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ENCUESTA SOBRE DERECHO DE GRACIA,
AMNISTIA Y CONSTITUCION

PRESENTACION

Teorfa y Realidad Constitucional siempre ha buscado ofrecer una visién
dindmica y atn dialéctica de la disciplina cientifica del derecho constitucional,
prestando atencidn a las aportaciones tedricas, pero también a las demandas de la
realidad; es decir, buscando compatibilizar la imprescindible atencién a la teorfa
con la necesaria atencion a la realidad de la aplicacién de las normas a la vida
social y a la compleja dindmica politica.

Es cierto, en ese sentido, que practicamente todos los dmbitos de la disci-
plina cientifica del derecho constitucional han sido abordados en nuestra Revista,
ya sea en las tradicionales encuestas, o en las diferentes aportaciones a los nime-
ros ordinarios y monogréficos. Sin embargo, como ya nos recordara Zagrebelsky,
la riqueza de los supuestos concretos objeto de conflicto en una sociedad son
mucho mayores que cualquier abstraccién tedrica.

En concreto, la dindmica del Estado Autonémico, ciertamente tratada por
nuestra Revista, ya desde sus primeros niimeros (la encuesta de su ndimero ter-
cero fue dedicado a ello, y la del ntimero 25 lo repitid), ha devenido en un
problema de primer orden. Ciertos movimientos politicos nacionalistas rei-
vindicaron, en un primer momento de manera tedrica, un pretendido derecho
a la separacién (la encuesta del niimero 10 de nuestra Revista se dedicé a exa-
minar el Derecho de autodeterminacién). Desde el nacionalismo vasco se plan-
tearon diversas demandas que fueron analizadas entre otros en la encuesta del
ndmero 24 que llevaba por titulo «;Serfa constitucional el referéndum vasco?».
Demandas que fueron reivindicadas afios mds tarde por el nacionalismo cata-
ldn: fue este el que llevé tales reivindicaciones hasta un extremo que gener6 un
proceso ciertamente conflictivo que, de un lado, obligd a pronunciarse al Tri-
bunal Constitucional en su resolucién 31/2010, de 28 de junio (al anélisis de
tal sentencia dedicamos un monogréfico, el nimero 27, encabezado por una no
menos interesante encuesta); y, del otro, generé una situacién conflictiva de
gran magnitud y triste relevancia, no sélo nacional, que también fue analizada
en nuestras pdginas (el ndmero 37 se dedicé monogrificamente a analizar la
denominada «Cuestién catalana» en el marco del denominado procés). A ello
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16 ENCUESTA SOBRE DERECHO DE GRACIA, AMNISTIA Y CONSTITUCION

finalmente se unen numerosos estudios dedicados de manera especifica a estas
mismas cuestiones a lo largo de estos afios.

Ahora nos encontramos en un escenario en el que la amnistia, para aquellos
que hubieran cometido algtn tipo de delito o ilicito en dicho procés, estd en el
centro del debate politico y juridico. Las reivindicaciones de amnist{a fueron una
constante del movimiento nacionalista cataldn y, finalmente, ha sido asumidas
(con discrepancias sobre su extensién final) por el actual gobierno, fruto de un
pacto de gobernabilidad ciertamente polémico.

Ya en la anterior legislatura el Consejo de ministros aprobé en junio de
2021 la concesién de indultos a nueve condenados a penas de prisién en el juicio
del procés. En la actual, como es conocido, movido por reivindicaciones naciona-
listas, el Grupo Parlamentario Socialista presenté en 2023 una proposicién de
ley de amnistfa que gener6 un intenso debate juridico sobre su conformidad con
nuestra Constitucién y fue finalmente aprobada en junio de 2024. Frente a las
posiciones que defienden su constitucionalidad a partir de su configuracién
como ley singular en nuestras actuales sociedades abiertas, plurales y conflicti-
vas, se alzan aquellas que entienden que ello supone permitir o dar cobertura en
cualquier caso a una supresién de las garantias del Estado de Derecho en nuestra
sociedad o al menos a un cuestionamiento de la igualdad, como valor, principio
y derecho fundamental. El debate en el foro publico no ha sido menor y, tam-
bién, esta cuestidn va a ser objeto de andlisis, por unas vias u otras, en instancias
supranacionales.

Por todo ello, y con los riesgos que conlleva plantear una encuesta estricta-
mente juridico-constitucional sobre un tema tan actual y polémico, nos ha pare-
cido que la revista debia abrir este ndmero con las tradicionales preguntas de
nuestra encuesta dedicadas al derecho de gracia y la amnistia, para que profesores
expertos en la materia nos ofrezcan sus puntos de vista y reflexiones al respecto.
A todos ellos queremos agradecer muy sinceramente su disposicién a colaborar
con la revista, as{ como sus respuestas a la encuesta que, de buen seguro, servirin
para iluminarnos en un tema con tantas aristas.

CUESTIONES

L. Para empezar ;qué consideraciones cree necesario hacer, en una primera aproxi-
macidn, al sentido histdrico del derecho de gracia y a su alcance en un Estado
social y democrdtico de Derecho?

2. ¢ Qué opinidn le merece la regulaciin hoy vigente del ejercicio del derecho de gracia,
contenida en un texto oviginal de 1870 y sus modificaciones posteriores? :Qué
reflexciones le merece la aplicacion prdctica que se ha vealizado de los indultos indi-
vidunales a partiv de dicha regulacion?

3. En su opinion ;cudl es la interpretacion que debe darse a la exclusion de indultos
generales en el art. 62 de la Constitucion?
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ENCUESTA SOBRE DERECHO DE GRACIA, AMNISTIA Y CONSTITUCION 17

4. Desde un punto de vista estrictamente tedrico ;considera que una amnistia podria
tener cabida en la Constituciin espaiiola de 197872 Si es asi, ;en qué términos y
en qué condiciones, tanto formales como materiales?

S. ¢ Qué consideraciones le merece en concreto la ley de amnistia? ;Cumplivia los
requisitos o condiciones necesarios parva entender que se ajusta a la constitucion?
¢ Qué aspectos le parece que serian inconstitucionales o de dudosa constituciona-
lidad?

6. A su juicio, la amnistia en general, y la actual ley de amnistia en particular
¢ podrian ser contrarias al Derecho originario y/o derivado de la Unidn Europea?
¢ Y a los estdndares internacionales mds velevantes en la materia?

ENCUESTADOS

CEsAR AGuADO RENEDO, Catedritico de Derecho Constitucional, Univer-
sidad Auténoma de Madrid

ANA CARMONA CONTRERAS, Catedritica de Derecho Constitucional, Uni-
versidad de Sevilla

Avricia GIL GIL, Catedritica de Derecho Penal, Universidad Nacional de
Educacién a Distancia

ENRIQUE LINDE PANIAGUA, Profesor Emérito de Derecho Administrativo

ALBERTO LOPEZ BASAGUREN, Catedritico de Derecho Constitucional, Uni-
versidad del Pais Vasco

ALEJANDRO SA1Z ARNAIZ, Catedritico de Derecho Constitucional, Univer-
sitat Pompeu Fabra

RESPUESTAS

1. Para empezar ; qué consideraciones cree necesario hacer, en una primera aproxi-
macion, al sentido histérico del devecho de gracia y a su alcance en un Estado
social y democrdtico de Derecho?

CESAR AGUADO RENEDO

PREMISA: El paisaje de fondo de las respuestas que siguen, viene consti-
tuido por una concepcién de la gracia como, esencialmente, valvula de seguridad
de la estabilidad bésica del Estado de derecho o, en su caso, de su misma pervi-
vencia consecuencia de situaciones de importante riesgo. Una idea que, si podria
resultarme cierta pero difusa hace unos afios, las experiencias del intento inde-
pendentista de Catalufia primero y de la pandemia de Covid después, vale decir
en términos constitucionales, de la aplicacién de los articulos 155 y 116.2 de
nuestra Norma Fundamental, han supuesto que deje de serme vaga o indefinida.

UNED. Teorfa y Realidad Constitucional, ndm. 54, 2024, ISSN 1139-5583, pp. 15-111



18 ENCUESTA SOBRE DERECHO DE GRACIA, AMNISTIA Y CONSTITUCION

Como estas previsiones, la de la amnistia es de las que se anhelan que su aplica-
ci6én no se produzca, pero que mds vale contemplarlas porque no hacerlo, sobre no
evitar las respectivas realidades cuando sobrevengan, comportard con toda proba-
bilidad forzar el ordenamiento para atenderlas y, con ello, afiadir importantes
problemas juridicos a los graves problemas fdcticos.

Con los supuestos citados de coercién estatal y de estado de alarma, tiene en
comun la amnistia su cardcter excepcional y, por tanto, que su potencial aplica-
bilidad haya de ser muy restringida, pero también la conveniencia de prever su
posibilidad. Y, por supuesto, con tales cldusulas de intervencién, como con todo,
tiene en comin también que de ella pueda hacerse un uso adecuado, menos ade-
cuado o manifiestamente indebido. Pero el remedio a estas dos dltimas posibili-
dades no parece que sea su prohibicién o supresién, al menos hoy por hoy; si lo es
su control politico y jurisdiccional constitucional.

Sentado lo anterior como premisa, cabe entrar a responder las preguntas.

El sentido de la primera pregunta conlleva ya la respuesta. La gracia es una
institucién que, mds que provenir de la historia, es inherente a ella en tanto en
cuanto siempre ha habido quien tenfa capacidad de dirigir los destinos de otros,
es decir, que dominaba a los demds; y una manifestacién de tal dominio era dis-
poner mandatos para que estos los cumpliesen y, por su misma condicién de
dominante, dispensar libérrimamente de ellos, sin embargo, a quien lo desease.
Junto con otras potestades (acuflacién de moneda, mando supremo de ejércitos,
representacién de los habitantes del territorio ante los mandatarios de otros terri-
torios y, sobre todo, potestad normativa irrestricta), resultaba caracterizadora de
la soberania. El advenimiento del Estado de derecho, y con él la sustitucidn del
gobierno de los hombres por el gobierno de las leyes, que conllevaba el cumpli-
miento de lo dispuesto en éstas ante las que todos eran iguales (art. 6 DDHC de
1789), pareci6 incompatible con su pervivencia. Pero su mds que probada subsis-
tencia, ya explicita ya implicitamente reconocida entre los Estados tenidos como
referencias en su desenvolvimiento juridicamente ordenado, rebate esa idea.

En rigor, no hay inconsecuencia en esa pervivencia, toda vez que ahora la
gracia sigue siendo del soberano, solo que en vez de ser éste el princeps, es el pue-
blo o la nacién, y que la ley, que es la forma habitual de su concesién, resulta pro-
ducto de su voluntad como voluntad general (mismo capital precepto histérico
antes citado). Eso si, quien formula la concesién concreta de la gracia en cada
caso, no es el pueblo o la nacién mismos, sino sus representantes parlamentarios,
lo que facilita la comprensién tedrica de su sumisién al control jurisdiccional,
comprensién que se harfa mds que dificil si la gracia se adoptase por decisién del
pueblo convocado a referéndum.

