin ninguna
justificacién concreta expresada en la exposicion de motivos. Y, en segundo lugar, que el
art. 1.3 concluye extendiendo el perdon a “actos cuya realizacion se hubiera iniciado
antes del dia 1 de noviembre 2011 ... cuando su ejecucion finalizase con posterioridad a
esa fecha”, y a “los actos cuya realizacion se hubiera iniciado antes del dia 13 de

’

noviembre de 2023 ... aunque su ejecucion finalizase con posterioridad a esa fecha” .

133. En fin, en cuanto al elemento subjetivo, que es el que realmente define la exencion
punitiva, se establece que se refiere a “Los actos cometidos con la intencion de
reivindicar, promover o procurar la secesion o independencia de Catalufia, asi como los
que hubieran contribuido a la consecucion de tales propositos”, combinandose asi un
elemento propiamente subjetivo con otro objetivo al margen de la intencion del autor (asi
como los que hubieran contribuido a la consecucién de tales propdsitos). Igualmente se
deja al margen dicha intencionalidad en el apartado 1.1.f cuando se refiere a “Los actos
cometidos con el propdsito de favorecer, procurar o facilitar cualesquiera de las
acciones determinantes de responsabilidad penal, administrativa o contable
contempladas en los apartados anteriores del presente articulo, asi como cualesquiera
otros que fueran materialmente conexos con tales acciones”, actos que podrian por

ejemplo ser realizados por razén de un precio y también resultar amnistiados.
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134. Como puede verse, la exoneracion de la responsabilidad penal, administrativa y contable
se realiza con una formula indiscriminada y completamente abierta y sin valorar por otro
lado que resultan afectados bienes y derechos tutelados por el Derecho de la Unién.
Mediante esta formula normativa omnicomprensiva y extensiva, presidida por el mavil
de perseguir la independencia de Catalunya se abre la puerta a la inclusion de exenciones
generalizadas de responsabilidad criminal, administrativa o contable no definidas en el
tenor de la ley de amnistia, imprevisibles, que quedarian al arbitrio del aplicador (quien
deberé escrutar los moviles del autor como eximentes), pudiendo incluso los hechos estar
desconectadas de los procedimientos de las consultas independentistas (que es lo que,
segun la Exposicién de Motivos inspiraria la ley de amnistia). Llevando las cosas al
extremo, un maltrato en el &mbito domestico con el &nimo de obligar a participar al otro
en actos para la consecucion de la independencia de Catalufia podria considerarse
perfectamente amnistiado; hasta tal punto llega la incertidumbre sobre los delitos a los
que puede llegar a alcanzar. Y, siempre, recordémoslo, sin que la amnistia alcance a los
posibles delitos realizados con el &nimo contrario, esto es, el de impedir la secesion de

Catalufa, salvo en la limitada referencia a las actuaciones policiales del articulo 1.1.e.

135. Especialmente llamativa, dada la certitud de la fecha de los dos referéndums ilegales,
resulta la indefinicion temporal, repetidamente modificada a lo largo del procedimiento
legislativo nacional como consecuencia de las negociaciones entre el Gobierno y algunas
de las personas afectadas por la amnistia o que se querian beneficiar de ella. También es
Ilamativa la formula de permitir la amnistia incluso de delitos cometidos antes o después
de las fechas que en principio deberian servir de inicio y fin del periodo amnistiado. Con
ello se han introducido a radice en la ley elementos de indefinicion e incertidumbre

juridica poco aceptables, y mas en materia penal.

136. En definitiva, se trata de un sistema en el que los supuestos a exceptuar del ius puniendi
no se configuran de forma taxativa (inconcrecion o falta de prevision), y no se puede
concluir que exista la seguridad juridica, ni en el momento normativo ni en el momento

aplicativo de la ley.

137. Como sefiala el Informe de la Comision de Venecia de 18 de marzo de 2024 (apartados
75, 76 y 77), el caracter excepcional de una amnistia no la releva de cumplir con los
estandares basicos de cualquier ley; al contrario, son especialmente exigibles porque

afectan a la responsabilidad penal en un entorno muy sensible. La claridad, la
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determinacion, la accesibilidad y la predictibilidad son requisitos propios del Derecho
penal y se aplican, dice la Comision, tanto a la legislacion que establece crimenes y penas
como a la que los excepciona. Aunque las amnistias puedan adoptarse a través de distintos
tipos de actos parlamentarios o gubernamentales, es esencial que sus efectos se formulen
con la suficiente precision y claridad para hacerlos predecibles en cuanto al &mbito
personal, sustantivo y temporal de la amnistia. A partir de lo anterior, en el apartado 97
la Comision constata que la ligazon entre “las consultas celebradas en Cataluiia el 9 de
noviembre de 2014 y el 1 de octubre de 2017, de su preparacion o de sus consecuencias”
(art. 1) y los actos cubiertos por la amnistia no es lo suficientemente fuerte, pues, dice el
Informe, la amnistia podria cubrir a muchos ciudadanos que cometieron delitos comunes
que tienen poco o nada que ver con las tensiones sociales que motivan la ley de amnistia;
lo cual podria hacer cuestionable la justificacion de la ley en los especiales beneficios que
pueda reportar y asi infringir el principio de igualdad ante la ley respecto de quienes
hayan cometido los mismos delitos comunes por otras razones o en distintos periodos y
que no se beneficiarian de la amnistia. Por ello la Comision recomienda reducir y definir
de modo maés preciso el ambito de aplicacién de la amnistia, y recuerda que debe ser una
medida impersonal aplicable a todas las personas o clases de personas y los criterios para
su aplicacion no deberian estar disefiados para cubrir a personas especificas; la extension
del &mbito temporal de aplicacion en dos meses acordada durante la tramitacion, contintia
la Comision, sin ninguna justificacién, levanta preocupacion a este respecto. Todo lo cual

se reitera en el epigrafe 124 (conclusiones).

138. También el informe del Consejo General del Poder Judicial de 21 de marzo de 2024
(apartado 167) considera que “Pese a la importancia de asegurar una correcta
delimitacién del ambito objetivo para la consecucién del principio de seguridad juridica
que viene indicandose, el parrafo primero del articulo 1 del texto sometido a informe
adolece de una redaccién confusa, que dificulta su comprension y obstaculiza una
minima y exigible seguridad juridica, siendo manifiesta la prevision de problemas en su
futura aplicacion practica”. Nos remitimos aqui al contenido de este extenso apartado
167, en el que se exponen con detalle todos los aspectos en los que la regulacion puede
poner en entredicho el principio de seguridad juridica, como por ejemplo en lo arbitrario
de la fecha de inicio del periodo amnistiable (apartado 167 punto ii del informe), la
extrafia diferenciacion entre actos ligados a las consultas y actos ligados al proceso

independentista (167 puntos iii y iv), el uso de términos confusos e imprecisos como
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“marco” o “contexto” (v), la ligazon de la amnistia no a las caracteristicas del delito, sino
a la intencién subjetiva del delincuente (vii) y su muy dificil verificacion (viii), el
establecimiento de clausulas y contraclausulas que solo parecen estar buscando la
impunidad de personas definidas (ix y x), la existencia de normas inaplicables,
contradictorias u obscuras (xi y xvi) o los problemas de definicion de lapso temporal
(xviii). Concluyéndose en el apartado 168 que “En definitiva, debe concluirse de manera
general que, si el nicleo determinante, descriptivo, que debe servir para deslindar las
conductas amnistiables de las que no pueden serlo es la intencién o propdsito real del
sujeto, resulta altamente improbable que el 6rgano judicial competente cuente con los
elementos de juicio necesarios para decretar el sobreseimiento libre en la fase de
instruccion o intermedia o incluso cuando la amnistia se plantea como articulo de previo
pronunciamiento. Solo un conocimiento pleno -desde el punto de vista de la aplicacion
de la ley penal- de los hechos y sus responsables puede ofrecer los elementos
imprescindibles para determinar si el delito se encuentra dentro del marco de aplicacion
de la amnistia, siendo necesario para ello que el juicio oral se haya desarrollado. Con
mas razon, resulta inviable que el 6rgano judicial pueda decretar un alzamiento
inmediato de las medidas cautelares (o la aplicacion del cualesquiera otra de las
previsiones automaticas contenidas en los apartados a, b y ¢ del articulo 4), sin incurrir
en una absoluta falta de fundamentacién juridica, pues la PLOA no determina, ni puede

hacerlo, qué procedimientos penales se van a ver afectados por ella”.

139. Sobre la base de lo anterior, la sexta cuestion prejudicial es la siguiente: desea saberse
si es preciso interpretar el principio de confianza legitima y de seguridad juridica en el
sentido de ser incompatibles con una regulacion, como la contenida en el articulo 1 de
la ley de amnistia, que, de acuerdo con lo indicado en los razonamientos anteriores,
establece contornos imprecisos, tanto objetivos, como subjetivos, como temporales, para

determinar la exigencia o no exigencia de responsabilidad criminal.
Situacién en que queda la causa.

140. El planteamiento de la presente cuestion prejudicial europea deja en suspenso la apertura
del incidente a que se refiere el art. 11.2 de la ley de amnistia. Asi deriva necesariamente
del caracter pre-judicial de la cuestion; del principio de primacia del Derecho europeo,
que no tolera que la norma sobre la que se duda sea aplicada antes de que el Tribunal de
Justicia de la UE se pronuncie; del art. 267 TFUE, que sefiala que la cuestion es
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“necesaria” para poder resolver, luego no puede resolverse sin ella; del art. 23 del
Estatuto del TJUE, péarrafo primero; de las recomendaciones del TJUE para el

3

planteamiento de cuestiones prejudiciales (DOUE de 08/11/2019), que dicen: “...la
presentacion de una peticion de decision prejudicial entrania ...la suspension del
procedimiento nacional hasta que el Tribunal de Justicia se pronuncie”; y de diversas
sentencias del TJUE, como por ejemplo la de 9 de noviembre de 1983, San Giorgio, C-
199/1982, la de 22 de octubre de 2010, Melki y Abdeli , C-188/10 y C-189/10, la de 26 de
marzo de 2020, Miasto Zowicz/ Prokurator Generalny, C-558/18 y C-563/18, o la
sentencia de 6 de octubre de 2021, W. Z. y des affaires publiques de la Cour supréme —
nomination, C-487/19, EU:C:2021:798, apartado 142, dice: “...si el érgano jurisdiccional
nacional que suspende el procedimiento hasta que el Tribunal de Justicia responda a su
cuestion prejudicial no pudiera acordar medidas provisionales hasta el pronunciamiento
de su resolucidn tras la respuesta del Tribunal de Justicia, el efecto util del sistema
establecido por el articulo 267 TFUE se veria menoscabado [véanse, en este sentido, las
sentencias de 19 de junio de 1990, Factortame y otros, C-213/89, EU:C:1990:257,
apartados 21y 22, y de 9 de noviembre de 1995, Atlanta Fruchthandelsgesellschaft y
otros (1), C-465/93, EU:C:1995:369, apartado 23 y jurisprudencia citada]”; por su
parte, la reciente de 17 de mayo de 2023, BK y ZhP (Suspension partielle de la procédure
au principal), C-176/22, EU:C:2023:416, indica que la norma europea “no se opone a
que un drgano jurisdiccional nacional que ha planteado una peticién de decision
prejudicial con arreglo al articulo 267 TFUE suspenda el procedimiento principal
Unicamente en lo referente a los aspectos de este que puedan verse afectados por la
respuesta que el Tribunal de Justicia dé a dicha peticion”.

PARTE DISPOSITIVA

141. Se plantean al Tribunal de Justicia de la Unidn Europea las siguientes cuestiones
prejudiciales.

142. Primera cuestion prejudicial: desea saberse si el art. 4.3 de la Directiva (UE)
2017/1371 o el art. 325 TFUE deben interpretarse en el sentido de que son incompatibles
con una norma nacional, como la ley de amnistia, que amnistia delitos de malversacion
de caudales publicos, y ello aunque se establezca una clausula de salvedad en caso de
que el delito afectase a los intereses financieros de la Union Europea, que resulta ser

meramente formal, y otra que excluye la amnistia cuando haya enriquecimiento personal.
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143. Segunda cuestion prejudicial: desea saberse si deben interpretarse los articulos
20.2.a, 21, 45.3.b, 49 y 63 del TFUE, en relacién con el principio de seguridad juridica
y confianza legitima, en el sentido de que se oponen a una norma nacional por la que un
Estado miembro de la UE, mediante una amnistia, renuncia a perseguir y sancionar
delitos realizados tendentes a la secesion de una porcion territorial de dicho Estado por
medios ilegales, sin, al menos, exigir por parte de los beneficiados un compromiso

pablico de no volver a utilizar tales medios para el fin pretendido.

144, Tercera cuestion prejudicial: desea saberse si los valores del Estado de Derecho a los
que se refiere el art. 2 del TUE, en particular la separacion de poderes, son compatibles
con la decision parlamentaria de amnistiar la comision de delitos, incluidos delitos de
corrupcién, cometidos por cargos publicos pertenecientes a partidos cuyos votos son
imprescindibles para que la ley de amnistia pueda ser aprobada, fruto de una
negociacion con tales partidos, que incluye un acuerdo de investidura a favor de un
candidato de otro de los partidos votantes a favor de la medida, y sin compromiso alguno
sobre la no utilizacion en el futuro de medios ilegales para la consecucion de los objetivos
politicos; ley de amnistia que supone dejar sin efecto sentencias firmes y prohibir la
persecucion de delitos mediante una ley singular o de caso Unico que excepciona la
aplicacion de las normas generales y comunes vigentes y no derogadas, e incluso da
instrucciones procesales, con pretension de automaticidad en la aplicacion, sobre las

medidas cautelares o de busca y captura, incluida la orden de detencién europea.

145. Cuarta cuestion prejudicial: desea saberse si es compatible con el art. 2 TUE, en tanto
se refiere al principio de igualdad, y con los articulos 20 y 21.1 de la Carta de Derechos
Fundamentales de la Union Europea, una norma nacional, como la ley de amnistia, que
amnistia delitos cometidos por cargos publicos, por razén de su finalidad ideol6gica
concreta, cuando algunos de tales cargos publicos pertenecen o pertenecieron, a la fecha
de los hechos, a partidos que intervienen en la votacion de dicha ley, haciendo posible
su aprobacion, asi como el mantenimiento en el Gobierno del partido con el que han
pactado dicha amnistia a cambio del apoyo parlamentario, y sin exigencia alguna de
renuncia a utilizar en el futuro medios ilegales para obtener los fines politicos
pretendidos, cuando se sigue castigando al resto de ciudadanos por hechos semejantes,
cometidos sin motivaciones ideoldgicas o por motivaciones ideoldgicas diferentes de la
que se privilegia con el perddn, pero que carecen de capacidad para ofrecer un pacto de
gobierno.
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146. Quinta cuestion prejudicial: desea saberse si el articulo 19 del TUE, cuando reconoce
el principio de tutela judicial efectiva en los ambitos cubiertos por el Derecho de la
Unién, es o no compatible con una medida legislativa que impide a las administraciones
perjudicadas por delitos de malversacion obtener reparacion por via penal, civil o

administrativa.

147. Sexta cuestion prejudicial: desea saberse si es preciso interpretar el principio de
confianza legitima y de seguridad juridica en el sentido de ser incompatibles con una
regulacion, como la contenida en el articulo 1 de la ley de amnistia, que, de acuerdo con
lo indicado en los razonamientos anteriores, establece contornos imprecisos, tanto
objetivos, como subjetivos, como temporales, para determinar la exigencia o no

exigencia de responsabilidad criminal.

148. Quede en suspenso la tramitacion de la causa, en lo relativo a la decision de aplicacion
de la ley de amnistia a los encausados, hasta la resolucién del asunto por el Tribunal de

Justicia de la Union Europea.

149. Remitase el presente auto, junto con oficio remisorio y copia impresa de todas las
actuaciones judiciales, a la Secretaria del Tribunal de Justicia, Rue du Fort
Niedergrinewald, L-2925 Luxemburgo. Y anticipese mediante la remision del presente

auto por correo electrénico a la direccion ECJ-Registry@curia.europa.eu

150. Notifiquese el presente auto a las partes, con indicacion de que queda suspendida la

resolucion de la causa hasta que el TJUE se pronuncie.

151. Contra el presente auto no procede recurso alguno.

*hkhkkhkkhkhkkhkhkhkkhkikhkkiik
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11.2 ANEXO II
MODELO DE AUTO DE PLANTEAMIENTO DE CPE PARA EL CASO DE QUE
EL DELITO IMPUTADO SEA DE TERRORISMO

AUTO

ENCABEZAMIENTO

Tribunal que dicta el presente auto planteando una cuestion prejudicial europea
*Nombre del Tribunal

Compuesto por:

*Nombre del juez o jueces

Datos de contacto del Tribunal:

Direccion postal: *

Fax: *El de la Secretaria

Email: *El del Letrado de la Administracion de Justicia

Partes en el litigio principal, sus representantes y datos de contacto:

*Indicacion de los datos sefialados. Cuantos mas datos de contacto, mejor (direccion,

teléfono, email)

Identificacion del litigio:

*Por ejemplo: Diligencias Previas n © ** NIG **

ANTECEDENTES DE HECHO
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Diligencias policiales

1.

El dia *** se presentd ante este Juzgado atestado de la Policia Nacional *** en el que se

ponia de manifiesto ****

Diligencias judiciales

2.

3.

El Juzgado incoo Diligencias Previas n® **
Como primera diligencia se acordo la toma de declaracion de ***,
Se acordaron también diligencias a fin de ***, que dieron como resultado***

Como consecuencia de todo lo anterior aparecen como investigados en la causa *** y

**k*

Los posibles delitos concurrentes son *** tipificados en los articulos **** del Cddigo

Penal.

Tramites relativos al planteamiento de la cuestion prejudicial europea

7.

10.

En fecha *** entro en vigor la Ley ** de Amnistia (BOE *), cuyo articulo 11 establece
la obligacion de sobreseer las causas que afecten a determinados delitos. Los delitos que
son objeto de las Diligencias Previas podrian estar entre ellos.

Una vez entrada en vigor la ley de amnistia, se dio traslado a las partes personadas a fin
de que formulasen alegaciones acerca de la posibilidad de plantear ante el Tribunal de
Justicia de la Union Europea una cuestion prejudicial europea, en aplicacion de lo
dispuesto en el articulo 267 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea, por
tener este tribunal dudas sobre la compatibilidad de los articulos 1y 11 de la ley, con el

Derecho europeo.
Las partes presentaron escritos manifestandose en el siguiente sentido **

A la vista de los mismos, se estd en el caso de dictar el presente auto las planteando

cuestiones prejudiciales que se diran

FUNDAMENTOS DE DERECHO
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Disposiciones nacionales aplicables.

11. Ley ** de Amnistia*** (BOE *) (en adelante, ley de amnistia) en particular su

articulo 1, que es del siguiente tenor:

Articulo 1. Ambito objetivo.

1. Quedan amnistiados los siguientes actos determinantes de responsabilidad penal,
administrativa o contable, ejecutados en el marco de las consultas celebradas en
Catalufa el 9 de noviembre de 2014 y el 1 de octubre de 2017, de su preparacion o
de sus consecuencias, siempre que hubieren sido realizados entre los dias 1 de
noviembre de 2011 y 13 de noviembre de 2023, asi como las siguientes acciones
gjecutadas entre estas fechas en el contexto del denominado proceso independentista
catalan, aunque no se encuentren relacionadas con las referidas consultas o hayan
sido realizadas con posterioridad a su respectiva celebracion:

a) Los actos cometidos con la intencion de reivindicar, promover o procurar la
secesion o independencia de Catalufia, asi como los que hubieran contribuido a la
consecucién de tales propositos.

En todo caso, se entenderan comprendidos en este supuesto los actos tipificados como
delitos de usurpacion de funciones publicas o de malversacion, Unicamente cuando
estén dirigidos a financiar, sufragar o facilitar la realizacion de cualesquiera de las
conductas descritas en el primer parrafo de esta letra, directamente o a través de
cualquier entidad publica o privada, siempre que no haya existido propdsito de
enriquecimiento, asi como cualquier otro acto tipificado como delito que tuviere
idéntica finalidad.

También se entenderan comprendidas en este supuesto aquellas actuaciones
desarrolladas, a titulo personal o institucional, con el fin de divulgar el proyecto
independentista, recabar informacion y adquirir conocimiento sobre experiencias
similares o lograr que otras entidades publicas o privadas prestaran su apoyo a la
consecucién de la independencia de Catalufia.

Asimismo, se entenderan comprendidos aquellos actos, vinculados directa o
indirectamente al denominado proceso independentista desarrollado en Catalufia o a
sus lideres en el marco de ese proceso, y realizados por quienes, de forma manifiesta
0 constatada, hubieran prestado asistencia, colaboracion, asesoramiento de
cualquier tipo, representacion, proteccion o seguridad a los responsables de las
conductas a las que se refiere el primer parrafo de esta letra, o hubieran recabado
informacidn a estos efectos.

b) Los actos cometidos con la intencion de convocar, promover o procurar la
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celebracion de las consultas que tuvieron lugar en Catalufia el 9 de noviembre de
2014 y el 1 de octubre de 2017 por quien careciera de competencias para ello o cuya
convocatoria o celebracién haya sido declarada ilicita, asi como aquellos que
hubieran contribuido a su consecucion.

En todo caso, se entenderan comprendidos en este supuesto los actos tipificados
como delitos de usurpacion de funciones publicas o de malversacién, Unicamente
cuando estén dirigidos a financiar, sufragar o facilitar la realizacion de cualesquiera
de las conductas descritas en el parrafo anterior, siempre que no haya existido
proposito de enriquecimiento, asi como cualquier otro acto tipificado como delito que
tuviere idéntica finalidad.

c) Los actos de desobediencia, cualquiera que sea su naturaleza, desérdenes publicos,
atentado contra la autoridad, sus agentes y los funcionarios publicos o resistencia
que hubieran sido ejecutados con el proposito de permitir la celebraciéon de las
consultas populares a que se refiere la letra b) del presente articulo o sus
consecuencias, asi como cualesquiera otros actos tipificados como delitos realizados
con idéntica intencion.

En todo caso, se entenderan comprendidos en este supuesto los actos tipificados como
delitos de prevaricacion o cualesquiera otros actos que hubieran consistido en la
aprobacion o ejecucion de leyes, normas o resoluciones por autoridades o
funcionarios publicos que hayan sido realizados con el propdsito de permitir,
favorecer o coadyuvar a la celebracion de las consultas populares a que se refiere la
letra b) del presente articulo.

También quedaran amnistiados los actos de desconsideracion, critica o agravio
vertidos contra las autoridades y funcionarios publicos, los entes e instituciones
publicas, asi como sus simbolos o emblemas, incluidos los actos llevados a cabo a
través de la prensa, de la imprenta, de un medio de comunicacién social, de internet
0 mediante el uso de redes sociales y servicios de la sociedad de la informacién
equivalentes, asi como en el curso de manifestaciones, asambleas, obras o actividades
artisticas o educativas u otras de similar naturaleza que tuvieran por objeto
reivindicar la independencia de Catalufia o la celebracion de las consultas a las que
se refiere la letra b) o prestar publico apoyo a quienes hubieran ejecutado los actos
amnistiados con arreglo a esta ley.

d) Los actos de desobediencia, cualquiera que sea su naturaleza, desérdenes publicos,
atentado contra la autoridad, sus agentes y los funcionarios publicos, resistencia u
otros actos contra el orden y la paz publica que hubieran sido ejecutados con el

propdsito de mostrar apoyo a los objetivos y fines descritos en las letras precedentes
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0 a los encausados o condenados por la ejecucion de cualesquiera de los delitos
comprendidos en el presente articulo.

e) Las acciones realizadas en el curso de actuaciones policiales dirigidas a dificultar
0 impedir la realizacion de los actos determinantes de responsabilidad penal o
administrativa comprendidos en este articulo.

f) Los actos cometidos con el propésito de favorecer, procurar o facilitar cualesquiera
de las acciones determinantes de responsabilidad penal, administrativa o contable
contempladas en los apartados anteriores del presente articulo, asi como
cualesquiera otros que fueran materialmente conexos con tales acciones.

2. Los actos determinantes de responsabilidad penal, administrativa o contable
amnistiados en virtud del apartado 1 de este articulo lo serén cualquiera que sea su
grado de ejecucidn, incluidos los actos preparatorios, y cualquiera que fuera la forma
de autoria o participacion.

3. Los actos cuya realizacion se hubiera iniciado antes del dia 1 de noviembre de 2011
Unicamente se entenderéan comprendidos en el &mbito de aplicacion de la presente ley
cuando su ejecucion finalizase con posterioridad a esa fecha.

Los actos cuya realizacion se hubiera iniciado antes del dia 13 de noviembre de 2023
también se entenderan comprendidos en el &mbito de aplicacion de la presente ley
aunque su ejecucion finalizase con posterioridad a esa fecha.

4. No se considerara enriquecimiento la aplicacién de fondos publicos a las
finalidades previstas en los apartados a) y b) cuando, independientemente de su
adecuacion al ordenamiento juridico, no haya tenido el proposito de obtener un

beneficio personal de caracter patrimonial.

12. Articulo 11 de la misma ley, que dispone:

“Articulo 11. Procedimiento en el ambito penal.

1. La amnistia se aplicara por los 6rganos judiciales en cualquier fase del proceso
penal.

2. De aplicarse durante la fase de instruccion o la fase intermedia se decretard el
sobreseimiento libre, previa audiencia del Ministerio Fiscal y de las partes, por el
organo judicial competente con arreglo al articulo 637.3.° de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal.

3. De aplicarse durante la fase de juicio oral el drgano judicial que estuviera
conociendo del enjuiciamiento dictard auto de sobreseimiento libre o, en su caso,
sentencia absolutoria, previo cumplimiento de los siguientes tramites:

a) Las partes y el Ministerio Fiscal podran proponer la aplicacion de la amnistia

como articulo de previo pronunciamiento de acuerdo con lo dispuesto en el articulo
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666.4.2 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, con arreglo a lo establecido en el Titulo
Il del Libro 111 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal o, en su caso, en el articulo 786
de la misma ley.
b) También podran las partes y el Ministerio Fiscal interesar su aplicacién en
cualquier momento del juicio oral o al formular sus conclusiones definitivas.
¢) Cuando las partes o el Ministerio Fiscal no interesaran la aplicacion de la
amnistia, el érgano judicial debera hacerlo de oficio, previa audiencia del Ministerio
Fiscal y de las partes, si concurrieran los presupuestos para ello, dictando a tal efecto
auto de sobreseimiento libre o, en su caso, sentencia absolutoria.
4. En el caso de sentencias que no hubieran adquirido firmeza, se observaran las
siguientes reglas:
a) Si el recurso contra la sentencia ain no se hubiera sustanciado, las partes y el
Ministerio Fiscal podran invocar al interponerlo los preceptos de la presente ley e
interesar que los delitos atribuidos a la persona encausada se declaren amnistiados.
b) Si el recurso contra la sentencia se estuviera sustanciando, el tribunal, de oficio o
a instancia de parte o del Ministerio Fiscal, les dara audiencia por un plazo de cinco
dias para que se pronuncien sobre si consideran amnistiados todos o alguno de los
delitos que constituyen objeto del procedimiento con arreglo a los preceptos de la
presente ley.
¢) En todo caso, al resolver el recurso contra la sentencia, el tribunal declarara de
oficio que los actos tipificados como delitos cometidos por la persona encausada
guedan amnistiados cuando concurran los presupuestos para ello en aplicacién de la
presente ley.
5. De aplicarse durante la fase de ejecucién de las penas, los 6rganos judiciales a los
gue correspondié el enjuiciamiento en primera instancia revisaran las sentencias
firmes en aplicacién de la presente ley, incluso en el supuesto de que la pena impuesta
estuviera suspendida o la persona condenada se hallara en libertad condicional.
6. La concesion de un indulto total o parcial con anterioridad a la entrada en vigor
de la presente ley no impedira la revision de la sentencia firme.
7. No se revisaran las resoluciones judiciales firmes que hubieran apreciado la
extincion de la responsabilidad criminal a causa de la prescripcion del delito con
arreglo al articulo 130.1.6, del Codigo Penal.
8 El alzamiento de cualesquiera medidas cautelares, incluidas las 6rdenes de busca y
captura e ingreso en prision, asi como de las 6rdenes de detencion, correspondera al 6rgano

judicial que, en cada momento, venga conociendo de la causa”.
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13.

