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XXIl | Algunos problemas procesales
derivados de la aplicacion de la Ley de
Amnistia

Rafael Rebollo Vargas
Catedratico de Derecho Penal
Universidad Auténoma de Barcelona

SUMARIO: 1. INTRODUCCION. 2. LAS SENTENCIAS DECLARATORIAS DE INCONSTITUCIONALIDAD DE LAS
LEYES. EL ART. 40.1 LOTC: ALCANCE Y EFECTOS QUE CORRESPONDE ATRIBUIR AL FALLO. 3. RESOLUCIO-
NES DISPARES SOBRE EL MISMO ASUNTO. 4. LEVANTAMIENTO DE LA MEDIDAS CAUTELARES Y LA PRO-
VIDENCIA DEL TS (SALA 23), DE 11 DE JUNIO DE 2024, EN LA CAUSA ESPECIAL 20907/2017. 5. MAS
DUDAS: LA COMPETENCIA EN RELACION CON LA AFECCION DE LOS INTERESES FINANCIEROS DE LA
UNION EUROPEA.

1. Introduccion

La actividad judicial en relaciéon con los asuntos relacionados con el «procés»,
en estos momentos, es desbordante. El detonante de esa, llamémosle asi, hi-
peractividad de los Tribunales, tiene su origen en lo dispuesto en el art. 10 de
la Ley Organica de amnistia, para la normalizacion institucional, politica y so-
cial de Cataluna, 1/2024, de 10 de junio (en adelante LOA), donde se establece
la tramitacion preferente y urgente de las decisiones pertinentes en cumpli-
miento de la Ley de amnistia, que deberan adoptarse en el plazo maximo de
dos meses, sin perjuicio de los recursos que pudieran recaer sobre ellas, que no
tendran caracter suspensivo. Efectivamente, dado que la citada L.O. 1/2024, de
10 de junio, entré en vigor el mismo dia de su publicacion en el BOE, esto es,
el dia 11 de junio, las resoluciones que se han producido hasta el momento son
muy numerosas y, en ocasiones, dispares, como tendremos ocasién de ver.

En todo caso, la bateria de acciones que pueden recaer sobre la LOA y, por
tanto, dificultar su aplicaciéon son de lo mas variado. Como es sabido, pueden
ir desde interponer un recurso de inconstitucionalidad en el que, en virtud de
lo previsto en los arts. 162.1.a) CE, 32.1 y 32.2 de la LOTC, la legitimacién pro-
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526 Rafael Rebollo Vargas

cesal para instarlo es plural’; a promover una cuestion de inconstitucionali-
dad por Jueces o Tribunales, cuando consideren que la norma aplicable al caso
y de cuya validez dependa el fallo pueda ser contraria a la Constitucién, arts.
163 CE y 35 LOTC; a la interposicidn de un recurso de amparo, arts. 162.1.b),
41 y ss. LOTC, cuando una persona, natural o juridica, que invoque un interés
legitimo al considerar que la LOA le irroga una vulneracién a sus derechos fun-
damentales, ademas del Defensor del Pueblo y el Ministerio Fiscal; o, una cues-
tién prejudicial europea, art. 267 TFUE. Es decir, existen una pluralidad de me-
canismos procesales de impugnacion de la Ley, algunos de los cuales ya se han
activado mediante la via de otorgar traslado a las partes para que aleguen lo
que a su derecho convenga sobre la pertinencia de plantear la cuestion de in-
constitucionalidad o de formular la correspondiente cuestion prejudicial al Tri-
bunal de Justicia de la Unién Europea.

Como es facilmente imaginable, una vez enunciado el escenario impugnatorio
del que puede ser objeto la LOA, el panorama no es precisamente tranquiliza-
dor, aunque no voy a detenerme en ello porque excederia con creces el objeto
de analisis. El propoésito de lo que sigue es mas modesto y, en ese caso, preten-
do poner de manifiesto, sin propésito de exhaustividad, algunas cuestiones
procesales derivadas de la aplicacion de la LOA que, al menos a mi juicio, me-
recen una reflexién.

2. Las sentencias declaratorias de inconstitucionalidad de las
leyes. El art. 40.1 LOTC: alcance y efectos que corresponde
atribuir al fallo

Como cuestion previa derivada de las dudas que, para algunos, se suscitan por
la hipotética inconstitucionalidad de la LOA, en primer lugar, me parece opor-
tuno referir las consecuencias derivadas de la declaracion de inconstitucionali-
dad de la norma. A este respecto, las opciones que en su momento pudo
asumir el legislador eran bien distintas, ya que la eficacia de la anulacién puede
limitarse al futuro o, por el contrario, extenderse hacia el pasado. En otras pa-
labras, la eliminacion de los actos antijuridicos puede efectuarse con o sin efec-
to retroactivo, aunque, atendiendo a criterios de seguridad juridica, esa decla-
racion de inconstitucionalidad tendra efectos a partir del momento de su
anulacion. En efecto, las razones de seguridad juridica y de certeza del dere-
cho, que se complementan con el principio de conservacion de la norma y la
necesidad de no perjudicar a quien actud de buena fe, abundan en la opcién

1. Art. 162. 1. Estan legitimados: a) Para interponer el recurso de inconstitucionalidad, el Presidente del
Gobierno, el Defensor del Pueblo, 50 Diputados, 50 Senadores, los 6rganos colegiados ejecutivos de las
Comunidades Auténomas y, en su caso, las Asambleas de las mismas.
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asumida por el legislador que no es otra que la vinculacién entre inconstitucio-
nalidad y nulidad, tal y como se estipula en el art. 39.1 LOTC?.

