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Voto particular conjunto que formulan los magistrados don César Tolosa Tribifio
y don Enrique Arnaldo Alcubilla, y la magistrada dofia Concepcion Espejel Jorquera, al

auto dictado en el recurso de inconstitucionalidad num. 6436-2024

En el ejercicio de la facultad que nos confiere el articulo 90.2 de la Ley Orgénica del
Tribunal Constitucional, y con respeto a la opinién de los magistrados y las magistradas que

han conformado la mayoria del Pleno, formulamos el presente voto particular.

Consideramos que el primer acuerdo adoptado en el auto desestima indebidamente la
peticion expresa de planteamiento de cuestion prejudicial al Tribunal de Justicia de la Union
Europea que han pedido tanto la parte recurrente como el Senado, y la confunde con una
peticion de iniciar un trdmite procesal que las partes no han pedido. Las partes han pedido que
este Tribunal plantee una cuestion prejudicial al Tribunal de Justicia con la finalidad de
esclarecer las dudas evidentes que han surgido en relacion con la interpretacion del Derecho de
la Unidn y que afectan directamente al juicio de constitucionalidad que este Tribunal debe hacer
respecto a la Ley Organica 1/2024, de 10 de junio, de amnistia para la normalizacion
institucional, politica y social en Catalufia (Ley de Amnistia o LOA en adelante) por lo que era
necesario haber examinado las razones sustantivas que dan soporte a esta peticion que han

hecho las partes, y no haberla inadmitido por razones procesales y sin motivacion alguna.

Y, respecto al segundo acuerdo adoptado, el auto omite que la peticion que hicimos el
dia 12 de mayo de 2025 de incorporar al orden del dia del Pleno un debate juridico sobre la
pertinencia de plantear una cuestion prejudicial, o de suspender el presente procedimiento a la
espera de que el Tribunal de Justicia resuelva las cuestiones prejudiciales pendientes sobre la
LOA, es una facultad que nos otorga la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal
Constitucional [LOTC], y que ha sido soslayada mediante un acuerdo presidencial que no solo
carece de soporte legal alguno, sino que ha tenido como unica finalidad impedir que los
magistrados de este Tribunal puedan expresar su parecer sobre la necesidad de solicitar la
cooperacion del Tribunal de Justicia mediante el planteamiento de una cuestion prejudicial; asi
se evidencia con el hecho de que se haya ahora inadmitido a /imine también la peticion expresa
de las partes de plantear cuestion prejudicial sin debatir sobre su pertinencia, y que esta decision
se haya adoptado ademas en el mismo Pleno en el que se reparte el proyecto de sentencia que

propone desestimar en su practica totalidad el recurso de inconstitucionalidad.



Estos dos aspectos se desarrollan a continuacion si bien, por razones sistematicas, se
examinardn en orden inverso, con un tercer apartado que recoge las dudas evidentes de
interpretacion del Derecho de la Unidén que han surgido y que impiden resolver el presente
recurso de inconstitucionalidad sin plantear con caracter previo una cuestion prejudicial al
Tribunal de Justicia, o sin esperar a la respuesta que este dé a las cuatro cuestiones prejudiciales
pendientes. Finalmente, en un cuarto apartado se sintetizan las dudas interpretativas que los
organos jurisdiccionales han trasladado al Tribunal de Justicia en estas cuestiones prejudiciales,
dado que, a pesar de su indudable relevancia para resolver la peticion que han hecho las partes,

el auto del que discrepamos no ha prestado ninguna atencion a su contenido.

1. La peticion de tres magistrados de fijar un debate juridico sobre la necesidad de
plantear una cuestion prejudicial debio ser atendida por haberse realizado en el momento
oportuno — de acuerdo con la propia jurisprudencia del TJUE- y con fundamento en la

potestad que les reconoce el articulo 10.1, letra n), LOTC

a) El auto del que discrepamos acuerda no dar traslado a las partes recurrentes del
escrito por el que solicitamos al presidente del Tribunal Constitucional que procediese a incluir
en el orden del dia del Pleno el debate juridico acerca de la pertinencia de plantear una cuestion
prejudicial ante el Tribunal de Justicia en el presente recurso de inconstitucionalidad sobre las
cuestiones que afectaban al Derecho de la Unidn, escrito que tenia por fin ultimo evitar que la
sentencia que finalmente dictemos pudiera incurrir en una interpretacion erréonea de dicho
Derecho; subsidiariamente, en dicho escrito considerabamos también pertinente debatir sobre la
necesidad de suspender el sefialamiento para la deliberacion, votacion y fallo del presente
recurso de inconstitucionalidad a la espera de que el Tribunal de Justicia diese respuesta a las
cuatro cuestiones prejudiciales que actualmente estdn pendientes de resolverse por dicho
Tribunal y que tienen por objeto determinar si la Ley de Amnistia respeta el Derecho de la
Unidn, dada la homogeneidad existente entre las dudas planteadas al Tribunal de Justicia y las
que son objeto de la pretension de declaracion de inconstitucionalidad en el presente recurso de
inconstitucionalidad y en los demds procedimientos - recurso y cuestiones de

inconstitucionalidad- presentados ante este Tribunal sobre dicha norma.

También acuerda no dar traslado de la resolucion adoptada por el presidente del
Tribunal el 19 de mayo de 2025 mediante la que acord6 no haber lugar a la incorporacion de
dicha peticion al orden del dia, considerando que no estimaba procedente el sefialamiento

prematuro del referido debate, desgajado de la deliberacion principal sobre el fondo del asunto;
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también acord6é que no habia lugar a la suspension solicitada subsidiariamente, “dado que la
funcion de control abstracto de constitucionalidad que debe realizar este Tribunal en la
resolucion del recurso de inconstitucionalidad formulado contra la referida Ley, recurso en el
que ninguna de las partes intervinientes han solicitado el planteamiento de cuestion prejudicial
alguna, es independiente de las decisiones adoptadas por otros drganos jurisdiccionales en el
ambito de su competencia especifica”. Todo ello, se concluia, sin perjuicio de que en el curso
de la deliberacion del proyecto de resolucion que sea presentado se formulen las

manifestaciones y proposiciones que los proponentes de la suspension estimen procedentes.

b) El auto de la mayoria aprobado en el dia de hoy explica que, con arreglo a los
articulos 15 LOTC y 14 a) del Reglamento de Organizacion y Personal del Tribunal
Constitucional, la decision sobre la inclusion de un asunto en el orden del dia del Pleno
constituye una potestad del presidente “ligada a la ordenacién general de la actividad del
Tribunal”, de forma que dicha decision tiene “un caracter estrictamente interno y no forma

parte de expediente jurisdiccional alguno”.

Pues bien, a nuestro parecer, con esta respuesta se confunde lo que es la facultad que
ostenta el presidente del Tribunal Constitucional, que puede adoptar acuerdos de contenido
gubernativo, con las facultades jurisdiccionales que solo corresponden al Pleno, o, en su caso, a

las Salas y Secciones de este Tribunal.

Efectivamente, el presidente ostenta la facultad de la fijacion del orden dia y la
ordenacion general de la actividad del Tribunal, cuestiones que tienen caracter gubernativo y
que, por lo tanto, puede resolver €l solo con caracter individual. Pero la decision sobre si
procede o no plantear una cuestion prejudicial no es una facultad gubernativa que competa al
presidente tomar sino una facultad jurisdiccional que es de la sola competencia, en este caso,
del Pleno, que es el que esta conociendo del recurso de inconstitucionalidad que nos ocupa. De
igual modo, la decision de si procede o no debatir el planteamiento de una cuestion prejudicial
y el momento oportuno para ello tampoco puede adoptarse de forma unilateral por el presidente
del Tribunal, que no puede privar al Colegio de Magistrados de una facultad que solo a este
ultimo le corresponde ejercer cuando estd en cuestion la interpretacion o la validez del Derecho

de la Union.

Es decir, si el Colegio de Magistrados es el inico competente para determinar si necesita

plantear una cuestion prejudicial, solo a este le compete también decidir cuando es el momento



oportuno para debatir dicha necesidad. Y este debate puede pedirse ademés por cualquier
magistrado que forme parte del Colegio de Magistrados, y més en este caso cuando se tratd de
una peticion formal firmada por tres magistrados determinando el articulo 10, apartado
primero, letra n), LOTC, que el Tribunal en Pleno conoce de los distintos asuntos que
relaciona, y “/d]e cualquier otro asunto que sea competencia del Tribunal pero recabe para si

el Pleno, a propuesta del Presidente o de tres Magistrados”.

La respuesta dada por el acuerdo unilateral del presidente del Tribunal denegando la
solicitud que hicimos, bajo la premisa de que la cuestion se podria suscitar en el Pleno en el que
se delibere el proyecto de resolucion que sea presentado, no remedia la irregularidad cometida
dado que el debate de dicho proyecto no es un requisito o presupuesto sine qua non que deba

cumplirse con caracter previo al debate sobre la necesidad de plantear una cuestion prejudicial.

Para comprobar que ello es asi basta con recordar coémo adopt6 este Tribunal la decision
de plantear su primera -y unica hasta la fecha- cuestion prejudicial al Tribunal de Justicia en el
asunto Melloni, en el que se planted una cuestion prejudicial mediante auto 86/2011, de 9 de
junio de 2011. Como se explica en los antecedentes 4 y 5 de dicha resolucion, por providencia
de 1 de marzo de 2011 el Pleno acordod recabar para si el conocimiento del recurso de amparo,
y, a continuacion, mediante providencia de 31 de marzo de 2011 dio traslado a las partes para
que presentaran alegaciones en relacion con el posible planteamiento ante el Tribunal de
Justicia de una cuestion prejudicial, planteando la cuestion prejudicial el 9 de junio siguiente.
Es decir, la unica vez que este Tribunal adopt6 la decision de dirigirse al Tribunal de Justicia
mediante una cuestion prejudicial, lo hizo sin que hubiera mediado con anterioridad
sefialamiento alguno para la deliberacion, votacion y fallo de proyecto de resolucion en el

Pleno.