14.

Articulo 2.c de la misma Ley, que excluye de la aplicacion de la amnistia: “c) Los actos
que por su finalidad puedan ser calificados como terrorismo, segun la Directiva (UE)
2017/541 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de marzo de 2017, relativa a la
lucha contra el terrorismo y, a su vez, hayan causado de forma intencionada graves
violaciones de derechos humanos, en particular las reguladas en los articulos 2 y 3 del
Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades

Fundamentales, y en el derecho internacional humanitario”

Ley Orgéanica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cddigo Penal, modificada por la Ley
Orgénica 1/2019, de 20 de febrero, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de
23 de noviembre, del Codigo Penal, para transponer Directivas de la Unidn Europea en
los ambitos financiero y de terrorismo, y abordar cuestiones de indole internacional,

articulos *** (los que regulan los delitos imputados).

Disposiciones de Derecho europeo aplicables.

15.

16.

17.

18.

19.

20.

21.

DIRECTIVA (UE) 2017/541 DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO de
15 de marzo de 2017 relativa a la lucha contra el terrorismo y por la que se sustituye la
Decisién marco 2002/475/JAI del Consejo y se modifica la Decision 2005/671/JAl del

Consgjo.

Articulos 20.2.a, 21, 45.3.b, 49 y 63 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea,
que aluden a la libertad de circulacion y establecimiento en todo el territorio de la Union.

Articulo 2 del Tratado de la Union Europea, en su referencia al Estado de Derecho.

Articulo 20 de la Carta de Derechos Fundamentales de los ciudadanos de la UE, que

sefiala que “Todas las personas son iguales ante la ley”.

Articulo 21.1 de la Carta, que prohibe cualquier discriminacion, incluida la motivada por

razones politicas o convicciones.

Articulo 19, apartado 1, parrafo segundo, del Tratado de la Unién Europea, que establece
que “Los Estados miembros estableceran las vias de recurso necesarias para garantizar

’

la tutela judicial efectiva en los ambitos cubiertos por el Derecho de la Union”.

Articulo 47 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unidn, que reconoce el derecho

del ciudadano a la tutela judicial efectiva y a ser oido por un juez imparcial.

Necesidad y oportunidad de plantear las cuestiones prejudiciales.
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22.

23.

24.

25.

En virtud de lo dispuesto en los arts. 1y 11 de la ley de amnistia, este 6rgano judicial se
encuentra obligado a abrir un incidente contradictorio tendente al sobreseimiento de la
causa y, ademas, en su caso, obligado por el art. 4 a levantar las medidas cautelares
adoptadas o limitado para adoptar medidas nuevas. A la vista de ello, existiendo dudas
acerca de que la correcta interpretacion del Derecho de la Unidn sea compatible con dicha
disposicion nacional, resulta procedente plantear la cuestion prejudicial para que sean

disipadas antes de emitir los pronunciamientos correspondientes.

La presente cuestion resulta a juicio de este drgano perfectamente admisible, sin que la
viabilidad de la misma se vea afectada en absoluto por la doctrina del TJUE que sefala
que una Directiva, en el campo penal, no puede, por si sola y con independencia de una
ley interna adoptada por un Estado miembro para su trasposicién, crear o agravar la
responsabilidad penal de quienes infrinjan sus disposiciones (sentencia de 3 de mayo de
2005, Berlusconi y otros, C-387/02, EU:C:2005:270, apartados 72 a 77, entre otras).

La doctrina que deriva, entre otras, de la sentencia Berlusconi y otros, es una construccion
juridica de impecable l6gica, toda vez que impide el efecto per saltum en contra del reo
de una normativa europea que todavia no haya satisfecho los minimos requisitos formales
determinantes de su plena aplicacion a los ciudadanos (trasposicion). Pero vamos a ver
que dicha doctrina de ningiin modo impide ni pone en cuestion la viabilidad de la presente
cuestion, al menos por dos razones: una, porgue aqui no se pretende, en absoluto, que una
Directiva cree por si sola una responsabilidad penal sin haber sido traspuesta; y otra, que
las cuestiones que se plantearan van mucho mas alla de la interpretacion de determinadas
Directivas, alcanzando al Derecho originario y presentando por tanto un aspecto
netamente estructural ligado al cumplimiento del principio de cooperacion leal del
articulo 4.3 del TUE.

Antes de analizar tales razones, sin embargo, sera preciso sefialar que, en cualquier caso,
el hecho de que pudiera haber dudas sobre la forma en que el tribunal que plantea la
cuestion va a poder hacer uso después, en la causa, de la interpretacion que el TJUE le
ofrezca, no es razon que ponga en entredicho la viabilidad de la cuestion. Como se sefiala
en la sentencia de 5 de febrero de 1963, NV Algemene Transport- en Expeditie
Onderneming van Gend & Loos contra Administracion fiscal holandesa, C-26/62,
UE:C:1963:1, “para conferir competencia al Tribunal de Justicia en el presente asunto,
es necesario y bastante que de la cuestion planteada se desprenda de modo suficiente en
Derecho que dicha cuestion se refiere a la interpretacion del Tratado; que las

125



consideraciones que hayan podido guiar a un érgano jurisdiccional nacional en la
eleccion de sus cuestiones, asi como la pertinencia que dicho érgano se proponga
atribuirles en un litigio del que conoce, quedan sustraidas a la apreciacion del Tribunal
de Justicia”. Por su parte, la sentencia de 16 de diciembre de 2021, AB y otros (revocacion
de una amnistia), C-203/20, EU:C:2021:1016, dice que “...estas objeciones asi
formuladas en cuanto a la admisibilidad de la segunda cuestion prejudicial se refieren,
en esencia, al propio alcance del Derecho de la Union, en particular al ambito de
aplicacion de la Directiva 2012/13 y, por consiguiente, a su interpretacion. Asi pues,
tales alegaciones, que se refieren al fondo de la cuestion prejudicial planteada, no
pueden, por su propia naturaleza, llevar a su inadmisibilidad (véase, por analogia, la
sentencia de 20 de abril de 2021, Repubblika, C 896/19, EU:C:2021:311, apartado 33y
jurisprudencia citada)”. Como es conocido, “Segln reiterada jurisprudencia del
Tribunal de Justicia, el articulo 267 TFUE otorga a este respecto a los 6rganos
jurisdiccionales nacionales una amplisima facultad para someter una cuestion al
Tribunal de Justicia si consideran que un asunto pendiente ante ellos plantea cuestiones
que exigen la interpretacion o la apreciacion de la validez de disposiciones del Derecho
de la Unidn necesarias para la resolucion del litigio del que conocen” (sentencia de 2 de
marzo de 2021, Nomination des juges a la Cour supréme — Recours, C-824/18,
EU:C:2021:153, apartado 91). En semejante sentido, la sentencia de 26 de febrero de
2013, Melloni, C-399/11, EU:C:2013:107: “28. A este respecto, en primer lugar hay que
recordar que, en el marco de un procedimiento con arreglo al articulo 267 TFUE,
corresponde exclusivamente al juez nacional, que conoce del litigio y que debe asumir la
responsabilidad de la decisién jurisdiccional que se ha de pronunciar, apreciar a la luz
de las particularidades del asunto tanto la necesidad de una decision prejudicial para
poder dictar sentencia como la pertinencia de las cuestiones que plantea al Tribunal de
Justicia. Por consiguiente, cuando las cuestiones planteadas se refieren a la
interpretacion del Derecho de la Unidn, el Tribunal de Justicia estd, en principio,
obligado a pronunciarse (véase en particular la sentencia de 8 de septiembre de 2011,
Paint Graphos y otros, C 78/08 a C 80/08, Rec. p. I-7611, apartado 30 y jurisprudencia
citada). 29. La presuncién de pertinencia inherente a las cuestiones prejudiciales
planteadas por los tribunales nacionales solo puede excluirse de forma excepcional si es
evidente que la interpretacion solicitada de las disposiciones del Derecho de la Union a
las que se refieren las cuestiones no tiene relacion alguna con la realidad o con el objeto

del litigio principal, cuando el problema es de naturaleza hipotética o también cuando el
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26.

217.

28.

Tribunal de Justicia no dispone de los elementos de hecho o de Derecho necesarios para
responder de manera Util a las cuestiones planteadas (véase en ese sentido en especial la
sentencia Paint Graphos y otros, apartado 31y jurisprudencia citada)”.

Por otro lado, la aplicacion al caso de las interpretaciones que ofrece el TJUE corresponde
al juez nacional, y el hecho de que se puedan hacer determinadas advertencias sobre la
forma en que pueda aplicarse a la causa la declaracion que realice el TJUE sobre la
interpretacion del Derecho de la Unidn no ha impedido nunca a dicho TJUE ofrecer, antes
de realizar tales advertencias, la interpretacion que se solicitaba; asi, sentencia de 7 de
enero de 2004, X, C-60/02, EU:C:2004:10; sentencia de 5 de octubre de 2004, Pfeiffer y
otros, C-397/01, EU:C:2004:584, en especial apartado 88; o0 sentencia de 23 de abril de
2015, Zaizoune, C-38/14, EU:C:2015:260, que fue aclarada, en cuanto a las posibles
consecuencias en la aplicacién judicial de sus declaraciones, por la sentencia de 8 de
octubre de 2020, Subdelegacion del Gobierno en Toledo (Conséquences de [’arrét
Zaizoune), C-568/19, EU:C:2020:807. En ninguna de ellas, las advertencias sobre la
forma en que determinados principios podrian comprometer la aplicacion al caso de las
declaraciones del Tribunal sobre la interpretacion de una norma europea, impidi6 al TJUE

ofrecer esa interpretacion.

Dicho esto, veamos las razones que hacen que, en cualquier caso, la admisibilidad y la
viabilidad de fondo de la cuestién esté fuera de duda. Razones que, como antes
adelantamos, eran dos: una, que aqui no se pretende, en absoluto, que una Directiva cree
por si sola una responsabilidad penal; y otra, que las cuestiones que se plantearan van
mucho mas alla de la interpretacion de determinadas Directivas, alcanzando al Derecho
originario y presentando por tanto un aspecto netamente estructural ligado al

cumplimiento del principio de cooperacion leal del articulo 4.3 del TUE.

En cuanto la primera razén, es cierto, como dijimos, que el Tribunal de Justicia ha
declarado, por respeto a principios tales como los de seguridad juridica, el de
irretroactividad y el de legalidad penal, que en el campo penal “una directiva no puede,
por si sola y con independencia de una ley interna adoptada por un Estado miembro para
su aplicacién, crear o agravar la responsabilidad penal de quienes infrinjan sus
disposiciones” (sentencia de 3 de mayo de 2005, Berlusconi y otros, C-387/02,
EU:C:2005:270, apartado 74). Esto es del todo logico, no solo por aplicacion de los
mencionados principios, sino, ademas, porque las Directivas no son normas que
establezcan directamente obligaciones para los ciudadanos sin la debida trasposicion.
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29.

30.

31.

Sin embargo, en el caso de autos no se pretende, en absoluto, aplicar una Directiva por si
sola para crear o agravar la responsabilidad penal, y tampoco se trata de que haya que
aplicar dicha Directiva porque el Estado no la haya traspuesto. La Directiva 2017/541/UE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de marzo de 2017, relativa a la lucha contra
el terrorismo, ha sido traspuesta en el Cdodigo Penal espafiol por la Ley Organica 1/2019,
de 20 de febrero, por la que se modifica la Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre,
del Codigo Penal, para transponer Directivas de la Unién Europea en los ambitos
financiero y de terrorismo, y abordar cuestiones de indole internacional, y, por tanto, la
normativa luce en leyes nacionales plenamente vigentes, que son las que precisamente se
trata de aplicar y defender frente a un acto singular de dudosa naturaleza normativa -
aunque tenga procedencia parlamentaria y rango de ley- que las pretende excepcionar. La
responsabilidad penal imputada viene establecida por normas nacionales, de alcance
general y vigencia indefinida y actual, pues no han sido derogadas, ni modificadas.
Normas que cumplen con todos los principios de legalidad y seguridad juridica exigibles,
y que han sido dictadas precisamente, algunas de ellas, para trasponer directivas
comunitarias. Nada tiene que ver el caso, pues, con el que se trata, por ejemplo, en la ya
citada sentencia Berlusconi y otros, en la cual no existia una norma nacional vigente que
sancionase, con la gravedad exigida por la Directiva, la conducta, pues habia sido
derogada por otra posterior. En nuestro caso dichas normas si existen y son plenamente
aplicables, sin haber sido derogadas, si bien, como veremos, pretenden ser excepcionadas
con un acto singular que puede ser contrario tanto a Derecho originario como derivado
de la UE y poner en cuestion los compromisos adquiridos por Espafia de acuerdo con
ambas fuentes de derecho.

No se trata de aplicar directamente una Directiva en contra del ciudadano por no haber
sido traspuesta. De lo que se trata es de saber si es posible que por un acto parlamentario
singular que, este si, contradice -como se vera- no solo ciertas Directivas, sino, también,
Derecho originario de la Unidn Europea, se establezca una excepcién singular y ad casum
para que dejen de aplicarse no ya las Directivas, sino la ley espafiola que es acorde con
ellas, sigue vigente y no ha sido derogada, asi como ciertos preceptos del Derecho

originario de la Unién.

En suma, se trata de saber si un Estado miembro puede defraudar el Derecho de la Union,
tanto original como derivado, y las propias normas nacionales que lo desarrollan con

caracter universal, con un acto singular que es contrario a dicho Derecho. Lo cual no
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32.

33.

deriva en la aplicacion de un supuesto “derecho penal de la Union” ajeno a los principios
de legalidad y seguridad juridica penal propios del Estado, sino en la aplicacion de un
derecho interno plenamente respetuoso de dichos principios y que ademas es resultado de

la trasposicion del Derecho de la Union.

En cuanto a la segunda razon, lo cierto es que las cuestiones que se plantearan en este
auto, como se vera, van mucho mas alla de la interpretacion de determinadas Directivas,
pues alcanzan de lleno al Derecho primario u originario (asi, articulos 20.2.ay 21 TFUE,
2 TUE, 20 de la Carta de Derechos, 19 TUE, 325 TFUE y otros), y presentan un aspecto
netamente estructural, que hace que la cuestion de los posibles efectos indirectos
perjudiciales o favorables pase a un segundo plano -siempre con pleno respeto a los
principios del Derecho penal comunes a los Estados miembros, que ya hemos visto que
aqui no estan en realidad en cuestion-. Basta examinar resoluciones como la de 21 de
octubre de 2021, Euro Box Promotion y otros, C 357/19, C 379/19, C 547/19, C 811/19
y C 840/19, EU:C:2021:1034, la de 26 de febrero de 2013, Melloni, C-300/11, EU:
C:2013:107 o la de 16 de julio de 2005, Pupino, C-105/2003, EU: C:2005:386 para
comprobar cémo la forma en que vaya a afectar indirectamente a determinadas causas
judiciales no es lo determinante para imponer el cumplimiento del derecho originario y
garantizar las estructuras y principios derivados de este. Todas estas sentencias versaban
sobre la posibilidad de que el Derecho de la Union fuese incompatible con ciertas
garantias procesal-penales nacionales, incluso declaradas aplicables por el Tribunal
Constitucional correspondiente, y cuya inaplicacion se planteaba y se considerd necesaria
por el TJUE.

Como se dice en la sentencia Euro Box Promotion que se acaba de citar, apartado 162,
“el respeto por un Estado miembro de los valores consagrados en el articulo 2 TUE
constituye un requisito para poder disfrutar de todos los derechos derivados de la
aplicacion de los Tratados a dicho Estado miembro. Por lo tanto, un Estado miembro no
puede modificar su legislacion de modo que dé lugar a una reduccion de la proteccion
del valor del Estado de Derecho, valor que se concreta, en particular, en el articulo 19
TUE. Asi pues, los Estados miembros deben velar por evitar, en relacion con este valor,
cualquier regresion de su legislacion en materia de organizacion de la administracion
de justicia, absteniéndose de adoptar medidas que puedan menoscabar la independencia

judicial”.
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34.

35.

Las cuestiones planteadas aqui afectan, entre otros, a los valores consagrados en el
articulo 2 TUE y 19 TUE, el cual, segun se dice en el apartado 253 de la sentencia citada,
estd formulado en términos claros y precisos y no estd sujeto a ninguna condicion, de
manera que tiene efecto directo. Afectan a tales valores y tiene una dimension estructural
porque, como ya hemos dicho, y enseguida se argumentara mas en detalle, nos hallamos
ante un acto singular (por mucho que sea adoptado por el Parlamento) que quiere
excepcionar la aplicacion de una norma vigente, el Codigo Penal, norma, esta si, de
efectos generales, dando instrucciones concretas y precisas a los jueces en el ejercicio
concreto de su labor, incluyendo (articulo 4) instrucciones procesales que pretenden
impedir el ejercicio de su jurisdiccion cautelar, indicAndoles incluso si pueden o no emitir,
o si deben levantar, la Orden de Detencion Europea, e incluso regular ad casum los efectos
que el planteamiento de una cuestion prejudicial europea puede tener sobre las causas que

estan tramitando, con evidente exceso competencial nacional.

Este caracter de acto singular se reconoce abiertamente en la propia exposicion de
motivos de la ley de amnistia, que dice que “solo cabe entender esta opcion legislativa
en el marco de las leyes singulares”; que se trata de una “regulacion ad casum”; que es
una “ley singular que excepciona la aplicacion de normas vigentes”; que ese caracter de
ley singular “... debera conllevar que los 6rganos judiciales alcen de inmediato las
medidas restrictivas de derechos que hubieran sido adoptadas, incluso en aquellos casos
en los que se produzca una eventual suspension del procedimiento judicial”; que “esta
dictada en atencion a un supuesto de hecho concreto y singular”; que ‘“se dirige a un
grupo concreto de destinatarios”; que “agota su contenido en la adopcién de la medida
para un supuesto de hecho singular”. En fin, en la propia exposicion de motivos se
reconoce que se quiere regular el alcance de los efectos suspensivos sobre la causa de la
cuestion prejudicial europea, cuando, tras referirse al alzamiento obligatorio de las
medidas de busqueda o cautelares, incluso las europeas, se afirma erroneamente que “Esta
prevision es coherente con el régimen establecido para la cuestion de
inconstitucionalidad del articulo 163 de la Constitucién y la cuestion prejudicial del
articulo 267 de Tratado de Funcionamiento de la Union Europea. Y, ademas, cabe
recordar que el eventual planteamiento de los mecanismos regulados en estos preceptos
no afecta a la vigencia o eficacia de las leyes”; confundiendo asi la falta de un efecto
suspensivo general sobre la vigencia de la norma con la posibilidad de que el legislador

nacional legisle los efectos sobre las causas concretas, cosa que escapa a su competencia.
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36.

37.

38.

39.

El caracter de ley singular y ad casum, y los problemas que plantea, también se recoge en
el Informe del Consejo General del Poder Judicial de 21 de marzo de 2024, apartados 139
a 147 (https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/En-Portada/-El-Pleno-del-

CGPJ-aprueba-el-informe-a-la-proposicion-de-ley-de-amnistia)

Pues bien, admitir leyes singulares como esta -sin ninguna garantia de que sea la Unica ni
la Gltima- podria provocar el “riesgo sistémico” (al que se refiere el apartado 193 de la ya
citada sentencia Euro Box Promotion) para la vigencia de principios como el de
separacion de poderes, igualdad, tutela judicial efectiva y otros, como luego se dird mas

en detalle.

Asi pues, en suma, las cuestiones prejudiciales no se plantean para interpretar en sentido
inculpatorio las directivas europeas, sino para preservar la vigencia del Derecho de la UE
(incluso originario) y del propio Derecho nacional acorde con él, defendiendo asi el
principio de cooperacion leal del articulo 4.3 del TUE, respecto del cual dice la tan citada
sentencia Euro Box Promotion en su apartado 173 lo siguiente: “Sobre este particular
conviene recordar que, segun reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia, del
principio de cooperacion leal establecido en el articulo 4 TUE, apartado 3, resulta que
los Estados miembros estan obligados a adoptar todas las medidas adecuadas para
garantizar el alcance y la eficacia del Derecho de la Union y a eliminar las consecuencias
ilicitas de las violaciones de ese Derecho, y que dicha obligacion incumbe a cada érgano
del Estado miembro de que se trate en el marco de sus competencias (sentencia de 18 de
mayo de 2021, Asociatia «Forumul Judecatorilor din Romdnia» y otros, C 83/19, C
127/19, C 195/19, C 291/19, C 355/19 y C 397/19, EU:C:2021:393, apartado 176 y

jurisprudencia citada)”.

Tengamos presente que el legislador espafiol, mereced a una ley singular, esta vaciando
de contenido la normativa europea, no en cuanto al deber de trasposicion, sino también
en cuanto a preceptos del Derecho originario. Con ello se burla el espiritu del
ordenamiento juridico europeo. Es una suerte de “trasposicion negativa”. Si se diese por
buena semejante forma de proceder de cualquier legislador en cualquiera de los Estados
miembros, el Derecho de la Union se tornaria en dispositivo, ya que habria sido despojado
de caracter vinculante por medios meramente formales, acudiendo a un atajo

procedimental.
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40.

41.

Estas consideraciones revisten especial gravedad en el supuesto que nos atafie, toda vez
que la cuestionada regulacion de la amnistia se asemeja mé&s a un acto, concreto,
individualizado, singular, una disposicion ad hominem, que no sienta reglas generales,
sino que se dirige a beneficiar a unas personas concretas; algunas de cuyas personas, como
luego se dird, son los lideres de partidos politicos cuyos votos son esenciales para la
misma aprobacion de la amnistia y para el mantenimiento del Gobierno en el poder; de

modo que la situacion se aproxima a la de una “autoamnistia”.

Como puede verse, por tanto, no se trata de quebrar, sino de defender, los principios de
seguridad juridica y legalidad penal, ademéas de los de tutela judicial y separacion de
poderes. Pues las conductas mencionadas por este acto singular y ad casum se
encontraban y se encuentran perfectamente tipificadas tanto antes como después de la
realizacion de ese acto parlamentario singular, y es este el que, precisamente, ha venido
a quebrar varios de aquellos principios, que son los que se esta intentando preservar por

medio de esta cuestion prejudicial.

Exposicion factica previa necesaria para sustentar algunos de los argumentos que se

incluiran en el planteamiento de alguna de las cuestiones prejudiciales.

42.

43.

44,

Antes de pasar a exponer las distintas cuestiones prejudiciales que se van a plantear, es
necesario realizar una breve exposicion de tipo factico que servird de apoyo para los

razonamientos de algunas de las cuestiones (en especial la segunda, tercera y cuarta).

Puede consultarse también una version de hechos relevantes, en sentido esencialmente
coincidente con el que se expondra ahora, en el Informe de 21 de marzo de 2024 del
Consejo General del Poder Judicial, apartados 45 a 50, disponible en

https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/En-Portada/-El-Pleno-del-CGPJ-

aprueba-el-informe-a-la-proposicion-de-ley-de-amnistia.

La ley de amnistia lleva el titulo de “Ley Organica de Amnistia para la Normalizacion
Institucional, Politica y Social en Catalufia” y su exposicion de motivos menciona fines
como los siguientes: “la necesidad de superar 'y encauzar conflictos
politicos...establecer las bases para garantizar la convivencia de cara al futuro...un paso
necesario para superar las tensiones... el interés general, consistente en garantizar la

convivencia dentro del Estado de derecho, y generar un contexto social, politico e
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45.

46.

47.

institucional que fomente la estabilidad econdmica y al progreso cultural y social tanto
en Cataluiia como en el conjunto de Esparia...un camino dificil, pero a la vez valiente y
reconciliador...procurar la normalizacion institucional...seguir  favoreciendo el
didlogo, el entendimiento y la convivencia...avanzar en el camino del didlogo politico y
social...superar obstaculos y mejorar la convivencia avanzando hacia la plena

normalizacién de una sociedad plural”.

La concurrencia real de los “hechos determinantes™ de un acto publico es, en la tradicion
del Derecho Administrativo, una de las formas clasicas de control de los actos
discrecionales. A través de esta técnica no se controla el nlcleo de la discrecionalidad,
pero si se examina si, al menos, los hechos, datos y razones facticas que se usan como
explicacion de lo decidido son reales y concurren, porque, en otro caso, la decision

discrecional incurrird en evidente arbitrariedad.

Como ya dijimos mas atras, aunque aqui estamos ante un acto legislativo y no ante un
acto administrativo, la propia ley sefiala en su exposicion de motivos que se trata de una
“ley singular” o “ley de caso inico”, lo que la emparenta mas a un acto -aunque de rango
legal- que a una disposicion general, con sus clasicas pretensiones de aplicacion general,
reiterada e ilimitada en el tiempo. Por consiguiente, la verificacion de la concurrencia de
los “hechos determinantes” de esta ley singular o especial es pertinente, porque la
compatibilidad de esta excepcion con distintos principios (igualdad, separacion de
poderes, interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos) depende de que las
razones que la puedan justificar (fundamentalmente, su adecuacién para lograr la

reconciliacion y la pacificacion social) sean reales o, por lo menos, posibles.