Por otro lado, en la Constitucion las previsiones normativas sobre los efectos
de la declaracién de inconstitucionalidad se limitan Unicamente al inciso final
del art. 161.a) donde se dispone que la declaracién de inconstitucionalidad de
una norma juridica con rango de ley, interpretada por la jurisprudencia, «afec-
tard a ésta, si bien la sentencia o sentencias recaidas no perderan el efecto de
cosa juzgada». En directa relacion con la previsién constitucional, el art. 40.1
LOTC recoge el mandato de no revisién de los procesos fenecidos mediante
sentencia con fuerza de cosa juzgada, si bien ha introducido una excepcién no
prevista en la Constitucién, pero, de alguna manera, exigida por su art. 25.13,
que implica la salvedad de la aplicacion retroactiva de la declaracién de incons-
titucionalidad cuando resulte un trato mas beneficioso para el sancionado o
condenado. Asi, «El legislador ha optado, con la Unica excepcién dispuesta en
el ultimo inciso del art. 40.1 LOTC por el tradicional trinomio inconstitucionali-
dad-nulidad-efectos ex tunc».La interpretacién conjunta de los art. 39 y 40
LOTC nos lleva a concluir que la declaracion de inconstitucionalidad de una ley
implica su nulidad y, por lo tanto, la posibilidad de revisar las situaciones sur-
gidas como consecuencia de la misma, por lo que el criterio es la eficacia «ex
tunc», debo insistir, que requiere la declaracion de nulidad, total o parcial, de
la ley>.

A tal efecto, conviene poner de manifiesto que, si bien la nulidad es la conse-
cuencia que, como regla general y de acuerdo con el articulo 39.1 LOTC, sigue
a un pronunciamiento de inconstitucionalidad, procede matizarla para limitar
los efectos de las anteriores declaraciones de inconstitucionalidad y nulidad de
parte, en el sentido de que no afectaran a las situaciones juridicas consolida-
das. Y, entre las situaciones consolidadas que han de considerarse no suscepti-
bles de ser revisadas como consecuencia de la nulidad figuran no sélo aquellas
decididas mediante sentencia con fuerza de cosa juzgada (art. 40.1 LOTC), sino
también, por exigencia del principio de seguridad juridica (art. 9.3  CE), las
establecidas mediante actuaciones administrativas firmes®.

2. GOMEZ MONTORO, A., en Comentarios a la Ley Organica del Tribunal Constitucional, (REQUEJO PAGES,
Coordinador), Madrid, pags. 579-580.

3. Art. 40.1 LOTC: «...salvo en el caso de los procesos penales o contencioso administrativos referentes a un
proceso sancionador en que, como consecuencia de la nulidad de la norma aplicada, resulte una reduccién de
la pena o de la sancién o una exclusién, exencién o limitacién de la responsabilidad».

4. GOMEZ MONTORO, A., en Comentarios a la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional, ob. cit., pag. 583.
5. GOMEZ MONTORO, A., ibidem, pags. 583, 610.

6. Sobre los efectos temporales de las sentencias que declaran la inconstitucionalidad de la ley, entre otras,
vid., SSTC, Pleno, 73/2017, de 8 de junio; FJ 6; 151/2017, de 21 de diciembre, FJ 8; 76/2018, de 5 de julio;
126/2019, de 31 de octubre, FJ 5.a); Auto TC, FJ9; Pleno, 83/2020, de 21 de julio, FJ 2.
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En consonancia con lo anterior, aquellas causas en las que el érgano judicial
correspondiente haya considerado que no formaban parte del catalogo de su-
puestos que se recogen en el art. 2 de la LOA y que resultaron amnistiadas por
resolucion firme, no podran ser revisadas ni siquiera en la hipétesis de que el
TJUE o el TC se hubieren pronunciado sobre la inconstitucionalidad del texto o
sobre la falta de encaje de la norma en el Derecho de la Unién.

3. Resoluciones dispares sobre el mismo asunto

En este caso, debo anticipar que no abundaré en los argumentos utilizados por
los 6rganos judiciales para interpretar que la LOA es o no es aplicable por la
comisién de los mismos delitos, sino que pretendo evidenciar el diferente cri-
terio interpretativo sequido por distintos Tribunales con los efectos derivados
de ello, como lo es la quiebra de la sequridad juridica.

Asi, imaginemos que, en atencion a lo previsto en el art. 9 de la LOA un 6rgano
judicial, ya sea de oficio o a instancia de parte o del Ministerio Fiscal, considera
que los hechos atribuidos a un sujeto son perfectamente subsumibles en el ambi-
to objetivo de la Ley y que, por lo tanto, esos comportamientos no estan exclui-
dos de los supuestos previstos en el art. 2 de la misma y asi lo acuerda por reso-
lucion firme, de manera que esas conductas resultan amnistiadas vy, por ello, el
organo judicial acuerda adoptar las medidas previstas en el art. 4 de la LOA rela-
tivas a los efectos sobre la responsabilidad penal, como puede ser el alzamiento
de cualquier medida cautelar de naturaleza personal previamente adoptada.