La enorme diferencia de la potestad de gracia antes y después del surgi-
miento del Estado de derecho, no estriba en quién la otorga ni en sus beneficios
juridicos para los destinarios, sino en la razén de ser de tal tipo de Estado —de
derecho—, que es la de limitar el poder mediante lo que determinen de las leyes
y, en su forma mds completa, que es el Estado constitucional —y no simplemente
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legal— de derecho, la de limitar el poder mediante los contenidos propios de una
Constitucién, que no son solo reglas, sino también principios y valores. Limita-
cién que alcanza en primer lugar al propio poder legislativo (por representantes
que sean de la soberanfa popular quienes lo ejercen) y, por consecuencia, al pro-
ducto tipico de su funcién, la ley, incluida, claro estd, aquella que tenga por
objeto una amnistia.

Sefialada esta capital diferencia de la gracia antes y después del advenimiento
del Estado de derecho, la contumacia de su subsistencia en la mayoria de los Esta-
dos puede interpretarse como un reconocimiento implicito de la imperfeccién de
sus ordenamientos juridicos, aunque hayan experimentado una sofisticacién
extraordinaria en su devenir, sobre todo en el dmbito penal y, en general, sancio-
nador, de suerte que, para casos sobre todo extraordinarios, el Estado se resiste a
abandonar un instrumento cuya agilidad y efectividad es muy superior a las que
ofrece el procedimiento legislativo, incluidas sus variedades apocopadas (urgen-
cia, lectura tnica). Cuando de la agilidad y taxatividad de un procedimiento para
otorgar ad hoc beneficios juridicos extremos es posible que dependa la subsisten-
cia misma del propio sistema tal y como se quiere mantener, la amnistia puede
constituir una vdlvula de seguridad.

ANA CARMONA CONTRERAS

Histéricamente, la potestad de gracia se configura como uno de los elemen-
tos incardinados en la nocién de soberania. Muy tempranamente, mucho antes de
la afirmacién del absolutismo mondrquico, ya en Las Partidas se aludfa a los
indultos «festivos o conmemorativos», que eran concedidos por el Rey cuando,
segtn su arbitrio y libre parecer, estimaba la concurrencia de algunas de las cir-
cunstancias aludidas. Con posterioridad, ya en un contexto de reforzamiento
extremo de la institucién regia y su poder institucional, la referencia a J. Bodin
resulta imprescindible, afirmando expresamente este autor que uno de los atribu-
tos del soberano es «conceder gracia a los condenados por encima de las senten-
cias y contra el vigor de las leyes». En su configuracién histérica, por lo tanto, el
ejercicio del poder de gracia es ilimitado y no responde mds que a la voluntad del
Rey que, con la implantacién del absolutismo, se erige en titular Gnico y encar-
nacién personal de la soberanfa (legibus solutus).

Con el fin de la monarquia absoluta y la afirmacién de una concepcién del
poder sometido al Derecho que trajeron consigo las revoluciones burguesas, el
monarca, si bien fue despojado de su precedente condicién de soberano tnico por
derecho divino, mantuvo en su esfera decisional la potestad de gracia. No obs-
tante, sin desprenderse de su inherente vinculacién con la nocién de soberania de
la que sigue siendo un reducto superviviente, en la nueva configuracién del
Estado, el ejercicio de la gracia regia se vincula a lo dispuesto por la ley. Poner
coto a la arbitrariedad, asi como embridar dentro de ciertos limites la voluntad
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20 ENCUESTA SOBRE DERECHO DE GRACIA, AMNISTIA Y CONSTITUCION

del Rey se perfilan como elementos determinantes de su regulacién en el nuevo
escenario juridico e institucional imperante. Claros ejemplos de esta renovada
aproximacién vienen de la mano de nuestras Constituciones decimonénicas que,
siguiendo la senda inicialmente marcada por la de 1812 (articulo 171.13), prevén
entre las facultades del monarca, la de «indultar a los delincuentes con arreglo a
las leyes». Una aproximacién mds elaborada asume, por su parte, la Constitucién
de 1869, puesto que, manteniendo el principio de vinculacién a la ley en el ejer-
cicio regio de su potestad de gracia (articulo 73.6), somete a la previa autoriza-
cién contenida en una ley especial la concesién de indultos generales y de la
amnistia (articulo 74.5).

En el nuevo ciclo constitucional en el que se inserta el texto aprobado en 1931
tras la proclamacién de la segunda Republica, el derecho de gracia no va a correr
una suerte similar a la Monarquia, puesto que no desaparece. En todo caso, incor-
pora unos rasgos configuradores dotados de gran precision, segtin se desprende del
tenor literal del articulo 102 de la Constitucién, en donde la potestad de amnistia
recae en el Parlamento y la de conceder indultos particulares en el Tribunal
Supremo «a propuesta del sentenciador, del fiscal de la Junta de Prisiones o a peti-
cién de parte». En supuestos de «delitos de extrema gravedad», se prevé la posi-
bilidad de indultar, recayendo la competencia en «el presidente de la Republica,
previo informe del Tribunal Supremo y a propuesta del Gobierno responsable».
Tan pormenorizada regulacién a cargo de la Norma Suprema pone en evidencia la
necesidad de limitar el ejercicio de las dos manifestaciones de gracia contempla-
das, sometiéndolas al cumplimiento de requisitos de diversa indole que garanticen
un uso no abusivo o arbitrario de las mismas. Esta actitud de mdximo celo regula-
dor en el texto constitucional republicano contrasta abiercamente con el acusado
laconismo del que hace gala el de 1978 en su articulo 62.i), cuyo contenido se
aparta de su inmediato predecesor y muestra una sintonia directa con lo estable-
cido por la Constitucién de 1812 y sus posteriores herederas. Nada se dispone
ahora en relacién con la amnistia y por lo que se refiere a los indultos, quedan pro-
hibidos los generales y su ejercicio se llevard a cabo con arreglo a la ley.

No admite, pues, discusiéon que el derecho de gracia, ese vestigio anacrénico
del periclitado poder absoluto del soberano regio, sigue estando vigente en el
Estado social y democritico de derecho instaurado por la Constitucién de 1978.
Ahora bien, también resulta indiscutible que la comprensién de tal derecho debe
tener muy presente el marco de referencia en el que opera, esto es, un ordena-
miento que es fruto de la soberanfa popular, en el que la Constitucién vincula a
todos los poderes (articulo 9.1 CE), la arbitrariedad queda proscrita (articulo 9.3
CE), la igualdad y la prohibicién de discriminacién es un derecho fundamental
(articulo 14 CE) y que cuenta con un disefio institucional en el que se proclama
la independencia del poder judicial, asi como su potestad para «juzgar y hacer
ejecutar lo juzgado» (articulo 117.3 CE).

En este contexto constitucional de referencia hallar un punto de equilibrio,
as{ como acotar un espacio juridicamente adecuado para el derecho de gracia en
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nuestro Estado de Derecho es una tarea extraordinariamente compleja y que se
muestra plagada de maltiples dificultades. En las respuestas a las preguntas que
siguen a continuacién se formulan una serie de consideraciones en virtud de las
cuales pretendemos ofrecer una serie de pautas interpretativas en torno al alcance
y comprension tanto del indulto como de la amnist{a en el vigente ordenamiento
constitucional.

ALICIA GIL GIL

El derecho de gracia, tanto en su modalidad del indulto, como prerrogativa
del Poder Ejecutivo, como en la de las leyes de amnistia, aprobadas por el Poder
Legislativo, ha sido con frecuencia criticado como algo anacrénico que se compa-
dece mal con los principios de igualdad ante la ley y, al menos en el caso del
indulto (algunos autores, y el CGPJ en su informe, entienden que en ambos
casos), también con la separacién de poderes, propios de un Estado democrdtico.
Sin embargo, en mi opinién y de otros muchos penalistas, no resulta oportuno
prescindir de estas instituciones, pues su uso medido y bien fundamentado puede
servir para evitar o paliar las disfunciones del sistema. En primer lugar, es impres-
cindible distinguir el indulto de la figura de la amnistia. En el indulto el Poder
Ejecutivo renuncia al ejercicio total o parcial del ius puniendi en un caso concreto
(el art. 62 CE prohibe los indultos generales). Tiene como consecuencia la remi-
si6n total o parcial de la pena impuesta o en ejecucién, o su sustitucién por otra
menos grave, pero no afecta a otras consecuencias derivadas de la infraccién penal,
como la responsabilidad civil, las costas procesales o los antecedentes penales. La
amnist{a, a diferencia del indulto, constituye una declaracién general del Poder
Legislativo, que supone una derogacién temporal o transitoria de la ley penal,
que provoca su inaplicacién a hechos pasados y beneficia a una pluralidad de suje-
tos, de manera que se cancelan los antecedentes penales, se suspenden los procesos
judiciales en curso y se impide la iniciacién de otros nuevos por los hechos que
caen en la érbita de la amnist{a (Gracia Martin; Linde Paniagua).

Ambas instituciones, como dije, pueden seguir siendo necesarias si se utili-
zan adecuadamente. El indulto, a pesar de su «mala prensa» es una institucién
universal y de gran arraigo histérico, que puede servir para reparar aquellas
situaciones concretas en las que «de la rigurosa aplicacién de las disposiciones de
la Ley resulte penada una accién u omisién que, a juicio del Juez o Tribunal, no
debiera serlo, o cuando la pena sea notablemente excesiva, atendidos el mal cau-
sado por la infraccién y las circunstancias personales del reo», tal y como esta-
blece el art. 4 del Cédigo penal de 1995. En particular, en la doctrina penalista
se entiende que el indulto puede aplicarse cuando en el caso concreto la pena
impuesta o su medida o gravedad no parecen necesarias para alcanzar los fines
que se asignan a la misma. Por ejemplo, cuando el delincuente ya se encuentra
resocializado o no resulta ya peligroso cuando se va a ejecutar la pena, o cuando
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por circunstancias del caso concreto, no previstas en la ley, la pena resulta exce-
siva, etc.

Tampoco puede descartarse por completo que la amnistia siga siendo nece-
saria. Con frecuencia su utilizacién responde a consideraciones politico-crimina-
les que aconsejan renunciar a la persecucién penal con el fin de favorecer la
consecucién de otros objetivos, como un acuerdo de paz, una reconciliacién nacio-
nal, una regularizacién de amplios sectores de la sociedad colocados en la ilegali-
dad, encaminada a imponer la regulacién desde una «tabla rasa» sobre los delitos
anteriores, etc. Por ello, algunos autores sitdan las amnistias en el dmbito de la
punibilidad (yo misma).