Esta importancia de comprobar que los “hechos determinantes” concurren en la realidad
se trasluce claramente en el Informe de la Comision de Venecia de 18 de marzo de 2024,
por mucho que finalmente la Comision se abstenga de enjuiciar, en definitiva, la cuestion,
encomendandola a la decision del Parlamento. Nos referimos a continuacion a lo que se
desprende de los apartados 26, 32, 78, 79, 80, 98, 127 y 128 del informe
(https://www.venice.coe.int/webforms/documents/?pdf=CDL-AD(2024)003-e). Asi, se

dice que las amnistias normalmente vienen motivadas por razones de reconciliacion
social y politica, pero advierte de que estos fines legitimos deben ser alcanzados mediante
métodos y procedimientos coherentes con aquellos fines, métodos que reclaman la
inclusividad, la participacion, los plazos apropiados, la discusion pablicay, en particular,
las consultas significativas para ayudar a las cadmaras a establecer la debida
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48.

proporcionalidad de la medida, siendo todo ello ain mas importante cuando la
Constitucion no establece una mayoria cualificada para aprobar una amnistia (78). Que,
por tanto, un procedimiento legislativo urgente no es apropiado para tramitar una ley
como la de amnistia, dadas las consecuencias de largo alcance de una ley como esta y que
las leyes de amnistia a menudo son controvertidas (79). Que el proyecto de ley de amnistia
se ha presentado en forma de proposicion de ley, lo cual implica un procedimiento con
una consulta limitada al publico, a las partes interesadas y a otras instituciones estatales
(como el Consejo de Estado, el Consejo General del Poder Judicial o el Consejo Fiscal,
se dice en el apartado 26), y ademas se esta tramitando por un procedimiento urgente; y
ello pese a que el proyecto de ley ha ahondado una division profunda y virulenta en la
clase politica, en las instituciones, en el poder judicial, en la academia y en la sociedad
de Espafa; por ello, la Comisién alienta a todas las autoridades y fuerzas politicas
espafolas a tomarse el tiempo necesario para un dialogo significativo, con el fin de lograr
la reconciliacion pretendida por la norma (127) y que, en atencién a los mismos objetivos,
se apruebe por una mayoria cualificada superior a la mayoria absoluta propia de esta ley
organica (128). También dice que la unidad nacional y la reconciliacién politica son
objetivos legitimos de la amnistia, pero afiade que la proporcionalidad reclama que en
cada caso, la amnistia propuesta sea un medio adecuado para conseguir ese objetivo
ultimo; y aunqgue los cuerpos legislativos, prosigue, disponen de un margen de apreciacion
para juzgar si la amnistia es una herramienta util a tales fines, tales decisiones deberian
ser tomadas por una mayoria apropiadamente amplia, como forma habil para para
construir puentes sobre la separacion nacional (80). También se dice que la
indeterminacion de las conductas amnistiadas en esta ley puede producir a conflictos que
no sean coherentes con el proposito global de la amnistia (96). Y que el Parlamento tendra
que valorar si el fin de la normalizacion de Catalufia puede conseguirse por este medio a
pesar del hecho de que la ley ha profundizado la honda y virulenta division en la clase
politica, en las instituciones, en la judicatura, en la academiay, sobre todo, en la sociedad

espafola (98).

Asi pues, creemos que, aunque la Comision de Venecia cede al Parlamento a capacidad
politica de valorar la adecuacion entre fines y medios, si corresponde al Tribunal de
Justicia de la Union Europea realizar dicho analisis -para poder realizar una interpretacién
del Derecho de la Union atemperada al caso-, dado que precisamente la agresion que la

ley de amnistia supone a diversos principios del Derecho de la Union solo podria -en pura
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49.

50.

51.

52.

hipdtesis- llegar a justificarse si, al menos, los fines pretendidos por la ley fuesen
coherentes con los medios utilizados -a saber, la propia ley- y que lo fuera tanto por su
contenido, como por su forma de tramitacion, como por sus efectos; pero nunca en otro
caso. Maxime cuando no se trata de realizar reflexiones de naturaleza politica, sino
simplemente de contrastar los fines declarados de la amnistia con la génesis de la medida,
la actitud de sus beneficiarios y la falta de garantia alguna exigida a dichos beneficiarios
respecto del fin pretendido.

Para valorar la real concurrencia de los “hechos determinantes” de la medida es necesario
aludir a tres momentos distintos: antes de las elecciones generales de julio de 2023;
durante las negociaciones para la investidura; y después de la investidura.

Antes de las elecciones generales de julio de 2023. Antes de las elecciones generales de
julio de 2023, ni desde el partido en el gobierno, ni desde las instituciones del Estado, se
habia planteado la amnistia, en ningin momento, como deseable ni como constitucional.

Es mas, se habia rechazado de manera expresa y reiterada.

El 16 de marzo de 2021 se presentd en el Congreso, por los grupos politicos
independentistas, una “Proposicion de Ley Orgéanica de Amnistia y resolucion del
conflicto politico entre Cataluia y el Estado espaiiol” (n ° 122/000132), con un contenido
muy similar al de la actual proposicion de ley de amnistia. La Mesa del Congreso de los
Diputados la inadmiti6 a tramite el 23 de marzo de 2021 por considerarla manifiestamente
inconstitucional, con el voto favorable, entre otros, del Grupo Socialista que ha impulsado
ahora la ley actual. Se asumieron las conclusiones del informe de la Direccidon de Asesoria
Juridica del Congreso, presentado por su Secretario General D. Carlos Gutiérrez Vicén,
concluyd que, con independencia de como se titule y del objetivo de la proposicion de ley
analizada, ésta contenia en si misma todos los elementos de un indulto de caracter general,
por lo que la proposicion entraba en una contradiccion palmaria y evidente con lo
dispuesto en el art. 62 i) de la Constitucion. Puede comprobarse en
https://www.congreso.es/es/busqueda-de-

iniciativas?p p id=iniciativas&p p lifecycle=0&p p state=normal&p p mode=view

& iniciativas mode=mostrarDetalle& iniciativas leqgislatura=XIV& iniciativas id=12
2%2F000132

El Informe del Ministerio de Justicia de 22 de junio de 2021 para la concesion del indulto

a D. Oriol Junqueras i Vies, otro de los lideres del intento de secesion unilateral, sefialaba
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53.

54,

55.

en su parrafo 11 que la Constitucion prohibe los indultos generales, y en el 35 indicaba
que el indulto no afecta al principio de prevencion del Derecho Penal, porque “a
diferencia de la amnistia, claramente inconstitucional, que se reclama desde algunos
sectores independentistas, el indulto no hace desaparecer el delito”. El informe es
accesible, entre otras fuentes, en  https://www.elindependiente.com/wp-
content/uploads/2021/06/21.06.22_Qriol-Junqueras.pdf

Distintos miembros del Gobierno expresaron en sede parlamentaria y extraparlamentaria
que la amnistia no era ni deseable ni constitucional. Por poner uno de varios ejemplos, el
dia 27 de abril de 2021 la Vicepresidenta del Gobierno, Carmen Calvo, manifesto en el
Senado que la amnistia “no es planteable en un Estado constitucional y democratico
porque supondria suprimir, literalmente, uno de los tres poderes del Estado, que es el

judicial”. Puede consultarse en https://www.youtube.com/watch?v=AdnR7g_yx1E En el

siguiente video puede verse un resumen de declaraciones que incluye a ministros del
gobierno, el portavoz parlamentario del Grupo Socialista y el propio Presidente del

Gobierno:  https://www.edatv.news/noticias/49705/la-hemeroteca-hunde-al-psoe-esto-

decian-sus-lideres-sobre-la-amnistia

El Partido Socialista Obrero Espafiol no incluia en su programa electoral la concesion de

ninguna amnistia.

La negociacién de la investidura tras las elecciones generales de julio de 2023. EI PSOE
y Junts per Catalunya, partido este ultimo al que pertenecen muchos de los encausados
por el intento de secesion unilateral, muy en particular D. Carles Puigdemont i Casamajo,
negociaron un acuerdo de investidura que resulto en el documento de 9 de noviembre de
2023, en el que uno de los compromisos era el de aprobar una ley de amnistia. En el
mismo parrafo en el que se acordaba la aprobacion de dicha ley se incluia el compromiso
de crear comisiones de investigacion para supervisar la aplicacion de la ley por los jueces
y tribunales: “...las conclusiones de las comisiones de investigacion que se constituiran
en la proxima legislatura se tendrén en cuenta en la aplicacion de la ley de amnistia en
la medida que pudieran derivarse situaciones comprendidas en el concepto lawfare o
judicializacién de la politica, con las consecuencias que, en su caso, puedan dar lugar a
acciones de responsabilidad o modificaciones legislativas”. Puede consultarse en
https://static.infolibre.es/infolibre/public/content/file/original/2023/1109/11/whatsapp-
image-2023-11-09-at-12-48-42-pdf.pdf

136


https://www.elindependiente.com/wp-content/uploads/2021/06/21.06.22_Oriol-Junqueras.pdf
https://www.elindependiente.com/wp-content/uploads/2021/06/21.06.22_Oriol-Junqueras.pdf
https://www.youtube.com/watch?v=AdnR7g_yx1E
https://www.edatv.news/noticias/49705/la-hemeroteca-hunde-al-psoe-esto-decian-sus-lideres-sobre-la-amnistia
https://www.edatv.news/noticias/49705/la-hemeroteca-hunde-al-psoe-esto-decian-sus-lideres-sobre-la-amnistia
https://static.infolibre.es/infolibre/public/content/file/original/2023/1109/11/whatsapp-image-2023-11-09-at-12-48-42-pdf.pdf
https://static.infolibre.es/infolibre/public/content/file/original/2023/1109/11/whatsapp-image-2023-11-09-at-12-48-42-pdf.pdf

56.

S7.

58.

59.

Después de la investidura. Después de la investidura, tanto representantes de Junts per
Catalunya como de Esquerra Republicana de Catalunya vienen realizando declaraciones
recurrentes en el sentido de que la amnistia no es un punto de partida para la
reconciliacion, sino para el inicio de un nuevo proceso independentista, que, al menos en
el caso de Junts, se proclama que sera unilateral de nuevo. Un ejemplo en prensa puede

ser, entre otros innumerables, este: https://www.eldiario.es/catalunya/turull-junts-

regreso-puigdemont-imagino-relanzamiento-proces 1 10996141.html 0 este:

https://www.lasexta.com/programas/al-rojo-vivo/junts-advierte-gobierno-acuerdo-ley-
amnistia-via-unilateral-esta-descartada 2024030865eb08afab79d800018975c5.html

El dia 20 de febrero de 2024 la Mesa del Parlament de Catalunya, en contra de los
informes juridicos de sus Letrados, admiti6 a tramite, con los votos favorables de Junts
per Catalunya y la abstencion de Esquerra Republicana de Catalunya una Iniciativa
Legislativa Popular titulada “Proposiciéo de llei de declaracié d'independéncia de
Catalunya” (Proposicion de ley de declaracion de independencia de Catalufa) que
contiene una habilitacion para la declaracion unilateral de independencia de Catalufia “en
la presente legislatura”. Pueden consultarse los tramites y el texto de la proposicion
admitida a tramite aqui: https://www.parlament.cat/web/activitat-
parlamentaria/siap/index.htmI?STRUTSANCHOR1=detallExpedient.do&criteri=202-
00075/13&ad=1

Esta actuacion de la Mesa del Parlament de Catalunya provoco el 12 de marzo de 2024 la
dimision en bloque de los jueces del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia encargados
de controlar y supervisar las iniciativas legislativas populares que se impulsan en el
Parlament en la comision correspondiente de la cdmara catalana. Los jueces que
renunciaron fueron el presidente de la comisién y magistrado de la sala de lo
Contencioso-administrativo, D. Francisco José Sospedra; el magistrado de la misma sala
D. Xavier Bonet, y la magistrada de la sala de lo Social D* Amparo Illan. Puede
consultarse en
https://www.elmundo.es/cataluna/2024/03/12/65f07989fdddfff44f8b45d2.html

No consta que este tipo de declaraciones y actuaciones que, a primera vista, pudieran
parecer poco compatibles con la finalidad declarada de la ley, haya supuesto obstaculo o
ralentizacion alguna para la continuacion de la tramitacion de la ley de amnistia. Tampoco

ha dado lugar a que se incluya en la ley algan requisito para beneficiarse de ella como,
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60.

61.

62.

63.

64.

por ejemplo, la renuncia publica a volver a utilizar medios ilegales para la obtencion del

objetivo politico de la secesion de Catalufia.

Paralelamente, se han producido en sede parlamentaria (y por supuesto,
extraparlamentaria) intervenciones por parte de la portavoz de Junts per Catalunya en
las que ha realizado diversas imputaciones a los jueces que tramitaron o tramitan causas
contra los autores del intento de secesion unilateral, sin que conste reaccion alguna por
parte de la Presidencia del Congreso. Un ejemplo de varios puede consultarse aqui:

https://www.youtube.com/watch?v=UCHs9AqFleY

Otros hechos que pueden resultar relevantes son los siguientes. La ley de amnistia se ha
tramitado por la via de urgencia. EI Congreso rechazo solicitar informes al Consejo
General del Poder Judicial o al Consejo de Estado. Pese a esa tramitacion de urgencia, se
han admitido prdrrogas de determinados tramites para permitir llegar a acuerdos a los

partidos que impulsan la ley.

El Secretario General del Congreso y Letrado Mayor de las Cortes, D. Carlos Gutiérrez
Vicén, que habia informado desfavorablemente la primera proposicion de ley de amnistia,
fue sustituido, el 3 de noviembre de 2023, por D. Fernando Galindo Elola-Olaso, ex alto
cargo del Gobierno (director general de Cooperacion Autonomica y Local en el
Ministerio de Politica Territorial y subsecretario de Politica Territorial), emitiendo ahora
un informe favorable a la admision por no advertir inconstitucionalidad, el cual fue

aprobado por la Mesa el 21 de noviembre de 2023.

Frente a este informe emitido por el Sr. Fernando Galindo, puede examinarse el que
posteriormente, el 10 de enero de 2024, elaboraron los Letrados de la Comisién de
Justicia del Congreso, poniendo de manifiesto graves taras de constitucionalidad y
vulneracién  del Derecho de la UE. Puede consultarse  aqui:

https://es.scribd.com/document/699815388/Informe-de-los-letrados-del-Congreso-

sobre-la-amnistia

Igualmente, se emitio informe en sentido divergente con el del Secretario General del

Congreso por los Letrados del Senado a la entrada de la proposicion de ley en esa camara,

el 18 de marzo de 2024 (accesible aqui: https://www.democrata.es/actualidad/dudas-

constitucionales-sobre-la-tramitacion-y-el-contenido-el-informe-integro-de-los-letrados-

del-senado-sobre-la-ley-de-amnistia/)
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65.

Dicho lo anterior, ya puede pasarse al examen de las distintas cuestiones prejudiciales

que es dable plantear.

Primera cuestion prejudicial: el perdon de delitos de terrorismo a la luz de la DIRECTIVA
(UE) 2017/541.

66.

67.

68.

69.

La DIRECTIVA (UE) 2017/541 establece, en sus articulos 3 y siguientes, la obligacion
de los Estados de garantizar que los delitos de terrorismo que se describen en ellos se
tipifiqguen como delito. El articulo 15 reclama sanciones penales eficaces, proporcionadas
y disuasorias. Esta Directiva fue traspuesta al Codigo Penal espafiol por la Ley Orgénica
1/2019, de 20 de febrero, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Codigo Penal, para transponer Directivas de la Union Europea en los
ambitos financiero y de terrorismo, sin perjuicio de modificaciones posteriores. En el caso
de autos, los delitos imputados se encuadran entre los descritos en la normativa espafiola
que traspone la Directiva, en concreto los articulos ********x*kxixix* del Codigo

Penal.

El articulo 2.c de la ley de amnistia excluye de la ley “Los actos que por su finalidad
puedan ser calificados como terrorismo, segun la Directiva (UE) 2017/541 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de marzo de 2017, relativa a la lucha contra
el terrorismo, y, a su vez, hayan causado de forma intencionada graves violaciones de
derechos humanos, en particular las reguladas en los articulos 2 y 3 del Convenio
Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades

Fundamentales, y en el derecho internacional humanitario”.

A sensu contrario, la ley si amnistia los posibles delitos de terrorismo, siempre que no
hayan causado de forma intencionada graves violaciones de derechos humanos, o las

hayan causado, pero de forma no intencionada, por ejemplo, con dolo eventual.

Estos delitos de terrorismo que no supongan la causacion intencionada de graves
violaciones de derechos humanos también tienen que ser castigados por el Estado, de
acuerdo con la Directiva, y desde luego lo son, segln la Ley espafiola que la traspuso,
que sigue vigente y que no ha sido derogada, sino que simplemente quiere se obviada o
exceptuada ad casum por la ley de amnistia, acto singular mas que verdadera norma.
Téngase en cuenta que segln su articulo 3, pueden ser actos de terrorismo, también, actos
que, reuniendo el resto de los requisitos del tipo, ocasionen como resultado, por ejemplo,

destrucciones masivas de instalaciones publicas, sistemas de transporte, infraestructuras,
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lugares publicos o propiedades privadas, siendo suficiente con que puedan producir un
gran perjuicio econémico; y también la simple tenencia o utilizacion de explosivos o
armas de fuego. Todo ello esta debidamente recogido en la normativa espafiola de
aplicacion y no puede pretender ser excepcionado. De modo que la exclusion de cualquier
supuesto de terrorismo, al margen de su gravedad relativa, aunque sea de manera singular,
podria ser contrario a la legislacion espafiola que traspone la Directiva y por tanto al
Derecho de la Union.

70. En efecto, a juicio de este tribunal, amnistiar delitos de terrorismo que el Estado tiene la
obligacion de tipificar como delito, y de hecho tipifica en una normativa que sigue
plenamente vigente, puede ser incompatible con la Directiva 2017/541. Si la Directiva
exige adoptar sanciones penales eficaces, proporcionadas y disuasorias, perdonar
mediante amnistia la aplicacion de tales sanciones implica una excepcién contraria a

aquella, una vez traspuesta.

71. Por otro lado, como se vera también al tratar de la posible vulneracion del derecho de
tutela judicial efectiva del articulo 19 del TUE, la ley podria entrar en colisién con las
obligaciones del Estado hacia las victimas del terrorismo establecidas en el Titulo V de
la Directiva (UE) 2017/541.

72. Ademés de poder suponer una vulneracion de la Directiva en ese sentido, también supone
enviar un mensaje hacia el futuro (principio de prevencion general del Derecho penal)
en sentido de que los delitos de terrorismo pueden ser perdonados cuando la
intencionalidad de los mismos esté en linea con los intereses politicos de quien dicta la

ley de amnistia.

73. Asi pues, la primera cuestion prejudicial es la siguiente: desea conocerse si la Directiva
(UE) 2017/541 debe interpretarse en el sentido de que es incompatible con una norma
nacional, como la ley de amnistia, que amnistia delitos de terrorismo incluidos en la
Directiva y en la normativa nacional de trasposicion de la misma, aunque excluya los

supuestos mas graves de la figura.

Segunda cuestion prejudicial: la desproteccion del territorio de la Unién Europea y el
peligro para la seguridad juridica y el ejercicio confiado de los derechos de libre

circulacion y establecimiento.

140



74.

75.

76.

77.

78.

79.

El Tratado de Funcionamiento de la Union Europea recoge en sus articulos 20.2.ay 21 el
derecho de los ciudadanos de la UE a circular y residir libremente en el territorio de los
Estados miembros. La libre circulacion de trabajadores se contempla en el art. 45.3.b), la
libertad de establecimiento de personas fisicas o juridicas para el ejercicio de actividades

econdmicas en el articulo 49 y la libre circulacion de capitales en el articulo 63.

Los ciudadanos europeos tienen derecho a mantener la confianza y la seguridad juridica
en que el territorio que actualmente es el territorio de la Union, y en el que se pueden
ejercer tales derechos, lo va a seguir siendo, a no ser que se altere por vias legales, y que,
por tanto, van a poder ejercer en el mismo los derechos de libre circulacion y
establecimiento. La desconfianza en que esto vaya a ser asi en el futuro puede ocasionar

que se decida, hoy, no ejercer aquellos derechos.

La ley de amnistia afecta, con las excepciones previstas en su articulo 2, a cualesquiera
delitos cuando fuesen cometidos “con la intencion de reivindicar, promover o procurar
la secesién o independencia de Catalufia, asi como los que hubieran contribuido a la
consecucion de tales propdésitos”. También, cualesquiera “actos, vinculados directa o

indirectamente al denominado proceso independentista desarrollado en Catalufia”.

De haber triunfado la secesion a la que tendian los delitos amnistiados, el territorio
secesionado habria quedado, al menos de facto, fuera de la UE, en el sentido de que habria
quedado fuera de la capacidad material del Estado Espafiol para hacer efectivo, alli, el

Derecho de la Unidén.

La integridad territorial del Estado espafiol es parte de la integridad territorial de la Union
Europea. El territorio de los Estados existente en el momento de su incorporacion a la
UE se constituye en la base fisica de ejercicio de los derechos, muy en particular de los
derechos de libre circulacion y establecimiento y los derivados, a que se ha hecho alusién
antes. El articulo 4.3 del TUE establece que la Unidén Europea respetara las funciones
esenciales del Estado, especialmente, entre otras, las que tienen por objeto garantizar su
integridad territorial. Sin embargo, el articulo 5.3 sefiala que, en virtud del principio de
subsidiariedad, la Union intervendra en caso de que, y en la medida en que, los objetivos
de la accidn pretendida no puedan ser alcanzados de manera suficiente por los Estados

miembros.

Puede plantearse si el perdon a los delitos que quisieron desgajar una parte por vias

ilegales pone en cuestion dicha confianza y provoca un temor sobre el mantenimiento, en

141



80.

81.

82.

el futuro, de la integridad del territorio de la Unidn, que puede retraer, hoy, del ejercicio
confiado del derecho de libre circulacion y establecimiento. De hecho, es un dato notorio
que, desde el proceso independentista de 2017, numerosisimas sociedades, algunas de
enorme relevancia econémica como las emblematicas entidades de crédito Caixabank o
Banco de Sabadell, han trasladado fuera de Catalufia su sede social, sin que se conozca
de su intencion de volver. Al contrario, lo que constan son ciertas propuestas para
obligarlas a volver por la fuerza, en el marco de las negociaciones para la aprobacion de
la ley de amnistia, propuestas que han sido rechazadas airadamente por las empresas

afectadas: https://www.elconfidencial.com/empresas/2024-01-30/banca-catalana-sedes-

Ilevamos-todo-madrid_3818851/ Al margen de que estas propuestas no se hayan

concretado hasta la fecha, se trata de una muestra méas del escenario de profunda

inseguridad juridica en la materia.

En caso de que los fines que declara la exposicion de motivos de la ley fueran los que
realmente se buscan por sus impulsores, o que, realmente, se pudieran alcanzar por medio
de esta ley, la confianza en el ejercicio pacifico de los derechos no quedaria defraudada,

sino, por el contrario, reforzada.

Sin embargo, ya hemos indicado en la parte factica de este documento que: a) Nunca se
aceptd la amnistia como una via adecuada para alcanzar tales objetivos hasta el momento
mismo en que el partido en el gobierno necesit6 de los votos de la formacion Junts per
Catalunya; es mas, se rechazé de manera constante y reiterada tanto por razones de
legalidad como de oportunidad; b) La ley de amnistia se incluy6 como parte de un
acuerdo en el que Junts per Catalunya se limitaba a garantizar la investidura, sin
compromisos ulteriores para la renuncia a las vias unilaterales; c) Destacados dirigentes
de Junts per Catalunya vienen afirmando desde que empez6 a tramitarse la ley de
amnistia que dicha ley no es sino el primer paso para a poner en marcha un nuevo proceso
independentista unilateral; hasta el punto de que han votado en el Parlament de Catalunya

a favor de tramitar una nueva ley en tal sentido.

Todo ello no ha provocado reaccion alguna por parte del Gobierno de Espafa, ni
ralentizacion o cuestionamiento de la aptitud de la ley, en tales circunstancias, para

alcanzar el objetivo deseado.
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83.

84.

85.

86.

87.

Tampoco se ha establecido en la ley que la aplicacion de la amnistia dependa de un
compromiso publico por parte del beneficiado de no volver a utilizar medios ilegales o

inconstitucionales para lograr la secesion de Catalufia.

Lo anterior nos permite afirmar que aparentemente los ‘“hechos determinantes”
desmienten que la finalidad que proclama la ley sea la que realmente la anima, de modo
que no es previsible que la aprobacion de la ley vaya a promover un ejercicio confiado de
los derechos de libre circulacion y residencia, sino, muy posiblemente, lo contrario, al
mostrar que se otorga impunidad al intento de secesion a personas que manifiestan que,
cuando la obtengan, la van a utilizar para poner en marcha un nuevo proceso de secesion

unilateral.

Siendo asi, la ley no protege, sino que pone en peligro, la confianza de los ciudadanos de
la Unidn en poder ejercer, en el futuro, los derechos de libre circulacion y residencia.

La quiebra de esa confianza se ve aumentada por decisiones como la de aprobacion de la
Ley Orgénica 14/2022, de 22 de diciembre, que elimino el delito de sedicion, delito que
fue, precisamente, el que sirvid al Tribunal Supremo para sancionar a las personas para
las que se busca ahora la amnistia. De modo que los instrumentos con que cuenta
actualmente el Estado para poder reprimir la posible repeticion de hechos como los
sucedidos ha quedado notablemente mermada. La supresion de dicho delito de sedicion
se produjo, como la amnistia, en un contexto en el que el gobierno precisaba de los votos,
en ese momento, de Esquerra Republicana de Catalunya, para obtener en el parlamento

las mayorias necesarias.

Desde este punto de vista, el perddn de los delitos tendentes a las secesion de una parte
del territorio de la Union afecta tanto a los fines de “proteccion especial” del Derecho
penal, como a los de la “proteccion general”, de cara al futuro, pues se envia la sefial de
que este tipo de motivacion politica puede permitir la impunidad de los delitos cometidos
a su amparo, y, de este modo, se genera un aliciente, o al menos se levanta una barrera,
para la comisién de delitos similares en el futuro, como ya hemos visto, por cierto, que
esta sucediendo. Con todo ello se genera una situacion de desconfianza y de inseguridad
juridica en cuanto a la posibilidad de que, en el futuro, sea posible aplicar en el territorio
de Catalufia el Derecho de la Union y, en particular, puedan ejercerse sin trabas los
derechos de libre circulacion y establecimiento, que puede retraer, ya hoy, de dicho

gjercicio.
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88.

89.

90.

91.

92.

93.

La renuncia del Estado a defender eficazmente su integridad territorial, y, por tanto, la de
la Uniodn, genera una situacion de incertidumbre, falta de confianza e inseguridad juridica
respecto de la posibilidad futura de ejercitar los derechos, lo cual, incluso sin que se haya
conseguido todavia el objetivo de la secesion de Catalufia, puede retraer hoy a los
ciudadanos de la Unién de ejercer la libertad de circulacion y establecimiento en la parte
del territorio espafiol que forma la Comunidad Auténoma de Catalufia, por temor a la

imposibilidad de invocar el Derecho comunitario en ese territorio, en el futuro.

La proteccion de la confianza legitima en la vigencia y efectividad del Derecho
comunitario, actual y futura, en todas las partes de la Union, es esencial para la vida
misma de esta, pues en otro caso los ciudadanos comunitarios quedarian disuadidos del

ejercicio de los derechos antes mencionados.

No es necesario insistir en que la proteccion de la confianza legitima es una constante en
la doctrina del Tribunal de Justicia (por todas, sentencia de 17 de noviembre de 2022,
Avicarvil Farms, C-443/21, EU:C:2022:899, apartados 38 y 39). Por otro lado, la
desconfianza en que en el futuro se pueda ejercer pacificamente la libre circulacién
provoca ya una retraccion actual de su ejercicio; el peligro futuro para el ejercicio del
derecho provoca ya una lesion presente del derecho mismo al retraer de su ejercicio

actual.

Es por eso por lo que la aprobacion de normas que ponen en cuestion la confianza

mencionada no es compatible con aquellos derechos.

En ese sentido, una ley aprobada en este contexto pudiera no ser compatible con la
obligacion del Estado, derivada de las libertades de circulacion, residencia y
establecimiento, de garantizar en todo su territorio el confiado ejercicio de tales

libertades, confianza esencial para el propio ejercicio actual de tales derechos.

Por tanto, la segunda cuestién que se plantea es la siguiente: desea saberse si deben
interpretarse los articulos 20.2.a, 21, 45.3.b, 49 y 63 del TFUE, en relacion con el
principio de seguridad juridica y confianza legitima, en el sentido de que se oponen a
una norma nacional por la que un Estado miembro de la UE, mediante una amnistia,
renuncia a perseguir y sancionar delitos realizados tendentes a la secesion de una
porcién territorial de dicho Estado por medios ilegales, sin, al menos, exigir por parte
de los beneficiados un compromiso publico de no volver a utilizar tales medios para el

fin pretendido.
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Tercera cuestion prejudicial: la amnistia y los valores del Estado de Derecho.