En relacién con lo anterior, la Sentencia num. 204, de 25 de junio de 2024,
dictada por la Seccion de apelaciones de la Sala Civil y Penal del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Cataluna, resuelve la apelacién interpuesta contra la Senten-
cia de la Seccién Segunda de la Audiencia provincial de Barcelona, de 14 de
mayo de 2023, donde se condenaba al Sr. Miquel Buch Moya por un delito de
prevaricacion y otro de malversacion de caudales publicos, respectivamente, a
la pena de nueve anos y seis meses de inhabilitacion especial para empleo o
cargo publico y de cuatro anos y seis meses de prision e inhabilitacién absoluta
por tiempo de diez anos y seis meses; asi como al Sr. Lluis Escola Miquel, como
cooperador necesario del delito de prevaricacién, a la pena de nueve anos de
inhabilitacion especial para empleo o cargo publico, y a la pena de cuatro afos
de prision e inhabilitacion absoluta por tiempo de diez anos, por un delito de
malversacidn a titulo de autor. No obstante, la Seccion de apelaciones, de la
Sala Civil y Penal del TSJC, de conformidad con lo dispuesto en el art. 3 L.O.
1/2004, en relaciéon con su art. 1, declara la extincion de la responsabilidad
penal de ambos, «al quedar amnistiados los actos en virtud de los cuales fue
declarada su responsabilidad criminal en la instancia».
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Por su parte, la Sala Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Catalufa,
Sentencia de 9 de julio de 2024, en el proceso seguido contra los Sres. Josep
Maria Jové Llado y Josep Lluis Salvado6 Tenesa, por la comisién de sendos deli-
tos de desobediencia, prevaricacion y malversacion de caudales publicos, asi
como contra la Hble. Sra. Natalia Garriga Ibanez, por la comisiéon de un delito
de desobediencia, considera (la Sala Civil y Penal) que los delitos atribuidos son
amnistiables, y, por lo tanto, deja sin efectos las medidas cautelares de natura-
leza personal o real adoptadas. Sin embargo, a su parecer, existen reservas
sobre la adecuacion de la norma a principios y valores protegidos constitucio-
nalmente como la sequridad juridica e interdiccion de la arbitrariedad de los
poderes publicos (art. 9.3 CE); la igualdad de todos los ciudadanos ante la ley
(art. 14 CE); vy, la exclusividad en el ejercicio de la potestad jurisdiccional (art.
117.3 CE). Por ello, dado que la acusacion popular suscité e interesé del Tribu-
nal la formulacion con caracter previo de varias cuestiones prejudiciales ante el
TJUE, la Sala acuerda dar traslado a las partes y al Ministerio Fiscal para que se
pronuncien sobre la pertinencia de plantear una cuestion de inconstitucionali-
dad o una cuestién prejudicial’.

En todo caso, esa disparidad de criterios, acerca de si la amnistia excluye el
delito de malversacién (art. 1.c LOA) «siempre que no haya existido propoésito
de enriquecimiento» o el cdmo se interprete, se trata de una férmula que, en
realidad, se corresponde con una definicion auténtica del legislador®. La dis-
cusion reside, aparentemente, en si las funciones relativas a la disposicién de
los caudales publicos que llevaron a cabo los Sres. Jové y Salvadé son distintas
a las realizadas por el exconseller Buch, lo cual lleva al mismo Tribunal (es cier-
to que se trata de Salas distintas) a pronunciarse de forma diferente en uno u
otro caso; decia, criterios dispares, que pueden resultar comprensibles en aten-
cién a la interpretacién que en virtud de su incuestionable independencia cada
Sala dispensa al comportamiento objeto de discusién, pero que no por ello
deja de ser motivo de debate, en particular, cuando el nucleo del conflicto gra-

7. Al respecto, vid. file:///C:/Users/1001785/0OneDrive%20-%20UAB/Escritorio/Amnist%C3%ADa.%20
Sentencias/default.pdf. Informe de la Comisiéon Europea para la Democracia por el Derecho (Comisiéon de
Venecia), aprobado en su 1382 Sesién Plenaria, celebrada en Venecia, los dias 15 y 16 de marzo de 2024, pags.
12 y ss., donde se hace hincapié en que la amnistia esta prevista explicitamente en la mayoria de los ordena-
mientos juridicos de los paises que se analizan, que donde no esta regulada constitucionalmente se considera
aceptable y se han previsto amnistias en ocasiones concretas, ademas de que se trata de una competencia que
corresponde, generalmente, al poder legislativo. La pregunta inevitable es, écdmo es posible que una medida
que se encuentra regulada en la mayoria de los paises de nuestro entorno pueda ser contraria al ordenamien-
to de la Unién Europea?