Hay que precisar que ante una eventualidad como las descritas pueden darse
dos tipos de situaciones. La primera es que el Derecho de la etapa anterior se con-
sidere un «derecho injusto»; entonces corresponde la derogacién de la legislacién
injusta y la aplicacién retroactiva de la nueva legislacién. Pero esta posibilidad es
aplicable para eliminar la cualidad de delictivos de aquellas conductas que con el
nuevo régimen politico se consideran el ejercicio de un derecho fundamental, o
simplemente cuestiones que entran en el ejercicio de las libertades, o incluso que
pertenecen al dmbito de la moral, pero no deben ser criminalizadas, etc. Pero
puede suceder también que la ley penal no se considere injusta con cardcter gene-
ral, sino solo inconveniente de manera transitoria para la consecucién de fines
mds importantes. Este es el dmbito para las leyes de amnistia.

Cada una de las citadas modalidades del derecho de gracia tiene su dmbito
de aplicacién, sus requisitos, sus ventajas y sus inconvenientes. El indulto, como
medida particular, atiende a las circunstancias de una persona concreta. Tiene el
problema de ser una medida del Ejecutivo, lo que genera cierto rechazo por la
quiebra del principio de legalidad y de igualdad ante la Ley que supone, y de la
separacién de poderes, como ya mencioné. Por ello debe estar muy bien justifi-
cado. Pero tiene la ventaja, frente a la amnistia, de que en el proceso de indulto
lo que se paraliza es la ejecucién de la pena, subsistiendo el efecto comunicativo
de la sentencia, que tan til es a lo que en Derecho penal llamamos la funcién
«preventivo general positiva» del Derecho penal.

La amnistia, en cambio, corresponde al Legislativo, lo que salvarfa algunas
de las objeciones mencionadas respecto del indulto. Pero tiene el efecto de borrar
el delito. No hay, siquiera, una declaracién de lo injusto cometido y su magnitud
a través de una sentencia condenatoria. Por ello, en Derecho penal internacional
y Justicia transicional se viene limitando cada vez mds el 4mbito de las amnistfas,
y se exige que sean siempre condicionadas al cumplimento por los amnistiados de
otras prestaciones en favor de las victimas y de la sociedad, como la prestacién de
«verdad» (reconocimiento de los hechos y de su injusticia), «reparacién» y
«garantias de no repeticién».

Quizds pensemos que en nuestro Estado democratico nunca vamos a necesi-
tar de una amnistia, teniendo en mente la de 1977 que permiti6 el trdnsito del
régimen franquista al democrético. Pero esto no se puede saber. Por un lado, ya
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vigente la Constitucién se han decretado varias amnistias. Asi, por ejemplo, la
amnistia fiscal de 1991, dada antes de la reforma fiscal y de la creacién de la
Agencia Tributaria, eximia de sanciones de todo tipo (también las penales) si se
regularizaba la deuda tributaria —aun no descubierta— hasta cierta fecha. Por
otro lado, ante la insistencia de los partidarios de resucitar las responsabilidades
penales por los crimenes de la guerra civil y del franquismo, el TS reconocié
expresamente la vigencia de la amnistia de 1977, y su no derogacién tdcita por la
Constitucién (STS 101/2012, de 27 de febrero). Ademds, ya vigente la Constitu-
cién fue necesario ampliar la amnistia del 77 con medidas que en la época no
habia sido posible adoptar por la presién de los militares. Asi, por ejemplo, se
aprobd la Ley 24/1986 de 24 de diciembre, de rehabilitacién de militares profe-
sionales, que en su art. 1 amnistiaba, por fin, las penas accesorias de separacién
del servicio o pérdida de empleo, que habia dejado expresamente vivas la Ley de
amnistia del 77 en su art. 78. Ojald jamds necesitemos verdaderamente una ley
de amnistfa. Ello significarfa que no hay ninguna disfuncién en nuestro sistema
y que no se produce ninguna quiebra en nuestra democracia. Pero como esto no
lo podemos saber, el propio constituyente dejé abierta la posibilidad, al decidir
no constitucionalizar la materia, segin consta en la minuta de las sesiones de la
Comisién Constitucional.

Por todo lo dicho, el llamado «derecho de gracia» debe subsistir, pero no
como una prerrogativa arbitraria de alguno de los poderes del Estado. Esta faceta,
mds propia del antiguo régimen y de su atribucién al monarca, no es ya compa-
tible con el Estado de Derecho. Las Constituciones democriticas —incluso
cuando no lo mencionen en todas sus variantes— han ido confinando el derecho
de gracia, de manera que ahora se exige una justificacién y unos limites, acordes
con su fundamento y finalidad para afirmar su legitimidad. Una ley de amnistfa
debe cumplir con los mandatos y principios constitucionales, como cualquier
otra ley. El primero, la interdiccién de la arbitrariedad.

ENRIQUE LINDE PANIAGUA

La clemencia, denominacién que comprende la amnistfa y el indulto, ha sido
y sigue siendo la médxima expresién del poder. Desde tiempos remotos la sobera-
nfa se asocia a la potestad de perdonar en sus distintas versiones. De acuerdo con
nuestra Constitucién mediante la amnist{a el representante del soberano, las Cor-
tes Generales, deroga retroactiva y transitoriamente leyes u otras normas extin-
guiendo la responsabilidad de los que fueron condenados o pudieran serlo en el
futuro por la comisién de delitos o infracciones administrativas. Y mediante el
indulto, el Gobierno exonera a los condenados del cumplimiento total o parcial
de las penas o sanciones que les fueron impuestas.

Me parece preocupante comprobar que detrds de la oposicién de ciertos sec-
tores doctrinales y politicos a que se concedan amnistias e indultos se encuentran
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ciudadanos que tienen una concepcién meramente retributiva de las penas y san-
ciones administrativas, y una inflexibilidad sobresaliente para considerar que las
personas que han delinquido o que han cometido infracciones administrativas
puedan ser perdonadas. Y esta preocupacién deriva de que nuestra Constitucién
en su articulo 25.2 establece con claridad que: «Las penas privativas de libertad
y las medidas de seguridad estardn orientadas hacia la reeducacién y reinsercién
social...» Se trata de un precepto extraordinario que no tiene parangén en las
Constituciones Europeas, pero que acierta desterrando el odio y la venganza de
nuestro sistema penal, que permite que el representante soberano o el Gobierno
puedan adoptar actos de clemencia con la finalidad prevista en el precepto cons-
titucional transcrito.

Ni el indulto ni la amnistia son olvido (aunque la palabra amnistia proceda
del griego y signifique en ese idioma olvido): son perddn, con la finalidad de incor-
porar a los que han delinquido o cometido infracciones administrativas a la senda
del cumplimiento de la Constitucién y las leyes. Dirfa mds, no es posible calificar
a un sistema politico de democracia avanzada si los poderes piblicos no disponen
de los instrumentos de la amnistia y del indulto. Cosa diferente es como se regu-
len; cuales sean los requisitos para su concesién. La concesién de una amnistia
debiera exigir siempre un grado altisimo de consenso de la sociedad, que se refle-
jara en una gran mayoria de los integrantes de las cdimaras legislativas, mds alld de
la mayorfa absoluta que hoy se exige para la aprobacién de leyes orgdnicas. Y su
concesién debiera exigir el compromiso de los amnistiados de no volver a cometer
los delitos por los que fueron amnistiados, so pena de tener que cumplir las penas
amnistiadas. Por su parte, los indultos particulares deben permitir la reincorpora-
ci6n de los delincuentes rehabilitados a la sociedad, pero deben estar también con-
dicionados en los mismos términos referidos para los amnistiados.

Desde la Antigiiedad los grandes politicos y humanistas han considerado
que el Estado debe practicar la clemencia. Valga por todos el gran politico y
escritor romano, de origen cordobés, Lucio Anneo Séneca, que entre otras leccio-
nes llenas de sabiduria dice en su libro Sobre la clemencia: «Hay que perdonar, por
tanto, incluso a los ciudadanos reprobables, lo mismo que cuando los miembros
enferman, también, si alguna vez es menester hacer una sangria, debemos contro-
lar la mano para que no saje mds alld de lo necesario.»... «la clemencia propor-
cionard felicidad y tranquilidad a cualquier casa a la que llegue, pero en palacio,
cuanto mds rara, tanto mas admirable. ;Qué cosa hay, en efecto, mds digna de
memoria el que aquel, a cuya cdlera nada se opone, a cuya mds rigurosa sentencia
dan su asentimiento los mismos que pierden la vida, a quién nadie interpelard, es
mds, si se irrité con mucha vehemencia, nadie siquiera suplicard, que ese mismo
hombre se autocontrole y haga un uso mejor y mds sosegado de su poder...» Ese
hombre, el emperador al que Séneca se refiere, es en nuestros dias el representante
del pueblo soberano, las Cortes Generales. Como escribié Maquiavelo en E/ Prin-
cipe: «todo principe debe desear ser tenido por clemente y no por cruel. Sin
embargo, debe cuidar de no usar mal esta clemencia».
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Celebraria con gozo los indultos y la amnistia a los responsables del procés: si
no fuera por el contexto en que se han producido; si no fuera porque lejos de
disuadirlos de continuar su disparatada aventura secesionista les conduce hacia
posiciones mds extremistas. Todo parece indicar que seguiremos en tiempos
revueltos.

ALBERTO LOPEZ BASAGUREN

Ciertamente, nos encontramos ante una de esas instituciones que tiene su
origen en el poder mondrquico, de cardcter formalmente absoluto, en el que la
Corona puede adoptar medidas de excepcidn que, sin limites, rectifican las medi-
das adoptadas en el marco del sistema juridico; lo que en la tradicién britdnica se
conoce como The Royal Prerogative of Mercy (RPM), que tiene su origen en el Act
of Settlement (1700), que permitia al Rey perdonar «después de que el acusado haya
sido condenado y sentenciado». Y ha llegado hasta nuestros dias a través de las
primeras Constituciones liberales. La Pardon Clause del Articulo 11, Seccién 2,
Cl4usula 1, de la Constitucién de los Estados Unidos es el referente ineludible,
en el que, en el contexto de un sistema presidencialista, la atribucién al Presi-
dente de la antigua prerrogativa del Monarca se produce con bastante naturali-
dad: el Presidente tiene el poder de otorgar indultos y perdones —reprieves and
pardons— respecto a crimenes federales, excepto en caso de impeachment. Por esta
via, y por la evolucién de la britdnica de la RPM, ha llegado a todas las Constitu-
ciones democraticas modernas, entre las que se encuentra la espafiola.

La generalizada acogida de la prerrogativa de gracia en los sistemas constitu-
cionales modernos tendria que resolver la cuestién de su compatibilidad con los
sistemas democrdticos. A partir de ahi, por tanto, habria que precisar las exigen-
cias que un sistema democrdtico debe imponer al ejercicio de esta prerrogativa
absolutista, como poder derogatorio de las consecuencias de la aplicacién del Dere-
cho en un 4mbito tan sensible como el penal. La cuestidn a afrontar, en concreto,
es la de si en un sistema democrdtico la prerrogativa de gracia se puede seguir
configurando como un poder arbitrario, en la medida en que se trate de un poder
absolutamente discrecional que no queda sometido a ninguna restriccién o limite,
o si, por el contrario, tiene que estar sujeto a limites. Se plantea, asi, la cuestién
de la legitimidad de una medida que deroga las exigencias que se derivan del sis-
tema juridico.