94.

95.

96.

97.

98.

El articulo 2 del Tratado de la Union Europea sefiala que la Unién se fundamenta, entre
otros, en los valores propios del Estado de Derecho. Este principio incluye el de
separacion de poderes, que debe garantizar la independencia de los jueces tanto respecto
del ejecutivo como del legislativo, y de sus posibles instrucciones (STJUE de 19 de
noviembre de 2019, Independencia de la Sala Disciplinaria del Tribunal Supremo, C-
585/18, EU:C:2019:982, apartados 121, 124-126; STJUE de 2 de marzo de 2021,
Nomination des juges a la Cour supréme — Recours, C-824/18, EU:C:2021:153, apartados
118-119). Los Estados estan comprometidos con este valor y no pueden legislar en su
contra (STJUE 15 de julio de 2021, Comision/Polonia (Régime disciplinaire des juges),
C-791/19, EU:C:2021:596, apartado 50).

La Ley de amnistia establece la amnistia de delitos cometidos por cargos publicos
pertenecientes a partidos politicos que participan de manera imprescindible en la

elaboracion y aprobacion de la ley.

Asi, la iniciativa politica de la medida tiene su origen en el acuerdo de investidura entre
PSOE y Junts per Catalunya de 9 de noviembre de 2023, antes mencionado, donde los
dos partidos pactaron promover una ley de amnistia. Precisamente, diversos cargos de
dicho partido se encuentran imputados penalmente. Los siete votos de dicho partido en el
Congreso de los Diputados fueron esenciales para la investidura del actual gobierno y
para la aprobacion de la ley de amnistia. Igualmente necesarios tanto para la investidura
como para la aprobacién de la ley y el mantenimiento del Gobierno son los votos de
Esquerra Republicana de Catalunya, cargos publicos de cuyo partido fueron igualmente
imputados

Amnistiar la comisién de delitos, incluidos delitos de terrorismo, para obtener el respaldo
de los partidos a los que pertenecen los cargos publicos que pudieron cometer tales delitos
puede constituir una vulneracion de los valores del Estado de Derecho y de la separacion
de poderes. El poder legislativo, aunando una mayoria formada por los partidos que
quieren beneficiarse de la medida, aprueba una ley singular que afecta principalmente a
cargos de dichos partidos, excepcion que puede suponer una agresion directa a las
funciones del poder judicial que tiene la obligacion de perseguir tales delitos.

La situacién se aproxima peligrosamente a una autoamnistia, pues, aunque los

parlamentarios concretos que votan la ley puedan no estar imputados, actian en busca de
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99.

la impunidad de compafieros de su partido. Por parte del PSOE, por su parte, se busca el
mantenimiento del gobierno, sin que los motivos alegados para la amnistia puedan
sostenerse a la vista de la doctrina de los “hechos determinantes”, como ya se vio, pues
ni siquiera se exige un compromiso fuera del de apoyar la investidura, ni la renuncia
publica a la utilizacion de los medios unilaterales e ilegales que en la ocasion anterior

dieron lugar a la condena penal de los impulsores del proceso secesionista.

La Comision, en 2019, intervino a nivel politico cerca del gobierno de Rumania, frente

a la pretension de una autoamnistia de delitos de corrupcion.

100. En la basqueda de la impunidad para los politicos cuyos apoyo, a través de sus partidos,

es necesario para la investidura y para la propia aprobacion de la ley, por un lado, se
dejan sin efecto sentencias judiciales firmesy, por otro, se prohibe a los jueces perseguir
posibles delitos. Al tiempo, se limita la posibilidad de adoptar o mantener medidas
cautelares incluso aunque se planteen cuestiones de inconstitucionalidad o prejudiciales
europeas (art. 4). Con ello incide directamente en el ndcleo de la funcién judicial que

debiera ser exclusiva (art. 117 de la Constitucion Espafiola).

101. Indudablemente, el juez estd sometido al imperio de la ley (art.117 CE), pero aqui

precisamente se excepciona dicho sometimiento a la ley, como norma general y abstracta,
mediante un acto singular que supone una verdadera “instruccion” al juez en el sentido
prohibido por, entre otras, la sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 2
de marzo de 2021, A.B. y otros (Nomination des juges a la Cour supréme - Recours), C-
824/18, EU:C:2021:153, incluyendo incluso instrucciones procesales que pretenden
impedir el ejercicio de su jurisdiccion cautelar, indicandoles si pueden o no emitir o si
deben levantar la orden de detencidn europea y otras medidas, e incluso regulando ad
casum los efectos que el planteamiento de una cuestidn prejudicial europea puede tener
sobre las causas que estan tramitando, con evidente exceso competencial nacional. Todo
lo anterior se reconoce expresamente en la propia exposicion de motivos de la ley de
amnistia, que dice que “solo cabe entender esta opcién legislativa en el marco de las
leyes singulares”; que se trata de una “regulacion ad casum”; que es una “ley singular
que excepciona la aplicacion de normas vigentes”'; que ese caracter de ley singular “...
deberéa conllevar que los érganos judiciales alcen de inmediato las medidas restrictivas
de derechos que hubieran sido adoptadas, incluso en aquellos casos en los que se
produzca una eventual suspension del procedimiento judicial”; que “esta dictada en
atencion a un supuesto de hecho concreto y singular”; que “se dirige a un grupo concreto
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de destinatarios”; que “agota su contenido en la adopcién de la medida para un supuesto
de hecho singular”. En fin, en la propia exposicion de motivos se reconoce que se quiere
regular el alcance de los efectos suspensivos sobre la causa de la cuestion prejudicial
europea, cuando, tras referirse al alzamiento obligatorio de las medidas de busqueda o
cautelares, incluso las europeas, se afirma erroneamente que “Esta prevision es coherente
con el régimen establecido para la cuestion de inconstitucionalidad del articulo 163 de
la Constitucion y la cuestion prejudicial del articulo 267 de Tratado de Funcionamiento
de la Unién Europea. Y, ademas, cabe recordar que el eventual planteamiento de los
mecanismos regulados en estos preceptos no afecta a la vigencia o eficacia de las leyes”;
confundiendo asi la falta de un efecto suspensivo general sobre la vigencia de la norma
con la posibilidad de que el legislador nacional legisle los efectos sobre las causas

concretas, cosa que escapa a su competencia.

102. El carécter de ley singular y ad casum, y los problemas que plantea, también se recoge
en el Informe del Consejo General del Poder Judicial de 21 de marzo de 2024, apartados
139 a 147 (https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/En-Portada/-El-Pleno-

del-CGPJ-aprueba-el-informe-a-la-proposicion-de-ley-de-amnistia)

103. Son también de gran interés las reflexiones contenidas en el mencionado Informe en los
apartados 118 a 138 en relacion con la incompatibilidad de la ley con la separacién de
poderes: “137.- En efecto, es cierto que, en principio, no se podra hacer efectiva la
amnistia hasta que no se declare en una resolucion firme (art. 9.39), resolucion que
debera dictarse, y es consciente el prelegislador, tras seguirse unos tramites (en realidad
un incidente procesal) que requiere un tiempo, por mas que se pretenda que esa
tramitacion sea preferente, urgente y con una duracién maxima de dos meses (art.10);
sin embargo, la ley proyectada contiene un tramite inaudito y atipico en la regulacion de
un incidente procesal de esta naturaleza porque en el relevante art. 4 lo que impone el
prelegislador es que los tribunales han de dictar una resolucion como medida cautelar
del propio incidente, aunque no se diga, que comporta que todos los efectos que deberian
hacerse efectivos con la amnistia, es decir, que se producirian con aquella resolucion
final, se anticipan a ese momento inicial que preve el art, 4 que debera hacerse de manera
inminente a la entrada en vigor de la ley y, para mayor exigencia, dictarse de oficio por
los mismos tribunales. Es decir, la decision sobre la amnistia se hara por una resolucion
final, pero los efectos que comporta estan ya adoptados desde el inicio de esas
actuaciones. Como se declara por la Comision de Venecia al informar el PLOA
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«mientras la decision sobre los beneficios individuales de la amnistia sea tomada por un
juez baséndose en los criterios contenidos en el proyecto de ley de amnistia, y el
levantamiento de la detencion, prision y medidas cautelares sea consecuencia de dicha
decision judicial, no existe ningun problema de separacion de poderes. El proyecto de
ley de amnistia no debe interpretarse de manera que prive a la revision judicial del
proyecto de ley de amnistia de todo efecto practico.» 138.- Ese esquema procesal que se
hace en la ley proyectada, ademas de ser ineficaz en la préactica (no se puede pretender
que los tribunales dicten esas medidas iniciales con menores exigencia de motivacion
que la resolucion final) parecen pretender un automatismo en las decisiones judiciales
(basta con la mera lectura del art. 4) que ni puede imponerse a los tribunales ni estos
pueden asumir, pudiendo reprocharse a los tribunales, en el legitimo ejercicio de sus
potestades jurisdiccionales, la ineficacia de lo pretendido por el prelegislador con ese

régimen procesal”.

104. A efectos ilustrativos sefialemos que el art. 3 del Reglamento (UE, Euratom) 2020/2092
del Parlamento Europeo y del Consejo de 16 de diciembre de 2020, que regula el régimen
general de condicionalidad para la proteccion del presupuesto de la Union, bajo la rubrica
“Vulneracion de los principios del Estado de Derecho” indica que “A los efectos del
presente Reglamento se podra considerar indicio de vulneracion de los principios del
Estado de Derecho lo siguiente: a) poner en peligro la independencia de los jueces (...),
c) limitar la disponibilidad y eficacia de las vias de recurso judicial, a traveés, entre otros
medios, de normas procesales restrictivas y de la no ejecucion de las resoluciones
judiciales, o limitar la investigacion, la persecucion o sancion efectivos de las

infracciones del Derecho”.

105. La tercera cuestion prejudicial es, pues, la siguiente: desea saberse si los valores del
Estado de Derecho a los que se refiere el art. 2 del TUE, en particular la separacion de
poderes, son compatibles con la decision parlamentaria de amnistiar la comision de
delitos, incluidos delitos de corrupcion, cometidos por cargos publicos pertenecientes a
partidos cuyos votos son imprescindibles para que la ley de amnistia pueda ser aprobada,
fruto de una negociacion con tales partidos, que incluye un acuerdo de investidura a
favor de un candidato de otro de los partidos votantes a favor de la medida, y sin
compromiso alguno sobre la no utilizacion en el futuro de medios ilegales para la
consecucion de los objetivos politicos; ley de amnistia que supone dejar sin efecto

sentencias firmes y prohibir la persecucion de delitos mediante una ley singular o de caso
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unico que excepciona la aplicacion de las normas generales y comunes vigentes y no
derogadas, e incluso da instrucciones procesales, con pretension de automaticidad en la
aplicacion, sobre las medidas cautelares o de busca y captura, incluida la orden de

detencion europea.
Cuarta cuestion prejudicial: el principio de igualdad.

106. El articulo 2 del TUE y el art. 20 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Union
Europea reconocen el principio de igualdad ante la ley de todos los ciudadanos, y el 21.1
de la Carta, el de no discriminacion, incluyendo la no discriminacion por razén de

convicciones u opiniones politicas.

107. La concesion de una amnistia en los términos descritos en la “parte factica” de este
documento supone un intercambio de impunidad a cambio de votos que podria lesionar
el principio de igualdad respecto de otros ciudadanos, imputados del mismo delito,
incluso cometido en las mismas fechas, pero que no estan en situacion de ofrecer a partido
en el gobierno un intercambio de semejante clase, o bien que han cometido los delitos
guiados por otras motivaciones ideoldgicas que, de esta manera, se ven discriminadas,
con grave lesién a la exigencia de neutralidad ideologica del Estado. Muy en especial
resulta llamativo que no se extienda la amnistia a delitos que quienes se opusieron al
proceso independentista, en aquellas fechas, pudieran haber cometido, como destaca
insistentemente el Informe del Consejo General del Poder Judicial de 21 de marzo de
2024 (apartados 150 y siguientes), pues la ley unicamente alude al caso muy especifico
de las actuaciones policiales (articulo 1.1.e). Esto supone primar una opcion ideoldgica,
ofreciéndole la impunidad a los delitos cometidos en su nombre, en detrimento de la

contraria o de otras.

108. Las razones ofrecidas en la exposicion de motivos de la ley a favor de la amnistia -
pacificacion social- son vacuas, ante la no exigencia de arrepentimiento y el compromiso
de no volver a delinquir, y ello pese a las advertencias de volver a incidir en la misma
accion el incluso el inicio de iniciativas parlamentarias en ese sentido; todo lo cual hace
que el unico fin que, en hipétesis, pudiera justificar un trato desigual, decaiga. Respecto
de esta motivacion explicitada en la Exposicion de Motivos, hemos de recordar que la
jurisprudencia del TIUE (por todas sentencia de 24 de febrero de 2022, Glavna direktisia,
C-262/20, EU:C:2022:117, apartado 78) no estima suficiente para justificar el interés

general de una medida la mera invocacion de circunstancias politicas o sociales, como
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hace constantemente la exposicion de motivos de la ley. Ademas, la sentencia de 17 de
diciembre de 2020, Centraal Israélitisch Consistorie van Belgié, C-336/19,
EU:C:2020:1031, apartado 93) apuntald un canon de exhaustividad en la justificacion de

una medida de trato diferenciado.

109. Como sefiala el Informe de la Comisién de Venecia de 18 de marzo de 2024, apartado
97, al no ser la ligazon entre “las consultas celebradas en Catalufia el 9 de noviembre de
2014 y el 1 de octubre de 2017, de su preparacion o de sus consecuencias” (art. 1) y 1os
actos cubiertos por la amnistia lo suficientemente fuerte, ello podria derivar en que la
amnistia cubriese a muchos ciudadanos que cometieron delitos comunes que tienen poco
0 nada que ver con las tensiones sociales que motivan la ley de amnistia, lo cual podria
hacer cuestionable la justificacion de la ley en los especiales beneficios que pueda reportar
y, asi, infringir el principio de igualdad ante la ley respecto de quienes hayan cometido
los mismos delitos comunes por otras razones o en distintos periodos y que no se

beneficiarian de la amnistia.

110. La causa de la exencién de responsabilidad reviste un origen y carécter ideoldgico: el
proposito de alcanzar la independencia de Catalufia. Atribuyendo a dicho movil, por
cierto, contrario al art. 4.2 TUE, un tratamiento privilegiado respecto del que corresponde
a los mismos hechos ejecutados con otros motivos ideoldgicos (vgr. altruista o social) o
no-ideoldgicos (i.e. lucro, vindicativo, dafiino, etc.), que no resultarian beneficiados por
el perdon, se puede incurrir en una discriminacion por razones ideoldgicas. Todo ello
sobre la base de una invocacion de interés general insuficientemente justificada de
acuerdo con lo expresado en la “parte factica”, en especial ante la renuncia a exigir, al

menos, la renuncia a los medios ilegales para obtener el fin ideoldgico pretendido.

111. Esta cuarta cuestion prejudicial, pues, seria la siguiente: desea saberse si es compatible
con el art. 2 TUE, en tanto se refiere al principio de igualdad, y con los articulos 20 y
21.1 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea, una norma nacional,
como la ley de amnistia, que amnistia delitos cometidos por razén de su finalidad
ideoldgica concreta, cuando algunos de los amnistiados pertenecen o pertenecieron, a la
fecha de los hechos, a partidos que intervienen en la votacion de dicha ley, haciendo
posible su aprobacién, asi como el mantenimiento en el Gobierno del partido con el que
han pactado dicha amnistia a cambio del apoyo parlamentario, y sin exigencia alguna
de renuncia a utilizar en el futuro medios ilegales para obtener los fines politicos
pretendidos, cuando se sigue castigando al resto de ciudadanos por hechos semejantes,
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cometidos sin motivaciones ideoldgicas o por motivaciones ideoldgicas diferentes de la
que se privilegia con el perddn, pero que carecen de capacidad para ofrecer un pacto de
gobierno.

Quinta cuestion prejudicial: la amnistia y la tutela judicial efectiva.

112. El articulo 19 TUE reconoce el derecho de tutela judicial efectiva en los ambitos
cubiertos por el Derecho de la Unién. El art. 47 de la Carta de Derechos Fundamentales
de la Union también lo recoge. Se trata de una concrecion del principio del Estado de
Derecho del articulo 2 (STJUE de 2 de marzo de 2021, Nomination des juges a la Cour
supréme — Recours, C-824/18, EU:C:2021:153, apartado 108). El articulo 19 TUE esta
formulado en términos claros y precisos y no esta sujeto a ninguna condicion, de manera
que tiene efecto directo (sentencia 21 de octubre de 2021, Euro Box Promotion y otros,
C 357/19, C 379/19, C 547/19, C 811/19 y C 840/19, EU:C:2021:1034, apartado 253).

113. Amnistiar delitos de terrorismo impide que quien se sienta perjudicado por los mismos,
pueda obtener de los tribunales de justicia una resolucién imponiendo las penas previstas
por el Cddigo Penal y la responsabilidad civil correspondiente para resarcir el dafio

econdmico causado.

114. Por otro lado, la desproteccion en que la ley deja a las victimas del terrorismo podria
entrar en colision con las obligaciones del Estado hacia sus victimas que se establecen en
el Titulo V de la Directiva (UE) 2017/541.

115. Es cierto que el art. 8.2 deja a salvo las responsabilidades civiles, que deberan exigirse
en un proceso civil, pero obliga al particular a tramitar a su costa y por sus propios medios
un proceso civil sin el apoyo del Estado, a través de la Policia y del Ministerio Fiscal,
para la demostracidn de los hechos, pese a haber sido victima de un delito tan grave como
es el de terrorismo. Esto podria contradecir la obligacién del Estado de cumplir con lo
dispuesto en el articulo 24.1 de la Directiva, que establece que “Los Estados miembros
garantizaran que la investigacion o el enjuiciamiento de los delitos a que se refiere la
presente Directiva no dependan de la denuncia o acusacion por una victima del
terrorismo u otra persona afectada por él, al menos si los hechos se cometieron en su

propio territorio”.

116. En el caso de que el acto terrorista haya perjudicado a una administracion publica, esta

se ve privada de toda accion, incluso la civil.
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117. Enese sentido, esa falta de acciones penales puede poner en compromiso el art. 19 TUE,
dado que nos encontramos en un &mbito cubierto o afectado por el Derecho de la Union,

como ya indicamos més arriba.

118. Por consiguiente, como quinta cuestion prejudicial se plantea la siguiente: desea saberse
si el articulo 19 del TUE, cuando reconoce el principio de tutela judicial efectiva en los
ambitos cubiertos por el Derecho de la Unidn, y el articulo 47 de la Carta de Derechos,
asi como las exigencias del Titulo V de la Directiva (UE) 2017/541, son o0 no compatibles
con una medida legislativa que impide a los perjudicados por delitos de terrorismo
obtener de los tribunales una plena reparacion por la via penal, y que los remite a una
via civil para la obtencion de una indemnizacion; o, en el caso de las administraciones

publicas, impide la reparacion incluso por via civil o administrativa.

Sexta cuestion prejudicial: el principio de seguridad juridica.

119. Como indica la STJUE de 30 de abril de 2020, Hecta Viticol SRL y Agentia Nationala
de Administrare Fiscala, C-184/19, EU: C:2020:337, apartados 52 y 53, los principios de
seguridad juridica y de proteccion de la confianza legitima exigen, por una parte, que las
normas de Derecho sean claras y precisas y, por otra, que su aplicacion sea previsible
para los justiciables; y, asimismo, se dice que en los &mbitos regulados por el Derecho de
la Union, las normas juridicas de los Estados miembros deben formularse de una manera
inequivoca que permita a las personas interesadas conocer sus derechos y obligaciones
de forma clara y precisa y a los 6rganos jurisdiccionales nacionales garantizar su
cumplimiento. En la sentencia citada se citan, a su vez, en este sentido, las sentencias de
11 de septiembre de 2019, Calin, C-676/17, EU:C:2019:700, apartado 50, y de 9 de julio
de 2015, Salomie y Oltean, C-183/14, EU:C:2015:454, apartado 32. La sentencia de 16
de febrero de 2022, Hungria /Parlamento y Consejo, C-156/21, EU:C:2022:97, apartado
223 dice, en el mismo sentido, que el principio de seguridad juridica exige, en concreto,
gue una normativa permita a los interesados conocer con exactitud el alcance de las
obligaciones que les impone y que estos puedan conocer sin ambigiiedad sus derechos y

obligaciones y adoptar las medidas oportunas en consecuencia.

120. Dado que, como hemos visto, la ley de amnistia incide en materias propias de la Union,
le es exigible el respeto a estos principios. Sin embargo, la forma en que estan descritos
los supuestos de exclusion de responsabilidad en el articulo 1 de la ley general dudas,

pues incluyen clausulas abiertas e imprecisas.
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121. Asi, respecto del ambito objetivo, se dice que se amnistia la responsabilidad penal,
administrativa o contable de todos los hechos “ejecutados en el marco de las consultas
celebradas en Cataluiia el 9 de noviembre de 2014 y el 1 de octubre de 2017, de su
preparacion o de sus consecuencias”, 10 cual podria ser la descripcion de un ambito
objetivo reconocible de no ser porque luego se afiade que se amnistian también acciones
ejecutadas “en el contexto del denominado proceso independentista catalan, aunque no
se encuentren relacionadas con las referidas consultas o hayan sido realizadas con
posterioridad a su respectiva celebracion”, e incluso mas abajo se habla de “actos,

vinculados directa o indirectamente al denominado proceso independentista”.

122. Y aunque al describir esas “acciones” se va haciendo referencia a tipos penales
especificos (usurpacién de funciones, malversacion, desobediencia, desérdenes publicos,
prevaricacion, etc), todo ello viene trufado de expresiones como “cualquier otro acto
tipificado como delito que tuviere idéntica finalidad”, “otros actos ... que hubieran sido
ejecutados con el propdsito de mostrar apoyo a los objetivos y fines descritos en las letras
precedentes 0 a los encausados o condenados por la ejecucién de cualesquiera de los
delitos comprendidos en el presente articulo” o ‘“cualesquiera otros que fueran
materialmente conexos con tales acciones”. El art. 1. 2 de la ley, por su parte, amplia la
exencion “cualquiera que sea su grado de ejecucion” y “cualquiera que fuera la forma

de autoria o participacion”.

123. Respecto del ambito temporal, se comienza diciendo “...siempre que hubieren sido
realizados entre los dias 1 de noviembre 2011 y 13 de noviembre de 2023 . Sin embargo,
en primer lugar, hay que sefialar, respecto de estas fechas, que en la enmienda
transaccional de 7 de marzo de 2024 se ampli6 el plazo de duracién de la amnistia,
retrasando el dia inicial del 1de enero 2012 al 1 de noviembre 2011, sin ninguna
justificacion concreta expresada en la exposicion de motivos. Y, en segundo lugar, que el
art. 1.3 concluye extendiendo el perdon a “actos cuya realizacion se hubiera iniciado
antes del dia 1 de noviembre 2011 ... cuando su ejecucion finalizase con posterioridad a
esa fecha”, y a “los actos cuya realizacion se hubiera iniciado antes del dia 13 de

noviembre de 2023 ... aunque su ejecucion finalizase con posterioridad a esa fecha”.

124. En fin, en cuanto al elemento subjetivo, que es el que realmente define la exencion
punitiva, se establece que se refiere a “Los actos cometidos con la intencion de
reivindicar, promover o procurar la secesion o independencia de Catalufia, asi como los
que hubieran contribuido a la consecucion de tales propositos”, combinandose asi un
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elemento propiamente subjetivo con otro objetivo al margen de la intencion del autor (asi
como los que hubieran contribuido a la consecucién de tales propdsitos). Igualmente se
deja al margen dicha intencionalidad en el apartado 1.1.f cuando se refiere a “L0s actos
cometidos con el propdsito de favorecer, procurar o facilitar cualesquiera de las
acciones determinantes de responsabilidad penal, administrativa o contable
contempladas en los apartados anteriores del presente articulo, asi como cualesquiera
otros que fueran materialmente conexos con tales acciones”, actos que podrian por

ejemplo ser realizados por razén de un precio y también resultar amnistiados.

125. Como puede verse, la exoneracion de la responsabilidad penal, administrativa y contable
se realiza con una formula indiscriminada y completamente abierta y sin valorar por otro
lado que resultan afectados bienes y derechos tutelados por el Derecho de la Union.
Mediante esta formula normativa omnicomprensiva y extensiva, presidida por el mavil
de perseguir la independencia de Catalunya se abre la puerta a la inclusion de exenciones
generalizadas de responsabilidad criminal, administrativa o contable no definidas en el
tenor de la ley de amnistia, imprevisibles, que quedarian al arbitrio del aplicador (quien
deberé escrutar los moviles del autor como eximentes), pudiendo incluso los hechos estar
desconectadas de los procedimientos de las consultas independentistas (que es lo que,
segun la Exposicién de Motivos inspiraria la ley de amnistia). Llevando las cosas al
extremo, un maltrato en el &mbito doméstico con el animo de obligar a participar al otro
en actos para la consecucion de la independencia de Catalufia podria considerarse
perfectamente amnistiado; hasta tal punto llega la incertidumbre sobre los delitos a los
que puede llegar a alcanzar. Y, siempre, recordémoslo, sin que la amnistia alcance a los
posibles delitos realizados con el &nimo contrario, esto es, el de impedir la secesion de

Catalufa, salvo en la limitada referencia a las actuaciones policiales del articulo 1.1.e.

126. Especialmente llamativa, dada la certitud de la fecha de los dos referéndums ilegales,
resulta la indefinicién temporal, repetidamente modificada a lo largo del procedimiento
legislativo nacional como consecuencia de las negociaciones entre el Gobierno y algunas
de las personas afectadas por la amnistia o que se querian beneficiar de ella. También es
[lamativa la formula de permitir la amnistia incluso de delitos cometidos antes o después
de las fechas que en principio deberian servir de inicio y fin del periodo amnistiado. Con
ello se han introducido a radice en la ley elementos de indefinicion e incertidumbre

juridica poco aceptables, y mas en materia penal.
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127. En definitiva, se trata de un sistema en el que los supuestos a exceptuar del ius puniendi
no se configuran de forma taxativa (inconcrecion o falta de prevision), y no se puede
concluir que exista la seguridad juridica, ni en el momento normativo ni en el momento

aplicativo de la ley.