8. Aun asi, vid., ATS de 1 de julio 2024, (Causa especial 20907/2017) donde en el folio 10 se afirma: «Indagar
la voluntad del legislador es, por consiguiente, indispensable y sirve de pauta hermenéutica de primer orden.
Pero esa voluntad no puede imponerse, sin mas, al desafio interpretativo, hasta el punto de que el juez no
tenga nada que interpretar porque el legislador ya ha dicho bien claro lo que quiere. La funcién jurisdiccional
no tiene como Unica y exclusiva referencia la voluntad del legislador» (cursivas en el original).
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vita alrededor de la existencia de un delito de malversacion. Es cierto que los
hechos objeto del procedimiento son distintos en cada causa, pero, lo paradé6-
jico es que el legislador proporcione una definicién autentica donde se requie-
ren una serie de elementos tipicos en los que subsumir los hechos que se atri-
buyen a determinados sujetos, aunque algunos 6rganos judiciales (a diferencia
de otros que si la aplican®) tengan dudas sobre su adecuacién al ordenamien-
to juridico y por ello deciden plantear una cuestion de constitucionalidad.

En la misma linea de consideraciones, relativas a la discrepancia de criterios
entre Tribunales, permitaseme evidenciar una nueva muestra de elloy es que la
Sala Segunda del Tribunal Supremo en su Auto de 1 de julio de 2024 (Causa
especial 20907/2017), donde en el folio 14, al plantearse el planteamiento de
una cuestién prejudicial, interesada con caracter alternativo por la acusacion
popular en el caso en que no fuera estimada la inaplicabilidad de la Ley de
Amnistia, el Tribunal lo descarta expresamente al aseverar que no advierte esa
incompatibilidad dado que no es necesario suscitar una cuestion prejudicial
gue plantee al Tribunal de Justicia «si es correcto lo que correctamente ha de-
cidido el legislador nacional al aprobar la ley de Amnistia, esto es, excluir de
todo perdoén los delitos que puedan afectar a los intereses financieros de la
Unién y que gozan de la reforzada proteccion dispensada a este bien juridico».
Criterio que, en principio, parece no compartir la Sala de lo Civil y penal del
Tribunal Superior de Justicia de Cataluna, en su Auto de 9 de julio de 2024,
quien acuerda dar traslado a las partes para que manifiesten su opinién acerca
de la pertinencia de formular la correspondiente cuestion prejudicial al TJUE.

Asi las cosas, imaginemos por un momento que la Sala Civil y Penal del Tribunal
Superior de Justicia de Cataluna, una vez recibidas las alegaciones que deman-
da a las partes en su Auto de 9 de julio de 2024, considera que existen dudas
razonables acerca de que la LOA afecta al Derecho de la Unién Europea, por lo
que decide seguir adelante con la cuestion y la plantea ante el TIUE. Sin embar-
go, como hemos visto la Sala Segunda del Tribunal Supremo, en el Auto de 1
de julio de 2024, descarta esa posible afecciéon, aunque mantiene las dudas
sobre la constitucionalidad ya que, como afirma en el folio 4 de su Auto de 10
de julio de 2024, considera la LOA una «decision legislativa arbitraria» que
podria vulnerar lo establecidos en los arts. 1.1, 9.3, 14y 117.3 CE, por lo que
da traslado a las partes y al Ministerio Fiscal para que aleguen sobre la oportu-

9. Vid., Juzgado de Instruccién nim. 18, Barcelona, Auto de 16 de julio de 2024, donde se dirime la causa
contra los Sres. Francesc Homs i Molist y Senén Florensa, por la presunta comisién de delitos de prevaricacion
y/o malversacion, sobre lo que concluye la Instructora que: «Es por ello, por la finalidad de los gastos objeto
de este procedimiento, que no motivaron enriquecimiento o beneficio patrimonial personal, sino que se des-
tinaron a sufragar viajes y actividades de terceros, vinculadas a la promocién de la independencia de Catalufa
a través de organizaciones catalanes que operaban internacionalmente, por lo que dichos actos son amnistia-
bles».
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nidad, procesal y material, de plantear la cuestion de constitucionalidad en
relacion con el delito de desobediencia y, en su virtud, acuerda trasladar la
cuestion al Tribunal Constitucional.

Esto es, es perfectamente viable que se activen dos vias distintas. Por un lado,
la cuestion prejudicial ante el TJUE y, por otro, una cuestién de constituciona-
lidad ante el Tribunal Constitucional. Es cierto que el objeto de las consultas no
es el mismo, ya que en un caso ésta reside en la afeccion al Derecho de la Unién
derivado de la LOA vy, por otro lado, las dudas de constitucionalidad que se
infieren de la propia LOA.

Aun asi, creo que no es aventurado afirmar que, con todos los matices imagi-
nables presididos por la prudencia exigible en estos casos, las dudas son mas
gue evidentes en relaciéon con la incerteza derivada de las consecuencias de
tales decisiones y, con ello, la afeccion al principio de sequridad juridica.

4. Levantamiento de la medidas cautelares y la providencia del
TS (Sala 22), de 11 de junio de 2024, en la causa especial
20907/2017

En el apartado tercero del Auto TS de 11 de junio de 2024, dictado por el Ma-
gistrado Instructor, en la Causa Especial resefada se ordena lo siguiente:

«3. Comuniquese a los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad que, conforme a lo expues-
to, continuan vigentes y activas las drdenes nacionales de detencidn de Carles
Puigdemont Casamajé, Antoni Comin Oliveres, Lluis Puig Gordi y Marta Rovira
Verges, adoptadas por Auto de 12 de enero de 2023, por lo que deben proceder
a su cumplimiento mientras esas decisiones no sean revocadas».