Desde una perspectiva sistémica, la legitimidad del mantenimiento de la
prerrogativa de gracia en sistemas politicos democriticos, en la actualidad, no
puede ser otra que la aceptacién de que la justicia formal derivada de la aplicacién
de las previsiones del sistema legal penal puede, en casos concretos, ser contraria
a la justicia material; o, en palabras del TC, cuando por distintas circunstancias
las penas impuestas pierden total o parcialmente su sentido. Es decir, la acepta-
cién de que la aplicacién del Derecho penal puede tener, en ocasiones, efectos
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injustos. Aceptar esta hipGtesis no tendria que resultar dificil para cualquier per-
sona con experiencia practica y sensibilidad suficiente ante la compleja realidad
de la vida humana y social y de la aplicacién de las leyes penales. Pero, por su
misma naturaleza, esas hipotéticas contradicciones entre justicia formal y justicia
material solo pueden ser de cardcter excepcional, porque, de lo contrario, se esta-
rfa poniendo de manifiesto un sistema legal llamativamente defectuoso, que
requerirfa su reforma.

Aceptada esa justificacién sistémica, el ejercicio de la prerrogativa de gracia
tiene que estar legitimado individualmente, de forma que concurra en el caso
concreto el choque entre ambas concepciones de la justicia. Por tanto, la aplica-
cién de la prerrogativa de gracia exige sélida justificacién en el caso concreto, en
cada supuesto en el que se aplique.

Esta es la razén por la que en los sistemas democraticos modernos se ha tra-
tado, crecientemente, de poner limites crecientemente estrictos al ejercicio de ese
poder de perdén, de forma que no se configure como un poder incontrolado,
manifestacién de un poder arbitrario, carente de requisitos y de limites, manifes-
tacién del «capricho» de quien tiene el poder de perdonar. En este conflicto entre
el impulso a condicionar el ejercicio del perdén y la tentacién de hacerlo sin [imi-
tes ni cortapisas, los sistemas democraticos ponen en juego la legitimidad de este
poder excepcional.

En el 4mbito democritico, la forma de tratar de garantizar que el ejercicio
del poder de perdén no sea ejercido de forma arbitraria tiene varios caminos dis-
ponibles, complementarios entre si: la determinacién de las situaciones en que
es posible utilizar la prerrogativa, limitdndola materialmente; el estableci-
miento de un procedimiento que, con cardcter previo y con participacién plural,
Jfiltre los casos en los que el perddn estd justificado; la garantia de la transparencia
del proceso, de forma que sea posible un escrutinio pablico, que haga factible el
control por parte de los 6rganos politicos representativos (Parlamento) y, en
Gltima instancia, de la opinién pudblica; y, finalmente, la posibilidad de control
judicial.

Un ejemplo significativo, en este sentido, es la configuracién de la RPM en
el RU, ejercido, en la prictica, por el Ministro (Secrerary) del Gabinete que corres-
ponda segiin el caso. En este sistema, estan delimitados los supuestos en los que
se puede ejercer la prerrogativa —sea en su modalidad de Free Pardon o de Condi-
tional Pardon— a los casos en que no es viable acudir a un tribunal de apelacién,
aparicién de nuevas pruebas que no pudieron ser presentadas ante el tribunal y
que demuestran mds alld de toda duda que no se cometi6 el delito o casos en los
que el condenado no lo cometié. Existe, de acuerdo con la Criminal Appeal Act
1995, una Comisién (la Criminal Cases Review Commission) que es la que informa
—y condiciona— el ejercicio de la prerrogativa por parte del Ministro, lo que ha
reducido considerablemente el uso de la prerrogativa de gracia en el RU. Y, por
convencién constitucional, ese proceso se realiza de forma transparente, a través
del Secretario de la Cancilleria de la Corona. Como es evidente, se trata de la
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prerrogativa de gracia en el dmbito de lo que en nuestro sistema denominamos
indulto, en sentido estricto.

En cualquier caso, hay que admitir que los supuestos materiales en los que
se puede ejercer la prerrogativa de gracia deben tener cierta flexibilidad o inde-
terminacidn, para permitir afrontar casos singulares; es decir, se trata de un poder
que no permite una regulacién absolutamente precisa en relacién con los supues-
tos materiales. Esa caracteristica es la que refuerza la importancia de la regulacién
procedimental, con la participacién de un érgano que impida el ejercicio uniper-
sonal del poder y, finalmente, la plena transparencia del proceso y de la decisién.
En este sentido, la normativa britdnica tiene interés.

Las fuertes tensiones a las que estdn sometidos los sistemas politicos demo-
criticos en la actualidad se reflejan directamente en este dmbito, en el que se
denota un fuerte impulso de la pretension de configurarlo como un poder abso-
luto, ilimitado, recuperando su sentido originario como prerrogativa absoluta,
como poder enteramente discrecional, en el que su titular no esté sometido a
limite alguno. Es una tensién que se estd extendiendo en numerosos paises pero
que alcanzé una manifestacién extrema en los Estados Unidos por parte del pre-
sidente Donald Trump, utilizando su Pardon Power para perdonar a colaboradores
que habian delinquido en beneficio de los intereses del propio Trump o a amigos
de sus familiares. En contra de la jurisprudencia que establece que el Pardon pre-
sidencial solo puede realizarse con posterioridad a una condena por parte de los
Tribunales, el presidente Trump sostenfa la pretensién de su capacidad para per-
donar crimenes hipotéticos todavia no objeto de condena judicial, asi como la
posibilidad de perdonarse a s{ mismo, incluso de forma anticipada. Es cierto que
el cardcter presidencialista del sistema norteamericano introduce singularidades
que facilitan el planteamiento personalista del ejercicio del Pardon Power. Pero el
debate producido en Estados Unidos con ocasién de las pretensiones manifestadas
por Trump no es una excepcién. Pone de manifiesto el riesgo real al que estdn
sometidos los sistemas democrdticos actuales, en los que la configuracién de la
prerrogativa de gracia es solo un elemento, por significativo que sea cualitativa-
mente, del impulso hacia ejercicios crecientemente cesaristas del poder politico.

ALEJANDRO SAIZ ARNAIZ

En un articulo escrito en 1949, que publicé el diario E/ Pais el dia 21 de
enero de 1977 («Amnistia es la fuerza de olvidar»), Carl Schmitt se referfa a la
amnistfa como una de las «formas primordiales de la Historia del Derecho». Se
trata de una caracterizacién que expresa de modo evidente la presencia larga-
mente secular de esta institucién. Las notas histéricas que siguen, necesariamente
breves, no se remontardn demasiado en el tiempo.

En el antiguo régimen, «le roi gracie car tel est son plaisir» (A. Lebigre, La
Justice du Roi, Editions Complexe, Paris, 1995, p. 227). El perdén era una ocasién
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para recordar la condicién soberana del rey, una «cualidad distintiva de los
monarcas», en expresion de Montesquieu (De/ Espivitu de las Leyes, trad. esp., Tec-
nos, Madrid, 1985, p. 68). Sélo él podia ejercer la clemencia, en ausencia de todo
limite. Con plena arbitrariedad, en el sentido mds auténtico del término. Poco
puede extrafiar que un ilustrado como Beccaria lo considerara en 1764 como el
«atributo mds apetecible de la soberania», que deberfa excluirse en una «perfecta
legislacién, donde las penas fuesen suaves y el método de juzgar arreglado y
corriente» (De los delitos y de las penas, trad. esp., Alianza Editorial, Madrid, 1990,
p. 111). O que Kant aludiera al derecho de gracia en 1797 como «el dnico dere-
cho que merece el nombre de derecho de majestad» y lo considerara como el
«mds equivoco de los derechos del soberano, pues si bien prueba la magnificencia
de su soberania, permite, sin embargo, obrar injustamente en alto grado», razén
por la cual propuso limitar su uso Gnicamente a los delitos de lesa majestad,
excluyendo su empleo «en lo que respecta a los crimenes de los sibditos entre si»
(La Metafisica de las Costumbres, trad. esp., Tecnos, Madrid, 1989, p. 174).

El poder de perdonar estd presente desde 1789 en la historia del constitucio-
nalismo. El articulo 2, seccién 2, de la Constituciéon de los Estados Unidos lo
reconoce como una atribucién del presidente a la que se suma, ademds, en el
silencio de aquel texto, la competencia del Congreso para aprobar leyes de amnis-
tia (C. Aguado Renedo, «La amnistia en el sistema espafiol: cuestién de interpre-
tacién y de control constitucional», REDC, n.° 131, 2024, p. 67).

En Europa, sin embargo, el primer Derecho revolucionario quiso acabar con
la gracia. La Constitucién francesa de 1791 guard6 un absoluto silencio sobre el
particular, una decisién que en ningan caso puede considerarse consecuencia de
un olvido. Se trataba de una institucién tipica de la monarquia absoluta, con la
que se querfa acabar. Ademds, la perspectiva de un nuevo Derecho Penal sustan-
tivo y adjetivo (penas fijas y proporcionales, circunstancias atenuantes, garantias
procesales, recursos...) reforzaba la opcién del constituyente contraria a la previ-
sion de la clemencia. Sin embargo, la cancelacién del derecho de gracia result6
«desastrosa» y se remedié mediante distintas medidas que evitaban el uso del tér-
mino: suspensiones (s#rsis) de ejecucién de penas decididas por el legislador, deci-
siones similares del Tribunal de Casacién y leyes de amnistia, entre otras (A.
Lebigre, cit., p. 281, nota 33).

Paradéjicamente la amnistia (con este nombre) hizo acto de presencia el
mismo dfa, 14 de septiembre de 1791, en el que el Rey Luis XVI acept6 la Cons-
titucién ante la Asamblea Nacional. Ese dfa se aprueba una ley por la que se
declaran «irrévocablement abolis» todos los procedimientos instruidos y todas
las sentencias dictadas «por hechos relativos a la Revolucién, cualquiera que sea
su objeto». Una ley que, paradéjicamente de nuevo, puede considerarse como una
iniciativa del propio monarca, al que se acababa de privar de su facultad para per-
donar. En efecto, cuando Luis XVI expresa por escrito en carta dirigida a la
Asamblea Nacional, el dia 13 de septiembre de 1791, su voluntad de aceptar la
Constitucién y de expresar esa aceptacién publicamente ante la Asamblea,
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propone a los legisladores «una reconciliacién», «el olvido del pasado». Aceptada
con entusiasmo la propuesta, la ley se vota un dia mds tarde.