128. Como sefiala el Informe de la Comision de Venecia de 18 de marzo de 2024 (apartados
75, 76 y 77), el caracter excepcional de una amnistia no la releva de cumplir con los
estandares basicos de cualquier ley; al contrario, son especialmente exigibles porque
afectan a la responsabilidad penal en un entorno muy sensible. La claridad, la
determinacion, la accesibilidad y la predictibilidad son requisitos propios del Derecho
penal y se aplican, dice la Comision, tanto a la legislacion que establece crimenes y penas
como a la que los excepciona. Aunque las amnistias puedan adoptarse a través de distintos
tipos de actos parlamentarios o gubernamentales, es esencial que sus efectos se formulen
con la suficiente precision y claridad para hacerlos predecibles en cuanto al ambito
personal, sustantivo y temporal de la amnistia. A partir de lo anterior, en el apartado 97
la Comision constata que la ligazon entre “las consultas celebradas en Catalufia el 9 de
noviembre de 2014 y el 1 de octubre de 2017, de su preparacion o de sus consecuencias”
(art. 1) y los actos cubiertos por la amnistia no es lo suficientemente fuerte, pues, dice el
Informe, la amnistia podria cubrir a muchos ciudadanos que cometieron delitos comunes
que tienen poco o nada que ver con las tensiones sociales que motivan la ley de amnistia;
lo cual podria hacer cuestionable la justificacion de la ley en los especiales beneficios que
pueda reportar 'y asi infringir el principio de igualdad ante la ley respecto de quienes
hayan cometido los mismos delitos comunes por otras razones o en distintos periodos y
gue no se beneficiarian de la amnistia. Por ello la Comision recomienda reducir y definir
de modo mas preciso el ambito de aplicacién de la amnistia, y recuerda que debe ser una
medida impersonal aplicable a todas las personas o clases de personas y los criterios para
su aplicacion no deberian estar disefiados para cubrir a personas especificas; la extension
del ambito temporal de aplicacién en dos meses acordada durante la tramitacion, continta
la Comision, sin ninguna justificacién, levanta preocupacion a este respecto. Todo lo cual

se reitera en el epigrafe 124 (conclusiones).

129. También el informe del Consejo General del Poder Judicial de 21 de marzo de 2024
(apartado 167) considera que “Pese a la importancia de asegurar una correcta
delimitacion del ambito objetivo para la consecucion del principio de seguridad juridica

que viene indicandose, el parrafo primero del articulo 1 del texto sometido a informe
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adolece de una redaccion confusa, que dificulta su comprension y obstaculiza una
minima y exigible seguridad juridica, siendo manifiesta la prevision de problemas en su
futura aplicacion practica”. Nos remitimos aqui al contenido de este extenso apartado
167, en el que se exponen con detalle todos los aspectos en los que la regulacion puede
poner en entredicho el principio de seguridad juridica, como por ejemplo en lo arbitrario
de la fecha de inicio del periodo amnistiable (apartado 167 punto ii del informe), la
extrafia diferenciacion entre actos ligados a las consultas y actos ligados al proceso
independentista (167 puntos iii y iv), el uso de términos confusos e imprecisos como
“marco” o “contexto” (v), la ligazon de la amnistia no a las caracteristicas del delito, sino
a la intencién subjetiva del delincuente (vii) y su muy dificil verificacion (viii), el
establecimiento de clausulas y contraclausulas que solo parecen estar buscando la
impunidad de personas definidas (ix y X), la existencia de normas inaplicables,
contradictorias u obscuras (xi y xvi) o los problemas de definicion de lapso temporal
(xviii). Concluyéndose en el apartado 168 que “En definitiva, debe concluirse de manera
general que, si el nicleo determinante, descriptivo, que debe servir para deslindar las
conductas amnistiables de las que no pueden serlo es la intencién o propésito real del
sujeto, resulta altamente improbable que el 6rgano judicial competente cuente con los
elementos de juicio necesarios para decretar el sobreseimiento libre en la fase de
instruccion o intermedia o incluso cuando la amnistia se plantea como articulo de previo
pronunciamiento. Solo un conocimiento pleno -desde el punto de vista de la aplicacion
de la ley penal- de los hechos y sus responsables puede ofrecer los elementos
imprescindibles para determinar si el delito se encuentra dentro del marco de aplicacion
de la amnistia, siendo necesario para ello que el juicio oral se haya desarrollado. Con
mas razon, resulta inviable que el 6rgano judicial pueda decretar un alzamiento
inmediato de las medidas cautelares (o la aplicacion del cualesquiera otra de las
previsiones automaticas contenidas en los apartados a, b y ¢ del articulo 4), sin incurrir
en una absoluta falta de fundamentacién juridica, pues la PLOA no determina, ni puede

hacerlo, qué procedimientos penales se van a ver afectados por ella”.

130. Sobre la base de lo anterior, la sexta cuestion prejudicial es la siguiente: desea saberse
si es preciso interpretar el principio de confianza legitima y de seguridad juridica en el
sentido de ser incompatibles con una regulacién, como la contenida en el articulo 1 de

la ley de amnistia, que, de acuerdo con lo indicado en los razonamientos anteriores,
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establece contornos imprecisos, tanto objetivos, como subjetivos, como temporales, para

determinar la exigencia o no exigencia de responsabilidad criminal.
Situacion en que queda la causa.

131. El planteamiento de la presente cuestion prejudicial europea deja en suspenso la apertura
del incidente a que se refiere el art. 11.2 de la ley de amnistia. Asi deriva necesariamente
del caracter pre-judicial de la cuestion; del principio de primacia del Derecho europeo,
que no tolera que la norma sobre la que se duda sea aplicada antes de que el Tribunal de
Justicia de la UE se pronuncie; del art. 267 TFUE, que sefiala que la cuestion es
“necesaria” para poder resolver, luego no puede resolverse sin ella; del art. 23 del
Estatuto del TJUE, péarrafo primero; de las recomendaciones del TJUE para el

<

planteamiento de cuestiones prejudiciales (DOUE de 08/11/2019), que dicen: “...la
presentacion de una peticion de decision prejudicial entraiia ...la suspension del
procedimiento nacional hasta que el Tribunal de Justicia se pronuncie”; y de diversas
sentencias del TJUE, como por ejemplo la de 9 de noviembre de 1983, San Giorgio, C-
199/1982, la de 22 de octubre de 2010, Melki y Abdeli , C-188/10 y C-189/10, la de 26 de
marzo de 2020, Miasto Zowicz/ Prokurator Generalny, C-558/18 y C-563/18, o la
sentencia de 6 de octubre de 2021, W. Z. y des affaires publiques de la Cour supréme —
nomination, C-487/19, EU:C:2021:798, apartado 142, dice: “...si el érgano jurisdiccional
nacional que suspende el procedimiento hasta que el Tribunal de Justicia responda a su
cuestion prejudicial no pudiera acordar medidas provisionales hasta el pronunciamiento
de su resolucidn tras la respuesta del Tribunal de Justicia, el efecto util del sistema
establecido por el articulo 267 TFUE se veria menoscabado [véanse, en este sentido, las
sentencias de 19 de junio de 1990, Factortame y otros, C-213/89, EU:C:1990:257,
apartados 21 y 22, y de 9 de noviembre de 1995, Atlanta Fruchthandelsgesellschaft y
otros (1), C-465/93, EU:C:1995:369, apartado 23 y jurisprudencia citada]”; por su
parte, la reciente de 17 de mayo de 2023, BK 'y ZhP (Suspension partielle de la procédure
au principal), C-176/22, EU:C:2023:416, indica que la norma europea “no se opone a
que un ¢rgano jurisdiccional nacional que ha planteado una peticion de decision
prejudicial con arreglo al articulo 267 TFUE suspenda el procedimiento principal
unicamente en lo referente a los aspectos de este que puedan verse afectados por la

respuesta que el Tribunal de Justicia dé a dicha peticion”.

PARTE DISPOSITIVA
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132. Se plantean al Tribunal de Justicia de la Unidén Europea las siguientes cuestiones

prejudiciales.

133. Primera cuestion prejudicial: desea conocerse si la Directiva (UE) 2017/541 debe
interpretarse en el sentido de que es incompatible con una norma nacional, como la ley
de amnistia, que amnistia delitos de terrorismo incluidos en la Directiva y en la
normativa nacional de trasposicion de la misma, aunque excluya los supuestos méas

graves de la figura.

134. Segunda cuestion prejudicial: desea saberse si deben interpretarse los articulos
20.2.a, 21, 45.3.b, 49 y 63 del TFUE, en relacién con el principio de seguridad juridica
y confianza legitima, en el sentido de que se oponen a una norma nacional por la que un
Estado miembro de la UE, mediante una amnistia, renuncia a perseguir y sancionar
delitos realizados tendentes a la secesion de una porcion territorial de dicho Estado por
medios ilegales, sin, al menos, exigir por parte de los beneficiados un compromiso

pablico de no volver a utilizar tales medios para el fin pretendido.

135. Tercera cuestion prejudicial: desea saberse si los valores del Estado de Derecho a los
que se refiere el art. 2 del TUE, en particular la separacién de poderes, son compatibles
con la decision parlamentaria de amnistiar la comision de delitos, incluidos delitos de
corrupcién, cometidos por cargos publicos pertenecientes a partidos cuyos votos son
imprescindibles para que la ley de amnistia pueda ser aprobada, fruto de una
negociacion con tales partidos, que incluye un acuerdo de investidura a favor de un
candidato de otro de los partidos votantes a favor de la medida, y sin compromiso alguno
sobre la no utilizacion en el futuro de medios ilegales para la consecucién de los objetivos
politicos; ley de amnistia que supone dejar sin efecto sentencias firmes y prohibir la
persecucion de delitos mediante una ley singular o de caso Unico que excepciona la
aplicacion de las normas generales y comunes vigentes y no derogadas, e incluso da
instrucciones procesales, con pretension de automaticidad en la aplicacion, sobre las

medidas cautelares o de busca y captura, incluida la orden de detencién europea.

136. Cuarta cuestion prejudicial: desea saberse si es compatible con el art. 2 TUE, en tanto
se refiere al principio de igualdad, y con los articulos 20 y 21.1 de la Carta de Derechos
Fundamentales de la Union Europea, una norma nacional, como la ley de amnistia, que

amnistia delitos cometidos por razon de su finalidad ideoldgica concreta, cuando algunos
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de los amnistiados pertenecen o pertenecieron, a la fecha de los hechos, a partidos que
intervienen en la votacion de dicha ley, haciendo posible su aprobacion, asi como el
mantenimiento en el Gobierno del partido con el que han pactado dicha amnistia a
cambio del apoyo parlamentario, y sin exigencia alguna de renuncia a utilizar en el
futuro medios ilegales para obtener los fines politicos pretendidos, cuando se sigue
castigando al resto de ciudadanos por hechos semejantes, cometidos sin motivaciones
ideoldgicas o por motivaciones ideologicas diferentes de la que se privilegia con el

perddn, pero que carecen de capacidad para ofrecer un pacto de gobierno.

137. Quinta cuestion prejudicial: desea saberse si el articulo 19 del TUE, cuando reconoce
el principio de tutela judicial efectiva en los ambitos cubiertos por el Derecho de la
Union, y el articulo 47 de la Carta de Derechos, asi como las exigencias del Titulo V de
la Directiva (UE) 2017/541, son o no compatibles con una medida legislativa que impide
a los perjudicados por delitos de terrorismo obtener de los tribunales una plena
reparacion por la via penal, y que los remite a una via civil para la obtencion de una
indemnizacion; o, en el caso de las administraciones publicas, impide la reparacién

incluso por via civil o administrativa.

138. Sexta cuestion prejudicial: desea saberse si es preciso interpretar el principio de
confianza legitima y de seguridad juridica en el sentido de ser incompatibles con una
regulacion, como la contenida en el articulo 1 de la ley de amnistia, que, de acuerdo con
lo indicado en los razonamientos anteriores, establece contornos imprecisos, tanto
objetivos, como subjetivos, como temporales, para determinar la exigencia o no

exigencia de responsabilidad criminal.

139. Quede en suspenso la tramitacion de la causa en lo relativo a la decision de aplicacion

de la amnistia a los encausados, hasta la resolucion del asunto por el Tribunal de Justicia.

140. Remitase el presente auto, junto con oficio remisorio y copia impresa de todas las
actuaciones judiciales, a la Secretaria del Tribunal de Justicia, Rue du Fort
Niedergrinewald, L-2925 Luxemburgo. Y anticipese mediante la remisién del presente

auto por correo electrénico a la direccion ECJ-Registry@curia.europa.eu

141. Notifiquese el presente auto a las partes, con indicacion de que queda suspendida la

resolucion de la causa hasta que el TJUE se pronuncie.

142. Contra el presente auto no procede recurso alguno.
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11.3 ANEXO Il
MODELO DE AUTO DE PLANTEAMIENTO DE CPE PARA EL CASO DE QUE EL
DELITO IMPUTADO SEA CUALQUIERA OTRO DISTINTO DE LOS DE
MALVERSACION O TERRORISMO.

AUTO

ENCABEZAMIENTO

Tribunal que dicta el presente auto planteando una cuestion prejudicial europea
*Nombre del Tribunal

Compuesto por:

*Nombre del juez o jueces

Datos de contacto del Tribunal:

Direccion postal: *

Fax: *El de la Secretaria

Email: *El del Letrado de la Administracion de Justicia

Partes en el litigio principal, sus representantes y datos de contacto:

*Indicacién de los datos sefialados. Cuantos mas datos de contacto, mejor (direccion,
teléfono, email)

Identificacion del litigio:

*Por ejemplo: Diligencias Previas n °© ** NIG **

ANTECEDENTES DE HECHO
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Diligencias policiales

1.

El dia *** se presentd ante este Juzgado atestado de la Policia Nacional *** en el que se

ponia de manifiesto ****

Diligencias judiciales

El Juzgado incod Diligencias Previas n® **
Como primera diligencia se acordd la toma de declaracion de ***,
Se acordaron también diligencias a fin de ***, que dieron como resultado***

Como consecuencia de todo lo anterior aparecen como investigados en la causa *** y

*k*k

Los posibles delitos concurrentes son *** tipificados en los articulos **** del Codigo

Penal.

Tramites relativos al planteamiento de la cuestion prejudicial europea

7.

10.

En fecha *** entrd en vigor la Ley ** de Amnistia (BOE *), cuyo articulo 11 establece
la obligacion de sobreseer las causas que afecten a determinados delitos. Los delitos que

son objeto de las Diligencias Previas podrian estar entre ellos.

Una vez entrada en vigor la ley de amnistia, se dio traslado a las partes personadas a fin
de que formulasen alegaciones acerca de la posibilidad de plantear ante el Tribunal de
Justicia de la Union Europea una cuestion prejudicial europea, en aplicacion de lo
dispuesto en el articulo 267 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea, por
tener este tribunal dudas sobre la compatibilidad de los articulos 1y 11 de la ley, con el

Derecho europeo.
Las partes presentaron escritos manifestandose en el siguiente sentido **

A la vista de los mismos, se esta en el caso de dictar el presente auto las planteando

cuestiones prejudiciales que se diran

FUNDAMENTOS DE DERECHO
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Disposiciones nacionales aplicables.

11. Ley ** de Amnistia*** (BOE *) (en adelante, ley de amnistia) en particular su articulo

1, que es del siguiente tenor:

Articulo 1. Ambito objetivo.

1. Quedan amnistiados los siguientes actos determinantes de responsabilidad penal,
administrativa o contable, ejecutados en el marco de las consultas celebradas en
Catalufa el 9 de noviembre de 2014 y el 1 de octubre de 2017, de su preparacion o
de sus consecuencias, siempre que hubieren sido realizados entre los dias 1 de
noviembre de 2011 y 13 de noviembre de 2023, asi como las siguientes acciones
ejecutadas entre estas fechas en el contexto del denominado proceso independentista
catalan, aunque no se encuentren relacionadas con las referidas consultas o hayan
sido realizadas con posterioridad a su respectiva celebracion:

a) Los actos cometidos con la intencion de reivindicar, promover o procurar la
secesion o independencia de Catalufia, asi como los que hubieran contribuido a la
consecucion de tales propositos.

En todo caso, se entenderan comprendidos en este supuesto los actos tipificados como
delitos de usurpacion de funciones publicas o de malversacion, Unicamente cuando
estén dirigidos a financiar, sufragar o facilitar la realizacion de cualesquiera de las
conductas descritas en el primer parrafo de esta letra, directamente o a través de
cualquier entidad publica o privada, siempre que no haya existido propdsito de
enriquecimiento, asi como cualquier otro acto tipificado como delito que tuviere
idéntica finalidad.

También se entenderan comprendidas en este supuesto aquellas actuaciones
desarrolladas, a titulo personal o institucional, con el fin de divulgar el proyecto
independentista, recabar informacion y adquirir conocimiento sobre experiencias
similares o lograr que otras entidades publicas o privadas prestaran su apoyo a la
consecucidn de la independencia de Catalufia.

Asimismo, se entenderan comprendidos aquellos actos, vinculados directa o
indirectamente al denominado proceso independentista desarrollado en Catalufia o a
sus lideres en el marco de ese proceso, y realizados por quienes, de forma manifiesta
0 constatada, hubieran prestado asistencia, colaboracion, asesoramiento de
cualquier tipo, representacion, proteccion o seguridad a los responsables de las
conductas a las que se refiere el primer parrafo de esta letra, o hubieran recabado
informacidn a estos efectos.

b) Los actos cometidos con la intencion de convocar, promover o procurar la
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celebracion de las consultas que tuvieron lugar en Catalufia el 9 de noviembre de
2014 y el 1 de octubre de 2017 por quien careciera de competencias para ello o cuya
convocatoria o celebracién haya sido declarada ilicita, asi como aquellos que
hubieran contribuido a su consecucion.

En todo caso, se entenderan comprendidos en este supuesto los actos tipificados como
delitos de usurpacién de funciones publicas o de malversacion, Unicamente cuando
estén dirigidos a financiar, sufragar o facilitar la realizacién de cualesquiera de las
conductas descritas en el parrafo anterior, siempre que no haya existido propdsito de
enriquecimiento, asi como cualquier otro acto tipificado como delito que tuviere
idéntica finalidad.

c) Los actos de desobediencia, cualquiera que sea su naturaleza, desérdenes publicos,
atentado contra la autoridad, sus agentes y los funcionarios publicos o resistencia
que hubieran sido ejecutados con el proposito de permitir la celebraciéon de las
consultas populares a que se refiere la letra b) del presente articulo o sus
consecuencias, asi como cualesquiera otros actos tipificados como delitos realizados
con idéntica intencion.

En todo caso, se entenderan comprendidos en este supuesto los actos tipificados como
delitos de prevaricacion o cualesquiera otros actos que hubieran consistido en la
aprobacion o ejecucion de leyes, normas o resoluciones por autoridades o
funcionarios publicos que hayan sido realizados con el propdsito de permitir,
favorecer o coadyuvar a la celebracion de las consultas populares a que se refiere la
letra b) del presente articulo.

También quedaran amnistiados los actos de desconsideracion, critica o agravio
vertidos contra las autoridades y funcionarios publicos, los entes e instituciones
publicas, asi como sus simbolos o emblemas, incluidos los actos llevados a cabo a
través de la prensa, de la imprenta, de un medio de comunicacién social, de internet
0 mediante el uso de redes sociales y servicios de la sociedad de la informacion
equivalentes, asi como en el curso de manifestaciones, asambleas, obras o actividades
artisticas o educativas u otras de similar naturaleza que tuvieran por objeto
reivindicar la independencia de Catalufia o la celebracion de las consultas a las que
se refiere la letra b) o prestar publico apoyo a quienes hubieran ejecutado los actos
amnistiados con arreglo a esta ley.

d) Los actos de desobediencia, cualquiera que sea su naturaleza, desérdenes publicos,
atentado contra la autoridad, sus agentes y los funcionarios publicos, resistencia u
otros actos contra el orden y la paz publica que hubieran sido ejecutados con el

propdsito de mostrar apoyo a los objetivos y fines descritos en las letras precedentes
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0 a los encausados o condenados por la ejecucion de cualesquiera de los delitos
comprendidos en el presente articulo.

e) Las acciones realizadas en el curso de actuaciones policiales dirigidas a dificultar
o impedir la realizaciéon de los actos determinantes de responsabilidad penal o
administrativa comprendidos en este articulo.

f) Los actos cometidos con el propésito de favorecer, procurar o facilitar cualesquiera
de las acciones determinantes de responsabilidad penal, administrativa o contable
contempladas en los apartados anteriores del presente articulo, asi como
cualesquiera otros que fueran materialmente conexos con tales acciones.

2. Los actos determinantes de responsabilidad penal, administrativa o contable
amnistiados en virtud del apartado 1 de este articulo lo serén cualquiera que sea su
grado de ejecucidn, incluidos los actos preparatorios, y cualquiera que fuera la forma
de autoria o participacion.

3. Los actos cuya realizacion se hubiera iniciado antes del dia 1 de noviembre de 2011
Unicamente se entenderéan comprendidos en el &mbito de aplicacion de la presente ley
cuando su ejecucion finalizase con posterioridad a esa fecha.

Los actos cuya realizacion se hubiera iniciado antes del dia 13 de noviembre de 2023
también se entenderan comprendidos en el &mbito de aplicacion de la presente ley
aunque su ejecucion finalizase con posterioridad a esa fecha.

4. No se considerara enriquecimiento la aplicacién de fondos publicos a las
finalidades previstas en los apartados a) y b) cuando, independientemente de su
adecuacion al ordenamiento juridico, no haya tenido el proposito de obtener un

beneficio personal de caracter patrimonial.

12. Articulo 11 de la misma ley, que dispone:

“Articulo 11. Procedimiento en el ambito penal.

1. La amnistia se aplicara por los 6rganos judiciales en cualquier fase del proceso
penal.

2. De aplicarse durante la fase de instruccion o la fase intermedia se decretard el
sobreseimiento libre, previa audiencia del Ministerio Fiscal y de las partes, por el
organo judicial competente con arreglo al articulo 637.3.° de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal.

3. De aplicarse durante la fase de juicio oral el drgano judicial que estuviera
conociendo del enjuiciamiento dictard auto de sobreseimiento libre o, en su caso,
sentencia absolutoria, previo cumplimiento de los siguientes tramites:

a) Las partes y el Ministerio Fiscal podran proponer la aplicacion de la amnistia

como articulo de previo pronunciamiento de acuerdo con lo dispuesto en el articulo
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666.4.2 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, con arreglo a lo establecido en el Titulo
Il del Libro 111 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal o, en su caso, en el articulo 786
de la misma ley.
b) También podran las partes y el Ministerio Fiscal interesar su aplicacién en
cualquier momento del juicio oral o al formular sus conclusiones definitivas.
¢) Cuando las partes o el Ministerio Fiscal no interesaran la aplicacion de la
amnistia, el érgano judicial debera hacerlo de oficio, previa audiencia del Ministerio
Fiscal y de las partes, si concurrieran los presupuestos para ello, dictando a tal efecto
auto de sobreseimiento libre o, en su caso, sentencia absolutoria.
4. En el caso de sentencias que no hubieran adquirido firmeza, se observaran las
siguientes reglas:
a) Si el recurso contra la sentencia ain no se hubiera sustanciado, las partes y el
Ministerio Fiscal podran invocar al interponerlo los preceptos de la presente ley e
interesar que los delitos atribuidos a la persona encausada se declaren amnistiados.
b) Si el recurso contra la sentencia se estuviera sustanciando, el tribunal, de oficio o
a instancia de parte o del Ministerio Fiscal, les dara audiencia por un plazo de cinco
dias para que se pronuncien sobre si consideran amnistiados todos o alguno de los
delitos que constituyen objeto del procedimiento con arreglo a los preceptos de la
presente ley.
¢) En todo caso, al resolver el recurso contra la sentencia, el tribunal declarara de
oficio que los actos tipificados como delitos cometidos por la persona encausada
guedan amnistiados cuando concurran los presupuestos para ello en aplicacién de la
presente ley.
5. De aplicarse durante la fase de ejecucién de las penas, los 6rganos judiciales a los
gue correspondié el enjuiciamiento en primera instancia revisaran las sentencias
firmes en aplicacidn de la presente ley, incluso en el supuesto de que la pena impuesta
estuviera suspendida o la persona condenada se hallara en libertad condicional.
6. La concesion de un indulto total o parcial con anterioridad a la entrada en vigor
de la presente ley no impedira la revision de la sentencia firme.
7. No se revisaran las resoluciones judiciales firmes que hubieran apreciado la
extincion de la responsabilidad criminal a causa de la prescripcion del delito con
arreglo al articulo 130.1.6, del Codigo Penal.
8 El alzamiento de cualesquiera medidas cautelares, incluidas las 6rdenes de busca y
captura e ingreso en prision, asi como de las 6rdenes de detencion, correspondera al 6rgano

Judicial que, en cada momento, venga conociendo de la causa”.
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13.

Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, articulos *** (los que
regulan los delitos imputados).

Disposiciones de Derecho europeo aplicables.

14.

15.

16.

17.

18.

19.

Articulos 20.2.a, 21, 45.3.b, 49 y 63 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea,

que aluden a la libertad de circulacion y establecimiento en todo el territorio de la Union.
Articulo 2 del Tratado de la Unién Europea, en su referencia al Estado de Derecho.

Articulo 20 de la Carta de Derechos Fundamentales de los ciudadanos de la UE, que

sefiala que “Todas las personas son iguales ante la ley”.

Articulo 21.1 de la Carta, que prohibe cualquier discriminacion, incluida la motivada por

razones politicas o convicciones.

Articulo 19, apartado 1, parrafo segundo, del Tratado de la Union Europea, que establece
que “Los Estados miembros estableceran las vias de recurso necesarias para garantizar

la tutela judicial efectiva en los ambitos cubiertos por el Derecho de la Union™.

Articulo 47 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Union, que reconoce el derecho
del ciudadano a la tutela judicial efectiva y a ser oido por un juez imparcial

Necesidad y oportunidad de plantear las cuestiones prejudiciales.

20.

21.

En virtud de lo dispuesto en los arts. 1y 11 de la ley de amnistia, este 6rgano judicial se
encuentra obligado a abrir un incidente contradictorio tendente al sobreseimiento de la
causa y, ademas, en su caso, obligado por el art. 4 a levantar las medidas cautelares
adoptadas o limitado para adoptar medidas nuevas. A la vista de ello, existiendo dudas
acerca de que la correcta interpretacion del Derecho de la Unidn sea compatible con dicha
disposicion nacional, resulta procedente plantear la cuestion prejudicial para que sean

disipadas antes de emitir los pronunciamientos correspondientes.

La presente cuestion resulta a juicio de este érgano perfectamente admisible, sin que la
viabilidad de la misma se vea afectada en absoluto por la doctrina del TJUE que sefiala
que una Directiva, en el campo penal, no puede, por si sola y con independencia de una

ley interna adoptada por un Estado miembro para su trasposicion, crear o agravar la
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22.

23.

responsabilidad penal de quienes infrinjan sus disposiciones (sentencia de 3 de mayo de
2005, Berlusconi y otros, C-387/02, EU:C:2005:270, apartados 72 a 77, entre otras).

La doctrina que deriva, entre otras, de la sentencia Berlusconi y otros, es una construccion
juridica de impecable l6gica, toda vez que impide el efecto per saltum en contra del reo
de una normativa europea que todavia no haya satisfecho los minimos requisitos formales
determinantes de su plena aplicacion a los ciudadanos (trasposicion). Pero vamos a ver
que dicha doctrina de ningiin modo impide ni pone en cuestion la viabilidad de la presente
cuestion, pues aqui no se pretende, en absoluto, que el Derecho de la UE cree por si sola
una responsabilidad penal sin haber sido traspuesto, sino que de lo que se trata es de
aplicar normas penales nacionales plenamente vigentes y respetuosas de los principios de
legalidad e irretroactividad penales, frente a un acto de excepcion que pretende
inaplicarlas con grave conculcacion de principios obligatorios establecidos en el Derecho

originario de la UE.