Es mas, la solicitud que hicimos el 12 de mayo de 2025 de debatir la pertinencia de
plantear la cuestion prejudicial la hicimos en el momento que consideramos mas oportuno
siguiendo las indicaciones que a tal efecto da el Tribunal de Justicia tanto en su jurisprudencia
como en las Recomendaciones que dirige a los 6rganos jurisdiccionales nacionales, relativas al

planteamiento de cuestiones prejudiciales [C/2024/6008].

Asi, el punto de partida en esta materia es el de la libertad del 6rgano jurisdiccional
nacional- no de su presidente- que es el que debe “decidir en qué fase del procedimiento

procede plantear una cuestion prejudicial al Tribunal de Justicia” [entre otras, SSTJUE de 4 de
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mayo de 2023, C-60/22, Bundesrepublik Deutschland, apartado 41; y de 20 de septiembre de
2018, C-448/17, EOS KSI Slovensko, apartado 57]. Y dentro de esta libertad dos son los
elementos relevantes a tomar en consideracion, puede hacerlo, en primer lugar, “tan pronto
como estime que, para poder emitir su fallo, resulta necesaria una decision sobre la
interpretacion o la validez del Derecho de la Unidon” , y, en segundo lugar, la decision de
plantear una cuestion prejudicial “debe adoptarse en una fase del procedimiento en la que el
organo jurisdiccional remitente esté en condiciones de determinar, con suficiente precision, el
contexto juridico y factico del asunto principal y las cuestiones que desee suscitar. En aras de
una recta administracion de justicia, también puede resultar conveniente que la remisioén se

produzca tras un debate contradictorio” (puntos 12 y 13 de las Recomendaciones).

Pues bien, a la vista de dichas circunstancias, y tal y como también concluy¢ el Informe
del Consejo General del Poder Judicial al Anteproyecto de la Ley Organica del Poder Judicial
de fecha de 27 de junio de 2014, el momento procesal adecuado para presentar la cuestion
prejudicial “deba ser cuando el proceso ha quedado concluso y antes de dictar sentencia o
resolucion definitiva” [apartado 88 1)]. En idéntico sentido se pronunci6 la Instruccion 1/2016,

de 7 de enero, sobre la intervencion del Fiscal en las cuestiones prejudiciales europeas.

Precisamente, en el momento en el que lo pedimos el procedimiento estaba proximo a
declararse concluso [la solicitud la hicimos el 12 de mayo y el procedimiento se ha declarado
concluso por diligencia de ordenacion del secretario de justicia de 3 de junio], y este Tribunal
ya estaba en condiciones de precisar las cuestiones que se debian suscitar al Tribunal de Justicia
a la vista del contenido del recurso de inconstitucionalidad y de las alegaciones presentadas por
los distintos intervinientes. Ademas, la necesidad de plantear una cuestion prejudicial se habia
hecho evidente en ese momento, a la luz del contenido de las cuatro cuestiones prejudiciales
planteadas por distintos 6rganos jurisdiccionales que no solo cuestionan la compatibilidad de la
LOA con el Derecho de la Unidn, sino que también solicitan la interpretacion de determinadas
disposiciones de dicho Derecho cuyo alcance debe discernirse también parar poder resolver el

presente recurso de inconstitucionalidad.

Estas son las cuestiones prejudiciales C-523/24, Sociedad Civil Catalana (planteada por
el Tribunal de Cuentas), C-587/24, VOX (planteada por el Tribunal Superior de Justicia de
Cataluna), C-666/24, Asociacion Catalana de Victimas de Organizaciones Terroristas
[ACVOT] (planteada por la Audiencia Nacional) y C-123/25, Manizo (planteada por el Juzgado

de lo Penal nimero 3 de Vilanova i La Geltra).



Finalmente, no podemos olvidar el reciente precedente por el que se introdujo en el
orden del dia del Pleno de 8 de abril de 2025 el debate sobre la posibilidad de plantear
cuestiones prejudiciales “en la ejecucion de sentencias definitivas dictadas por el Tribunal
Constitucional u otros tribunales superiores nacionales, con suspension de la ejecucion” y su
“[r]elacion con el deber de velar por el cumplimiento efectivo de nuestras resoluciones
establecido en el art. 92.1 de la LOTC” y sus “[e]fectos sobre el sistema interno de recursos
jurisdiccionales”, en el seno de los RRAA 921-2022 (Tribunal Superior de Justicia de Madrid)
y 6971-2022 (Audiencia Provincial de Sevilla).

En esos recursos dicho debate tuvo lugar a instancias del presidente de este Tribunal que
lo incluy6 en el orden del dia por su propia iniciativa, si bien entendemos que este tipo de
debates, al tener caracter jurisdiccional — y no gubernativo-, pueden también ser promovidos
por tres magistrados al amparo del citado articulo 10, apartado primero, letra n), LOTC. De lo
contrario, el presidente monopolizaria la necesidad de adoptar decisiones jurisdiccionales de
gran importancia, ya sea la imposicion de multas coercitivas al amparo del citado articulo 92.1
LOTC (que fue el supuesto debatido en el Pleno de 8 de abril de 2025) ya sea, como ocurre en
el presente supuesto, el debate sobre el planteamiento de una cuestion prejudicial al Tribunal de

Justicia.

¢) Por otro lado, el auto también fundamenta la decision de no dar traslado de la peticion
que hicimos al presidente del Tribunal en la circunstancia de que todo informe interno del
Tribunal, sea o no emitido por un letrado, tiene “caracter estrictamente interno y no ha[n] de ser

incorporado(s] al expediente del concreto asunto en el que se emite[n]”.

No podemos compartir este argumento desde el momento en que se esté refiriendo a la
peticion de debatir la necesidad de plantear una cuestion prejudicial, o de suspender el
procedimiento que nos ocupa, que fue una peticion hecha personalmente por tres magistrados,
con caracter formal, y al amparo del articulo 10, apartado primero, letra n), LOTC, y fue una
peticion fundada en la que se explicaron las razones que la sustentaban. Por lo tanto, esta
peticion no puede asimilarse a los informes que realizan los letrados y letradas de este Tribunal,
que si son meros documentos de trabajo interno, elaborados como instrumento de apoyo a las
decisiones que toma el Pleno, o, en su caso, las Salas y Secciones. Estos ultimos informes si
deben de quedar fuera de las actuaciones jurisdiccionales, pero no ocurre asi con la peticion
fundada de tres magistrados realizada al amparo del articulo 10, apartado primero, letra n),

LOTC, porque su autoria es distinta, y también lo es su naturaleza y su finalidad.
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Llegados a este punto nos ratificamos en la peticion que hicimos el dia 12 de mayo de
2025 y en todos los razonamientos que dimos para sustentar nuestra peticion de plantear una
cuestion prejudicial al Tribunal de Justicia, o de suspender el procedimiento a la espera de que
se resuelvan las cuestiones prejudiciales pendientes sobre la LOA. Como abordaremos en el
apartado tercero del presente voto, las dudas sobre la interpretacion del Derecho de la Union
existentes en la actualidad son evidentes e impiden resolver el recurso de inconstitucionalidad
sin plantear con caracter previo una cuestion prejudicial al Tribunal de Justicia con arreglo a lo
preceptuado en el articulo 267, apartado 3 TFUE, so pena de incurrir en una interpretacion
contraria al Derecho de la Union que ponga en cuestion el principio de primacia de dicho

Derecho.

2. La desestimacion por motivos formales de la peticion de decision prejudicial
debidamente planteada por las partes es contraria al Derecho de la Union (articulo 267,
apartado 3 TFUE y 47 CDFUE) y al derecho a la tutela judicial efectiva (articulo 24 CE y 6
CEDH)

Una vez despejadas las dudas sobre qué habia sido solicitado al Tribunal por parte de los
tres magistrados que suscribimos el presente voto y qué respuesta se habia dado, debemos
manifestar nuestra oposicion a la forma en que este Tribunal ha tratado la peticion de dos de las
partes en el presente procedimiento (la parte recurrente y el Senado) de elevar una cuestion

prejudicial al Tribunal de Justicia.

Es verdad que la peticion de parte de una cuestion prejudicial no vincula a este Tribunal,
y que a ¢l solo le compete decidir si es necesario o no plantear dicha cuestion. Pero ello no
quiere decir que las partes no tengan derecho a poner de manifiesto al Tribunal las dudas sobre
la interpretacion del Derecho de la Union que consideran que concurren en un determinado
asunto, y que, en consecuencia, insten el planteamiento de la debida cuestion prejudicial, siendo
asi que dicha peticion permite también al Tribunal valorar la oportunidad o, en su caso, la

necesidad de dirigirse al Tribunal de Justicia.

2.1 En primer lugar, no compartimos los razonamientos en los que se basa la mayoria
para denegar dicha peticion de planteamiento de cuestion prejudicial.  En particular,
discrepamos del reproche que el auto hace a los diputados recurrentes y al letrado de las Cortes
Generales por no dar razones sobre por qué se formula la peticion “una vez que el proceso

constitucional se encuentra ya concluso para sentencia, especialmente cuando ni en la demanda



inicial ni en el escrito de alegaciones presentado por el Senado, en el plazo legal conferido, se
aprecid necesidad alguna de plantear cuestiones prejudiciales ante el TJUE a los efectos de

resolver el presente recurso de inconstitucionalidad”.

a) Lo primero que debe ponerse de manifiesto es que el auto incurre en un error cuando
afirma que cuando las partes pidieron el planteamiento de cuestion prejudicial el procedimiento
estaba concluso para sentencia, pues esto no acontece hasta la diligencia de ordenacién del
secretario del Pleno de 3 de junio de 2025. Todos los escritos procesales a los que da respuesta

el presente auto se registraron en el Tribunal en fecha anterior.