La clemencia, ahora en forma de amnistfa que decide el legislador, se resiste
a su desaparicion y encuentra un espacio al margen de la Constitucién. La insti-
tucién acredita su utilidad y sobrevive, transformada, en el nuevo orden juridico.
No serd ésta la tinica amnistia del periodo revolucionario, pero el derecho de gra-
cia no se «restablecerd» formalmente hasta 1802, por Napoledn, y se ejercerd
repetidamente en sus distintas formas a lo largo de toda la historia constitucional
francesa, hasta la actualidad.

En Espafia, los constituyentes gaditanos no fueron tan lejos como los revolu-
cionarios franceses. El articulo 171 de la Constitucién de 1812 considera entre las
facultades «principales» del Rey la de «indultar a los delincuentes, con arreglo a
las leyes» (apartado 13). No se dudd, tal y como recuerda J.L. Requejo Pagés, de
la conveniencia de preservar la institucién ni de que su ejercicio, que se queria
someter a la ley, correspondiera al monarca, aunque los diputados «fueron perfec-
tamente conscientes de su alcance y, sobre todo, de su peligro» («Amnistfa e
indulto en el constitucionalismo histérico espafiol», Historia constitucional, n.° 2,
2001, p. 85).

Este apurado apunte permite concluir que el poder de perdonar sobrevive, en
el Estado moderno, a la monarquia absoluta, aunque se anuncian desde finales del
siglo xvIII cambios en sus modos de ejercicio. El caso francés es un muy buen ejem-
plo de cémo la necesidad se impuso a la conviccién de la mayoria de los constitu-
yentes de acabar con una de las expresiones mds patentes del poder absoluto del rey.

En materia de clemencia (amnistfa, indulto general, indulto particular), la
evolucién del Estado constitucional a lo largo de los dos dltimos siglos ha sido,
como ha sucedido con tantas otras instituciones, la crénica de una progresiva
racionalizacién y limitacién de las condiciones en las que aquélla se practica. Una
mayor intervencion parlamentaria para su ejercicio, el control judicial de su con-
tenido y su total prohibicién para ciertos ilicitos serfan las sefias de identidad mds
evidentes de la transformacién de la clemencia en el Estado constitucional de
Derecho de nuestro tiempo. De ellas quedan trazas en no pocas decisiones de tri-
bunales nacionales e internacionales y en las Constituciones vigentes, en las que
resulta mucho mds dificil encontrar una prohibicién total (si alguna existe) del
poder de perdonar en cualquiera de sus manifestaciones.

La gracia era una parte esencial, indisponible, de la justicia del rey en la
monarquia absoluta: un ejercicio de arbitrariedad suprema que compensaba la
suprema arbitrariedad de las sentencias de los jueces de su majestad. En una
democracia constitucional, con un legislador limitado al concretar los modos de
ejercicio del 7us puniendi y con poder judicial independiente que da contenido a la
tutela judicial efectiva, el perdén es mds dificilmente justificable. Beccaria,
podriamos decir, tenfa razén. Pero la historia, me refiero ahora a la del Estado
constitucional, ha demostrado la utilidad de los indultos y de las amnistias tam-
bién en ese nuevo contexto institucional.
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2. ¢ Qué opinidn le merece la regulaciin hoy vigente del ejercicio del derecho de gracia,
contenida en un texto oviginal de 1870 y sus modificaciones posteriores? :Qué
reflexciones le merece la aplicacion prdctica que se ha vealizado de los indultos indi-
viduales a partir de dicha regulacion?

CESAR AGUADO RENEDO

Son dos preguntas con identidad propia y asi se responden a continuacién.

A) La reforma de la Ley de Indulto (LI) se propuso por el PSOE en agosto de
2016 con dos finalidades: volver a introducir la obligacién de motivacién que el
grupo parlamentario del mismo partido suprimid en la Gnica reforma sustancial
de la LI en 1988, y excluir de la posibilidad de indulto los delitos de violencia de
género y de cardcter econémico por funcionarios o cargos pablicos. La propuesta
obtuvo en la votacién para la toma en consideracién del Congreso de los Diputa-
dos (sesi6n plenaria n.° 27, de 14 de febrero de 2017) un éxito extraordinario:
solo un voto en contra frente a 343 a favor. Tan exitosa proposicién queddé sin
embargo en enunciado de intencién, que no ha vuelto a ser reiterada. En ello tuvo
mucho que ver la propuesta del principal partido de la oposicién entonces, de
excluir del indulto los delitos de rebelién y sedicién (cabe entender que tal pos-
tura tuvo algo que ver con que en esas fechas el procés cataldn ya habfa alcanzado
un grado préximo a su culmen, que tendrfa lugar con la fugaz declaracién unila-
teral de independencia en octubre de ese mismo afio). El lance resulta paradigma
de un fenémeno que no puede decirse que sea precisamente inhabitual en el
mundo normativo, y que se da en tanta mayor medida cuanto mds relevante
materialmente sea la norma a aprobar, a saber: el amplio acuerdo en modificarla,
pero el todavia mds amplio y profundo desacuerdo a la hora de la verdad, que con-
siste en concretar el contenido de la modificacién.

En mi opinién, la LI ha venido funcionando razonablemente bien como
marco regulatorio (otra cosa es como se ha utilizado tal marco por los distintos
Gobiernos). Juicio favorable que abarca el primer inciso de la misma conforme al
cual podrian ser indultados de todo o parte de la pena que les haya sido impuesta
los reos «de toda clase de delitos», generosidad de perd6n que —resulta oportuno
recordar— proviene del legislador del sexenio democratico iniciado tras la revo-
lucién de 1868. Desde mi punto de vista, en la actualidad la determinacién de
delitos como excluidos de indulto en un sistema juridico avanzado ha de obedecer
a obligaciones internacionales contraidas por el Estado mediante la firma de tra-
tados o acuerdos (sobre genocidio, trata de personas, ...). En concreto, en el sis-
tema espafiol los tratados que afecten a los derechos y deberes fundamentales
requieren autorizacién de las Cortes Generales (art. 94 CE), los vilidamente cele-
brados forman parte del ordenamiento interno una vez publicados oficialmente
en Espafia (art. 96 CE) y el legislador ha explicitado su prevalencia sobre cual-
quier norma interna salvo las de rango constitucional (art. 31 de la Ley 25/2014,
de Tratados y Acuerdos internacionales). Respecto del resto de los ilicitos que no
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afecten a derechos trascendentales, a mi parecer la facultad de indultar ha de ser
proporcionalmente inversa al grado de perfeccién del sistema judicial y peniten-
ciario: cuanto mejor funcionen uno y otro (en relacién con las dilaciones indebi-
das, sustitutivos penales, capacidad de seguimiento de los penados, etc.), menos
procede el ejercicio de la gracia del indulto.

Dicho esto, el riesgo que comporta el uso de una institucién que tiene por
naturaleza la discrecionalidad es, naturalmente, su abuso. En este sentido, precisa-
mente la reforma de la LI que tuvo lugar en 1988, esto es cuando ya se habfan
dejado claros por el Tribunal Constitucional principios esenciales del régimen
constitucional, entre ellos el de la motivacién de los actos de los poderes publicos,
consistiendo, como se ha dicho al inicio, en la supresién de la motivacién de los
decretos de concesién del indulto (are. 30). Una supresién que no efectud ni el
legislador de la Restauracién ni el de los dos regimenes autoritarios del s. XX
(aunque ciertamente ello no supusiera especial impedimento para favorecer a quie-
nes quisieran los que en cada momento gobernaban) y que, por lo demds, tiene una
virtualidad relativa en un sistema constitucional cuya norma fundamental con-
tiene la prohibicién expresa y taxativa de la arbitrariedad de los poderes publicos
(art. 9.3 CE). Por fortuna, asi lo ha entendido también la Sala de lo Contencio-
so-Administrativo del Tribunal Supremo controlando indultos concedidos objeti-
vamente significativos (asi, SSTS de 20 de noviembre de 2013 o de 20 de marzo
de 2018), o por su denegacién sin valorar las especificas circunstancias del solici-
tante (STS de 8 de mayo de 2023). Un proceder meritoriamente irreprochable en
mi opinién, porque el Tribunal Supremo lleva a cabo tal control contemporizando
con prudencia la naturaleza esencialmente discrecional del indulto con el citado
mandato constitucional de interdiccién de la arbitrariedad de los poderes puabli-
cos. Es de esperar que contintie controldndolo con el firme cuidado con el que
viene efectudndolo hasta la fecha el mds Alto Tribunal ordinario.

Del resto de las modificaciones destacarfa favorablemente la Gltima habida
de 2015, que obliga a la comparecencia semestral de un alto cargo del Ministerio
de Justicia ante la Comisién correspondiente del Congreso de los Diputados para
informar sobre la concesién y denegacién de indultos (actual Disposicién Adicio-
nal LI). Una obligacién de transparencia que es facil intuir que algo tiene que ver
en que el notorio descenso en la concesién de indultos se venga manteniendo en
la Gltima década, tal y como decimos a continuacion.

B) La aplicacién prictica de la potestad de indultar la circunscribo al régi-
men constitucional actual, dejando para otras sedes su aplicacién en tiempos
anteriores. La prdctica del indulto en estos afios se caracteriza por una notable
generosidad hasta, como acabamos de sefialar, hace algo mds de una década. Las
estadisticas pueden hallarse en la meritoria web de la Fundacién «Civio» y su
«Indultémetro», que parte del afio 1996. La tabla grifica que ofrece pone de
manifiesto, de un lado, la diferencia de algunos afios respecto de los demds en
cantidad de indultos concedidos y, de otro, esa tendencia de claro descenso en
dicha concesién en los Gltimos afios aludidos. De lo primero destaca el afio 2000,
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con unos 1.750 indultos concedidos, de ellos 1.143 en el mes de diciembre.
La razén general que se dio para ello fue la peticién eclesial con motivo del
jubileo coincidente con los dos milenios del nacimiento de Cristo. Buena
parte de tales indultos (aproximadamente un 40%), beneficiaron a quienes se
habfan negado a cumplir el servicio militar incurriendo con ello en el delito de
insumisién (suprimido en la siguiente legislatura por el Gobierno a la sazén, del
mismo color politico que habia concedido los indultos). Pero, como es bien cono-
cido por los familiarizados con esta materia, entre ellos se indulté también a
algin relevante miembro de la carrera judicial condenado a rafz de su modo de
proceder en alguna causa entonces muy conocida, y a condenados en su momento
por financiacién ilegal del principal partido de la oposicién cuando se otorgan
tales indultos.

Lo habitual es que las razones por las que se conceden los indultos no se
expliciten en sus decretos: asi venia siendo de facto, pero, como ha quedado dicho,
desde la reforma de 1988 de la LI es una prictica que no cabe reprochar al ejecu-
tivo, porque se suprimi6 la obligacién formal que hasta ese momento disponia
dicha ley. Las razones de la generosidad de esta gracia en la mayoria de los casos
se apuntaban en trabajos académicos o colaboraciones periodisticas de —sobre
todo— penalistas. La severidad del Cédigo Penal anterior al actual y la sobrepo-
blacién carcelaria que derivaba de ello eran las razones que se sefialaban como
explicativas de la abundancia de perdones individuales, de manera que buena
parte de estos se proyectaban sobre ilicitos de menor entidad, como el del menu-
deo en el trifico de estupefacientes. Un modo de proceder que no suscita gran
alarma social, porque sus beneficiarios no son personajes relevantes ni sus ilicitos
especialmente ofensivos para particulares, aunque si una percepcién social nega-
tiva de la efectividad de la justicia.