Antes de analizar tales razones, sin embargo, sera preciso sefialar que, en cualquier caso,
el hecho de que pudiera haber dudas sobre la forma en que el tribunal que plantea la
cuestion va a poder hacer uso después, en la causa, de la interpretacion que el TIUE le
ofrezca, no es razon que ponga en entredicho la viabilidad de la cuestion. Como se sefiala
en la sentencia de 5 de febrero de 1963, NV Algemene Transport- en Expeditie
Onderneming van Gend & Loos contra Administracion fiscal holandesa, C-26/62,
UE:C:1963:1, “para conferir competencia al Tribunal de Justicia en el presente asunto,
es necesario y bastante que de la cuestion planteada se desprenda de modo suficiente en
Derecho que dicha cuestion se refiere a la interpretacién del Tratado; que las
consideraciones que hayan podido guiar a un érgano jurisdiccional nacional en la
eleccion de sus cuestiones, asi como la pertinencia que dicho 6rgano se proponga
atribuirles en un litigio del que conoce, quedan sustraidas a la apreciacion del Tribunal
de Justicia”. Por su parte, la sentencia de 16 de diciembre de 2021, AB y otros (revocacion
de una amnistia), C-203/20, EU:C:2021:1016, dice que “...estas objeciones asi
formuladas en cuanto a la admisibilidad de la segunda cuestion prejudicial se refieren,
en esencia, al propio alcance del Derecho de la Unidn, en particular al &mbito de
aplicacion de la Directiva 2012/13 y, por consiguiente, a su interpretacion. Asi pues,
tales alegaciones, que se refieren al fondo de la cuestion prejudicial planteada, no
pueden, por su propia naturaleza, llevar a su inadmisibilidad (véase, por analogia, la
sentencia de 20 de abril de 2021, Repubblika, C 896/19, EU:C:2021:311, apartado 33y
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24.

jurisprudencia citada)”. Como es conocido, “Segun reiterada jurisprudencia del
Tribunal de Justicia, el articulo 267 TFUE otorga a este respecto a los 6rganos
jurisdiccionales nacionales una amplisima facultad para someter una cuestion al
Tribunal de Justicia si consideran que un asunto pendiente ante ellos plantea cuestiones
que exigen la interpretacion o la apreciacion de la validez de disposiciones del Derecho
de la Unidn necesarias para la resolucion del litigio del que conocen” (sentencia de 2 de
marzo de 2021, Nomination des juges a la Cour supréme — Recours, C-824/18,
EU:C:2021:153, apartado 91). En semejante sentido, la sentencia de 26 de febrero de
2013, Melloni, C-399/11, EU:C:2013:107: “28. A este respecto, en primer lugar hay que
recordar que, en el marco de un procedimiento con arreglo al articulo 267 TFUE,
corresponde exclusivamente al juez nacional, que conoce del litigio y que debe asumir la
responsabilidad de la decision jurisdiccional que se ha de pronunciar, apreciar a la luz
de las particularidades del asunto tanto la necesidad de una decision prejudicial para
poder dictar sentencia como la pertinencia de las cuestiones que plantea al Tribunal de
Justicia. Por consiguiente, cuando las cuestiones planteadas se refieren a la
interpretacion del Derecho de la Union, el Tribunal de Justicia esta, en principio,
obligado a pronunciarse (véase en particular la sentencia de 8 de septiembre de 2011,
Paint Graphos y otros, C 78/08 a C 80/08, Rec. p. 1-7611, apartado 30 y jurisprudencia
citada). 29. La presuncion de pertinencia inherente a las cuestiones prejudiciales
planteadas por los tribunales nacionales solo puede excluirse de forma excepcional si es
evidente que la interpretacion solicitada de las disposiciones del Derecho de la Union a
las que se refieren las cuestiones no tiene relacion alguna con la realidad o con el objeto
del litigio principal, cuando el problema es de naturaleza hipotética o también cuando el
Tribunal de Justicia no dispone de los elementos de hecho o de Derecho necesarios para
responder de manera (til a las cuestiones planteadas (véase en ese sentido en especial la

sentencia Paint Graphos y otros, apartado 31y jurisprudencia citada)”.

Por otro lado, la aplicacion al caso de las interpretaciones que ofrece el TJUE corresponde
al juez nacional, y el hecho de que se puedan hacer determinadas advertencias sobre la
forma en que pueda aplicarse a la causa la declaracion que realice el TJUE sobre la
interpretacion del Derecho de la Unién no ha impedido nunca a dicho TJUE ofrecer, antes
de realizar tales advertencias, la interpretacion que se solicitaba; asi, sentencia de 7 de
enero de 2004, X, C-60/02, EU:C:2004:10; sentencia de 5 de octubre de 2004, Pfeiffer y
otros, C-397/01, EU:C:2004:584, en especial apartado 88; o sentencia de 23 de abril de
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25.

26.

217.

2015, Zaizoune, C-38/14, EU:C:2015:260, que fue aclarada, en cuanto a las posibles
consecuencias en la aplicacion judicial de sus declaraciones, por la sentencia de 8 de
octubre de 2020, Subdelegacion del Gobierno en Toledo (Conséquences de [’arrét
Zaizoune), C-568/19, EU:C:2020:807. En ninguna de ellas, las advertencias sobre la
forma en que determinados principios podrian comprometer la aplicacion al caso de las
declaraciones del Tribunal sobre la interpretacion de una norma europea, impidio al TJUE

ofrecer esa interpretacion.

Dicho esto, veamos las razones que hacen que, como dijimos, la admisibilidad y la

viabilidad de fondo de la cuestidn esté fuera de duda.

En cuanto la primera razén, es cierto, como dijimos, que el Tribunal de Justicia ha
declarado, por respeto a principios tales como los de seguridad juridica, el de
irretroactividad y el de legalidad penal, que en el campo penal “una directiva no puede,
por si sola y con independencia de una ley interna adoptada por un Estado miembro para
su aplicacién, crear o agravar la responsabilidad penal de quienes infrinjan sus
disposiciones” (sentencia de 3 de mayo de 2005, Berlusconi y otros, C-387/02,
EU:C:2005:270, apartado 74). Esto es del todo l6gico, no solo por aplicacion de los
mencionados principios, sino, ademas, porque las Directivas no son normas que

establezcan directamente obligaciones para los ciudadanos sin la debida trasposicion.

Sin embargo, en el caso de autos no se pretende, en absoluto, aplicar el Derecho de la
Union por si solo para crear o agravar la responsabilidad penal, y tampoco se trata de que
haya que aplicar dicha Directiva porque el Estado no la haya traspuesto. De lo que se trata
es de aplicar la normativa contenida en leyes nacionales plenamente vigentes, que son las
que precisamente se trata de aplicar y defender frente a un acto singular de dudosa
naturaleza normativa -aunque tenga procedencia parlamentaria y rango de ley- que las
pretende excepcionar vulnerando por el camino principios del Derecho originario de la
Union. La responsabilidad penal imputada viene establecida por normas nacionales, de
alcance general y vigencia indefinida y actual, pues no han sido derogadas, ni
modificadas. Normas que cumplen con todos los principios de legalidad y seguridad
juridica exigibles. Nada tiene que ver el caso, pues, con el que se trata, por ejemplo, en la
ya citada sentencia Berlusconi y otros, en la cual no existia una norma nacional vigente
que sancionase, con la gravedad exigida por la Directiva, la conducta, pues habia sido

derogada por otra posterior. En nuestro caso dichas normas si existen y son plenamente
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28.

29.

30.

aplicables y de lo que se trata es de saber si es posible que por un acto parlamentario
singular que puede contradecir -como se vera- Derecho originario de la Unidn Europea,

se establezca una excepcion singular y ad casum para que dejen de aplicarse.

En suma, se trata de saber si un Estado miembro puede defraudar el Derecho de la Unién
y las propias normas nacionales de aplicacion general con un acto singular. Lo cual no
deriva en la aplicacion de un supuesto “derecho penal de la Unidon” ajeno a los principios
de legalidad y seguridad juridica penal propios del Estado, sino en la aplicacion de un

derecho interno plenamente respetuoso de dichos principios.

Las cuestiones que se plantearan en este auto, como se vera, alcanzan de lleno al Derecho
primario u originario (asi, articulos 20.2.ay 21 TFUE, 2 TUE, 20 de la Carta de Derechos,
19 TUE, 325 TFUE y otros), y presentan un aspecto netamente estructural, que hace que
la cuestion de los posibles efectos indirectos perjudiciales o favorables pase a un segundo
plano -siempre con pleno respeto a los principios del Derecho penal comunes a los
Estados miembros, que ya hemos visto que aqui no estan en realidad en cuestion-. Basta
examinar resoluciones como la de 21 de octubre de 2021, Euro Box Promotion y otros, C
357/19, C 379/19, C 547/19, C 811/19 y C 840/19, EU:C:2021:1034, la de 26 de febrero
de 2013, Melloni, C-300/11, EU: C:2013:107 o la de 16 de julio de 2005, Pupino, C-
105/2003, EU: C:2005:386 para comprobar cémo la forma en que vaya a afectar
indirectamente a determinadas causas judiciales no es lo determinante para imponer el
cumplimiento del derecho originario y garantizar las estructuras y principios derivados
de este. Todas estas sentencias versaban sobre la posibilidad de que el Derecho de la
Unién fuese incompatible con ciertas garantias procesal-penales nacionales, incluso
declaradas aplicables por el Tribunal Constitucional correspondiente, y cuya inaplicacion

se planteaba y se consider6 necesaria por el TJUE.

Como se dice en la sentencia Euro Box Promotion que se acaba de citar, apartado 162,
“el respeto por un Estado miembro de los valores consagrados en el articulo 2 TUE
constituye un requisito para poder disfrutar de todos los derechos derivados de la
aplicacion de los Tratados a dicho Estado miembro. Por lo tanto, un Estado miembro no
puede modificar su legislacion de modo que dé lugar a una reduccion de la proteccion
del valor del Estado de Derecho, valor que se concreta, en particular, en el articulo 19
TUE. Asi pues, los Estados miembros deben velar por evitar, en relacion con este valor,

cualquier regresion de su legislacion en materia de organizacion de la administracion

171



31.

32.

de justicia, absteniéndose de adoptar medidas que puedan menoscabar la independencia

judicial”.

Las cuestiones planteadas aqui afectan, entre otros, a los valores consagrados en el
articulo 2 TUE y 19 TUE, el cual, segun se dice en el apartado 253 de la sentencia citada,
estd formulado en términos claros y precisos y no esta sujeto a ninguna condicion, de
manera que tiene efecto directo. Afectan a tales valores y tiene una dimension estructural
porque, como ya hemos dicho, y enseguida se argumentard mas en detalle, nos hallamos
ante un acto singular (por mucho que sea adoptado por el Parlamento) que quiere
excepcionar la aplicacion de una norma vigente, el Cédigo Penal, norma, esta si, de
efectos generales, dando instrucciones concretas y precisas a los jueces en el ejercicio
concreto de su labor, incluyendo (articulo 4) instrucciones procesales que pretenden
impedir el ejercicio de su jurisdiccion cautelar, indicandoles incluso si pueden o no emitir,
o si deben levantar, la Orden de Detencion Europea, e incluso regular ad casum los efectos
que el planteamiento de una cuestion prejudicial europea puede tener sobre las causas que

estan tramitando, con evidente exceso competencial nacional.

Este caracter de acto singular se reconoce abiertamente en la propia exposicion de
motivos de la ley de amnistia, que dice que “solo cabe entender esta opcion legislativa
en el marco de las leyes singulares”; que se trata de una “regulacién ad casum”; que es
una “ley singular que excepciona la aplicacion de normas vigentes”; que ese caracter de
ley singular “... debera conllevar que los érganos judiciales alcen de inmediato las
medidas restrictivas de derechos que hubieran sido adoptadas, incluso en aquellos casos
en los que se produzca una eventual suspension del procedimiento judicial”; que “esta
dictada en atencion a un supuesto de hecho concreto y singular”; que ‘“se dirige a un
grupo concreto de destinatarios”; que “agota su contenido en la adopcién de la medida
para un supuesto de hecho singular”. En fin, en la propia exposicion de motivos se
reconoce que se quiere regular el alcance de los efectos suspensivos sobre la causa de la
cuestion prejudicial europea, cuando, tras referirse al alzamiento obligatorio de las
medidas de busqueda o cautelares, incluso las europeas, se afirma erroneamente que “Esta
prevision es coherente con el régimen establecido para la cuestion de
inconstitucionalidad del articulo 163 de la Constitucién y la cuestion prejudicial del
articulo 267 de Tratado de Funcionamiento de la Union Europea. Y, ademas, cabe
recordar que el eventual planteamiento de los mecanismos regulados en estos preceptos
no afecta a la vigencia o eficacia de las leyes”; confundiendo asi la falta de un efecto
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suspensivo general sobre la vigencia de la norma con la posibilidad de que el legislador

nacional legisle los efectos sobre las causas concretas, cosa que escapa a su competencia.

El caracter de ley singular y ad casum, y los problemas que plantea, también se recoge en
el Informe del Consejo General del Poder Judicial de 21 de marzo de 2024, apartados 139

a 147 (https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/En-Portada/-El-Pleno-del-

CGPJ-aprueba-el-informe-a-la-proposicion-de-ley-de-amnistia)

Pues bien, admitir leyes singulares como esta -sin ninguna garantia de que sea la Unica ni
la Gltima- podria provocar el “riesgo sistémico” (al que se refiere el apartado 193 de la ya
citada sentencia Euro Box Promotion) para la vigencia de principios como el de
separacion de poderes, igualdad, tutela judicial efectiva y otros, como luego se dird mas
en detalle.

Asi pues, en suma, las cuestiones prejudiciales no se plantean para interpretar en sentido
inculpatorio el Derecho de la UE y del propio Derecho nacional acorde con él,
defendiendo asi el principio de cooperacion leal del articulo 4.3 del TUE, respecto del
cual dice la tan citada sentencia Euro Box Promotion en su apartado 173 lo siguiente:
“Sobre este particular conviene recordar que, segun reiterada jurisprudencia del
Tribunal de Justicia, del principio de cooperacién leal establecido en el articulo 4 TUE,
apartado 3, resulta que los Estados miembros estan obligados a adoptar todas las
medidas adecuadas para garantizar el alcance y la eficacia del Derecho de la Uniény a
eliminar las consecuencias ilicitas de las violaciones de ese Derecho, y que dicha
obligacién incumbe a cada érgano del Estado miembro de que se trate en el marco de
sus competencias (sentencia de 18 de mayo de 2021, Asociatia «Forumul Judecatorilor
din Roméania» y otros, C 83/19, C 127/19, C 195/19, C 291/19, C 355/19 y C 397/19,
EU:C:2021:393, apartado 176 y jurisprudencia citada)”.

Estas consideraciones revisten especial gravedad en el supuesto que nos atafie, toda vez
que la cuestionada regulacion de la amnistia se asemeja mas a un acto, concreto,
individualizado, singular, una disposicion ad hominem, que no sienta reglas generales,
sino que se dirige a beneficiar a unas personas concretas; algunas de cuyas personas, como
luego se dird, son los lideres de partidos politicos cuyos votos son esenciales para la
misma aprobacion de la amnistia y para el mantenimiento del Gobierno en el poder; de

modo que la situacion se aproxima a la de una “autoamnistia”.
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Como puede verse, por tanto, no se trata de quebrar, sino de defender, los principios de
seguridad juridica y legalidad penal, ademéas de los de tutela judicial y separacion de
poderes. Pues las conductas mencionadas por este acto singular y ad casum se
encontraban y se encuentran perfectamente tipificadas tanto antes como después de la
realizacion de ese acto parlamentario singular, y es este el que, precisamente, ha venido
a quebrar varios de aquellos principios, que son los que se esta intentando preservar por
medio de esta cuestion prejudicial.

Exposicion factica previa necesaria para sustentar algunos de los argumentos que se

incluiran en el planteamiento de alguna de las cuestiones prejudiciales.

38.

39.

40.

41.

Antes de pasar a exponer las distintas cuestiones prejudiciales que se van a plantear, es
necesario realizar una breve exposicion de tipo factico que servira de apoyo para los

razonamientos de algunas de las cuestiones.

Puede consultarse también una version de hechos relevantes, en sentido esencialmente
coincidente con el que se expondré ahora, en el Informe de 21 de marzo de 2024 del
Consejo General del Poder Judicial, apartados 45 a 50, disponible en
https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/En-Portada/-El-Pleno-del-CGPJ-

aprueba-el-informe-a-la-proposicion-de-ley-de-amnistia

La ley de amnistia lleva el titulo de “Ley Organica de Amnistia para la Normalizacion
Institucional, Politica y Social en Catalufia” y su exposicion de motivos menciona fines
como los siguientes: “la necesidad de superar y encauzar conflictos
politicos...establecer las bases para garantizar la convivencia de cara al futuro...un paso
necesario para superar las tensiones... el interés general, consistente en garantizar la
convivencia dentro del Estado de derecho, y generar un contexto social, politico e
institucional que fomente la estabilidad econémica y al progreso cultural y social tanto
en Cataluiia como en el conjunto de Espana...un camino dificil, pero a la vez valiente y
reconciliador...procurar la normalizacion institucional...seguir  favoreciendo el
dialogo, el entendimiento y la convivencia...avanzar en el camino del didlogo politico y
social...superar obstaculos y mejorar la convivencia avanzando hacia la plena

normalizacion de una sociedad plural”.

La concurrencia real de los “hechos determinantes” de un acto publico es, en la tradicion

del Derecho Administrativo, una de las formas clédsicas de control de los actos
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43.

discrecionales. A través de esta técnica no se controla el nucleo de la discrecionalidad,
pero si se examina si, al menos, los hechos, datos y razones facticas que se usan como
explicacion de lo decidido son reales y concurren, porque, en otro caso, la decision

discrecional incurrira en evidente arbitrariedad.

Como ya dijimos mas atras, aunque aqui estamos ante un acto legislativo y no ante un
acto administrativo, la propia ley sefiala en su exposicion de motivos que se trata de una
“ley singular” o “ley de caso tnico”, lo que la emparenta mas a un acto -aunque de rango
legal- que a una disposicion general, con sus clasicas pretensiones de aplicacion general,
reiterada e ilimitada en el tiempo. Por consiguiente, la verificacion de la concurrencia de
los “hechos determinantes” de esta ley singular o especial es pertinente, porque la
compatibilidad de esta excepcidén con distintos principios (igualdad, separacién de
poderes, interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos) depende de que las
razones que la puedan justificar (fundamentalmente, su adecuacion para lograr la

reconciliacion y la pacificacion social) sean reales o, por lo menos, posibles.

Esta importancia de comprobar que los “hechos determinantes” concurren en la realidad
se trasluce claramente en el Informe de la Comision de Venecia de 18 de marzo de 2024,
por mucho que finalmente la Comision se abstenga de enjuiciar, en definitiva, la cuestion,
encomendandola a la decision del Parlamento. Nos referimos a continuacion a lo que se
desprende de los apartados 26, 32, 78, 79, 80, 98, 127 y 128 del informe
(https://www.venice.coe.int/webforms/documents/?pdf=CDL-AD(2024)003-e). Asi, se

dice que las amnistias normalmente vienen motivadas por razones de reconciliacion

social y politica, pero advierte de que estos fines legitimos deben ser alcanzados mediante
métodos y procedimientos coherentes con aquellos fines, métodos que reclaman la
inclusividad, la participacion, los plazos apropiados, la discusion pablicay, en particular,
las consultas significativas para ayudar a las cadmaras a establecer la debida
proporcionalidad de la medida, siendo todo ello ain maéas importante cuando la
Constitucion no establece una mayoria cualificada para aprobar una amnistia (78). Que,
por tanto, un procedimiento legislativo urgente no es apropiado para tramitar una ley
como la de amnistia, dadas las consecuencias de largo alcance de una ley como esta y que
las leyes de amnistia a menudo son controvertidas (79). Que el proyecto de ley de amnistia
se ha presentado en forma de proposicion de ley, lo cual implica un procedimiento con
una consulta limitada al publico, a las partes interesadas y a otras instituciones estatales
(como el Consejo de Estado, el Consejo General del Poder Judicial o el Consejo Fiscal,
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se dice en el apartado 26), y ademas se esta tramitando por un procedimiento urgente; y
ello pese a que el proyecto de ley ha ahondado una division profunda y virulenta en la
clase politica, en las instituciones, en el poder judicial, en la academia y en la sociedad
de Espafa; por ello, la Comisién alienta a todas las autoridades y fuerzas politicas
espafolas a tomarse el tiempo necesario para un dialogo significativo, con el fin de lograr
la reconciliacion pretendida por la norma (127) y que, en atencién a los mismos objetivos,
se apruebe por una mayoria cualificada superior a la mayoria absoluta propia de esta ley
organica (128). También dice que la unidad nacional y la reconciliacién politica son
objetivos legitimos de la amnistia, pero afiade que la proporcionalidad reclama que en
cada caso, la amnistia propuesta sea un medio adecuado para conseguir ese objetivo
ultimo; y aunque los cuerpos legislativos, prosigue, disponen de un margen de apreciacion
para juzgar si la amnistia es una herramienta util a tales fines, tales decisiones deberian
ser tomadas por una mayoria apropiadamente amplia, como forma habil para para
construir puentes sobre la separacion nacional (80). También se dice que la
indeterminacion de las conductas amnistiadas en esta ley puede producir a conflictos que
no sean coherentes con el proposito global de la amnistia (96). Y que el Parlamento tendra
que valorar si el fin de la normalizacion de Catalufia puede conseguirse por este medio a
pesar del hecho de que la ley ha profundizado la honda y virulenta division en la clase
politica, en las instituciones, en la judicatura, en la academiay, sobre todo, en la sociedad
espafola (98).

Asi pues, creemos que, aunque la Comision de Venecia cede al Parlamento a capacidad
politica de valorar la adecuacion entre fines y medios, si corresponde al Tribunal de
Justicia de la Union Europea realizar dicho anlisis -para poder realizar una interpretacion
del Derecho de la Union atemperada al caso-, dado que precisamente la agresion que la
ley de amnistia supone a diversos principios del Derecho de la Union solo podria -en pura
hipotesis- llegar a justificarse si, al menos, los fines pretendidos por la ley fuesen
coherentes con los medios utilizados -a saber, la propia ley- y que lo fuera tanto por su
contenido, como por su forma de tramitacion, como por sus efectos; pero nunca en otro
caso. Maxime cuando no se trata de realizar reflexiones de naturaleza politica, sino
simplemente de contrastar los fines declarados de la amnistia con la génesis de la medida,
la actitud de sus beneficiarios y la falta de garantia alguna exigida a dichos beneficiarios
respecto del fin pretendido.
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Para valorar la real concurrencia de los “hechos determinantes” de la medida es necesario
aludir a tres momentos distintos: antes de las elecciones generales de julio de 2023;
durante las negociaciones para la investidura; y después de la investidura.

Antes de las elecciones generales de julio de 2023. Antes de las elecciones generales de
julio de 2023, ni desde el partido en el gobierno, ni desde las instituciones del Estado, se
habia planteado la amnistia, en ningin momento, como deseable ni como constitucional.

Es més, se habia rechazado de manera expresa y reiterada.

El 16 de marzo de 2021 se presentd en el Congreso, por los grupos politicos
independentistas, una “Proposicion de Ley Organica de Amnistia y resolucion del
conflicto politico entre Cataluna y el Estado espafiol” (n ° 122/000132), con un contenido
muy similar al de la actual proposicion de ley de amnistia. La Mesa del Congreso de los
Diputados la inadmiti6 a tramite el 23 de marzo de 2021 por considerarla manifiestamente
inconstitucional, con el voto favorable, entre otros, del Grupo Socialista que ha impulsado
ahora la ley actual. Se asumieron las conclusiones del informe de la Direccion de Asesoria
Juridica del Congreso, presentado por su Secretario General D. Carlos Gutiérrez Vicén,
concluyd gue, con independencia de como se titule y del objetivo de la proposicion de ley
analizada, ésta contenia en si misma todos los elementos de un indulto de caracter general,
por lo que la proposicion entraba en una contradiccion palmaria y evidente con lo
dispuesto en el art. 62 i) de la Constitucion. Puede comprobarse en

https://www.congreso.es/es/busqueda-de-

iniciativas?p p id=iniciativas&p p lifecycle=0&p p state=normal&p p mode=view

& iniciativas mode=mostrarDetalle& iniciativas leqgislatura=XIV& iniciativas id=12
2%2F000132

El Informe del Ministerio de Justicia de 22 de junio de 2021 para la concesion del indulto
a D. Oriol Junqueras i Vies, otro de los lideres del intento de secesion unilateral, sefialaba
en su parrafo 11 que la Constitucion prohibe los indultos generales, y en el 35 indicaba
que el indulto no afecta al principio de prevencion del Derecho Penal, porque “a
diferencia de la amnistia, claramente inconstitucional, que se reclama desde algunos
sectores independentistas, el indulto no hace desaparecer el delito”. El informe es
accesible, entre otras  fuentes, en  https://www.elindependiente.com/wp-
content/uploads/2021/06/21.06.22_Qriol-Junqueras.pdf
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Distintos miembros del Gobierno expresaron en sede parlamentaria y extraparlamentaria
que la amnistia no era ni deseable ni constitucional. Por poner uno de varios ejemplos, el
dia 27 de abril de 2021 la Vicepresidenta del Gobierno, Carmen Calvo, manifesto en el
Senado que la amnistia “no es planteable en un Estado constitucional y democratico
porque supondria suprimir, literalmente, uno de los tres poderes del Estado, que es el

judicial”. Puede consultarse en https://www.youtube.com/watch?v=AdnR7g_yx1E En el

siguiente video puede verse un resumen de declaraciones que incluye a ministros del
gobierno, el portavoz parlamentario del Grupo Socialista y el propio Presidente del

Gobierno:  https://www.edatv.news/noticias/49705/la-hemeroteca-hunde-al-psoe-esto-

decian-sus-lideres-sobre-la-amnistia

El Partido Socialista Obrero Espafiol no incluia en su programa electoral la concesion de

ninguna amnistia.

La negociacién de la investidura tras las elecciones generales de julio de 2023. EI PSOE
y Junts per Catalunya, partido este ultimo al que pertenecen muchos de los encausados
por el intento de secesion unilateral, muy en particular D. Carles Puigdemont i Casamajo,
negociaron un acuerdo de investidura que resultd en el documento de 9 de noviembre de
2023, en el que uno de los compromisos era el de aprobar una ley de amnistia. En el
mismo parrafo en el que se acordaba la aprobacion de dicha ley se incluia el compromiso
de crear comisiones de investigacion para supervisar la aplicacion de la ley por los jueces
y tribunales: “...las conclusiones de las comisiones de investigacion que se constituiran
en la proxima legislatura se tendran en cuenta en la aplicacion de la ley de amnistia en
la medida que pudieran derivarse situaciones comprendidas en el concepto lawfare o
judicializacién de la politica, con las consecuencias que, en su caso, puedan dar lugar a
acciones de responsabilidad o modificaciones legislativas”. Puede consultarse en
https://static.infolibre.es/infolibre/public/content/file/original/2023/1109/11/whatsapp-
image-2023-11-09-at-12-48-42-pdf.pdf

Después de la investidura. Después de la investidura, tanto representantes de Junts per
Catalunya como de Esquerra Republicana de Catalunya vienen realizando declaraciones
recurrentes en el sentido de que la amnistia no es un punto de partida para la
reconciliacion, sino para el inicio de un nuevo proceso independentista, que, al menos en
el caso de Junts, se proclama que sera unilateral de nuevo. Un ejemplo en prensa puede

ser, entre otros innumerables, este: https://www.eldiario.es/catalunya/turull-junts-
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55.
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regreso-puigdemont-imagino-relanzamiento-proces 1 10996141.html 0 este:

https://www.lasexta.com/programas/al-rojo-vivo/junts-advierte-gobierno-acuerdo-ley-
amnistia-via-unilateral-esta-descartada 2024030865eb08afab79d800018975c5.html

El dia 20 de febrero de 2024 la Mesa del Parlament de Catalunya, en contra de los
informes juridicos de sus Letrados, admitio a tramite, con los votos favorables de Junts
per Catalunya y la abstencién de Esquerra Republicana de Catalunya una Iniciativa
Legislativa Popular titulada “Proposicio de llei de declaracié d'independéncia de
Catalunya” (Proposicion de ley de declaracion de independencia de Catalufa) que
contiene una habilitacion para la declaracion unilateral de independencia de Cataluia “en
la presente legislatura”. Pueden consultarse los tramites y el texto de la proposicion
admitida a tramite aqui: https://www.parlament.cat/web/activitat-
parlamentaria/siap/index.htmI?STRUTSANCHOR1=detallExpedient.do&criteri=202-
00075/13&ad=1

Esta actuacion de la Mesa del Parlament de Catalunya provoco el 12 de marzo de 2024 la
dimision en bloque de los jueces del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia encargados
de controlar y supervisar las iniciativas legislativas populares que se impulsan en el
Parlament en la comision correspondiente de la cdmara catalana. Los jueces que
renunciaron fueron el presidente de la comisién y magistrado de la sala de lo
Contencioso-administrativo, D. Francisco José Sospedra; el magistrado de la misma sala
D. Xavier Bonet, y la magistrada de la sala de lo Social D* Amparo Illan. Puede
consultarse en
https://www.elmundo.es/cataluna/2024/03/12/65f07989fdddfff44f8b45d2.html

No consta que este tipo de declaraciones y actuaciones que, a primera vista, pudieran
parecer poco compatibles con la finalidad declarada de la ley, haya supuesto obstaculo o
ralentizacion alguna para la continuacion de la tramitacién de la ley de amnistia. Tampoco
ha dado lugar a que se incluya en la ley algun requisito para beneficiarse de ella como,
por ejemplo, la renuncia publica a volver a utilizar medios ilegales para la obtencion del

objetivo politico de la secesion de Catalufia.