Orden de detencion que, en relacién con el delito de desobediencia, el Instruc-
tor deja sin efecto, en su Auto de 1 de julio de 2024, al considerar que éste es
subsumible en el ambito de aplicacion de la LOA', sin perjuicio de las dudas
que le suscita su constitucionalidad por lo que da traslado a las partes para que
aleguen a ese respecto mientras que, a la vez, mantiene las érdenes de deten-
cién contra los Sres. Puigdemont, Comin y Puig por su presunta responsabili-
dad como autores de un delito de malversacién de caudales publicos, al consi-
derar que ese delito queda extramuros del ambito de aplicacion de la LOA.

10. Al respecto, vid., Auto Audiencia Nacional, Sala de lo Penal, (Seccién 32), de 8 de julio y Auto del Juzgado
Central de Instruccion, nim. 6, de 8 de julio, mediante el que se acuerda el sobreseimiento provisional y archi-
vo de las Diligencias Previas 85/2019, entre otros, respecto de la Sra. Marta Rovira por el asunto Tsunami
Democratic.
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A este respecto, conviene traer a colacion el art. 4 LOA, que dispone lo siguien-
te:

«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:

a) El érgano judicial que esté conociendo de la causa ordenard 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 omi-
siones comprendidas en el dmbito objetivo de la presente ley, con la unica salve-
dad de las medidas de caracter civil a las que se refiere el articulo 8.2.

b) El drgano judicial que esté conociendo de la causa procedera a dejar sin efecto
las drdenes de busca y captura e ingreso en prision de las personas a las que resul-
te de aplicacion esta amnistia, asi como las drdenes nacionales, europeas e inter-
nacionales de detencidnx.

Con la simple lectura del enunciado del precepto («Efectos sobre la responsa-
bilidad penal») se advierte que la referencia que se contiene a los arts. 163 CE
y 267 TFUE permite interpretar que los efectos sobre la responsabilidad penal
que se regulan en el art. 4 LOA no se extienden a las cuestiones de inconstitu-
cionalidad ni a las cuestiones prejudiciales europeas.

Por lo tanto, el alzamiento de las medidas cautelares no resulta automatico.
Asi, tal y como se deprende del art. 4 LOA, el alzamiento de las medidas solo
operara una vez que el érgano judicial constate que las conductas ejecutadas
por los encausados se encuentran comprendidas en el ambito de aplicacion de
la ley. Notese que el precepto habla de «personas beneficiarias de la amnistia»
y de «acciones u omisiones comprendidas en el ambito objetivo de la presente
ley».

En definitiva, la atribucién de la condicion de persona beneficiaria comprendi-
da en el ambito de aplicacion de la norma requiere de una previa valoracion
por parte del 6rgano judicial.

A mi parecer, no existe, como se ha dicho con una cierta ligereza, una sola ra-
zOn que permita interpretar que la mera invocacion de la norma sea motivo
suficiente para imponer el alzamiento de las medidas cautelares'.

11. Vid., Fiscalia General del Estado, Decreto de 14 de junio de 2024, en especial, el Documento Adjunto
sobre «Consideraciones sobre los proyectos de informe presentados en relaciéon con la aplicacién de la Ley
Organica 1/2024, de 10 de junio, de amnistia para la normalizacién institucional, politica y social en Cataluiia,
a los hechos imputados y enjuiciados en la Causa Especial nim. 3/20907/2017 seguida ante la Sala Segunda
del Tribunal Supremo, péags. 70 y ss.
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Ahora bien, una vez dicho lo anterior, permitaseme polemizar:

La cuestion relativa al levantamiento de las medidas cautelares es, en este mo-
mento, una de las cuestiones mas controvertidas. Es cierto, que el sequndo pa-
rrafo del art. 4.a) establece que el 6érgano judicial «acordara el inmediato alza-
miento de cualesquiera medidas cautelares de naturaleza personal o real que
hubieren sido adoptadas...». Medidas que, insisto, no se adoptaran si el 6rgano
judicial, a tenor de lo dispuesto en los arts. 163 CE y 267 del Tratado de Funcio-
namiento de la Unién Europea, tiene dudas acerca de la constitucionalidad de la
LOA o considera necesario plantear una cuestién prejudicial ante el TJUE.

Imaginemos, asimismo, que se formula una cuestion prejudicial ante el TJUE
(que ha descartado expresamente el Tribunal Supremo, pero no la Audiencia
Nacional, ni la Sala Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Cataluna),
dado que como dispone el Estatuto del TJUE, cualquier érgano jurisdiccional
de uno de los Estados miembros, podra pedir al tribunal que se pronuncie so-
bre la adecuacién de una ley a los Tratados que estructuran la UE vy, por lo
tanto, el 6rgano judicial, estima necesaria elevar una consulta para poder emi-
tir su fallo.

Si el 6érgano judicial alberga dudas sobre la compatibilidad de esa ley con el
Derecho de la Unién, lo que habra de hacer es plantear primero la cuestién
prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, de suerte que solo
cuando éste haya descartado la incompatibilidad de la norma nacional con el
Derecho comunitario cabra plantear la cuestién de inconstitucionalidad. Asi, la
desestimacion de una cuestion prejudicial planteada ante el Tribunal de Justicia
de la Unién Europea no impide el planteamiento de una cuestién de inconsti-
tucionalidad ante el Tribunal Constitucional en relacion con el mismo precepto
legal, pues una y otra jurisdiccién tienen ambitos diferentes, ni condiciona el
pronunciamiento del Tribunal en esa cuestion de inconstitucionalidad™?.