Ahora bien, los que si conocen necesariamente de los indultos son los tri-
bunales sentenciadores, por la sencilla razén de que ex /ege han de emitir su
parecer en relacién con su concesién y de que es a ellos a los que indispensable-
mente les corresponde aplicar la gracia que se conceda. La relacién entre los
6rganos judiciales les permite disponer del panorama correspondiente sobre el
tipo de delitos a cuyos autores se les beneficia con este tipo de gracia. Y en este
sentido resultaron significativos dos pronunciamientos de colectivos judiciales
con s6lo un afio de diferencia, en relacién con la generosidad que exhibia el eje-
cutivo de su potestad de indultar. Uno primero a finales de 2012, de varios
cientos de jueces, en relacion con el indulto a cuatro mossos d'esquadra condena-
dos a cuatro afios y medio de cdrcel por torturar a un ciudadano detenido erré-
neamente. El segundo, mds institucionalizado porque se produjo en la XXIII
reunién nacional de los Jueces Decanos espafioles que tuvo lugar a finales de
2013, habida cuenta de lo que venfa ocurriendo, reunién en la que se propuso
excepcionar los delitos de corrupcion de la posibilidad que prevé el art. 4.4 del
Cédigo Penal de suspender la pena impuesta caso de solicitud de indulto, en
tanto no se resuelva la peticién, si el 6rgano judicial aprecia en resolucién
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fundada que por el cumplimiento de la pena puede resultar vulnerado el dere-
cho a un proceso sin dilaciones indebidas.

Aunque no pueda deducirse una necesaria relacién de causa-efecto, lo cierto
es que ya en este segundo aflo, 2013, se inicié un descenso en la concesién de
indultos que ha sido constante hasta la fecha y de la que es buena muestra que en
2022 su namero fuera de 16, cuando en el segundo semestre del afio se tramitaron
1600 y no se concedié ninguno, y en 2023 han sido 11, en este segundo caso ade-
mis coincidentes en todos ellos los informes favorables del Ministerio fiscal y del
tribunal sentenciador. M4s atin, las solicitudes mismas de indulto también vienen
descendiendo en la dltima década (datos éstos expuestos en la comparecencia
correspondiente del subsecretario del Ministerio de la Presidencia, Justicia y Rela-
ciones con las Cortes en la Comisién de Justicia del Congreso de los Diputados).

Esta tendencia es indicadora de un entendimiento recto de la gracia, en este
caso en forma de indulto: por su misma naturaleza, su uso ha de ser excepcional
y por motivos realmente fundados, como lo es atender a circunstancias personales
que subjetivamente ameriten su concesién. En fin, aunque no pueda ignorarse
que la tendencia restrictiva en la concesién de indultos puede variar en funcién
de la sensibilidad del Gobierno de turno y de las circunstancias, es de desear y
esperar que tal tendencia se consolide y haga de la falta de especificacién de los
motivos de su concesién una razén de censura politica y social al ejecutivo, sin
perjuicio del control del ejercicio de la potestad de indultar en casos extremos por
su sélida apariencia de abuso de la misma, como el Tribunal Supremo ha venido
haciendo en los tltimos tiempos, segtin antes se ha referido.

ANA CARMONA CONTRERAS

Tomando como necesario punto de partida lo dispuesto por el articulo 62 1)
CE en relacién con los indultos, es posible determinar cudl es el marco en el que
dicha institucién se inscribe. En primer lugar, su ejercicio corresponde al Rey y
debe llevarse a cabo «con arreglo a la ley». Dos consideraciones esenciales merece
el enunciado referido. En primer lugar, aclarar que, desde una perspectiva com-
petencial, esta corresponde exclusivamente al Ejecutivo, sin que la decisién rela-
tiva a su concesién o rechazo venga a incardinarse, como sucedia histéricamente,
en el dmbito decisional del Rey. En el contexto de una Monarquia parlamentaria
como la instaurada en nuestro ordenamiento por el articulo 1.3 de la Constitu-
cidn, la figura del Rey aparece despojada de funciones materiales efectivas, limi-
tdndose a asumir un rol eminentemente simbdlico. Desde tal perspectiva, todas
las competencias constitucionalmente atribuidas —y el ejercicio del derecho de
gracia no es una excepcién— deben entenderse como «actos debidos», cuyo
ejercicio recae sobre las instituciones materialmente habilitadas. En el caso de
los indultos en el Gobierno de la nacién. Por otra parte, el desempefio de dicha
competencia, como ya sucedia en distintas constituciones histéricas, queda
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vinculado a lo que disponga la ley. Tal limite expresamente contemplado en
sede constitucional podria considerarse redundante teniendo en cuenta el prin-
cipio de sometimiento a la Constitucién y al resto del ordenamiento juridico
tanto de los poderes ptblicos como de los ciudadanos que, con cardcter general,
proclama el articulo 9.1 CE. No obstante, y a pesar de la reiteracién, con la pre-
vision especifica que incorpora el articulo 62.i) CE se cierra el paso a cualquier
duda en torno a los limites que ha de respetar el ejercicio del derecho, correspon-
diendo su determinacién al legislador. A este respecto, resulta muy significativo
que, a modo de premisa, el propio precepto constitucional establezca una previ-
sién taxativa sobre el radio de actuacién de la potestad de gracia aludida, exclu-
yendo «los indultos generales». En funcién de la técnica reguladora utilizada se
colige, a sensu contrario, que en nuestro ordenamiento solo se permiten los
indultos de indole particular, esto es, los que tienen como destinatarios a perso-
nas individualmente consideradas.

Es sobre la base de las previsiones constitucionales aludidas que debe anali-
zarse el contenido de la ley reguladora del indulto, que data de 1870. A pesar de
que la misma ha sido objeto de dos reformas puntuales (en 1988 y en 2015), debe
hacerse hincapié en que estamos ante una normativa que muestra evidentes sig-
nos de desacople con la realidad del ordenamiento actual, cuyas bases sistémicas
son muy distintas de las que concurrian en el momento de su aprobacién a finales
del siglo x1x. Por tal razén la inactividad del legislador resulta especialmente lla-
mativa, puesto que la impronta histérica que acompafia al indulto y, en buena
medida, su anacronismo, deberfa haber operado como factor determinante para
diseflar una regulacién acorde con las pautas del vigente Estado democrético de
Derecho. Las dos reformas sefialadas no han logrado tal efecto, habiéndose limi-
tado a modificar aspectos concretos de la ley de 1970, cuya valoracién, por lo
demds, resulta muy dispar. En el caso de la operada en 2015, inicamente proce-
dié a incorporar una Disposicién adicional, que establece la obligacién del
Gobierno de remitir semestralmente al Congreso de los diputados «un informe
sobre la concesién y denegacién de indultos». Obrando de tal modo, se rinde un
positivo tributo a la transparencia, atribuyéndole cardcter preceptivo a la necesa-
ria informacién gubernamental en sede parlamentaria.

Por su parte, la reforma precedente (1988) muestra una mayor enjundia en tér-
minos sustanciales, puesto que trajo consigo una importante reconfiguracién del
articulo 30 de la ley, suprimiendo la previsién originaria que establecia el requisito
de motivacién que debfan incorporar los decretos de concesién de los indultos. Tras
la modificacién operada no genera dudas que la precedente exigencia secular desa-
parece, puesto que Gnicamente se prevé que la decisién adoptada por el Consejo de
ministros se contenga en el Real Decreto que se publica en el Boletin Oficial del
Estado. El sentido de la nueva norma, con la evidente reduccién de garantias que
esta conlleva, escapa a la 16gica inherente al Estado de Derecho y se aparta signifi-
cativamente de la insoslayable necesidad de embridar el derecho de gracia en el
vigente contexto constitucional. Méxime cuando el Gobierno cuenta con un amplio

UNED. Teoria y Realidad Constitucional, nim. 54, 2024, ISSN 1139-5583, pp. 15-111



ENCUESTA SOBRE DERECHO DE GRACIA, AMNISTIA Y CONSTITUCION 35

margen de discrecionalidad para conceder indultos. Recuérdese que tan solo cuando
se trata de un indulto total, la ley vincula su otorgamiento a la concurrencia de
«razones de justicia, equidad o utilidad pablica», atribuyendo su verificacién al jui-
cio del Tribunal sentenciador (articulo 11). Pero aun en este supuesto, el recurso
normativo a conceptos juridicamente indeterminados abre la puerta a una com-
prensién eminentemente genérica, susceptible de ser entendida en clave extensiva
y escasamente controlable en términos judiciales. De este modo, el riesgo de incu-
rrir en la arbitrariedad constitucionalmente proscrita en el articulo 9.3 experimenta
un significativo incremento.

A modo de contrapeso, sin embargo, resulta imprescindible no perder de
vista que la ley prevé una serie de condiciones y trdmites cuyo cumplimiento es
preceptivo y que, de ser eludidos, pueden conducir a la reprobacién jurisdiccio-
nal. En este sentido, nuevamente debe ponerse el acento en la idea de que en un
Estado democritico de Derecho no puede haber espacios para la impunidad, por
lo que el Real Decreto de concesidn de indultos resulta susceptible de fiscaliza-
cién en sede judicial, mds concretamente, ante la Sala Tercera del Tribunal
Supremo. A este respecto, el Tribunal Constitucional al afirmar que el indulto no
es fiscalizable en términos sustanciales (ATC 360/1990, FJ 5), dejé expedita la
via para un control en términos formales y procedimentales a cargo de la jurisdic-
ci6n ordinaria.

Asf{ se confirmd en la prictica cuando, superando una linea interpretativa
precedente que eludfa ejercitar dicha facultad, el Tribunal Supremo (STS
5997/2013) anulé el indulto acordado por el Consejo de ministros al constatarse
la inexistencia de motivacién suficiente, habiendo mediado informe desfavorable
del tribunal sentenciador. En dicha resolucidn se partié de una premisa esencial,
a saber, que la tarea fiscalizadora se limita al 4mbito de lo «meramente formal».
Pero, inmediatamente a continuacién —y aqui reside la novedad a destacar— se
afirmd lo siguiente: «entre la decisién de indultar, en modo alguno revisable juri-
dicamente, y la especificacién de razones de justicia, equidad o utilidad piblica
legalmente exigible, se nos presenta un espacio juridicamente asequible por el que
debe transitarse con los instrumentos de la ligica juridica» (F] 14, la cursiva es nues-
tra). Sobre la base de tal razonamiento, por lo tanto, se desprende que el Real
Decreto de concesiéon del indulto queda constrefiido a incorporar razonamientos
que, mds alld del recurso a férmulas meramente rituales apelando a la justicia, la
equidad o la utilidad publica, permitan conocer los motivos que han movido al
Ejecutivo a tomar su decision.