En cualquier caso, el momento temporal que las partes han elegido para pedir
expresamente el planteamiento de una cuestion prejudicial es indiferente, pues lo Unico
relevante es, por un lado, que el proceso no ha concluido mediante sentencia (esta peticion se ha
hecho ademas con caracter previo al sefialamiento para deliberacion, votacion y fallo del
presente recurso de inconstitucionalidad), y, por otro lado, que la peticion de cuestion
prejudicial tiene relacion directa con los motivos del recurso formulados al tiempo de la

interposicion.

b) Por otro lado, aunque en la demanda el recurrente no pidié expresamente el
planteamiento de cuestion prejudicial, si hizo una referencia expresa a las razones por las cuales
la LOA vulneraba el Derecho de la Unidn, y también planteaba los problemas que conlleva que

esta norma afecte a distintas disposiciones comunitarias.

Por lo tanto, suscitandose distintos problemas de interpretacion del Derecho de la Union,
es indiferente que se hubiera o no pedido de forma expresa dicho planteamiento en la propia
demanda, a lo que debe anadirse que dicha omision no es un obstaculo que impida que las
partes soliciten el planteamiento de una cuestion prejudicial en un momento posterior del
procedimiento, siempre, insistimos, que este no haya concluido mediante sentencia; en este
caso, ademas, no puede ignorarse que la parte recurrente ha hecho una referencia expresa en su
peticion de planteamiento de la cuestion prejudicial a la existencia de las cuatro cuestiones
prejudiciales pendientes sobre la LOA antes citadas, las cuales, a excepcion de la primera, son

de fecha posterior a la presentacion de la demanda.

Ademas, que lo hubieran o no solicitado es indiferente porque el articulo 267 TFUE,

apartado tercero, obliga a los 6rganos de Ultima instancia a plantear una cuestion prejudicial
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ante el Tribunal de Justicia cuando se plantee alguna duda relativa a la interpretacion del
Derecho de la Union, y esta obligacion no depende de la solicitud expresa de las partes en el
procedimiento nacional. Como se recuerda en la STJUE de 6 de octubre de 2021, dictada en el
asunto Consorzio Italian Management, ‘el sistema de cooperacion directa en el Tribunal de
Justicia y los 6rganos jurisdiccionales nacionales, instaurado por el articulo 267 TFUE, es ajeno

a toda iniciativa de las partes” [C-561/19, apartado 53].

1) A estos efectos debe recordarse que en el recurso de inconstitucionalidad se plantea de
forma tajante que la LOA es inconstitucional porque vulnera la cldusula de Estado de Derecho,
la division de poderes y la exclusividad de la jurisdiccion, y el derecho a la igualdad en la
aplicacion de la ley penal, explicando a tal efecto que es contrario al Estado de Derecho que la
amnistia la pacte quien va a ser amnistiado o que la mera aritmética parlamentaria pueda
justificar la violenta excepcion de los principios constitucionales como es el Estado de derecho.
Y para dar soporte a tal afirmacion acude expresamente al articulo 2 TUE, que consagra el
valor del Estado de Derecho y a la jurisprudencia que el Tribunal de Justicia ha desarrollado en

relacion con la proteccion de dicho valor.

Recuerdan a tal efecto los recurrentes la importancia que la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia ha dado al contexto juridico-factico nacional para apreciar si existe vulneracion de
dicha clausula, considerando fundamental el acuerdo del Partido Socialista Obrero Espafiol con
Junts per Catalunya para la investidura de su candidato a la presidencia de Gobierno a cambio
de la amnistia, asi como los debates parlamentarios que llevaron a adoptar esta medida; y
apelan a la prohibicion de regresion consagrada en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia que
determina que un Estado miembro no puede modificar su legislacion de modo que dé¢ lugar a
una reduccion de la proteccion del valor de Estado de Derecho, siendo asi que la amnistia
supone una ‘“verdadera regresion” en la garantia de dicha cldusula. En este examen de la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia el recurso hace una referencia expresa a la importancia
de excluir cualquier influencia en las decisiones de los jueces conforme al principio de
separacion de poderes. También desarrolla las razones por las cuales esta clausula de Estado de
Derecho regulada por el Derecho de la Union supone una prohibicion de las autoamnistias y de

las amnistias a politicos por casos de corrupcion

i1) De forma adicional, en el recurso de inconstitucionalidad se denuncia expresamente
que la dicotomia entre un terrorismo que seria respetuoso con los derechos humanos y otro que

no lo es resulta dificilmente conciliable con la Directiva (UE) 2017/541 del Parlamento



10

Europeo y del Consejo de 15 de marzo de 2017 relativa a la lucha contra el terrorismo y por la
que se sustituye la Decision marco 2002/475/JAI del Consejo y se modifica la Decisién

2005/671/JAI del Consejo [Directiva 2017/541, en adelante].

Argumentan los recurrentes que la norma europea parte de que los actos de terrorismo
son en si mismos una violacidon de derechos humanos por lo que no cabe la despenalizacioén de
tales conductas y, ademas, exigir que el dafio se haya producido de forma intencionada excluye
la posibilidad de apreciar dolo eventual, lo que resulta inadmisible desde las exigencias del
derecho internacional, debiendo imponerse el Derecho de la Unidén en tanto el delito de
terrorismo es uno de los mas graves atentados contra el Estado de Derecho. Por otro lado, el
legislador orgdnico impone al juez nacional la directa aplicacion de una Directiva por encima
de los articulos del Codigo Penal que la transponen, lo que no respeta los principios de certeza y

previsibilidad derivados de la legalidad penal.

1i1) También se aborda en el recurso de inconstitucionalidad la incidencia clara que la
Ley de Amnistia tiene en el ambito propio del Derecho de la Union al eliminar la potestad
jurisdiccional cautelar y al dejar sin efectos las 6rdenes europeas de detencion reguladas en la
Decision Marco del Consejo, de 13 de junio de 2002, relativa a la orden de detencidon europea y
a los procedimientos de entrega entre Estados miembros (2002/584/JAI). A juicio de los
recurrentes se produce una vulneracion de los postulados que recoge el Tribunal de Justicia

relativos a los principios de separacion de poderes y al principio de exclusividad jurisdiccional.

2.2 En segundo lugar, el auto del que discrepamos no da ninguna respuesta a lo pedido
expresamente por las partes, cuando acuerda que “no ha lugar, en este momento procesal, a la
apertura de un tramite de audiencia relativa al posible planteamiento de cuestiones prejudiciales
ante el TJUE, sin perjuicio de lo que pueda decidirse, a este respecto, en la deliberacion del

pleno de este tribunal en la que se aborde el objeto del presente proceso constitucional”.

El auto adoptado por la mayoria, para evitar enfrentarse al problema que plantea la
existencia de dos peticiones expresas de planteamiento de cuestion prejudicial, que han pedido
tanto la parte recurrente como el Senado, las califica indebidamente como una peticion de
iniciar un tramite procesal que las partes no han pedido. Las partes no han solicitado que se abra
tramite de audiencia alguno, ni que se abra ningun tramite “procesal”, sino que han pedido que
se planteen distintas cuestiones prejudiciales al Tribunal de Justicia y a tal efecto han explicado

de forma pormenorizada los problemas de interpretacion del Derecho de la Unidon que deben
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resolverse con caracter previo al examen de los motivos de inconstitucionalidad que dejaron
expuestos en su escrito de recurso (la parte recurrente) y en su escrito de alegaciones (el

Senado).

En particular, la parte recurrente ha instado a este Tribunal que plantee las siguientes

once cuestiones prejudiciales:

“Primera.- ;Debe interpretarse el articulo 2 TUE, en relacién con el articulo 19 TUE,
en el sentido de que se opone a una norma nacional como la LOA, que extingue, en ejercicio
de una competencia sobre la cual existen dudas de constitucionalidad objetivas, la
responsabilidad penal de determinadas personas donde de forma notoria dicha norma (i) ha
sido aprobada como fruto de una exigencia politica para la obtencion de un acuerdo de
investidura, (ii) se proyecta sobre delitos graves perpetrados con la intencion de subvertir y
derogar el orden constitucional con ajenidad a los cauces y procesos legalmente establecidos,
(iii) ha sido redactada y aprobada a su medida con la intervencion determinante de sujetos
beneficiados por la propia norma, que lejos de arrepentirse de tal proceder declaran
publicamente su intencion de persistir en sus acciones, y (iv) en fin, se aprueba por quienes
con inmediata anterioridad defendian vehementemente la inconstitucionalidad de una medida
similar?

Segunda.- ;Resulta compatible con las disposiciones del Derecho de la Unién
Europea relativas a los principios de igualdad y no discriminacion —en particular, los
articulos 2 y 3.3 del TUE, los articulos 10, 18 y 19 TFUE, los articulos 20 y 21 CDFUE—
una normativa nacional como la LOA, en la medida en que, en la practica totalidad de los
supuestos contemplados en su articulo 1, otorga el beneficio de la amnistia tnicamente a
quienes hayan participado en los hechos objeto de la misma movidos por una determinada
finalidad ideoldgica o politica, excluyendo a quienes actuaron con una motivacion distinta o
sin motivacion ideoldgica o politica alguna?

Tercera.- ;Debe interpretarse la Directiva (UE) 2017/541, en particular sus articulos
3 a 15, en el sentido de que se opone a una norma nacional como el articulo 2.c) de la LOA,
que supedita la exclusion del beneficio de amnistia para delitos de terrorismo a que dichos
delitos hayan causado efectivamente y de forma intencionada graves violaciones de derechos
humanos, permitiendo asi la impunidad de conductas subsumibles en el ambito objetivo de
dicha Directiva pero que no alcanzan tal umbral de lesividad?