Paralelamente, se han producido en sede parlamentaria (y por supuesto,
extraparlamentaria) intervenciones por parte de la portavoz de Junts per Catalunya en

las que ha realizado diversas imputaciones a los jueces que tramitaron o tramitan causas
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S7.

58.

59.

60.

61.

contra los autores del intento de secesion unilateral, sin que conste reaccion alguna por
parte de la Presidencia del Congreso. Un ejemplo de varios puede consultarse aqui:
https://www.youtube.com/watch?v=UCHSs9AqFleY

Otros hechos que pueden resultar relevantes son los siguientes. La ley de amnistia se ha
tramitado por la via de urgencia. EI Congreso rechazo solicitar informes al Consejo
General del Poder Judicial o al Consejo de Estado. Pese a esa tramitacion de urgencia, se
han admitido prdrrogas de determinados tramites para permitir llegar a acuerdos a los

partidos que impulsan la ley.

El Secretario General del Congreso y Letrado Mayor de las Cortes, D. Carlos Gutiérrez
Vicén, que habia informado desfavorablemente la primera proposicion de ley de amnistia,
fue sustituido, el 3 de noviembre de 2023, por D. Fernando Galindo Elola-Olaso, ex alto
cargo del Gobierno (director general de Cooperacion Autonomica y Local en el
Ministerio de Politica Territorial y subsecretario de Politica Territorial), emitiendo ahora
un informe favorable a la admision por no advertir inconstitucionalidad, el cual fue

aprobado por la Mesa el 21 de noviembre de 2023.

Frente a este informe emitido por el Sr. Fernando Galindo, puede examinarse el que
posteriormente, el 10 de enero de 2024, elaboraron los Letrados de la Comision de
Justicia del Congreso, poniendo de manifiesto graves taras de constitucionalidad y
vulneracion  del  Derecho de la UE. Puede consultarse  aqui:

https://es.scribd.com/document/699815388/Informe-de-los-letrados-del-Congreso-

sobre-la-amnistia

Igualmente, se emitié informe en sentido divergente con el del Secretario General del
Congreso por los Letrados del Senado a la entrada de la proposicion de ley en esa cdmara,

el 18 de marzo de 2024 (accesible aqui: https://www.democrata.es/actualidad/dudas-

constitucionales-sobre-la-tramitacion-y-el-contenido-el-informe-integro-de-los-letrados-

del-senado-sobre-la-ley-de-amnistia/)

Dicho lo anterior, ya puede pasarse al examen de las distintas cuestiones prejudiciales

que es dable plantear.

Primera cuestion prejudicial: la desproteccion del territorio de la Union Europea vy el

peligro para el ejercicio confiado de los derechos de libre circulacidn y establecimiento.
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63.
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65.

66.

El Tratado de Funcionamiento de la Union Europea recoge en sus articulos 20.2.ay 21 el
derecho de los ciudadanos de la UE a circular y residir libremente en el territorio de los
Estados miembros. La libre circulacion de trabajadores se contempla en el art. 45.3.b), la
libertad de establecimiento de personas fisicas o juridicas para el ejercicio de actividades

econdmicas en el articulo 49 y la libre circulacion de capitales en el articulo 63.

Los ciudadanos europeos tienen derecho a mantener la confianza y la seguridad juridica
en que el territorio que actualmente es el territorio de la Union, y en el que se pueden
ejercer tales derechos, lo va a seguir siendo, a no ser que se altere por vias legales, y que,
por tanto, van a poder ejercer en el mismo los derechos de libre circulacion y
establecimiento. La desconfianza en que esto vaya a ser asi en el futuro puede ocasionar

que se decida, hoy, no ejercer aquellos derechos

La ley de amnistia afecta, con las excepciones previstas en su articulo 2, a cualesquiera
delitos cuando fuesen cometidos “con la intencion de reivindicar, promover o procurar
la secesion o independencia de Catalufia, asi como los que hubieran contribuido a la
consecucion de tales propdésitos”. También, cualesquiera “actos, vinculados directa o

indirectamente al denominado proceso independentista desarrollado en Catalufia™.

De haber triunfado la secesion a la que tendian los delitos amnistiados, el territorio
secesionado habria quedado, al menos de facto, fuera de la UE, en el sentido de que habria
quedado fuera de la capacidad material del Estado Espafiol para hacer efectivo, alli, el

Derecho de la Unidén.

La integridad territorial del Estado espafiol es parte de la integridad territorial de la Union
Europea. El territorio de los Estados existente en el momento de su incorporacion a la
UE se constituye en la base fisica de ejercicio de los derechos, muy en particular de los
derechos de libre circulacion y establecimiento y los derivados, a que se ha hecho alusién
antes. El articulo 4.3 del TUE establece que la Union Europea respetara las funciones
esenciales del Estado, especialmente, entre otras, las que tienen por objeto garantizar su
integridad territorial. Sin embargo, el articulo 5.3 sefiala que, en virtud del principio de
subsidiariedad, la Union intervendra en caso de que, y en la medida en que, los objetivos
de la accidn pretendida no puedan ser alcanzados de manera suficiente por los Estados

miembros.

181



67.

68.

69

70.

Puede plantearse si el perdon a los delitos que quisieron desgajar una parte por vias
ilegales pone en cuestion dicha confianza y provoca un temor sobre el mantenimiento, en
el futuro, de la integridad del territorio de la Unidn, que puede retraer, hoy, del ejercicio
confiado del derecho de libre circulacion y establecimiento. De hecho, es un dato notorio
que, desde el proceso independentista de 2017, numerosisimas sociedades, algunas de
enorme relevancia econémica como las emblematicas entidades de crédito Caixabank o
Banco de Sabadell, han trasladado fuera de Catalufia su sede social, sin que se conozca
de su intencién de volver. Al contrario, o que constan son ciertas propuestas para
obligarlas a volver por la fuerza, en el marco de las negociaciones para la aprobacion de
la ley de amnistia, propuestas que han sido rechazadas airadamente por las empresas
afectadas: https://www.elconfidencial.com/empresas/2024-01-30/banca-catalana-sedes-

Ilevamos-todo-madrid_3818851/ Al margen de que estas propuestas no se hayan

concretado hasta la fecha, se trata de una muestra mas del escenario de profunda

inseguridad juridica en la materia.

En caso de que los fines que declara la exposicion de motivos de la ley fueran los que
realmente se buscan por sus impulsores, o que, realmente, se pudieran alcanzar por medio
de esta ley, la confianza en el ejercicio pacifico de los derechos no quedaria defraudada,

sino, por el contrario, reforzada.

. Sin embargo, ya hemos indicado en la parte factica de este documento que: a) Nunca se

aceptd la amnistia como una via adecuada para alcanzar tales objetivos hasta el momento
mismo en que el partido en el gobierno necesit6 de los votos de la formacion Junts per
Catalunya; es mas, se rechazé de manera constante y reiterada tanto por razones de
legalidad como de oportunidad; b) La ley de amnistia se incluy6 como parte de un
acuerdo en el que Junts per Catalunya se limitaba a garantizar la investidura, sin
compromisos ulteriores para la renuncia a las vias unilaterales; c) Destacados dirigentes
de Junts per Catalunya vienen afirmando desde que empez6 a tramitarse la ley de
amnistia que dicha ley no es sino el primer paso para a poner en marcha un nuevo proceso
independentista unilateral; hasta el punto de que han votado en el Parlament de Catalunya

a favor de tramitar una nueva ley en tal sentido.

Todo ello no ha provocado reaccion alguna por parte del Gobierno de Espafa, ni
ralentizacion o cuestionamiento de la aptitud de la ley, en tales circunstancias, para

alcanzar el objetivo deseado.
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72.
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75.

Tampoco se ha establecido en la ley que la aplicacion de la amnistia dependa de un
compromiso publico por parte del beneficiado de no volver a utilizar medios ilegales o

inconstitucionales para lograr la secesion de Catalufia.

Lo anterior nos permite afirmar que aparentemente los ‘“hechos determinantes”
desmienten que la finalidad que proclama la ley sea la que realmente la anima, de modo
que no es previsible que la aprobacidn de la ley vaya a promover un ejercicio confiado de
los derechos de libre circulacion y residencia, sino, muy posiblemente, lo contrario, al
mostrar que se otorga impunidad al intento de secesion a personas que manifiestan que,
cuando la obtengan, la van a utilizar para poner en marcha un nuevo proceso de secesion

unilateral.

Siendo asi, la ley no protege, sino que pone en peligro, la confianza de los ciudadanos de

la Union en poder ejercer, en el futuro, los derechos de libre circulacién y residencia.

La quiebra de esa confianza se ve aumentada por decisiones como la de aprobacién de la
Ley Orgénica 14/2022, de 22 de diciembre, que elimino el delito de sedicion, delito que
fue, precisamente, el que sirvid al Tribunal Supremo para sancionar a las personas para
las que se busca ahora la amnistia. De modo que los instrumentos con que cuenta
actualmente el Estado para poder reprimir la posible repeticion de hechos como los
sucedidos ha quedado notablemente mermada. La supresion de dicho delito de sedicion
se produjo, como la amnistia, en un contexto en el que el gobierno precisaba de los votos,
en ese momento, de Esquerra Republicana de Catalunya, para obtener en el parlamento

las mayorias necesarias.

Desde este punto de vista, el perddn de los delitos tendentes a las secesidn de una parte
del territorio de la Union afecta tanto a los fines de “proteccion especial” del Derecho
penal, como a los de la “proteccion general”, de cara al futuro, pues se envia la sefial de
que este tipo de motivacion politica puede permitir la impunidad de los delitos cometidos
a su amparo, y, de este modo, se genera un aliciente, o al menos se levanta una barrera,
para la comision de delitos similares en el futuro, como ya hemos visto, por cierto, que
esta sucediendo. Con todo ello se genera una situacion de desconfianza y de inseguridad
juridica en cuanto a la posibilidad de que, en el futuro, sea posible aplicar en el territorio

de Catalufia el Derecho de la Union y, en particular, puedan ejercerse sin trabas los
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76.

77.

78.

79.

80.

81.

derechos de libre circulacion y establecimiento, que puede retraer, ya hoy, de dicho

ejercicio.

La renuncia del Estado a defender eficazmente su integridad territorial, y, por tanto, la de
la Union, genera una situacion de incertidumbre, falta de confianza e inseguridad juridica
respecto de la posibilidad futura de ejercitar los derechos, lo cual, incluso sin que se haya
conseguido todavia el objetivo de la secesion de Catalufia, puede retraer hoy a los
ciudadanos de la Union de ejercer la libertad de circulacion y establecimiento en la parte
del territorio espafiol que forma la Comunidad Autonoma de Catalufia, por temor a la

imposibilidad de invocar el Derecho comunitario en ese territorio, en el futuro.

La proteccion de la confianza legitima en la vigencia y efectividad del Derecho
comunitario, actual y futura, en todas las partes de la Union, es esencial para la vida
misma de ésta, pues en otro caso los ciudadanos comunitarios quedarian disuadidos del

ejercicio de los derechos antes mencionados.

No es necesario insistir en que la proteccion de la confianza legitima es una constante en
la doctrina del Tribunal de Justicia (por todas, sentencia de 17 de noviembre de 2022,
Avicarvil Farms, C-443/21, EU:C:2022:899, apartados 38 y 39). Por otro lado, la
desconfianza en que en el futuro se pueda ejercer pacificamente la libre circulacion
provoca ya una retraccion actual de su ejercicio; el peligro futuro para el ejercicio del
derecho provoca ya una lesion presente del derecho mismo al retraer de su ejercicio

actual.

Es por eso por lo que la aprobacion de normas que ponen en cuestion la confianza

mencionada no es compatible con aquellos derechos.

En ese sentido, una ley aprobada en este contexto pudiera no ser compatible con la
obligacion del Estado, derivada de las libertades de circulacion, residencia y
establecimiento, de garantizar en todo su territorio el confiado ejercicio de tales

libertades, confianza esencial para el propio ejercicio actual de tales derechos.

Por tanto, la primera cuestién que se plantea es la siguiente: desea saberse si deben
interpretarse los articulos 20.2.a, 21, 45.3.b, 49 y 63 del TFUE, en relacion con el
principio de seguridad juridica y confianza legitima, en el sentido de que se oponen a

una norma nacional por la que un Estado miembro de la UE, mediante una amnistia,
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renuncia a perseguir y sancionar delitos realizados tendentes a la secesion de una
porcion territorial de dicho Estado por medios ilegales, sin, al menos, exigir por parte
de los beneficiados un compromiso publico de no volver a utilizar tales medios para el

fin pretendido

Segunda cuestion prejudicial: la amnistia y los valores del Estado de Derecho.

82.

83.

84.

85.

El articulo 2 del Tratado de la Union Europea sefiala que la Unién se fundamenta, entre
otros, en los valores propios del Estado de Derecho. Este principio incluye el de
separacion de poderes, que debe garantizar la independencia de los jueces tanto respecto
del ejecutivo como del legislativo, y de sus posibles instrucciones (STJUE de 19 de
noviembre de 2019, Independencia de la Sala Disciplinaria del Tribunal Supremo, C-
585/18, EU:C:2019:982, apartados 121, 124-126; STJUE de 2 de marzo de 2021,
Nomination des juges a la Cour supréme — Recours, C-824/18, EU:C:2021:153, apartados
118-119). Los Estados estan comprometidos con este valor y no pueden legislar en su
contra (STJUE 15 de julio de 2021, Comision/Polonia (Régime disciplinaire des juges),
C-791/19, EU:C:2021:596, apartado 50).

La Ley de amnistia establece la amnistia de delitos cometidos por cargos publicos
pertenecientes a partidos politicos que participan de manera imprescindible en la
elaboracion y aprobacion de la ley.

Asi, la iniciativa politica de la medida tiene su origen en el acuerdo de investidura entre
PSOE y Junts per Catalunya de 9 de noviembre de 2023, antes mencionado, donde los
dos partidos pactaron promover una ley de amnistia. Precisamente, diversos cargos de
dicho partido se encuentran imputados penalmente. Los siete votos de dicho partido en el
Congreso de los Diputados fueron esenciales para la investidura del actual gobierno y
para la aprobacion de la ley de amnistia. Igualmente necesarios tanto para la investidura
como para la aprobacion de la ley y el mantenimiento del Gobierno son los votos de
Esquerra Republicana de Catalunya, cargos publicos de cuyo partido fueron igualmente

imputados

Amnistiar la comision de delitos, para obtener el respaldo de los partidos a los que
pertenecen los cargos publicos que pudieron cometer tales delitos puede constituir una
vulneracion de los valores del Estado de Derecho y de la separacion de poderes. El poder

legislativo, aunando una mayoria formada por los partidos que quieren beneficiarse de la
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86.

87.

88.

89.

medida, aprueba una ley singular que afecta principalmente a cargos de dichos partidos,
excepcién que puede suponer una agresion directa a las funciones del poder judicial que
tiene la obligacion de perseguir tales delitos.

98. La situacion se aproxima peligrosamente a una autoamnistia, pues, aunque los
parlamentarios concretos que votan la ley puedan no estar imputados, actian en busca de
la impunidad de compafieros de su partido. Por parte del PSOE, por su parte, se busca el
mantenimiento del gobierno, sin que los motivos alegados para la amnistia puedan
sostenerse a la vista de la doctrina de los “hechos determinantes”, como ya se vio, pues
ni siquiera se exige un compromiso fuera del de apoyar la investidura, ni la renuncia
publica a la utilizacién de los medios unilaterales e ilegales que en la ocasion anterior

dieron lugar a la condena penal de los impulsores del proceso secesionista.

La Comision, en 2019, intervino a nivel politico cerca del gobierno de Rumania, frente

a la pretensién de una autoamnistia de delitos de corrupcion.

En la busqueda de la impunidad para los politicos cuyos apoyo, a traves de sus partidos,
es necesario para la investidura y para la propia aprobacién de la ley, por un lado, se
dejan sin efecto sentencias judiciales firmes y, por otro, se prohibe a los jueces perseguir
posibles delitos. Al tiempo, se limita la posibilidad de adoptar o mantener medidas
cautelares incluso aunque se planteen cuestiones de inconstitucionalidad o prejudiciales
europeas (art. 4). Con ello incide directamente en el nucleo de la funcién judicial que

debiera ser exclusiva (art. 117 de la Constitucion Espafiola).

Indudablemente, el juez esta sometido al imperio de la ley (art.117 CE), pero aqui
precisamente se excepciona dicho sometimiento a la ley, como norma general y abstracta,
mediante un acto singular que supone una verdadera “instruccion” al juez en el sentido
prohibido por, entre otras, la sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 2
de marzo de 2021, A.B. y otros (Nomination des juges a la Cour supréme - Recours), C-
824/18, EU:C:2021:153, incluyendo incluso instrucciones procesales que pretenden
impedir el ejercicio de su jurisdiccion cautelar, indicandoles si pueden o0 no emitir o si
deben levantar la orden de detencion europea y otras medidas, e incluso regulando ad
casum los efectos que el planteamiento de una cuestidn prejudicial europea puede tener
sobre las causas que estan tramitando, con evidente exceso competencial nacional. Todo

lo anterior se reconoce expresamente en la propia exposicion de motivos de la ley de
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91.

amnistia, que dice que “solo cabe entender esta opcion legislativa en el marco de las
leyes singulares”; que se trata de una “regulacion ad casum”; que es una “ley singular
que excepciona la aplicacion de normas vigentes”’; que ese caracter de ley singular ...
debera conllevar que los érganos judiciales alcen de inmediato las medidas restrictivas
de derechos que hubieran sido adoptadas, incluso en aquellos casos en los que se
produzca una eventual suspension del procedimiento judicial”; que “estd dictada en
atencion a un supuesto de hecho concreto y singular”; que “se dirige a un grupo concreto
de destinatarios”; que “agota su contenido en la adopcién de la medida para un supuesto
de hecho singular”. En fin, en la propia exposicion de motivos se reconoce que se quiere
regular el alcance de los efectos suspensivos sobre la causa de la cuestion prejudicial
europea, cuando, tras referirse al alzamiento obligatorio de las medidas de busqueda o
cautelares, incluso las europeas, se afirma erroneamente que “Esta prevision es coherente
con el régimen establecido para la cuestion de inconstitucionalidad del articulo 163 de
la Constitucion y la cuestion prejudicial del articulo 267 de Tratado de Funcionamiento
de la Unidn Europea. Y, ademas, cabe recordar que el eventual planteamiento de los
mecanismos regulados en estos preceptos no afecta a la vigencia o eficacia de las leyes”;
confundiendo asi la falta de un efecto suspensivo general sobre la vigencia de la norma
con la posibilidad de que el legislador nacional legisle los efectos sobre las causas

concretas, cosa que escapa a su competencia.

El caracter de ley singular y ad casum, y los problemas gque plantea, también se recoge en
el Informe del Consejo General del Poder Judicial de 21 de marzo de 2024, apartados 139

a 147 (https://www.poderjudicial.es/capj/es/Poder-Judicial/En-Portada/-El-Pleno-del-

CGPJ-aprueba-el-informe-a-la-proposicion-de-ley-de-amnistia)

Son también de gran interés las reflexiones contenidas en el mencionado Informe en los
apartados 118 a 138 en relacion con la incompatibilidad de la ley con la separacién de
poderes: “137.- En efecto, es cierto que, en principio, no se podra hacer efectiva la
amnistia hasta que no se declare en una resolucion firme (art. 9.39), resolucion que
debera dictarse, y es consciente el prelegislador, tras seguirse unos tramites (en realidad
un incidente procesal) que requiere un tiempo, por mas que se pretenda que esa
tramitacion sea preferente, urgente y con una duracién maxima de dos meses (art.10);
sin embargo, la ley proyectada contiene un tramite inaudito y atipico en la regulacion de
un incidente procesal de esta naturaleza porque en el relevante art. 4 lo que impone el
prelegislador es que los tribunales han de dictar una resolucion como medida cautelar
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92.

93.

del propio incidente, aunque no se diga, que comporta que todos los efectos que deberian
hacerse efectivos con la amnistia, es decir, que se producirian con aquella resolucion
final, se anticipan a ese momento inicial que prevé el art, 4 que deberé hacerse de manera
inminente a la entrada en vigor de la ley y, para mayor exigencia, dictarse de oficio por
los mismos tribunales. Es decir, la decision sobre la amnistia se hara por una resolucién
final, pero los efectos que comporta estdn ya adoptados desde el inicio de esas
actuaciones. Como se declara por la Comision de Venecia al informar el PLOA
«mientras la decision sobre los beneficios individuales de la amnistia sea tomada por un
juez basandose en los criterios contenidos en el proyecto de ley de amnistia, y el
levantamiento de la detencidn, prision y medidas cautelares sea consecuencia de dicha
decision judicial, no existe ningln problema de separacién de poderes. El proyecto de
ley de amnistia no debe interpretarse de manera que prive a la revision judicial del
proyecto de ley de amnistia de todo efecto practico.» 138.- Ese esquema procesal que se
hace en la ley proyectada, ademas de ser ineficaz en la préactica (no se puede pretender
que los tribunales dicten esas medidas iniciales con menores exigencia de motivacion
que la resolucion final) parecen pretender un automatismo en las decisiones judiciales
(basta con la mera lectura del art. 4) que ni puede imponerse a los tribunales ni estos
pueden asumir, pudiendo reprocharse a los tribunales, en el legitimo ejercicio de sus
potestades jurisdiccionales, la ineficacia de lo pretendido por el prelegislador con ese

régimen procesal”.

A efectos ilustrativos sefialemos que el art. 3 del Reglamento (UE, Euratom) 2020/2092
del Parlamento Europeo y del Consejo de 16 de diciembre de 2020, que regula el régimen
general de condicionalidad para la proteccion del presupuesto de la Unién, bajo la rabrica
“Vulneracion de los principios del Estado de Derecho” indica que “A los efectos del
presente Reglamento se podra considerar indicio de vulneracion de los principios del
Estado de Derecho lo siguiente: a) poner en peligro la independencia de los jueces (...),
c) limitar la disponibilidad y eficacia de las vias de recurso judicial, a través, entre otros
medios, de normas procesales restrictivas y de la no ejecucion de las resoluciones
judiciales, o limitar la investigacion, la persecucion o sancion efectivos de las

infracciones del Derecho”.

La segunda cuestion prejudicial es, pues, la siguiente: desea saberse si los valores del
Estado de Derecho a los que se refiere el art. 2 del TUE, en particular la separacion de
poderes, son compatibles con la decision parlamentaria de amnistiar la comision de
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delitos cometidos por cargos publicos pertenecientes a partidos cuyos votos son
imprescindibles para que la ley de amnistia pueda ser aprobada, fruto de una
negociacion con tales partidos, que incluye un acuerdo de investidura a favor de un
candidato de otro de los partidos votantes a favor de la medida, y sin compromiso alguno
sobre la no utilizacion en el futuro de medios ilegales para la consecucion de los objetivos
politicos; ley de amnistia que supone dejar sin efecto sentencias firmes y prohibir la
persecucion de delitos mediante una ley singular o de caso Unico que excepciona la
aplicacion de las normas generales y comunes vigentes y no derogadas, e incluso da
instrucciones procesales, con pretension de automaticidad en la aplicacion, sobre las

medidas cautelares o de busca y captura, incluida la orden de detencion europea.

Tercera cuestion prejudicial: el principio de igualdad.

94.

95.

96.

El articulo 2 del TUE y el art. 20 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién
Europea reconocen el principio de igualdad ante la ley de todos los ciudadanos, y el 21.1
de la Carta, el de no discriminacion, incluyendo la no discriminacion por razéon de

convicciones u opiniones politicas.

La concesion de una amnistia en los términos descritos en la “parte factica” de este
documento supone un intercambio de impunidad a cambio de votos que podria lesionar
el principio de igualdad respecto de otros ciudadanos, imputados del mismo delito,
incluso cometido en las mismas fechas, pero que no estan en situacion de ofrecer a partido
en el gobierno un intercambio de semejante clase, o bien que han cometido los delitos
guiados por otras motivaciones ideoldgicas que, de esta manera, se ven discriminadas,
con grave lesion a la exigencia de neutralidad ideoldgica del Estado. Muy en especial
resulta llamativo que no se extienda la amnistia a delitos que quienes se opusieron al
proceso independentista, en aquellas fechas, pudieran haber cometido, como destaca
insistentemente el Informe del Consejo General del Poder Judicial de 21 de marzo de
2024 (apartados 150 y siguientes), pues la ley unicamente alude al caso muy especifico
de las actuaciones policiales (articulo 1.1.e). Esto supone primar una opcion ideoldgica,
ofreciéndole la impunidad a los delitos cometidos en su nombre, en detrimento de la

contraria o de otras.

Las razones ofrecidas en la exposicion de motivos de la ley a favor de la amnistia -
pacificacion social- son vacuas, ante la no exigencia de arrepentimiento y el compromiso

de no volver a delinquir, y ello pese a las advertencias de volver a incidir en la misma

189



97.

98.

99.

accion el incluso el inicio de iniciativas parlamentarias en ese sentido; todo lo cual hace
que el anico fin que, en hipotesis, pudiera justificar un trato desigual, decaiga. Respecto
de esta motivacion explicitada en la Exposicion de Motivos, hemos de recordar que la
jurisprudencia del TIUE (por todas sentencia de 24 de febrero de 2022, Glavna direktisia,
C-262/20, EU:C:2022:117, apartado 78) no estima suficiente para justificar el interés
general de una medida la mera invocacion de circunstancias politicas o sociales, como
hace constantemente la exposicion de motivos de la ley. Ademas, la sentencia de 17 de
diciembre de 2020, Centraal Israélitisch Consistorie van Belgié, C-336/19,
EU:C:2020:1031, apartado 93) apuntal6 un canon de exhaustividad en la justificacion de

una medida de trato diferenciado.