En un plano distinto al aludido se sitda la actividad fiscalizadora del Tribu-
nal Supremo en relacién con las cuestiones meramente procedimentales y aque-
llas otras que se configuran como exigencias materiales que se recogen en la ley.
Dado el cardcter reglado que las define, la tarea judicial queda circunscrita al
dmbito de la verificacion. As{ se constata en relacién con los requisitos que per-
miten, circunscribiéndolo, el ejercicio de esta manifestacién del derecho de gra-
cia: existencia de una condena por sentencia firme; el condenado ha de estar a
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disposicion del tribunal sentenciador; no puede concurrir reincidencia con res-
pecto a los delitos de los que trae causa la condena (articulo 2). Por su parte,
determinados delitos (como la rebelién o los cometidos contra la Corona y las ins-
tituciones del Estado) no son susceptibles de ser indultados (articulo 3). Precisa-
mente en relacién con el elenco de exclusiones previstas vuelve a constatarse la
necesidad de que el legislador acometa la tarea de elaborar una normativa en
materia de indulto que se muestre acorde con las exigencias del ordenamiento
vigente, superando las disonancias aludidas.

Pasando, a continuacién, a contemplar el indulto en clave aplicativa, la pri-
mera reflexién al respecto apunta a la existencia de un uso cuantitativamente
abultado, habiéndose concedido una cifra superior a los 15.000 desde la entrada
en vigor de la Constitucién. Los dos gobiernos presididos por José M* Aznar han
sido los mds activos en este sentido, aunque seguidos muy de cerca por los de
Felipe Gonzdlez. En cualquier caso, la referencia numérica debe acompafiarse
necesariamente de la toma en consideracién de cudles han sido los delitos cuyas
condenas han merecido el perdén gubernamental. Tal aproximacién en clave
material arroja un resultado muy heterogéneo, mereciendo una especial atencién
los indultos por delitos de terrorismo cometidos por personas pertenecientes a
distintas bandas (ETA, Terra Lliure, GAL), asf como los relativos a delitos econé-
micos, tales como la corrupcién o la malversacién. Los motivos expuestos por los
distintos gobiernos hacen referencia a razones muy dispares, lo que no hace sino
confirmar la dimensién voluntarista y eminentemente discrecional inherente a
esta manifestacion del derecho de gracia. Al hilo de esta Gltima reflexién, resulta
pertinente traer a colacién un ejemplo practico que lleva a un grado extremo la
sustancial heterogeneidad que acompaia tanto a los motivos para indultar como
al objeto sobre el que recae la decisién adoptada. Se trata de los 1443 indultos
concedidos el 1 de diciembre de 2000 por el Consejo de ministros (mediante la
aprobacién de los correspondientes 1443 reales decretos) apelando a las siguien-
tes razones: la peticién formulada por el Papa con motivo del afio jubilar, la con-
memoracién del 22 aniversario de la Constitucién y de los 25 afios de reinado de
Juan Carlos I y la proximidad del fin del milenio. Sus destinatarios (tantos como
indultos concedidos) fueron personas condenadas por delitos de la mds variada
indole, encontrindose entre ellos el ex-juez J. Gémez de Liafio (condenado por
prevaricacién) o un ex-alcalde, al que se consideré responsable de delito de
corrupcién urbanistica.

En cualquier caso, mads alld de la repercusién medidtica aparejada a determi-
nados indultos (los mds recientes son los concedidos a los condenados por los
hechos vinculados al proceso independentista cataldn), que siempre atraen el
interés de la opinién pablica y suscitan el debate mds alld del dmbito académico,
es preciso insistir en que la prictica acumulada en la experiencia constitucional
reciente viene a poner de manifiesto que la preponderante naturaleza politica de
la institucién abre amplios espacios a su uso discrecional. Lo que, a la postre,
impide un control sustancial por parte de la judicatura, cuya funcién se
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circunscribe a la exigencia de motivacién y razonamiento, as{ como a la verifica-
cién del cumplimiento de los requisitos formales y procedimentales legalmente
establecidos. Es al hilo de estas tltimas consideraciones que debemos insistir una
vez mds en la necesidad de una nueva ley reguladora del indulto en la que, asu-
miendo su peculiar idiosincrasia histérica, se disefie un marco normativo que per-
mita acotar su uso a las exigencias derivadas de la configuracién constitucional
del Estado de Derecho.

ALICIA GIL GIL

Como ya he comentado el indulto plantea numerosos problemas: puede supo-
ner una quiebra del principio de separacién de poderes pues es el Poder Ejecutivo
el que decide no aplicar la pena o parte de la pena que el Poder Judicial ha impuesto
en virtud de la potestad que el ordenamiento juridico le confiere y que ademds el
Poder Legislativo ha decidido para la generalidad; lo que a su vez supone una quie-
bra del principio de legalidad pues la concesién del indulto conlleva dejar de apli-
car total o parcialmente la pena cuya imposicién exige la ley. A la «mala prensa»
del indulto ha contribuido notablemente el mal uso que se le dio (y probable-
mente se le sigue dando) por parte del Ejecutivo. Asi, vemos que el indulto suscita
especial rechazo en la opinién pudblica cuando se concede a politicos, y especial-
mente por delitos de corrupcién. Esto siempre ha sido percibido como una protec-
cién que los politicos otorgan a los suyos. Algunos estudios han demostrado que
entre 1998 y 2012, la tasa de indultos por condenas recaidas por los delitos de pre-
varicacién, malversacién, cohecho, negociaciones prohibidas y fraudes ilegales fue
once veces mayor que la del resto de delitos del Cédigo Penal (Doval Pafis). Ante
el escandalo que esto supuso los partidos politicos se comprometieron a no conce-
der indultos por «corrupcién politica» y se modificé la Ley del indulto para intro-
ducir la obligacién de informar semestralmente al Parlamento de los indultos
concedidos. Pero hecha la ley, hecha la trampa. Pronto se pusieron de acuerdo para
definir la categorfa «corrupcién politica», que quedaba fuera del indulto, de una
forma muy limitada, que no concuerda con la que maneja el Consejo General del
Poder Judicial. Asi, el Ejecutivo (igual este que el anterior) se agarra a la exigencia
de que, para ser calificada como corrupcién, la conducta debe estar orientada a la
obtencién de un beneficio para si o para un tercero. Ello le ha permitido, por ejem-
plo, catalogar como delitos contra la Administracién pablica, y no como delitos
de corrupcidn, y consiguientemente indultar, delitos de prevaricacién con el argu-
mento de que no hubo «enriquecimiento personal». Aun con todo, las cifras estin
muy lejos de las de afios anteriores. Sin embargo, en la pelea de interpretar ese
«beneficio personal» estdn todavia gobierno y tribunales en relacién con la LOA,
aunque no podemos detenernos en este debate.

Pero mds alld de las trampas al solitario de los politicos, que dejan ver la
escasa intencién de poner unos limites a la concesién de la gracia para «los suyos»,
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la Ley del Indulto tiene el gran problema de definir de una forma muy escueta el
fundamento de la concesién. Las Gnicas referencias que encontramos acerca de
cudndo corresponde conceder un indulto aparecen en la Exposicién de Motivos y
en la mencién del informe que debe realizar el tribunal sentenciador. En él deben
constar las razones a su favor que deben ser de «justicia, equidad o conveniencia
publica» (arts. 11 y 25). En la prictica se han incluido en estas razones supuestos
en los que existe una desproporcién entre la pena impuesta y el delito cometido,
lo que viene avalado, como ya se explic, por el art. 4 del Cédigo penal o el com-
portamiento del reo durante la condena, lo que permitiria un indulto parcial en
casos excepcionales, tal y como prevé también el art. 206 RD 190/1996, pues se
entiende que la pena ya no es necesaria para la prevencién especial.

Pero también ha habido ocasiones en las que el indulto se ha basado en razo-
nes que nada tienen que ver con la gravedad de los hechos cometidos por el
penado, con sus circunstancias personales o con su comportamiento postdelic-
tual. Por ejemplo, el 1 de diciembre de 2000 se concedieron a la vez 1.443 indul-
tos con el argumento de la cercanfa del milenio o la proximidad del 22°
aniversario de la Constitucién Espafiola. Obviamente semejantes motivos, que no
guardan relacién alguna con los fines de la pena, no pueden justificar el indulto.
La doctrina incluso tildé esta actuacién tan arbitraria como un indulto general
encubierto y por tanto inconstitucional.

Serfa necesaria una reforma de la ley del indulto realizada con el consejo de
los especialistas, encaminada a limitar el arbitrio en su concesién, regulando de
una manera clara los supuestos en los que aquella estd justificada y los requisitos
para ello —haciendo hincapié, por ejemplo, en la exigencia del reconocimiento
del hecho cometido y su ilicitud, la reparacién a las victimas o la ausencia de
riesgo de reincidencia—, y afiadiendo, ademads, algtn otro tipo de control.

ENRIQUE LINDE PANIAGUA

La Ley de indulto particular de 1870 es una norma encomiable, dictada en el
ultimo tercio del siglo XI1X, un perfodo liberal que dio como fruto leyes excepcio-
nales de todos conocidas. Dicha ley, que regula la potestad de indultar del
Gobierno, desarrolld el apartado sexto del articulo 73 de la Constitucién de 6 de
junio de 1869 que dice que corresponde al Rey: «Indultar a los delincuentes, con
arreglo a las leyes, salvo lo dispuesto relativamente a los ministros». Esta ley que
ha cumplido mds de ciento cincuenta afios solo ha sido reformada levemente y ha
estado vigente durante la monarqufa borbénica, la segunda repiblica, la dicta-
dura franquista y la democracia instaurada por la Constitucién de 1978. Y no es
casual que siga vigente, pues consigue un equilibrio estimable entre los poderes,
ya que el ejercicio de la potestad de perdonar el cumplimiento de las penas
impuestas por los jueces y tribunales exige que éstos se pronuncien sobre la con-
veniencia de indultar a los delincuentes, y cuando los jueces y tribunales se
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manifiestan en contra de la concesién del indulto particular el indulto no puede
ser total, y este mismo tipo de competencia la atribuye la Ley de 1870 al Consejo
de Estado. La tramitacién del indulto por el Ministerio de Justicia, que antafio se
denominé de Gracia y Justicia, puede iniciarse por el Gobierno, por el conde-
nado, por el propio Tribunal sentenciador, por el Ministerio Fiscal o por cual-
quiera persona fisica o juridica que considere que debe concederse el indulto a un
condenado: una amplia legitimacién justificada por ser de interés general que los
delincuentes rehabilitados se reincorporen a la sociedad.