Cuarta.- (Resulta compatible con el principio de legalidad penal en su dimension
europea —asi como con los principios de seguridad juridica y tipicidad— una norma nacional
que, para definir el ambito de exclusion penal, remite directamente a una Directiva europea
(carente de efecto directo en materia penal), omitiendo la correspondiente norma nacional de
trasposicion, en este caso, el Codigo Penal?

Quinta.- ;Vulnera el principio de primacia del Derecho de la Unidén y el principio de
cooperacion leal consagrado en el articulo 4.3 TUE una norma nacional que permite la
exencion de responsabilidad penal a quienes han participado en hechos constitutivos de
terrorismo segun la Directiva (UE) 2017/541, condicionando su punibilidad a criterios no
contemplados en dicha norma europea, como la intencion de causar violaciones graves de
derechos humanos?

Sexta.- Debe interpretarse la Directiva (UE) 2017/541 en el sentido de que impone
a los Estados miembros una obligacion de tipificacion y persecucion penal efectiva de todos
los hechos comprendidos en su d&mbito objetivo, incluidos los actos preparatorios y conexos,
sin admitir modulaciones ulteriores que vacien de contenido dicha obligacion, como seria una
amnistia generalizada no basada en una derogacion o modificacion legislativa penal
sustantiva?
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Séptima.- ;Debe interpretarse el articulo 325 TFUE, en relacion con los articulos
2.1.a) y 4.2 de la Directiva (UE) 2017/1371, en el sentido de que se opone a una norma
nacional como la LOA, que extingue la responsabilidad penal por delitos de malversacion de
caudales publicos cometidos por autoridades o funcionarios publicos, en tanto que dicha
amnistia podria generar una desproteccion de los intereses financieros del Estado miembro,
afectando por extension a los intereses financieros de la Unién, habida cuenta de la
interdependencia estructural entre los presupuestos nacionales y el presupuesto general de la
Unién?

Octava.- {Vulnera el principio de efectividad consagrado en el articulo 325 TFUE
una norma nacional como la LOA, en tanto en cuanto —bajo una medida de gracia
generalizada— impide la aplicacion de sanciones penales a quienes han gestionado de forma
ilicita fondos publicos, aun cuando dicha impunidad pueda erosionar el deber de los Estados
miembros de adoptar medidas disuasorias eficaces y efectivas frente a conductas que
comprometen directa o indirectamente los intereses financieros de la Union?

Novena.- ;Debe interpretarse el concepto de “intereses financieros de la Union”
(articulo 2.e LOA) a que se refiere el articulo 2.1.a) de la Directiva (UE) 2017/1371, y el
articulo 2.1 del Reglamento (UE, Euratom) n® 883/2013, en el sentido de que comprende
también el desvio de fondos puiblicos propios del presupuesto de una Comunidad Autéonoma
de un Estado miembro, cuando estos han sido utilizados para fines declarados ilicitos —como
la promocion de la secesion unilateral del Estado—, en la medida en que dicha actuacion
compromete, de forma sistémica o estructural, la estabilidad presupuestaria del Estado
miembro y, por derivacion, la integridad financiera de la Union?

Décima.- (Es conforme con el Derecho de la UE, especialmente con los valores del
Estado de Derecho —incluidos los principios de separacion de poderes, legalidad, justicia y la
prohibicion del abuso de derecho recogidos en los articulos 1, 2, 3, 4.3, 6.1 y 19 TUE, 267
TFUE, y los articulos 47 y 54 de la CDFUE—, una norma nacional como la LOA, elaborada
y aprobada con la participacion determinante de formaciones politicas cuyos lideres o
miembros resultarian beneficiados de su aplicacion, donde la misma pretenda, invadiendo
competencias atribuidas a la funcion jurisdiccional, minimizar o eliminar el margen de
apreciacion del organo jurisdiccional en la determinacion de los efectos cautelares y de otra
indole en la aplicacion de la norma, incluyendo el aparente deber de aplicar directamente con
todos los efectos la norma pese a la pendencia de cuestion prejudicial formulada ante el TJUE
ex art. 267 TFUE?

Undécima.- ;Deben interpretarse los articulos 2, 3.2, 4.2 TUE y 20.2.a) y 21.1 del
TFUE, muy especialmente en relacion con los derechos a libre circulacion y residencia en el
territorio de los Estados miembros en condiciones de libertad, seguridad y justicia, como
opuestos a una ley nacional (la LOA) a través de la cual se exime de responsabilidad penal a
los condenados por atentar contra el orden constitucional y el Estado de Derecho de un
Estado miembro con la finalidad de, subvirtiendo por vias ilegales su Constituciéon y
ordenamiento juridico, segregar una parte del territorio de la Nacion y, por lo tanto, también
de la Union Europea?”

Por su parte, el Senado ha pedido expresamente que se planteen las siguientes siete

cuestiones prejudiciales:

“Primera. Si debe interpretarse el articulo 4.3 del Tratado de la Unidon Europea en el
sentido de que no es compatible con la Ley Organica 1/2024 en cuanto que podria poner en
peligro la consecucion de los objetivos de la Union Europea.

Segunda. Si debe interpretarse el principio de seguridad juridica y los articulos 3.2
del TUE y 67 del TFUE en el sentido de que no son compatibles con los articulos 1.1 y 2 de
la Ley Organica 1/2024 al no conseguirse con la descripcion de los hechos amnistiados la
precision requerida para su aplicacion.
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Tercera. Si deben interpretarse los articulos 2 del TUE y 20 y 21 de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea en el sentido de que no son compatibles con el
articulo 1.1 letras a) a d) y f) de la Ley Organica 1/2024, por resultar discriminatorios al
condicionar su aplicacion en funcion de la ideologia.

Cuarta. Si deben interpretarse los articulos 2 y 19.1 2 del TUE y 47 de la Carta en el
sentido de que no son compatibles con la Ley Orgénica 1/2024, en cuanto que supondria una
infraccion del principio de exclusividad de la potestad jurisdiccional y de la garantia judicial
de la aplicacion correcta del Derecho de la Union.

Quinta. Si deben interpretarse los articulos 83.1, 310.6 y 325.1 del TFUE vy las
exigencias derivadas del Reglamento (CE, EURATOM) n°2988/95 del consejo, de 18 de
diciembre de 1995 y de la Directiva (UE) 2017/1371 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 5 de julio de 2017 en el sentido de que no son compatibles con la Ley Organica 1/2024 al
amnistiar los actos tipificados como delitos de malversacion y desproteger los intereses
financieros del Estado miembro, poniendo en riesgo los intereses financieros de la UE.

Sexta. Si deben interpretarse el articulo 83.1 del TFUE vy las exigencias derivadas de
la Directiva (UE) 2017/541 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de marzo de 2017
en el sentido de que no son compatibles con la Ley Organica 1/2024 al excluir de la
aplicacion de la amnistia prevista en el articulo 1 el supuesto previsto en la letra ¢) de articulo
2.

Séptima. Si deben interpretarse los articulos 87.3 y 82.1 TFUE vy las exigencias
derivadas de la Decision Marco del Consejo, de 13 de junio de 2002, relativa a la orden de
detencidon europea y a los procedimientos de entrega entre Estados miembros (2002/584/JAI)
en el sentido de que no son compatibles con la Ley Organica 1/2024, al regular en su articulo
4 b) que se procedera a dejar sin efecto las 6rdenes europeas de detencion.”

En definitiva, no se ha pedido ni se pide por las partes del presente procedimiento la
apertura de un tramite de audiencia, por lo que la respuesta que se da por el auto estd
desconectada de lo pedido por las partes. En todo caso su apertura es obligada, es decir, el
tramite de audiencia, previsto en el articulo 4 bis LOPJ, debe abrirse automaticamente por los
tribunales cuando estos “decidan plantear una cuestion prejudicial europea” y con caracter

previo a su planteamiento.

2.3 En tercer lugar, el auto deniega el planteamiento expreso de una cuestion prejudicial
sin explicar las razones de fondo para ello. Por lo tanto, esta forma de proceder determina que si
finalmente este Tribunal se considera dispensado de su obligacion de plantear una cuestion
prejudicial al Tribunal de Justicia sera necesario dar una respuesta expresa a esta peticion en la
sentencia que se dicte resolviendo el recurso de inconstitucionalidad. De lo contrario, si las dos
peticiones de planteamiento de cuestion prejudicial no tienen ninguna respuesta expresa se

produciria una vulneraciéon del derecho de la tutela judicial efectiva de las partes.

Asi, debemos recordar que este tribunal es un organo de Ultima instancia, por lo que
queda sujeto a la obligacion establecida en el articulo 267 TFUE, apartado tercero, que obliga a

los 6rganos de ultima instancia a plantear una cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia
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cuando se plantee alguna cuestion relativa a la interpretacion del Derecho de la Uniodn, y estd
obligacion solo se exceptia en los supuestos que el Tribunal de Justicia reconocié en la
sentencia de 6 de octubre de 1982, dictada en el asunto Cilfit [C-283/81], y que recientemente
se han sistematizado en la sentencia de Gran Sala, de 6 de octubre de 2021, dictada en el asunto

Consorzio Italian Management [C-561/19].

Las excepciones Cilfit y Consorzio Italian Management que dispensan a este Tribunal
de plantear una cuestion prejudicial concurren cuando: 1) la cuestion suscitada no sea
pertinente; ii) la disposicion del Derecho de la Unidn controvertida ya ha sido interpretada por
el Tribunal de Justicia (que exista el denominado “acto aclarado™); iii) o la interpretacion
correcta del Derecho de la Unidn se impone con tal evidencia que “no deja lugar a ninguna

duda razonable” (que exista el denominado ‘“‘acto claro”).

Pues bien, la decision de no plantear cuestion prejudicial en el supuesto que nos ocupa
hace surgir la correlativa obligacion de motivar en cual de estas tres excepciones se basa este
Tribunal para no plantear cuestion prejudicial. Esta obligacion de motivacion se ha hecho
explicita por primera vez por el Tribunal de Justicia en la sentencia Comsorzio Italian
Management, a la que nos venimos refiriendo, y se ha confirmado en la reciente sentencia de

Gran Sala, de 15 de octubre de 2024, dictada en el asunto Kubera [C-144/23].