Por el contrario, si el juicio del Tribunal de Justicia de la Unién Europea sobre la
cuestion prejudicial fuese negativo, declarando que la norma nacional es in-
compatible con el Derecho de la Unién, esa norma deviene, en consecuencia,
inaplicable al caso, por lo que no cabria plantear cuestion de inconstituciona-
lidad.

12. Vid. STC 35/2016, de 3 de marzo, FJ 6: la desestimacion de una cuestidon prejudicial planteada ante el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea no impide el planteamiento de una cuestién de inconstitucionalidad
ante este Tribunal Constitucional en relaciéon con el mismo precepto legal, pues una y otra jurisdicciéon tienen
ambitos diferentes (por todas, STC 28/1991, de 14 de febrero, FFJJ 4 a 6), ni condiciona el pronunciamiento
de este Tribunal en esa cuestién de inconstitucionalidad. Vid., igualmente, Auto TC (Pleno) 168/2016, de 4 de
octubre, FJ 4.
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Una vez dicho lo anterior supongamos que, por el motivo que fuere, la decisién
del TIUE se demora mas alla de lo previsible'3, la gran pregunta que cabe formu-
larse en este momento es si el 6rgano judicial mantendria las medidas cautelares
de caracter personal acordadas hasta que el TIUE no se pronuncie, pero, de ser
asi {qué pasaria si el TJUE desestima la cuestion prejudicial? Pues, que, en ese
caso, de mantenerse las medidas cautelares de caracter personal, se habra cau-
sado a la persona sometida a la prisién provisional un perjuicio irreparable.

Pensemos, asimismo, que el Tribunal, una vez desestimada la cuestiéon prejudi-
cial europea (dictada en un plazo razonable) formula, asimismo, una cuestion
de inconstitucionalidad al entender que la LOA puede ser contraria a la Consti-
tucion y si, es verdad que, el art. 35.2 LOTC, establece que la personacién y la
formulacién de alegaciones deberan hacerse en el plazo de 15 dias, transcurri-
do el cual el tribunal dictara sentencia en el de 10, salvo que, mediante resolu-
cién motivada, el propio tribunal estime necesario un plazo mas amplio que,
en ningun caso, podra exceder de 30 dias, plazos que, es de sobras conocido,
son inviables, pero, iése mantendria también durante ese tramite la prision
provisional? O, incluso, si esas medidas cautelares de caracter personal y, por
lo tanto, la orden de detencidn sigue vigente para esas personas, resulta indu-
dable que en el momento que alguna de ellas ingresara en territorio nacional
seria detenida de inmediato y puesta a disposicion judicial, pero ¢hasta cuan-
do?, de nuevo, ¢hasta que el Tribunal Constitucional resuelva sobre ello?

Si eso fuera asi, a mi parecer, se plantearian serias dudas acerca de la idonei-
dad, la conveniencia, la oportunidad y la proporcionalidad por mantener una
medida cautelar de esa naturaleza por la atribucion de un delito de malversa-
cién, dado que la afeccion a los derechos fundamentales de la persona en
prision provisional resultaria seriamente afectados y el perjuicio ocasionado, en
el caso de que el TC resolviera que la LOA no contraviene la Constitucién, seria
irreparable. Delito de malversacién de caudales publicos, no olvidemos, por el
gue otras personas encausadas han sido amnistiadas.

5. Mas dudas: la competencia en relacion con la afeccién de
los intereses financieros de la Union Europea

El propésito de lo que sigue no es abordar con exhaustividad si la LOA lesiona
o afecta a los intereses financieros de la Unién Europea, aunque sera inevitable
referirnos a ello, sino a otra cuestién, en particular, el relativo al érgano que

13. Vid., art. 23 bis Sobre el Estatuto del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Protocolo num. 3), asi
como el art. 107 del Reglamento de procedimiento del Tribunal de Justicia, de 25 de septiembre 2012.



ALGUNOS PROBLEMAS PROCESALES DERIVADOS DE LA APLICACION DE LA LEY DE AMNISTIA 535

tiene atribuida la competencia procesal para sustanciar los conflictos relacio-
nados con los intereses financieros de la Union Europea.

Salvo error por mi parte, la primera ocasién donde un érgano judicial o del
Ministerio Fiscal hace referencia a la posible afeccién a los intereses financieros
de la Unién Europea, como consecuencia de la entrada en vigor de la LOA, es
el Informe emitido por los Fiscales de Sala del Tribunal Supremo que ejercieron
la acusacion publica en la causa especial 20907/2017. Asi, en la pag. 64 vy ss.
del referido Informe se destina un epigrafe (B.5) a la «Aplicacién de la exclusion
recogida en el art. 2 e) de la Ley por afectar los hechos de malversacién a los
intereses de la Union Europea» y, en particular, en los folios 66 y 67 se afirma
lo siguiente:

«Teniendo en cuenta que el presupuesto de la UE se financia, entre otros concep-
tos, con los recursos propios basados en la RNB, contribuyendo Espana, con el
0,85% de su economia y participando en esa produccion Cataluna aproximada-
mente con un 15%, resultando su aportacion global en 2018 de 10.314 millones
de euros es evidente que la separacién de una regiéon del Estado afectaba de
manera directa a los intereses financieros de la UE.»"*

En todo caso, resulta extrano que, en el Informe de los Fiscales de Sala del Tri-
bunal Supremo, al analizar la posible afectacion para los intereses financieros
de la Unidén Europea, particularmente en lo que se refiere al delito de malver-
sacion, se prescinda de la definicion auténtica de intereses financieros de la
Uniéon Europea que nos ofrece 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.