Como sefiala el Informe de la Comision de Venecia de 18 de marzo de 2024, apartado 97,
al no ser la ligazon entre “las consultas celebradas en Catalufia el 9 de noviembre de
2014 y el 1 de octubre de 2017, de su preparacion o de sus consecuencias” (art. 1) y los
actos cubiertos por la amnistia lo suficientemente fuerte, ello podria derivar en que la
amnistia cubriese a muchos ciudadanos que cometieron delitos comunes que tienen poco
0 nada que ver con las tensiones sociales que motivan la ley de amnistia, lo cual podria
hacer cuestionable la justificacion de la ley en los especiales beneficios que pueda reportar
y, asi, infringir el principio de igualdad ante la ley respecto de quienes hayan cometido
los mismos delitos comunes por otras razones o en distintos periodos y que no se

beneficiarian de la amnistia.

La causa de la exencion de responsabilidad reviste un origen y carécter ideoldgico: el
proposito de alcanzar la independencia de Catalufia. Atribuyendo a dicho movil, por
cierto, contrario al art. 4.2 TUE, un tratamiento privilegiado respecto del que corresponde
a los mismos hechos ejecutados con otros motivos ideoldgicos (vgr. altruista o social) o
no-ideoldgicos (i.e. lucro, vindicativo, dafiino, etc.), que no resultarian beneficiados por
el perdon, se puede incurrir en una discriminacion por razones ideoldgicas. Todo ello
sobre la base de una invocacion de interés general insuficientemente justificada de
acuerdo con lo expresado en la “parte factica”, en especial ante la renuncia a exigir, al

menos, la renuncia a los medios ilegales para obtener el fin ideoldgico pretendido.

Esta tercera cuestion prejudicial, pues, seria la siguiente: desea saberse si es compatible
con el art. 2 TUE, en tanto se refiere al principio de igualdad, y con los articulos 20 y
21.1 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea, una norma nacional,

190



como la ley de amnistia, que amnistia delitos cometidos por razon de su finalidad
ideoldgica concreta, cuando algunos de los amnistiados pertenecen o pertenecieron, a la
fecha de los hechos, a partidos que intervienen en la votacion de dicha ley, haciendo
posible su aprobacién, asi como el mantenimiento en el Gobierno del partido con el que
han pactado dicha amnistia a cambio del apoyo parlamentario, y sin exigencia alguna
de renuncia a utilizar en el futuro medios ilegales para obtener los fines politicos
pretendidos, cuando se sigue castigando al resto de ciudadanos por hechos semejantes,
cometidos sin motivaciones ideoldgicas o por motivaciones ideoldgicas diferentes de la
que se privilegia con el perddn, pero que carecen de capacidad para ofrecer un pacto de

gobierno.

Cuarta cuestion prejudicial: la amnistia y la tutela judicial efectiva.

100. El articulo 19 TUE reconoce el derecho de tutela judicial efectiva en los &mbitos
cubiertos por el Derecho de la Unién. Se trata de una concrecidon del principio del Estado
de Derecho del articulo 2 (Sentencia de 2 de marzo de 2021, A.B. y otros (Nombramiento
de jueces al Tribunal Supremo — Recursos), C-824/18, EU:C:2021:153, apartado 108).
El articulo 19 TUE esta formulado en términos claros y precisos y no esta sujeto a ninguna
condicidn, de manera que tiene efecto directo (sentencia 21 de octubre de 2021, Euro Box
Promotion y otros, C 357/19, C 379/19, C 547/19, C 811/19y C 840/19, EU:C:2021:1034,
apartado 253).

101. Amnistiar los delitos impide que quien se sienta perjudicado por los mismos, pueda
obtener de los tribunales de justicia una resolucién imponiendo las penas previstas por el
Caodigo Penal y la responsabilidad civil correspondiente para resarcir el dafio econémico

causado.

102. Es cierto que el art. 8.2 deja a salvo las responsabilidades civiles, que deberan exigirse
en un proceso civil, pero obliga al particular a tramitar a su costa y por sus propios medios
un proceso civil sin el apoyo del Estado, a través de la Policia y del Ministerio Fiscal,

para la demostracion de los hechos, pese a haber sido victima de un delito.

103. En el caso de que el delito haya perjudicado a una administracion publica, esta se ve

privada de toda accion, incluso la civil.
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104. En ese sentido, esa falta de acciones penales puede poner en compromiso el art. 19 TUE,
dado que nos encontramos en un &mbito cubierto o afectado por el Derecho de la Union,

como ya indicamos més arriba.

105. Por consiguiente, como cuarta cuestion prejudicial se plantea la siguiente: desea saberse
si el articulo 19 del TUE, cuando reconoce el principio de tutela judicial efectiva en los
ambitos cubiertos por el Derecho de la Unidn, y el articulo 47 de la Carta de Derechos,
son 0 no compatibles con una medida legislativa que impide a los perjudicados por
delitos obtener de los tribunales una plena reparacién por la via penal, y que los remite
a una via civil para la obtencion de una indemnizacion; o, en el caso de las

administraciones publicas, impide la reparacion incluso por via civil o administrativa.
Quinta cuestion prejudicial: el principio de seguridad juridica.

106. Como indica la STJUE de 30 de abril de 2020, Hecta Viticol SRL y Agentia Nationala
de Administrare Fiscala, C-184/19, EU: C:2020:337, apartados 52 y 53, los principios de
seguridad juridica y de proteccion de la confianza legitima exigen, por una parte, que las
normas de Derecho sean claras y precisas y, por otra, que su aplicacion sea previsible
para los justiciables; y, asimismo, se dice que en los &mbitos regulados por el Derecho de
la Union, las normas juridicas de los Estados miembros deben formularse de una manera
inequivoca que permita a las personas interesadas conocer sus derechos y obligaciones
de forma clara y precisa y a los érganos jurisdiccionales nacionales garantizar su
cumplimiento. En la sentencia citada se citan, a su vez, en este sentido, las sentencias de
11 de septiembre de 2019, Calin, C-676/17, EU:C:2019:700, apartado 50, y de 9 de julio
de 2015, Salomie y Oltean, C-183/14, EU:C:2015:454, apartado 32. La sentencia de 16
de febrero de 2022, Hungria /Parlamento y Consejo, C-156/21, EU:C:2022:97, apartado
223 dice, en el mismo sentido, que el principio de seguridad juridica exige, en concreto,
gue una normativa permita a los interesados conocer con exactitud el alcance de las
obligaciones que les impone y que estos puedan conocer sin ambiguedad sus derechos y
obligaciones y adoptar las medidas oportunas en consecuencia.

107. Dado que, como hemos visto, la ley de amnistia incide en materias propias de la Union,
le es exigible el respeto a estos principios. Sin embargo, la forma en que estan descritos
los supuestos de exclusion de responsabilidad en el articulo 1 de la ley general dudas,

pues incluyen clausulas abiertas e imprecisas.
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108. Asi, respecto del ambito objetivo, se dice que se amnistia la responsabilidad penal,
administrativa o contable de todos los hechos “ejecutados en el marco de las consultas
celebradas en Cataluiia el 9 de noviembre de 2014 y el 1 de octubre de 2017, de su
preparacion o de sus consecuencias”, 10 cual podria ser la descripcion de un ambito
objetivo reconocible de no ser porque luego se afiade que se amnistian también acciones
ejecutadas “en el contexto del denominado proceso independentista catalan, aunque no
se encuentren relacionadas con las referidas consultas o hayan sido realizadas con
posterioridad a su respectiva celebracion”, e incluso mas abajo se habla de “actos,

vinculados directa o indirectamente al denominado proceso independentista”.

109. Y aunque al describir esas “acciones” se va haciendo referencia a tipos penales
especificos (usurpacion de funciones, malversacion, desobediencia, desérdenes publicos,
prevaricacion, etc), todo ello viene trufado de expresiones como “cualquier otro acto
tipificado como delito que tuviere idéntica finalidad”, “otros actos ... que hubieran sido
ejecutados con el propdsito de mostrar apoyo a los objetivos y fines descritos en las letras
precedentes 0 a los encausados o condenados por la ejecucion de cualesquiera de los

E3]

delitos comprendidos en el presente articulo” o ‘“cualesquiera otros que fueran
materialmente conexos con tales acciones”. El art. 1. 2 de la ley, por su parte, amplia la
exencion “cualquiera que sea su grado de ejecucion” y “cualquiera que fuera la forma

de autoria o participacion”.

110. Respecto del ambito temporal, se comienza diciendo “...siempre que hubieren sido
realizados entre los dias 1 de noviembre 2011 y 13 de noviembre de 2023 ”. Sin embargo,
en primer lugar, hay que sefalar, respecto de estas fechas, que en la enmienda
transaccional de 7 de marzo de 2024 se amplid el plazo de duracion de la amnistia,
retrasando el dia inicial del 1de enero 2012 al 1 de noviembre 2011, sin ninguna
justificacién concreta expresada en la exposicion de motivos. Y, en segundo lugar, que el
art. 1.3 concluye extendiendo el perdon a “actos cuya realizacion se hubiera iniciado
antes del dia 1 de noviembre 2011... cuando su ejecucion finalizase con posterioridad a
esa fecha”, y a “los actos cuya realizacion se hubiera iniciado antes del dia 13 de

noviembre de 2023... aunque su ejecucion finalizase con posterioridad a esa fecha”.

111. En fin, en cuanto al elemento subjetivo, que es el que realmente define la exencion
punitiva, se establece que se refiere a “Los actos cometidos con la intencion de

reivindicar, promover o procurar la secesion o independencia de Catalufia, asi como los
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que hubieran contribuido a la consecucion de tales propésitos”, combinandose asi un
elemento propiamente subjetivo con otro objetivo al margen de la intencion del autor (asi
como los que hubieran contribuido a la consecucién de tales propdsitos). Igualmente se
deja al margen dicha intencionalidad en el apartado 1.1.f cuando se refiere a “Los actos
cometidos con el propdsito de favorecer, procurar o facilitar cualesquiera de las
acciones determinantes de responsabilidad penal, administrativa o contable
contempladas en los apartados anteriores del presente articulo, asi como cualesquiera
otros que fueran materialmente conexos con tales acciones”, actos que podrian por

ejemplo ser realizados por razén de un precio y también resultar amnistiados.

112. Como puede verse, la exoneracion de la responsabilidad penal, administrativa y contable
se realiza con una férmula indiscriminada y completamente abierta y sin valorar por otro
lado que resultan afectados bienes y derechos tutelados por el Derecho de la Union.
Mediante esta formula normativa omnicomprensiva y extensiva, presidida por el mavil
de perseguir la independencia de Catalunya se abre la puerta a la inclusion de exenciones
generalizadas de responsabilidad criminal, administrativa o contable no definidas en el
tenor de la ley de amnistia, imprevisibles, que quedarian al arbitrio del aplicador (quien
deberé escrutar los moviles del autor como eximentes), pudiendo incluso los hechos estar
desconectadas de los procedimientos de las consultas independentistas (que es lo que,
segun la Exposicién de Motivos inspiraria la ley de amnistia). Llevando las cosas al
extremo, un maltrato en el &mbito doméstico con el animo de obligar a participar al otro
en actos para la consecucion de la independencia de Catalufia podria considerarse
perfectamente amnistiado; hasta tal punto llega la incertidumbre sobre los delitos a los
que puede llegar a alcanzar. Y, siempre, recordémoslo, sin que la amnistia alcance a los
posibles delitos realizados con el &nimo contrario, esto es, el de impedir la secesion de

Catalufa, salvo en la limitada referencia a las actuaciones policiales del articulo 1.1.e.

113. Especialmente llamativa, dada la certitud de la fecha de los dos referéndums ilegales,
resulta la indefinicion temporal, repetidamente modificada a lo largo del procedimiento
legislativo nacional como consecuencia de las negociaciones entre el Gobierno y algunas
de las personas afectadas por la amnistia o que se querian beneficiar de ella. También es
[lamativa la formula de permitir la amnistia incluso de delitos cometidos antes o después
de las fechas que en principio deberian servir de inicio y fin del periodo amnistiado. Con
ello se han introducido a radice en la ley elementos de indefinicion e incertidumbre
juridica poco aceptables, y mas en materia penal.
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114. En definitiva, se trata de un sistema en el que los supuestos a exceptuar del ius puniendi
no se configuran de forma taxativa (inconcrecion o falta de prevision), y no se puede
concluir que exista la seguridad juridica, ni en el momento normativo ni en el momento

aplicativo de la ley.

115. Como sefiala el Informe de la Comision de Venecia de 18 de marzo de 2024 (apartados
75, 76 y 77), el caréacter excepcional de una amnistia no la releva de cumplir con los
estandares béasicos de cualquier ley; al contrario, son especialmente exigibles porque
afectan a la responsabilidad penal en un entorno muy sensible. La claridad, la
determinacion, la accesibilidad y la predictibilidad son requisitos propios del Derecho
penal y se aplican, dice la Comision, tanto a la legislacion que establece crimenes y penas
como a la que los excepciona. Aunque las amnistias puedan adoptarse a través de distintos
tipos de actos parlamentarios o gubernamentales, es esencial que sus efectos se formulen
con la suficiente precision y claridad para hacerlos predecibles en cuanto al &mbito
personal, sustantivo y temporal de la amnistia. A partir de lo anterior, en el apartado 97
la Comision constata que la ligazon entre “las consultas celebradas en Cataluiia el 9 de
noviembre de 2014 y el 1 de octubre de 2017, de su preparacion o de sus consecuencias”
(art. 1) y los actos cubiertos por la amnistia no es lo suficientemente fuerte, pues, dice el
Informe, la amnistia podria cubrir a muchos ciudadanos que cometieron delitos comunes
que tienen poco o nada que ver con las tensiones sociales que motivan la ley de amnistia;
lo cual podria hacer cuestionable la justificacion de la ley en los especiales beneficios que
pueda reportar y asi infringir el principio de igualdad ante la ley respecto de quienes
hayan cometido los mismos delitos comunes por otras razones o en distintos periodos y
que no se beneficiarian de la amnistia. Por ello la Comisién recomienda reducir y definir
de modo mas preciso el ambito de aplicacién de la amnistia, y recuerda que debe ser una
medida impersonal aplicable a todas las personas o clases de personas y los criterios para
su aplicacion no deberian estar disefiados para cubrir a personas especificas; la extension
del &mbito temporal de aplicacion en dos meses acordada durante la tramitacion, continta
la Comision, sin ninguna justificacién, levanta preocupacion a este respecto. Todo lo cual

se reitera en el epigrafe 124 (conclusiones).

116. También el informe del Consejo General del Poder Judicial de 21 de marzo de 2024
(apartado 167) considera que “Pese a la importancia de asegurar una correcta
delimitacion del ambito objetivo para la consecucion del principio de seguridad juridica
que viene indicandose, el parrafo primero del articulo 1 del texto sometido a informe
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adolece de una redaccion confusa, que dificulta su comprension y obstaculiza una
minima y exigible seguridad juridica, siendo manifiesta la prevision de problemas en su
futura aplicacion practica”. Nos remitimos aqui al contenido de este extenso apartado
167, en el que se exponen con detalle todos los aspectos en los que la regulacion puede
poner en entredicho el principio de seguridad juridica, como por ejemplo en lo arbitrario
de la fecha de inicio del periodo amnistiable (apartado 167 punto ii del informe), la
extrafa diferenciacion entre actos ligados a las consultas y actos ligados al proceso
independentista (167 puntos iii y iv), el uso de términos confusos e imprecisos como
“marco” o “contexto” (v), la ligazon de la amnistia no a las caracteristicas del delito, sino
a la intencién subjetiva del delincuente (vii) y su muy dificil verificacion (viii), el
establecimiento de clausulas y contraclausulas que solo parecen estar buscando la
impunidad de personas definidas (ix y X), la existencia de normas inaplicables,
contradictorias u obscuras (xi y xvi) o los problemas de definicion de lapso temporal
(xviii). Concluyéndose en el apartado 168 que “En definitiva, debe concluirse de manera
general que, si el nicleo determinante, descriptivo, que debe servir para deslindar las
conductas amnistiables de las que no pueden serlo es la intencién o propésito real del
sujeto, resulta altamente improbable que el 6rgano judicial competente cuente con los
elementos de juicio necesarios para decretar el sobreseimiento libre en la fase de
instruccion o intermedia o incluso cuando la amnistia se plantea como articulo de previo
pronunciamiento. Solo un conocimiento pleno -desde el punto de vista de la aplicacion
de la ley penal- de los hechos y sus responsables puede ofrecer los elementos
imprescindibles para determinar si el delito se encuentra dentro del marco de aplicacion
de la amnistia, siendo necesario para ello que el juicio oral se haya desarrollado. Con
mas razon, resulta inviable que el 6rgano judicial pueda decretar un alzamiento
inmediato de las medidas cautelares (o la aplicacion del cualesquiera otra de las
previsiones automaticas contenidas en los apartados a, b y ¢ del articulo 4), sin incurrir
en una absoluta falta de fundamentacion juridica, pues la PLOA no determina, ni puede

hacerlo, qué procedimientos penales se van a ver afectados por ella”.

117. Sobre la base de lo anterior, la quinta cuestion prejudicial es la siguiente: desea saberse
si es preciso interpretar el principio de confianza legitima y de seguridad juridica en el
sentido de ser incompatibles con una regulacion, como la contenida en el articulo 1 de

la ley de amnistia, que, de acuerdo con lo indicado en los razonamientos anteriores,
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establece contornos imprecisos, tanto objetivos, como subjetivos, como temporales, para

determinar la exigencia o no exigencia de responsabilidad criminal.

Situacion en que queda la causa.

118. El planteamiento de la presente cuestion prejudicial europea deja en suspenso la apertura
del incidente a que se refiere el art. 11.2 de la ley de amnistia. Asi deriva necesariamente
del caracter pre-judicial de la cuestion; del principio de primacia del Derecho europeo,
que no tolera que la norma sobre la que se duda sea aplicada antes de que el Tribunal de
Justicia de la UE se pronuncie; del art. 267 TFUE, que sefiala que la cuestion es
“necesaria” para poder resolver, luego no puede resolverse sin ella; del art. 23 del
Estatuto del TJUE, péarrafo primero; de las recomendaciones del TJUE para el

(3

planteamiento de cuestiones prejudiciales (DOUE de 08/11/2019), que dicen: “.../a
presentacion de una peticion de decision prejudicial entraiia ...la suspension del
procedimiento nacional hasta que el Tribunal de Justicia se pronuncie”; y de diversas
sentencias del TJUE, como por ejemplo la de 9 de noviembre de 1983, San Giorgio, C-
199/1982, la de 22 de octubre de 2010, Melki y Abdeli , C-188/10 y C-189/10, la de 26 de
marzo de 2020, Miasto Zowicz/ Prokurator Generalny, C-558/18 y C-563/18, o la
sentencia de 6 de octubre de 2021, W. Z. y des affaires publiques de la Cour supréme —
nomination, C-487/19, EU:C:2021:798, apartado 142, dice: “...si el érgano jurisdiccional
nacional que suspende el procedimiento hasta que el Tribunal de Justicia responda a su
cuestion prejudicial no pudiera acordar medidas provisionales hasta el pronunciamiento
de su resolucidn tras la respuesta del Tribunal de Justicia, el efecto util del sistema
establecido por el articulo 267 TFUE se veria menoscabado [véanse, en este sentido, las
sentencias de 19 de junio de 1990, Factortame y otros, C-213/89, EU:C:1990:257,
apartados 21 y 22, y de 9 de noviembre de 1995, Atlanta Fruchthandelsgesellschaft y
otros (1), C-465/93, EU:C:1995:369, apartado 23 y jurisprudencia citada]’; por su
parte, la reciente de 17 de mayo de 2023, BK y ZhP (Suspension partielle de la procédure
au principal), C-176/22, EU:C:2023:416, indica que la norma europea “no se opone a
que un drgano jurisdiccional nacional que ha planteado una peticién de decision
prejudicial con arreglo al articulo 267 TFUE suspenda el procedimiento principal
unicamente en lo referente a los aspectos de este que puedan verse afectados por la

respuesta que el Tribunal de Justicia dé a dicha peticion”.

PARTE DISPOSITIVA
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119. Se plantean al Tribunal de Justicia de la Unién Europea las siguientes cuestiones

prejudiciales.

120. Primera cuestion prejudicial: desea saberse si deben interpretarse los articulos
20.2.a, 21, 45.3.b, 49 y 63 del TFUE, en relacion con el principio de seguridad juridica
y confianza legitima, en el sentido de que se oponen a una norma nacional por la que un
Estado miembro de la UE, mediante una amnistia, renuncia a perseguir y sancionar
delitos realizados tendentes a la secesion de una porcion territorial de dicho Estado por
medios ilegales, sin, al menos, exigir por parte de los beneficiados un compromiso

publico de no volver a utilizar tales medios para el fin pretendido.

121. Segunda cuestion prejudicial: desea saberse si los valores del Estado de Derecho a
los que se refiere el art. 2 del TUE, en particular la separacién de poderes, son
compatibles con la decisién parlamentaria de amnistiar la comision de delitos cometidos
por cargos publicos pertenecientes a partidos cuyos votos son imprescindibles para que
la ley de amnistia pueda ser aprobada, fruto de una negociacion con tales partidos, que
incluye un acuerdo de investidura a favor de un candidato de otro de los partidos votantes
a favor de la medida, y sin compromiso alguno sobre la no utilizacion en el futuro de
medios ilegales para la consecucion de los objetivos politicos; ley de amnistia que supone
dejar sin efecto sentencias firmes y prohibir la persecucién de delitos mediante una ley
singular o de caso Unico que excepciona la aplicacién de las normas generales y comunes
vigentes y no derogadas, e incluso da instrucciones procesales, con pretension de
automaticidad en la aplicacion, sobre las medidas cautelares o de busca y captura,

incluida la orden de detencién europea.

122. Tercera cuestion prejudicial: desea saberse si es compatible con el art. 2 TUE, en
tanto se refiere al principio de igualdad, y con los articulos 20 y 21.1 de la Carta de
Derechos Fundamentales de la Union Europea, una norma nacional, como la ley de
amnistia, que amnistia delitos cometidos por razon de su finalidad ideolégica concreta,
cuando algunos de los amnistiados pertenecen o pertenecieron, a la fecha de los hechos,
a partidos que intervienen en la votacion de dicha ley, haciendo posible su aprobacion,
asi como el mantenimiento en el Gobierno del partido con el que han pactado dicha
amnistia a cambio del apoyo parlamentario, y sin exigencia alguna de renuncia a utilizar
en el futuro medios ilegales para obtener los fines politicos pretendidos, cuando se sigue

castigando al resto de ciudadanos por hechos semejantes, cometidos sin motivaciones
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ideologicas o por motivaciones ideologicas diferentes de la que se privilegia con el

perdon, pero que carecen de capacidad para ofrecer un pacto de gobierno.

123. Cuarta cuestion prejudicial: desea saberse si el articulo 19 del TUE, cuando reconoce
el principio de tutela judicial efectiva en los @mbitos cubiertos por el Derecho de la
Union, y el articulo 47 de la Carta de Derechos, son 0 no compatibles con una medida
legislativa que impide a los perjudicados por delitos obtener de los tribunales una plena
reparacion por la via penal, y que los remite a una via civil para la obtencion de una
indemnizacion; o, en el caso de las administraciones publicas, impide la reparacion

incluso por via civil o administrativa.

124. Quinta cuestion prejudicial: desea saberse si es preciso interpretar el principio de
confianza legitima y de seguridad juridica en el sentido de ser incompatibles con una
regulacion, como la contenida en el articulo 1 de la ley de amnistia, que, de acuerdo con
lo indicado en los razonamientos anteriores, establece contornos imprecisos, tanto
objetivos, como subjetivos, como temporales, para determinar la exigencia o no

exigencia de responsabilidad criminal

125. Quede en suspenso la tramitacion de la causa en lo relativo a la decision de aplicacion

de la amnistia a los encausados, hasta la resolucion del asunto por el Tribunal de Justicia.

126. Remitase el presente auto, junto con oficio remisorio y copia impresa de todas las
actuaciones judiciales, a la Secretaria del Tribunal de Justicia, Rue du Fort
Niedergrinewald, L-2925 Luxemburgo. Y anticipese mediante la remisién del presente

auto por correo electronico a la direccion ECJ-Registry@curia.europa.eu

127. Notifiquese el presente auto a las partes, con indicacién de que queda suspendida la
resolucion de la causa hasta que el TJUE se pronuncie.

128. Contra el presente auto no procede recurso alguno.

*hkhkkkhkhkkkhkhkkkihkhkkihkikik
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11.4 ANEXO IV
SOBRE LAS MEDIDAS DE BUSQUEDA O CAUTELARES QUE PUDIERAN ESTAR
ADOPTADAS O ADOPTARSE EN LA CAUSA.

1. En caso de que en la causa existieran medidas de busqueda, o cautelares, adoptadas, el juez
puede plantear también cuestion, en el mismo auto, sobre el articulo 4 que obliga a
levantarlas.

2. Habria que incorporar la referencia a las medidas en los antecedentes, y mencionar el articulo
4 dentro del aparado “legislacion nacional aplicable”.

3. En caso de que la orden de busqueda fuese una Orden de Detencion Europea, esto supondria
un elemento de conexion europeo adicional que podria dar lugar a que se incluyese un
parrafo de este tipo dentro del apartado “Necesidad y oportunidad de plantear las cuestiones
prejudiciales”:

“Es preciso y procedente que el TJUE se pronuncie sobre la compatibilidad de la
amnistia con el Derecho UE porque algunos de los imputados han sido o pueden ser
destinatarios de una orden de detencion europea. Ese Tribunal conoce sobre la
existencia de tales cuestiones a raiz de cuestiones prejudiciales anteriores, tal como
la resuelta en la sentencia de 31 de enero de 2023, Puig Gordi y otros, C-158/21,
EU:C:2023:57. La posibilidad de la orden europea de detencién depende de la
adecuacion de la ley de amnistia al Derecho europeo. Esta circunstancia justifica
por si sola la competencia de ese Tribunal de Justicia de la Union Europea, como
deriva de la sentencia de 16 de diciembre de 2021, AB y otros (revocacion de una
amnistia), C-203/20, EU:C:2021:1016. El asunto en el que se habia planteado la
cuestion era también uno relacionado con una amnistia (en concreto, revocacion de
una amnistia). Pese a reconocerse por el TJUE que el Derecho europeo no era
aplicable al asunto de fondo (apartado 74), el hecho de que el tribunal que planteaba
la cuestion tuviera intencion de emitir una orden europea de detencion se entendid
por el TJUE que justificaba pronunciarse sobre el problema relativo a la amnistia,
a efectos de decidir sobre la correccion de dicha orden (apartados 35-54) .

4. Ademas, procederia incluir una cuestion prejudicial adicional con la fundamentacion y
formulacién que se indica en el punto 10.8 de la Guia. Ese texto deberia adaptarse atendiendo
al tipo de orden de que se trate (europea 0 no europea).

5. En el apartado “Situacion en que queda la causa” habria que indicar que, al plantearse una

cuestion prejudicial europea sobre el articulo 4, no puede ser aplicado a la causa hasta la
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resolucion de la misma, de modo que las medidas, en su caso, adoptadas, permaneceran
vigentes mientras tanto.
Podria valorarse la adopcién de nuevas medidas de busqueda o cautelares, de acuerdo con

lo que se indica en el apartado 4.4. de la Guia.
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