Con arreglo a estos dos ultimos pronunciamientos, cuando un o6rgano jurisdiccional
nacional cuyas decisiones no sean susceptibles de ulterior recurso judicial de Derecho interno
considera que queda dispensado de la obligacion de plantear una cuestion prejudicial al
Tribunal de Justicia “la fundamentacioén de su resolucion debe poner de manifiesto bien que la
cuestion de Derecho de la Unidén que se haya planteado no es pertinente para la solucion del
litigio, bien que la interpretacion de la disposicion del Derecho de la Union de que se trate se
basa en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, o bien, a falta de tal jurisprudencia, que la
interpretacion del Derecho de la Unidén se impone al organo jurisdiccional nacional que
resuelve en ultima instancia con tal evidencia que no deja lugar a ninguna duda razonable”

(apartado 51 y apartado 63 respectivamente).

Cabe concluir sefialando que esta obligacion de motivacion deriva directamente del
articulo 267 TFUE, interpretado a la luz del articulo 47, parrafo segundo, de la Carta de
Derechos Fundamentales de la Union Europea, y su cumplimiento ni siquiera se condiciona a

que lo haya solicitado una parte, lo cual es logico porque el planteamiento de una cuestion
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prejudicial no depende de que lo solicite una parte, sino, insistimos, de que para la solucion del
litigio del que conoce un 6rgano jurisdiccional se planteen dudas sobre la interpretacion del

Derecho de la Union.

Y precisamente, por su relacion con el derecho a la tutela judicial efectiva, la doctrina
consolidada del Tribunal Europeo de Derechos Humanos también viene considerando que los
tribunales nacionales de ultima instancia, cuando las partes solicitan el planteamiento de una
cuestion prejudicial al Tribunal de Justicia, deben explicar las razones por las cuales rechazan
dicho planteamiento en la medida en que la norma aplicable — la norma de la Union Europea y
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea - solo permite dicho rechazo
sobre la base de la concurrencia de una excepcion, y la falta de motivacioén supone a su vez una
vulneracion del articulo 6 CEDH (entre otras, SSTEDH de 20 de septiembre de 2011, Ullens de
Schooten y Rezabeck contra Bélgica; de 8 de abril de 2014, Dhahbi contra Italia; de 21 de
octubre de 2015, Shipani y otros contra Italia; de 23 de febrero de 2020, Sanofi Pasteur contra
Francia; y de 15 de diciembre de 2022, Rutar y Rutar Marketing).

Esta obligacion de motivacion resulta especialmente relevante en el supuesto que nos
ocupa, no solo habida cuenta de la pormenorizada explicacion que han hecho las partes sobre
las razones por las cuales es necesario que se pronuncie el Tribunal de Justicia sobre el alcance
de determinadas disposiciones del Derecho de la Union, para poder resolver el recurso de
inconstitucionalidad, sino muy especialmente por la importancia de las cuestiones relativas al
Derecho de la Unidn que han sido suscitadas en el recurso de inconstitucionalidad (puede verse

a sensu contrario la reciente STEDH Spiteri contra Malta, de 13 de mayo de 2025, § 105).

No podemos olvidar que lo que estd en cuestion en el presente recurso de
inconstitucionalidad es el propio Estado de Derecho, uno de los valores fundacionales que
definen la identidad de la Union, por lo que no es posible resolver el presente recurso de
inconstitucionalidad sin el concurso del Tribunal de Justicia, pues una sentencia que declare
constitucional la Ley de Amnistia, sin saber si respeta o no el Estado de Derecho tal y como lo
interpreta el Tribunal de Justicia, podria poner en riesgo el funcionamiento correcto del
ordenamiento juridico de la Unién Europea, tal y como analizaremos en el tercer apartado del

presente voto particular.

2.4 Finalmente, tampoco compartimos los argumentos que llevan a la mayoria a denegar

la peticion adicional hecha por la parte recurrente de suspender el presente proceso
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constitucional a la espera de que se resuelvan las cuestiones prejudiciales pendientes sobre la
Ley Organica de Amnistia, y que se limitan a indicar que los recurrentes “no hicieron esta
peticion en su demanda”, “ni siquiera mencionan un precepto legal que la sustente
formalmente” y que “ha de ser en la deliberacion del pleno de este tribunal relativa al fondo del
proceso cuando el colegio de magistrados valore la posible concurrencia de una razén juridica

que determine, en su caso, la necesidad de posponer el dictado de sentencia”.

1) Al respecto debemos poner de manifiesto que resulta evidente que los recurrentes no
pudieron hacer esta peticion en su demanda porque las cuestiones prejudiciales, con excepcion
de la planteada por el Tribunal de Cuentas, son de fecha posterior a la interposicion del recurso
de inconstitucionalidad, que tuvo entrada en este Tribunal el dia 4 de septiembre de 2024: la
cuestion prejudicial C-523/24, Sociedad Civil Catalana se presento el 30 de julio de 2024; la
cuestion prejudicial C-587/24, VOX, se presentd el 10 de septiembre de 2024; la cuestion
prejudicial C-666/24, Asociacion Catalana de Victimas de Organizaciones Terroristas
[ACVOT], se presento el 26 de septiembre de 2024; y la cuestion prejudicial C-123/25, Manizo,
se present6 el 4 de febrero de 2025.

i1) Por otro lado, imputar a los recurrentes una falta de diligencia por no citar un
precepto legal que sustente su peticion de suspension supone desconocer las exigencias que
derivan tanto del principio de primacia del Derecho de la Unién como del principio de

cooperacion leal consagrado en el articulo 4, apartado 3, del Tratado de la Unién Europea.

Los recurrentes sustentan su peticion en la existencia de cuatro cuestiones prejudiciales
pendientes en las que se pregunta al Tribunal de Justicia, por un lado, sobre las exigencias que
una medida de amnistia debe reunir para respetar el valor del Estado de Derecho, que forma
parte de la identidad de la Union Europea, y, por otro lado, sobre la interpretacién de
determinadas disposiciones del Derecho de la Unidon (como es la Directiva de terrorismo o el
mecanismo de la Orden Europea de Detencion y Entrega), por lo que resulta evidente que un
juicio de constitucionalidad sobre la Ley Orgédnica de Amnistia sin plantear una cuestion
prejudicial, y sin esperar a la respuesta del Tribunal de Justicia a las citadas cuestiones
prejudiciales, puede llevar a dictar una sentencia que en un momento posterior venga a ser

contradicha por la respuesta que el Tribunal de Justicia de a estas cuestiones prejudiciales.

La decision que ahora adopta la mayoria de no esperar a la respuesta a dichas cuestiones

prejudiciales no solo quebranta el principio de primacia del Derecho de la Unién, sino que




TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL

17

infringe directamente el principio de cooperacion leal que este Tribunal debe respetar en su

relacion con el Tribunal de Justicia de la Union Europea.

iii) Ademas, con esa respuesta el auto olvida que el criterio consolidado de este Tribunal
es precisamente que el control europeo efectuado por el Tribunal de Justicia debe preceder al

control de constitucionalidad de la norma espafiola.

Este criterio de la precedencia de la cuestion prejudicial fue establecido por el Pleno en
los AATC 168/2016, de 4 de octubre y 185/2016, de 15 de noviembre, dictados
respectivamente en las cuestiones de inconstitucionalidad 2209-2016 y 3788-2016, planteadas
por dos oOrganos judiciales que habian remitido simultineamente una cuestion prejudicial al
Tribunal de Justicia en la medida en que la norma nacional también podia vulnerar el Derecho

de la Union.

En aplicacion de dicho criterio ambas cuestiones de inconstitucionalidad fueron
inadmitidas, y en el ATC 168/2016 (FJ3) dejamos sentado que, “desde la perspectiva del
ordenamiento juridico espafiol, el 6rgano judicial que duda de la constitucionalidad de una ley
no podré plantear cuestion sobre la misma ante el Tribunal Constitucional si al propio tiempo
considera que esa ley es claramente incompatible con el Derecho de la Uniéon Europea, pues
viene entonces obligado por este Derecho a inaplicarla. Si lo que sucede es que alberga dudas
sobre la compatibilidad de esa ley con el Derecho de la Union, lo que habra de hacer es plantear
primero la cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Unidén Europea, de suerte que
solo cuando este haya descartado la incompatibilidad de la norma nacional con el Derecho

comunitario cabra plantear la cuestion de inconstitucionalidad”.

La precedencia en el planteamiento de la cuestion prejudicial es ademas un criterio que
se viene aplicando sin variacion alguna en todas las cuestiones de inconstitucionalidad que
llegan al Tribunal Constitucional cuando el 6rgano judicial entiende también que la ley puede
ser incompatible con el Derecho de la Union; pueden citarse, entre otros, los AATC 202/2016,
de 13 de diciembre, 116/2020, de 22 de septiembre, y, mas recientemente, el ATC 30/2024, de
9 de abril.

A la vista de nuestra doctrina precedente la respuesta que da el auto no resulta
razonable, pues es evidente que la solucion que acaba de exponerse debe también trasladarse al

supuesto en el que se plantee un recurso de inconstitucionalidad contra una norma y
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simultaneamente estan pendientes distintas cuestiones prejudiciales planteadas al Tribunal de
Justicia, que es el supuesto que nos ocupa. Y si asi no lo consideraba la mayoria del Tribunal lo
minimo exigible hubiera sido explicar las razones para separarse y no aplicar su propia doctrina
al supuesto que nos ocupa, y no imputar una falta de diligencia a la parte recurrente por no citar

un precepto legal.

iv) En cualquier caso, un tribunal puede decidir posponer el dictado de una sentencia
desde el momento en que advierta que existen obstaculos para ello, y no necesariamente debe
esperar al momento de la deliberacion sobre el fondo del asunto. La respuesta dada por el auto
incluso podria tener sentido en un momento inicial del procedimiento, cuando ain no existen
los elementos de juicio suficientes, pero es incomprensible que se dé esta respuesta en el
momento actual, cuando el procedimiento ahora si estd concluso para sentencia, y cuando el
auto del que discrepamos se aprueba en el mismo Pleno en el que se ha dado traslado

precisamente del proyecto de sentencia cuya deliberacion vamos a comenzar.