En concreto, el art. 2.1 de la Directiva dispone que «A los efectos de la presen-
te Directiva, se entendera por: a) «los intereses financieros de la Unidn»: todos
los ingresos, gastos y activos cubiertos por, adquiridos a través de, o adeuda-
dos a: i) el presupuesto de la Unidn, ii) los presupuestos de las instituciones,
dérganos y organismos de la Union creados de conformidad con los Tratados u
otros presupuestos gestionados y controlados directa o indirectamente por
ellos».

14. Vid., Auto Tribunal Supremo (Sala de lo Penal), de 1 de julio de 2024, pag. 15, donde la Sala parece asu-
mir parcialmente el criterio sostenido por los Fiscales de Sala, donde se afirma «[S]élo el Tribunal que entienda
aplicable la amnistia al delito de malversacidn, habra de plantearse si la secesion —el referéndum no era
meramente consultivo, sino el requisito para la proclamacién de la independencia— habria afectado, aunque
lo fuera en grado de mera tentativa, a la Renta Nacional Bruta Estatal y por ende al presupuesto comunitario.
Y, sobre todo, si tras esa afectacién la amnistia no entra en directa colision con el art. 325 del Tratado Funcio-
nal (sic) de la Unién Europea y la Directiva 2017/1371 de proteccién de los intereses financieros. Es en este
caso cuando el planteamiento de la cuestidn prejudicial adquiere pleno sentido, sobre todo, cuando resuelve
un Tribunal cuya decisién no es susceptible de ulterior recurso conforme al derecho interno»
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Una definicién similar se encuentra en el art. 2.3 del Reglamento (UE) 2017/1939
del Consejo, de 12 de octubre de 2017, por el que se establece una cooperaciéon
reforzada para la creacion de la Fiscalia Europea, y en cuyos arts. 3 a 7 se deter-
mina la creacién, funciones y principios basicos que rigen la Fiscalia Europea.

En directa relacién con lo anterior, es imprescindible traer a colacién la Ley
Organica 9/2021, de 1 de julio, de aplicacion del Reglamento (UE) 2017/1939
del Consejo, de 12 de octubre de 2017, por el que se establece una coopera-
cién reforzada para la creacién de la Fiscalia Europea. Asi, en el art. 2, relativo
a su ambito de aplicacién, se establece que las disposiciones de esta ley se
aplicaran a los procedimientos penales por delitos que perjudiquen a los inte-
reses financieros de la Unién Europea, en los que la Fiscalia Europea ejerza de
forma efectiva su competencia para investigar, acusar y ejercer la acusacién en
juicio.

Por su parte, en el art. 4 de la misma L.O. 9/2021, de 1 de julio, relativa a la
competencia de los Fiscales europeos delegados se dispone que, éstos, son
competentes en el conjunto del territorio nacional para investigar y ejercer la
acciéon penal ante el 6rgano de enjuiciamiento competente en primera instan-
cia y via de recurso contra los autores y demas participes de los delitos que
perjudiquen los intereses financieros de la Union Europea. En particular, ten-
dran competencia para investigar y ejercer la acusacion en relaciéon con las
causas por los delitos tipificados en la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviem-
bre, del Cédigo Penal, incluyéndose, entre otros, al delito de malversacion
cuando perjudique de cualquier manera los intereses financieros de la Union.
En cualquier caso, creo que no por evidente es innecesario insistir en que Uni-
camente los delitos de malversacién que afecten a los intereses de la Unién
Europea seran competencia de los Fiscales europeos delegados en su investiga-
cién y ejercicio de la accién penal, por lo que los delitos de malversacién que
no afecten a éstos no seran de su competencia.

Es mas, el 6rgano que la L.O. 9/2021, de 1 de julio, determina que tiene atri-
buida la competencia judicial es la Audiencia Nacional, a quien le corresponde
el conocimiento y fallo de los procedimientos previstos en la referida Ley Orga-
nica, art. 7. Con la particularidad de que, en los supuestos de aforamiento la
competencia correspondera al Tribunal Supremo o al Tribunal Superior de Jus-
ticia, segun proceda. A lo que se anade que en cada uno de estos 6rganos ju-
diciales se constituira un Juez de garantias, al que expresamente se alude en el
PreAmbulo de la Ley (lll) y a quien se le atribuyen la practica de aquellas medi-
das que requieren autorizacion judicial por afectar a derechos fundamentales.

Por otro lado, en su art. 10 se estipula que cuando se trate de delitos cuya in-
vestigacién se atribuye a los Fiscales europeos delegados, por razones de ur-
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gencia, los juzgados de instruccion del lugar del delito podran llevar a cabo las
primeras diligencias, debiendo informar a aquellos sin dilacion indebida. Ade-
mas de que una vez practicadas, remitiran lo actuado a los Fiscales europeos
delegados, poniendo a su disposicion los instrumentos del delito y los resulta-
dos de las diligencias practicadas, las piezas de conviccién y los efectos ocupa-
dos.