3. En este momento son evidentes las dudas existentes sobre la interpretacion del
Derecho de la Union que impiden resolver el presente recurso de inconstitucionalidad sin
plantear con cardcter previo una cuestion prejudicial al Tribunal de Justicia

Finalmente, el auto no solo deniega la peticion de planteamiento de cuestion prejudicial
que han instado las partes sin dar respuesta a lo que se pide, como acabamos de examinar, sino

que carece de justificacion a la luz de las cuestiones de Derecho de la Union que deben

dilucidarse en el presente recurso de inconstitucionalidad.

Como ya hemos explicado, la obligacion a la que estamos sujetos de plantear una
cuestion prejudicial al Tribunal de Justicia deriva, por un lado, de nuestra condicién de 6rgano
jurisdiccional de ultima instancia a los efectos del articulo 267 TFUE apartado 3, y, por otro
lado, del hecho de que en el procedimiento que estamos tramitando es necesario conocer la
interpretacion y el alcance de determinados preceptos de Derecho de la Unidn para poder llevar
a cabo el juicio de constitucionalidad. Es decir, aun cuando la sentencia que dictemos se limite
a declarar la constitucionalidad o inconstitucionalidad de la LOA, para para poder resolver las
pretensiones de inconstitucionalidad planteadas por la parte recurrente va a ser necesario tomar

en consideracion e interpretar también normas de la Unidén Europea.

a) Pues bien, las disposiciones del Derecho de la Unidn sobre las que es necesario preguntar

al Tribunal de Justicia para resolver las concretas pretensiones recogidas en el presente recurso
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de inconstitucionalidad, y a la luz de los motivos recogidos en el propio recurso, son las que se
examinan a continuacion:

1) El articulo 2 TUE, en relacion con el articulo 19 TUE, en lo que concierne al respeto del
valor Estado de Derecho

No resulta posible discernir si la Ley de Amnistia respeta o no el Estado de Derecho sin
conocer previamente si una amnistia como la que nos ocupa es compatible con las exigencias
que derivan de los articulos 2 y 19 TUE. Y esto es asi porque el Estado de Derecho es un
concepto regulado por el Derecho de la Union y asi lo dejo sentado el Tribunal de Justicia en la
sentencia de Gran Sala dictada el 20 de abril de 2021 en el asunto Repubblika [C-896/19] donde
explicé que la Union retne a Estados que, libre y voluntariamente, han hecho suyos, respetan y
se comprometen a promover “los valores comunes” mencionados en el actual articulo 2 TUE, v,
en particular, el Estado de Derecho.

Es decir, el valor Estado de Derecho que recoge nuestra Constitucion espaiola debe respetar
el marco establecido por el articulo 2 TUE, tal y como lo viene configurando la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia, porque desde nuestra adhesion son valores “comunes” que nos hemos
comprometido a respetar y promover. Y el respeto a estos valores, y, en particular al valor del
Estado de Derecho, no solo fue un requisito necesario para que Espafia pudiera ser admitida en
las entonces Comunidades Europeas, sino que sigue siendo un requisito necesario para
permanecer en la Unidn Europea, pues, como siguidé explicando el Tribunal de Justicia en
Repubblika, “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”.

Es mas, en la sentencia de 16 de febrero de 2022, dictada en el asunto Hungria/Parlamento
v Consejo el Pleno del Tribunal de Justicia afirm6 que el articulo 2 TUE no constituye una mera
enunciacion de orientaciones o de intenciones de naturaleza politica, sino que contiene valores
que forman parte de la propia “identidad de la Unién” como ordenamiento juridico comun,
valores que se concretan en principios que comportan obligaciones juridicamente vinculantes
para los Estados miembros [C-156/21, apartado 232; de forma similar en la sentencia de la
misma fecha dictada en el asunto Polonia /Parlamento y Consejo, C-157/21, apartados 264 a
266].

Y mas recientemente, en la sentencia de 5 de junio de 2023 dictada en el asunto
Comision/Polonia (Indépendance et vie privée des juges), se afirma que si bien los Estados

miembros disponen de cierto margen de apreciacion para garantizar la aplicacion de los
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principios del Estado de Derecho, “de ello no se deriva en modo alguno que la referida
obligacion de resultado pueda variar de un Estado miembro a otro” [C-204/21, apartado 73].

Por lo tanto, a la luz de esta reiterada y consolidada jurisprudencia no es posible sostener
que el Estado de Derecho puede ser una cosa para la Constitucion espafiola de 1978, y a la vez
una cosa distinta para el articulo 2 del Tratado de la Unién Europea, de modo que no podemos
enjuiciar la constitucionalidad de la LOA y saber si respeta o no el Estado de Derecho, tal y
como lo configura nuestra Constitucion, sin saber antes si respeta o no el valor de Estado de
Derecho que consagra el articulo 2 del Tratado de la Union Europea y que concretiza el articulo
19 TUE.

Llevar a cabo un control abstracto de constitucionalidad sin consultar antes al Tribunal de
Justicia puede llevar a este Tribunal a dictar una sentencia que sea contraria a los articulos 2 y
19 TUE, infringiendo asi el principio de primacia del Derecho de la Union. Solo entablando un
diadlogo con el Tribunal de Justicia podremos saber si una amnistia como la que nos ocupa es
tolerable en el sistema de valores de la Unidén Europea, especialmente desde el punto de vista
del principio de separacion de poderes, de la necesidad de tener un poder judicial independiente
y de asegurar el respeto al derecho a la igualdad.

i1) 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 por la que se sustituye la Decision marco
2002/475/JAI del Consejo y se modifica la Decision 2005/671/JAI del Consejo.

Mas alla de que esté en cuestion el Estado de Derecho, y los principios que de este derivan,
lo cierto es que la LOA amnistia delitos regulados por la Directiva 2017/541, aquellos que no
hayan causado efectivamente y de forma intencionada graves violaciones de derechos humanos,
de modo que la norma afecta de lleno a una regulacion del Derecho de la Unidn, por lo que
determinar si pueden o no pueden amnistiarse los delitos de terrorismo solo puede determinarlo
el Tribunal de Justicia, que es el intérprete supremo de dicho Derecho.

La amnistia de los delitos de terrorismo solo se ve excepcionada para un supuesto regulado
en la exclusion del articulo 2 ¢) LOA que deja fuera de la amnistia los actos tipificados como
terrorismo conforme a la Directiva 2017/541, que “hayan causado efectivamente y de forma
intencionada graves violaciones de derechos humanos”. Y siendo esto asi los recurrentes
consideran que esta exclusion adolece de un déficit de precision por remitirse a una Directiva
comunitaria y no a la norma de trasposicion espanola. Por lo tanto este Tribunal para resolver si
existe o no una vulneracion del derecho a la legalidad debera interpretar el alcance de la
Directiva 2017/541 y discernir si una norma nacional puede remitirse a una directiva para

determinar qué delitos son o no amnistiables.
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Es mas, si en relacion con los delitos de terrorismo este Tribunal llegase a considerar que es
posible una remision a una directiva para determinar qué tipo de delitos son amnistiables, estara
obligado a analizar si dicha norma cumple con las previsiones de certeza y seguridad juridica,
y no puede hacer este examen de forma unilateral sino que vendria obligado a plantear una
cuestion prejudicial de validez, porque un tribunal nacional no puede cuestionar la validez de
una norma de Derecho de la Unidn sin preguntar antes al Tribunal de Justicia, so pena de
vulnerar la competencia que este ltimo tiene reservada de declarar la invalidez de los actos de
la Union [STJUE de 22 de octubre de 1987, Foto-Frost, C-314/85, apartado 17, y las que le han
seguido].

ii1) El principio de independencia judicial consagrado en los articulos 2 y 19 TUE

Toda amnistia supone por su naturaleza una injerencia en el Poder Judicial, dado que se
anulan las condenas impuestas, se dejan sin efecto las ejecuciones de las penas, se sobreseen los
procedimientos iniciados y no se inician los que estan pendientes de iniciarse. Mdas alla de esa
injerencia general que se produce en el Poder Judicial, los recurrentes han alegado también que
las previsiones de la LOA imponen a los jueces una determinada tutela cautelar, al ordenar el
inmediato alzamiento de las medidas cautelares adoptadas, el levantamiento de las 6rdenes
europeas de detencion, asi como la inmediata finalizacion de la ejecucion de las resoluciones
judiciales y de las penas.

Esta injerencia, que afecta a la independencia judicial de los organos jurisdiccionales
espafioles, determina de modo adicional que la norma quede sujeta a las exigencias del articulo
19 TUE, conforme a la jurisprudencia que el Tribunal de Justicia viene desarrollando desde la
sentencia de 27 de febrero de 2018 dictada en el asunto Associacdo Sindical dos Juizes
Portugueses [C-64/16]. En este tltimo pronunciamiento el Tribunal de Justicia dejo sentado
que cualquier norma nacional que pueda afectar a la independencia judicial queda comprendida
en el ambito de aplicacion del articulo 19 TUE vy, por lo tanto, el Tribunal de Justicia tiene
competencia para pronunciarse.

En el supuesto de la LOA el Tribunal de justicia es competente para pronunciarse no solo
porque esté en cuestion el principio de independencia judicial protegido por el articulo 19 TUE,
sino porque se ha producido una afectacion en el funcionamiento de la Orden Europea de
Detencion y Entrega, que es un mecanismo regulado integramente por el Derecho de la Union,
y es a su vez clave en el mantenimiento del Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia.

b) No concurre ninguna excepcion al planteamiento de la cuestion prejudicial
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Siendo indiscutible a la luz de lo expuesto que el examen de constitucionalidad de la norma
exige interpretar el Derecho de la Unidn, este Tribunal en tanto dérgano de tltima instancia debe
cumplir con su obligacién de consultar al Tribunal de Justicia remitiéndole a tal efecto una
cuestion prejudicial. Y si bien el Tribunal de Justicia ha reconocido tres excepciones a dicha
obligacion, a las que ya hemos hecho referencia, es evidente a todas luces que en el caso de la
Ley de Amnistia no concurre ninguna de estas excepciones, tal y como se configuran en las
sentencias Cilfit [STIUE de 6 de octubre de 1982, C-283/81], y Consorzio Italian Management
[STJUE, de Gran Sala, de 6 de octubre de 2021,C-561/19].

1) La primera excepcion no concurre porque ello exigiria que la cuestion suscitada no fuera
pertinente, y esto ocurre cuando “la respuesta a dicha cuestion, cualquiera que fuera, no podria
tener incidencia alguna en la solucién del litigio”.

Este no es el caso porque, como acaba explicarse de forma exhaustiva, el examen de
constitucionalidad de la norma exige interpretar el Derecho de la Unién y la respuesta del
Tribunal de Justicia va a permitir a este Tribunal discernir si la Ley de amnistia respeta el
Estado de Derecho, tal y como se configura en el articulo 2 TUE, en relacion con los principios
de separacion de poderes y con el principio de exclusividad jurisdiccional. Igualmente es
necesario saber el alcance de la Directiva 2017/541, para determinar si es posible amnistiar
determinados delitos de terrorismo, o si se vulnera el principio de legalidad por la remision que
se hace por el legislador organico a la misma. Y, finalmente, un pronunciamiento del Tribunal
de Justicia sobre las exigencias que se derivan del principio de independencia judicial
consagrado en el articulo 19 TUE es también necesario a la luz de las injerencias que se
producen en el ejercicio de la funcion jurisdiccional por los drganos judiciales y, muy
especialmente, al limitar el legislador espafiol el mecanismo de las ordenes europeas de
detencion y entrega, de gran importancia en el mantenimiento del Espacio de Libertad,
Seguridad y Justicia

i1) La segunda excepcidén no concurre porque ello exigiria que la disposicion del Derecho
de la Unién controvertida ya hubiera sido interpretada por el Tribunal de Justicia (lo que se
conoce como el “acto aclarado”), apreciandose que asi ocurre “cuando la cuestion planteada es
materialmente idéntica a una cuestion que ya ha sido objeto de una decisién con caracter
prejudicial en un caso anédlogo o, a fortiori, en el marco del mismo asunto nacional, o cuando
una jurisprudencia ya asentada del Tribunal de Justicia resuelva la cuestion de Derecho de que
se trate, cualquiera que sea la naturaleza de los procedimientos que hayan dado lugar a dicha

jurisprudencia, incluso si no existe una estricta identidad de las cuestiones debatidas”.




TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL

23

Es evidente que tampoco concurre esta excepcion porque la cuestion que se plantea no ha
sido trasladada previamente al Tribunal de Justicia, que no se ha pronunciado nunca sobre los
limites que el articulo 2 TUE impone a la soberania nacional cuando los Estados regulan las
amnistias, cuando estas pueden incidir en los valores de la Union, en particular, en lo que
respecta al Estado de Derecho, al principio de igualdad, y al principio de independencia judicial
(no existe el llamado acto “aclarado”). Tampoco existen pronunciamientos previos sobre la
posibilidad de que determinados delitos de terrorismo regulados en la Directiva 2017/541
puedan ser amnistiados o sobre la afectacion al principio de independencia judicial por sustraer
al poder jurisdiccional la decision sobre el destino de las medidas cautelares o la vigencia de las
ordenes europeas de detencion y entrega (Decision Marco 2002/475/JAl).

ii1) La tercera excepcion no concurre porque ello exigiria que la interpretacion correcta del
Derecho de la Union se imponga con tal evidencia que “no deja lugar a ninguna duda
razonable” (tradicionalmente denominado el supuesto del “acto claro”), debiendo recordarse
que antes de concluir que se da tal situacion, el 6érgano jurisdiccional nacional que decide en
ultima instancia “debe llegar a la conviccion de que la misma evidencia se impondria
igualmente a los demas tribunales nacionales de ultima instancia de los Estados miembros, asi
como al Tribunal de Justicia” .

Pues bien, a la luz de todo lo que acaba de exponerse hasta el momento afirmar que la
interpretacion es clara supondria ignorar, por un lado, el amplio debate que se ha suscitado al
respecto en nuestra doctrina y en nuestros tribunales nacionales, asi como los distintos
argumentos de peso que se van desgranando en el recurso de inconstitucionalidad que estamos
examinando; y, por otro lado, evidenciaria una voluntad deliberada de ignorar la existencia de
las cuatro cuestiones prejudiciales pendientes a las que nos venimos refiriendo en este voto
particular, las cuales ademas van a permitir que el Tribunal de Justicia se pronuncie sobre las
mismas cuestiones que se dilucidan en el presente recurso de inconstitucionalidad.

Precisamente la existencia de esta pluralidad de cuestiones prejudiciales pendientes
determina, conforme a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, que no existe un acto claro y
que el Tribunal Constitucional debe cumplir con su obligaciéon de plantear una cuestion
prejudicial. Asi lo explicé el Tribunal de Justicia en una situacion similar en la sentencia de 9
de septiembre de 2015, dictada en el asunto Ferreira da Silva e Brito y otros, en la que
concluyd que el hecho de que varios organos jurisdiccionales hubieran remitido la misma
cuestion al Tribunal de Justicia demostraba la existencia de dudas razonables, y de riesgos de

divergencias de jurisprudencia en el ambito de la Unidn, por lo que se debe cumplir con la
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obligacion de remitir el asunto al Tribunal de Justicia con el fin de excluir el riesgo de una
interpretacion erronea del Derecho de la Unidn [C-160/14, apartados 43 y 44].

¢) A todo esto cabe afiadir que este didlogo previo no solo es obligatorio, conforme al
articulo 267, apartado 3 TFUE, sino que entendemos que seria ademas deseable porque es la
unica oportunidad que puede tener el Tribunal Constitucional para explicar las exigencias que
derivan de la Constitucion espafiola y su proyeccion sobre la LOA; es decir, solo dirigiéndose al
Tribunal de Justicia puede este Tribunal Constitucional ser “oido” y se contribuiria asi al
didlogo entre Tribunales.

Ademas, con el planteamiento de una cuestion prejudicial se evitaria que se reprodujese
la controversia por todos conocida que ha acontecido recientemente en relacion con la decision
de dos tribunales nacionales (el Tribunal Superior de Justicia de Madrid y la Audiencia
Provincial de Sevilla) de plantear una cuestion prejudicial al Tribunal de Justicia cuestionando
la valoracién juridica efectuada por el Tribunal Constitucional en determinados
pronunciamientos y su compatibilidad con las exigencias que derivan del Derecho de la Union .

Y es que, precisamente, para que una interpretacion constitucional pueda “prevalecer”
sobre el Derecho de la Unidn, la tnica via posible seria seguir la hoja de ruta sentada
previamente por el Tribunal de Justicia en la sentencia de 22 de febrero de 2022, en el asunto
RS (Effet des arréts d’une cour constitutionnelle) [C-430/21, apartado 70], y que el Tribunal
Constitucional plantease una cuestion prejudicial, tal y como hizo el Tribunal Constitucional
italiano en la conocida como sentencia Taricco Il [STJUE de Gran Sala, de 5 de diciembre de

2017 dictada en el asunto M.A.S. y M.B., C-42/17].

4. Las cuestiones prejudiciales pendientes sobre la amnistia

Una mera lectura de las cuestiones prejudiciales pendientes ante el Tribunal de Justicia, a
las que hacen referencia insistentemente las partes en los distintos escritos presentados, permite
colegir sin dificultad alguna que las dudas que se han trasladado a dicho Tribunal coinciden con
las cuestiones que se han planteado en el presente recurso de inconstitucionalidad.

Es decir, lo que estamos debatiendo en el presente recurso de inconstitucionalidad se esta
también debatiendo en el momento actual en Luxemburgo, y por ello consideramos que este
Tribunal, antes de haber tomado la decision de denegar el planteamiento de la cuestion
prejudicial instada por las partes, deberia haber valorado el alcance de las dudas planteadas por
el Tribunal de Cuentas, por la Sala de lo Penal del Tribunal Superior de Justicia de Barcelona,
por la Audiencia Nacional y por el Juzgado de lo Penal numero 3 de Vilanova i La Geltru en las

cuestiones prejudiciales que han remitido al Tribunal de Justicia de la Unidon Europea.
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Al no hacerlo se pone de manifiesto la arbitrariedad del auto adoptado por la mayoria pues,
como se recuerda en la STJUE Consorzio Italian Management, un tribunal de ultima instancia
debe apreciar si se halla en alguno de los supuestos que impiden plantear una cuestion
prejudicial, “bajo su responsabilidad”, “de manera independiente”, y “con toda la atencion
requerida” [C-561/19, apartado 50].

Dado que el auto del que discrepamos no ha prestado ninguna atenciéon al contenido de
estas cuestiones prejudiciales, se hace imprescindible poner de relieve a continuacion los
distintos aspectos principales que han sido trasladados al Tribunal de Justicia; el examen de este
contenido también permite cuestionar que se haya decidido que el presente recurso de
inconstitucionalidad sea el recurso de cabecera de los dieciséis recursos y seis cuestiones de
inconstitucionalidad que se estan tramitando en relacion con la LOA, en detrimento de aquellos
recursos que de forma adicional planteaban también la inconstitucionalidad de la norma porque
la amnistia u olvido penal de las conductas malversadoras de fondos o caudales publicos
cometidos por altos cargos de la Administracion catalana resultaria incompatible con el articulo
325 TFUE y con la Directiva (UE) 2017/1371 sobre la lucha contra el fraude que afecta a los
intereses financieros de la Unién a través del Derecho penal.