Cabe anadir a lo anterior que en el art. 18 se dispone que cuando, en el ejerci-
cio de sus funciones, las autoridades tengan conocimiento de un hecho apa-
rentemente delictivo cuya competencia pueda corresponder a los Fiscales eu-
ropeos delegados, se lo comunicaran sin dilacién indebida atendiendo a los
requisitos de forma y contenido establecidos en el articulo 24 del Reglamento.

Asimismo, se prevé que cuando la Policia Judicial inicie una investigacién por
hechos para los que sean competentes los Fiscales europeos delegados, debera
comunicarlo a los mismos, informando igualmente a la Fiscalia General del
Estado; de la misma forma, cuando el Ministerio Fiscal o un érgano judicial
tengan conocimiento de hechos cuya competencia corresponda a los Fiscales
europeos delegados, deberan igualmente informar sin dilacion indebida, a los
efectos del articulo 24 del Reglamento.

Y, finalmente, por lo que aqui interesa, la Disposicion Transitoria Unica de la
L.O. 9/2021, de 1 de julio, dispone que_desde la fecha en que se acuerde la
asuncion por la Fiscalia Europea de las funciones que le otorga el Reglamento
(UE) 2017/1939 del Consejo, de 12 de octubre de 2017, las autoridades, agen-
cias u organismos que tuvieran conocimiento de hechos cometidos a partir de
la fecha de entrada en vigor del Reglamento que pudieran estar comprendidos
en el ambito de las competencias de la Fiscalia Europea, deberan ponerlo en
conocimiento de ésta.

Lo anterior evidencia que cuando se tiene constancia de que los hechos perju-
dican a los intereses financieros de la Unién Europea, la competencia para la
investigacién le corresponde a los Fiscales europeos delegados para investigar
y ejercer la accién penal, que la competencia judicial la tiene atribuida la Au-
diencia Nacional para el conocimiento y fallo de esos procedimientos, a excep-
cion de los casos de aforamiento, que le correspondera al Tribunal Supremo o
al Tribunal Superior de Justicia, ademas de la obligatoriedad de constituir un
Juez de garantias. Que, en todo caso, cuando se tenga conocimiento de he-
chos que puedan revestir una afeccién a los intereses financieros de la Unién
Europea, se comunicara «sin dilacién indebida» a los Fiscales europeos delega-
dos, salvo en el caso de que la Fiscalia y 6rganos judiciales que en el momento
de entrada en vigor de la Ley (que tuvo lugar al dia siguiente de su publicacién
en el BOE, esto es, el dia 2 de julio de 2021) estuvieran conociendo de esos
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delitos, lo que comunicaran facilitando el derecho de avocacién, siempre que
no se hubiera presentado formalmente acusacién. En todo caso, la Disposicién
Transitoria Unica determina que esos hechos se deberan poner en conocimien-
to de la Fiscalia Europea.

Una vez concluido lo anterior, creo que se puede afirmar que el argumento de
afeccién a los intereses financieros de la Unién Europea es un criterio sobreve-
nido, es decir, xex novo»'>.

Ahora bien, también es cierto que nos encontramos ante un escenario procesal
en el que se solapan dos planos diferentes. En primer lugar, ya hemo aludido a
ello, la Disposicion Final Novena de la L.O. 9/2021, de 1 de julio, dispone que
su entrada en vigor tendra lugar al dia siguiente de su publicacién en el BOE,
donde fue publicada el dia 2 de julio de 2021; por lo tanto, cuando la Ley entr6
en vigor, la pieza principal de la causa del «procés», que dio lugar a la STS
459/2019, de 14 de octubre, ya estaba resuelta, asi como otros procedimientos
anteriores a su entrada en vigor, por lo que ésta no les seria de aplicacion.

Sin embargo, a la vez, existen actuaciones donde la investigacién y el ejercicio
de la accién penal (Art. 4, Competencia de los Fiscales europeos delegados) se
ha desarrollado con posterioridad a su entrada en vigor, por lo que el Régimen
Transitorio de la Ley, previsto en su Disposicién Transitoria Unica, determina
que cuando las Fiscalias y 6rganos judiciales que se encontraran conociendo
los delitos cometidos a partir de la fecha de su entrada en vigor que pudieran
encontrarse en el ambito de sus competencias, «actuaran de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 19 de esta ley organica (Inicio del procedimiento
para el ejercicio del derecho de avocacioén), siempre que en el procedimiento
no se hubiere presentado aun formalmente acusacién».

Si eso es asi, no resulta dificil concluir que el procedimiento seguido hasta aho-
ra en esas actuaciones no se ha hecho segun lo dispuesto en la L.O. 9/2021, de
1 de julio, lo que levanta serias dudas sobre la forma en la que éste se ha lleva-
do a cabo y sobre el que, ademas, no consta que hoy en dia se le haya dado
traslado a la Fiscalia Europea.

15. Vid., Providencia del Tribunal de Cuentas, Seccién de Enjuiciamiento (Departamento 2°. Enjuiciamiento),
de 11 de junio de 2024, mediante la que se da traslado a las partes para que realicen alegaciones sobre la
posibilidad de plantear una cuestion prejudicial al Tribunal de Justicia de la Unién Europea.