4.1. La violacion de la clausula de Estado de Derecho

Tanto el Juzgado de lo Penal nimero 3 de Vilanova i La Geltra, en la cuestion prejudicial
Manizo (C-123/25), como la Sala Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia en
el auto de planteamiento de la cuestion prejudicial VOX (C-587/24), plantean al Tribunal de
Justicia que la LOA viola la clausula de Estado de Derecho consagrada en el articulo 2 TUE, y
los principios que de la misma se derivan, como son el principio de separacion de poderes y de
legalidad, y el principio de justicia, y la prohibicion de abuso de derecho, todos ellos protegidos
por el Tratado de la Union Europea.

El primero considera que asi se produce, en extremada sintesis, porque, segun razona, la
amnistia no tiene habilitaciéon constitucional alguna (més bien, habria una prohibicion
constitucional explicita); porque el efecto de la amnistia es la pasividad ante decisiones ilicitas
o infracciones penales; porque el objetivo y la finalidad subyacente a la misma no era sino el de
obtener votos de los parlamentarios de varios partidos politicos para la investidura presidencial
del candidato que la promovio; y porque intervinieron en la votacioén de la norma precisamente
los partidos politicos que con sus lideres u otros miembros podian directamente beneficiarse de
la misma.

Por su parte, la Sala Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Cataluia explica de

forma expresa que “la tramitacion de la Ley de amnistia fue impuesta como condicion por los
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partidos politicos independentistas a cambio de apoyos parlamentarios imprescindibles para
alcanzar una mayoria de gobierno en el Estado”, y entiende que, en consecuencia, dejar la
realizacion futura del derecho penal al dictado de partidos politicos para alcanzar mayorias de
gobierno compromete el caracter disuasorio que los tratados reclaman para las sanciones
penales y que los Estados estan obligados a dispensar frente a toda las formas de corrupcion. Y
de forma simultanea considera que se produce un deterioro de la confianza de los ciudadanos en
el sistema institucional de la Unién y de los Estados miembros, citando al efecto las SSTJUE de
21 de diciembre de 2021, Euro Box Promotion y otros [C-357/19], y de 24 de julio de 2023, Lin
[C-107/2023].

4.2 La vulneracion de los principios de igualdad y no discriminacion

La colision de la LOA con los principios de igualdad y no discriminacion, también valores
fundacionales de la Union, ha sido trasladada al Tribunal de Justicia por el Juzgado de lo Penal
nimero 3 de Vilanova i La Geltri en la cuestion prejudicial Manizo [C-123/25], por la
Audiencia Nacional en la cuestion prejudicial Asociacion Catalana de Victimas de
Organizaciones Terroristas [C-666/24], y por el Tribunal de Cuentas en la cuestion prejudicial
Sociedad Civil Catalana [C-523/24].

Los argumentos que dan estos oOrganos al Tribunal de Justicia para sustentar esta
vulneracion son los mismos que se esgrimen ante este Tribunal en el recurso de
inconstitucionalidad, en sintesis: que la discriminacion se produce por eximir de
responsabilidad penal a quien tiene una determinada ideologia, es decir, una opinion politica, en
detrimento de los que tienen otra ideologia; tratindose ademas de una discriminacion que fue
una “imposicion politica”, carente de justificacion, de la que se beneficiaron ademas los que la
votaron

4.3 La infraccion de la regulacion europea atinente a los delitos de terrorismo

En tercer lugar, se trasladan por la Audiencia Nacional al Tribunal de Justicia en la cuestion
prejudicial Asociacion Catalana de Victimas de Organizaciones Terroristas [C-666/24] los
problemas que la aplicacién de la amnistia produce respecto a los delitos de terrorismo, tanto en
lo que se refiere a su delimitacion como al ambito de aplicacion de las exclusiones
correspondientes.

Las razones que llevan a la Audiencia Nacional a considerar que la regulacion de la LOA
vulnera la Directiva (UE) 2017/541 (lucha contra el terrorismo) y los principios de primacia y
de cooperacion leal del Derecho de la Union (articulo 4.3 TUE), asi como los principios de
confianza legitima y de seguridad juridica protegidos también por dicho ordenamiento, son

similares a las que se recogen en el presente recurso de inconstitucionalidad. Principalmente,
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que la exclusion del articulo 2 ¢) LOA, si bien deja fuera de la amnistia los actos tipificados
como terrorismo conforme a la Directiva 2017/541, exige para la punibilidad, como requisito
adicional, que “hayan causado efectivamente y de forma intencionada graves violaciones de
derechos humanos”, distincion que a juicio de la Audiencia Nacional colisiona con la norma
europea porque habria actos dentro de la Directiva que no violarian derechos humanos.

4.4 La desproteccion de los intereses financieros de la Union y el delito de malversacion

En cuarto lugar, los problemas que la aplicacion de la amnistia produce respecto a los
delitos de malversacion y la desproteccion de los intereses financieros de la Unidn se trasladan
al Tribunal de Justicia por parte del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia en la cuestién
prejudicial VOX [C-587/24], que considera que el hecho de amnistiar una serie de delitos de
malversacion de fondos publicos nacionales pone necesariamente en riesgo también los
intereses financieros de la UE infringiendo el articulo 325 TFUE y el articulo 4.2 de la
Directiva (UE) 2017/1371 (lucha contra el fraude que afecta a los intereses financieros de la
Uniodn) .

Desde otra perspectiva, pregunta también al Tribunal de Justicia coémo debe interpretarse el
concepto de afectacion de los intereses financieros de la Union con arreglo a la normativa
comunitaria, al objeto de determinar qué actuaciones no serian amnistiables conforme al
articulo 2, letra e) LO 1/2024, que excluye precisamente de la aplicacion de la amnistia los
actos tipificados como delitos que afectaran a los intereses financieros de la Union.

4.5 La infraccion de los principios de separacion de poderes e independencia judicial por
las limitaciones procesales que la LOA impone a los jueces nacionales

La limitaciones procesales que la LOA impone a los organos jurisdiccionales en los
procedimientos nacionales, y su compatibilidad con las exigencias que se derivan del principio
de Estado de Derecho (articulos 1, 19.1 TUE, 47 CDFUE, y 6 CEDH) son trasladadas al
Tribunal de Justicia por el Tribunal de Cuentas en la cuestion prejudicial Sociedad Civil
Catalana [C-523/24], denunciando que las mismas suponen: i) la eliminacion de la tutela
cautelar, al imponer el alzamiento forzoso de las medidas cautelares; ii) la limitacion de un
proceso equitativo, por prever la absolucion de la responsabilidad contable sin la posibilidad de
enjuiciar hechos que el demandado imputado niega; iii) y la limitacion al planteamiento de una
cuestion prejudicial al Tribunal de Justicia, por verse privado de efecto util la cuestion
prejudicial que se plantee.

4.6 La colision de la LOA con el derecho de los ciudadanos a circular y residir libremente

en el territorio de los Estados miembros
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Finalmente, la Audiencia Nacional plantea también en la cuestion prejudicial Asociacion
Catalana de Victimas de Organizaciones Terroristas (C-666/24) que la LOA infringe los
derechos atinentes a la libre circulacion y residencia que poseen los ciudadanos de los Estados
miembros (articulos 20.2 y 21.1 TFUE) y relacionado con esta afeccion, considera también que
atenta contra una de las funciones esenciales de los Estados miembros, garantizar su integridad
territorial conforme al articulo 4.2 TUE, incidiendo a la postre en el Espacio de Libertad,

Seguridad y Justicia (ELSJ).

5. Conclusion

No podemos concluir el presente voto particular sin recordar que la integracion de nuestro
pais en las entonces Comunidades Europeas fue largamente anhelada y, sin ninguna duda,
constitucionalmente querida [DTC 1/2004, FJ 2], de modo que resulta totalmente
incomprensible que la mayoria haya decidido desestimar la peticion de las partes de plantear
una cuestion prejudicial y resolver la constitucionalidad de una norma como la Ley Organica de
amnistia incumpliendo la obligacion que le impone el articulo 267 TFUE, apartado 3.

Ignorar el Derecho de la Unidn en el supuesto que nos ocupa en el que esta en cuestion el
Estado de Derecho, un valor fundacional que define la propia identidad de la Unidn, y decidir
que no es necesario plantear una cuestion prejudicial, supone no solo negar la fuerza vinculante
que tiene el articulo 2 TUE sino, lo que es mas grave, pone de manifiesto la decision deliberada
de la mayoria de dar la espalda a la Unién Europea y a su Tribunal de Justicia, dejando de lado
el compromiso y las obligaciones que asumimos al integrarnos en las entonces Comunidades
Europeas como Estado miembro.

Insistimos, conforme al ahora articulo 49 TUE, nos adherimos a los valores en los que se
fundamenta la Union Europea, entre ellos, el Estado de Derecho, y nos comprometimos a hacer
nuestro ese valor y a respetarlo, porque es un valor comun entre los Estados miembros. Por lo
tanto, carece de justificacion que cuando nos enfrentamos a una norma nacional que por
primera vez en los cuarenta afios desde nuestra adhesion cuestiona no solo los cimientos
constitucionales de nuestro pais, sino también los de la Unién Europea, la mayoria elija olvidar
este compromiso en vez de cooperar con el Tribunal de Justicia en aras de salvaguardar los

principios democraticos que compartimos y que nos unen.

Y en este sentido emitimos el presente voto particular.

En Madrid, a once de junio de dos mil veinticinco.