La prictica del indulto particular presenta claros y sombras. Los Gobiernos tras
la entrada en vigor de la Constitucién de 1978 han utilizado su potestad de indul-
tar, con algunas excepciones, de manera correcta cumpliendo el principio que luce
en el articulo 25.2 de la Constitucién a que antes me he referido. Si se puede acre-
ditar que un recluso ha cumplido el principio constitucional que establece el refe-
rido precepto carece de sentido que permanezca en prisién. Un caso paradigmatico
fue el indulto concedido al famoso delincuente conocido como «El Lute» en 1981,
delincuente que se rehabilit durante su estancia en prisién durante varios afios.

El tribunal sentenciador puede solicitar el indulto de manera simultdnea al
pronunciamiento de la sentencia de condena, por varias razones, entre ellas por
considerar la excesiva severidad de la pena impuesta prevista en el Cédigo penal,
por la extrema dilacidn entre la comisién del delito y la sentencia condenatoria,
o por otras causas que, de acuerdo con el valor y principio constitucional de jus-
ticia, son merecedoras de indulto.

En numerosos casos los indultos son controvertidos: unos, por otorgarse al
margen de cualquiera versién de la justicia; otros porque resulta evidente que el
indultado no estaba en condiciones de reinsertarse en la sociedad. Ejemplo de este
tipo de indulto serfan los concedidos a los lideres del procés que, lejos de reconocer
que habfan delinquido, antes, durante y tras el indulto manifestaron que no reco-
nocfan ni los delitos cometidos, ni legitimidad alguna al Tribunal Supremo y al
Tribunal Constitucional; afiadiendo casi siempre en sus manifestaciones poste-
riores a la sentencia del Tribunal Supremo y a los indultos de los que fueron bene-
ficiarios que volverfan a cometer los actos por los que fueron condenados. No
menos controvertidos son los indultos particulares dictados en serie, resultado de
acuerdos politicos, que han sido, en realidad, un indulto general prohibido expre-
samente por la institucién.

Considero que el indulto particular es un instrumento necesario en un Estado
Democratico de Derecho avanzado en que las penas y sanciones administrativas
no deben tener nunca un cardcter retributivo, sino que como dice el articulo 25.2
de la Constitucién deben estar orientadas a la reeducacién y reinsercién de los
infractores, manifestaciones éstas de la justicia como valor superior de nuestro
ordenamiento juridico que puede servir para, mds alld de las normas penales y
sancionadoras administrativas, hacer justicia: justicia no jurisdiccional.

Puede discutirse si el poder de indultar en una democracia avanzada estd
bien situado en el Poder ejecutivo con la intervencién del Juez o del Tribunal
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sentenciador, como prevé la Ley de indulto de 1870, o si serfa necesario depositar
ese poder en el Tribunal Supremo como hacfa, con excepciones, la Constitucién
de la Segunda Repiblica. En efecto, la Constitucién de la Segunda Repiblica
regul6 el indulto que denomina «individual» otorgando esa potestad al Tribunal
Supremo: «a propuesta del sentenciador, del fiscal, de la Junta de Prisiones o a
peticion de parte». Este seria el indulto individual ordinario, previendo que: «En
los delitos de extrema gravedad, podrd indultar el Presidente de la Repiblica,
previo informe del Tribunal Supremo y a propuesta del Gobierno responsable»,
modalidad de indulto que denominaria indulto particular extraordinario.

Pero no debe olvidarse en los tiempos revueltos en que vivimos que los jueces,
también los miembros del Tribunal Supremo, son funcionarios, no son representan-
tes del pueblo ni directa ni indirectamente y no estdn sometidos a ningtn control
democrdtico; ni deben estarlo. Y por ello, no parece 16gico que puedan «perdonar»
realizando un juicio-no jurisdiccional que tenga en cuenta hechos y circunstancias
ajenas a su tarea de hacer cumplir la ley. No hay democracia avanzada sin Jueces y
Tribunales, pero el gobierno de los jueces y tribunales sustituyendo al poder legisla-
tivo y al poder ejecutivo, serfa igualmente contrario a una democracia avanzada.

En Espaia se ha producido una judicializacién de los indultos particulares en
las dltimas décadas. No me refiero a la necesaria consulta por el Ministerio de
Justicia al tribunal sentenciador y a las consecuencias de que éste se oponga al
indulto. En los tltimos afios la sala de lo contencioso-administrativo del Tribu-
nal Supremo no solo revisa el cumplimiento por el Ministerio de Justicia y por el
Gobierno de los aspectos procedimentales de la tramitacién de los indultos, sino
que entra a valorar la oportunidad de los mismos, lo que a mi juicio es una intro-
misién del poder judicial en una potestad constitucional del poder ejecutivo;
intromisién incompatible con el principio de separacién de poderes.

A mi juicio la mayor deficiencia que se observa en la Ley de indulto particu-
lar de 1870 radica en que el real decreto mediante el que se concede el indulto
carece de motivacién, de manera que no es posible averiguar la causa o causas por
las que el Gobierno concede el indulto. Y esa falta de motivacién incumple el
principio de transparencia que debe presidir todas las acciones del Gobierno y es
una de las causas de los indultos arbitrarios que se conceden y de la dificultad de
la practica del control parlamentario de los indultos particulares.

Finalmente, considero que los indultos particulares debieran tener una regu-
lacién en el Derecho de la Unién Europea que estableciera algunos pardmetros
uniformes. Este tipo de regulacién se justifica plenamente en la libertad de circu-
lacién de los ciudadanos europeos en la Unién Europea.

ALBERTO LOPEZ BASAGUREN

Es cierto que la Ley de indultos es de 1870, pero fue objeto de una impor-
tante reforma en 1988; es decir, cuando ya la Constitucién llevaba un decenio en
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vigor. Habria que suponer, por tanto, que se trata de un texto actualizado. Sin
embargo, creo que no es asi. Por una parte, el texto tiene problemas por la falta
de adecuacién a los cambios que, a través de sucesivas reformas, se han ido pro-
duciendo en el Cédigo Penal. Un ejemplo de importancia tiene que ver con los
limites al indulto parcial. La falta de adaptacién de la Ley de indultos a la reforma
del Cédigo Penal de 1995 ha diluido, practicamente, las limitaciones que res-
pecto al indulto parcial —que, frente al indulto total, no requiere aquiescencia
del tribunal sentenciador, considerando que existen «razones de justicia, equidad
o utilidad pablica»— imponfa el articulo 12 de la ley, en la medida en que,
dejando viva alguna pena accesoria de menor importancia, el Gobierno puede
conceder un indulto, formalmente parcial, que, sin embargo, es casi idéntico a un
indulto total. Esta falta de adecuacién serfa razén suficiente para encarar la elabo-
racién de una ley de nuevo cufio. Pero creo que el problema es de mayor calado,
porque es una ley que no responde a lo que, en mi opinién, son exigencias de un
sistema democrdtico avanzado en el ejercicio de la prerrogativa de gracia. Limi-
tandome exclusivamente a los aspectos politico-constitucionales, considero que
se atribuye un protagonismo carente de filtros al Ministerio de Justicia, salvo en
lo que se refiere al informe del tribunal sentenciador —determinante en el
supuesto de indulto total— y de la Fiscalfa. La necesaria concurrencia de «razo-
nes de justicia, equidad o utilidad social» solo se requiere en el supuesto de
indulto total, respecto al informe del tribunal sentenciador. E1 Gobierno solo
necesita expresar los motivos del indulto, no justificar su utilidad social, y cum-
plir correctamente el procedimiento. ¢Estd justificado un indulto en el que no
concurra alguna de esas razones, especialmente teniendo en cuenta la flexibilidad
de la cldusula «utilidad social»? Desde esta perspectiva, habria que establecer un
sistema de filtrado previo, atribuyéndolo a un érgano colegiado, no estrictamente
politico —a semejanza de la britdnica Criminal Cases Review Commission—, que
estableciese los casos en los que concurren esas circunstancias o, en caso de que el
Ministerio de Justicia considere que concurre un supuesto de «utilidad social»,
informe preceptivamente sobre ello. La motivacién del acto de concesién de un
indulto debe ser crucial. Es conocida la doctrina tradicional del TS sobre la limi-
taci6n del control a los «elementos reglados» del procedimiento —que asume el
ATC 360/1990, de 5 de octubre— y la polémica que se produjo en ese érgano en
la conocida como sentencia del kamikaze (STS 5997/2013, de 20 de noviembre de
2013, Sala 3%, en la que, mds alld de esos elementos reglados establece que, aun-
que no cabe controlar las razones por las que el Gobierno concede el indulto, es
exigible, como «control meramente externo», la existencia de una «coherencia
l6gica» entre las razones esgrimidas y los hechos en los que se basan. La existen-
cia de un filtro como el de una Comisién, que explicita los motivos de la proce-
dencia de la concesién del indulto, permitiria profundizar més en el control de la
discrecionalidad para evitar la arbitrariedad.

Y, en relacién con el control sobre la concesién de indultos, es negativamente
llamativa la vacuidad del control parlamentario. Ha habido varias iniciativas
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parlamentarias —especialmente, por parte del grupo parlamentario socialista—
que han sido rechazadas o han decaido, en las que se pretendia reforzar este con-
trol; iniciativas en las que no se insiste cuando se estd en el Gobierno.

ALEJANDRO SAIZ ARNAIZ

La Constitucién espafiola de 1869 atribuy6 al Rey la facultad de «indultar a
los delincuentes con arreglo a las leyes» (articulo 73.6) y, «autorizado por una ley
especial», de «conceder amnistfas e indultos generales» (articulo 74.5). De la pri-
mera de esas previsiones viene la Ley Provisional estableciendo reglas para el ejercicio
de la gracia del indulro, aprobada en junio de 1870 y atin hoy vigente con escasas
modificaciones.

Los principios presentes en esta Ley han ordenado la concesién de indultos
particulares durante el dltimo siglo y medio en sistemas politicos muy distintos,
una afirmacién que ha hacerse con los necesarios matices para los afios de vigencia
de la Constitucién de 1931 (véase su articulo 102), y el periodo de la dictadura
franquista, durante el que los indultos individuales y generales se concedfan por
el Jefe del Estado, titular de la prerrogativa de gracia (articulo 6 de la Ley Orgé-
nica del Estado de 1967), con una prictica que seguramente desplazé a la Ley de
1870 aunque su vigencia fuera proclamada por el Decreto de 22 de abril de 1938.

La Ley Provisional establecia un procedimiento con participacién de los érga-
nos judiciales y fijaba una serie de limites al ejercicio de la gracia mediante el
indulto, que ya no podia considerarse una facultad plenamente libérrima del Rey
(léase, en el sistema parlamentario de la Constitucién de 1869, del Gobierno).
Asi, por ejemplo, exigia el perdén del ofendido para los delitos perseguibles tni-
camente a instancia de parte (articulo 15.2) e imponia la concesién del indulto
mediante «decreto motivado» (articulo 30).

Estos dos requisitos fueron modificados mediante la Ley 1/1988, original-
mente una proposicién de ley que aspiraba a agilizar la tramitacién de las peti-
ciones de indulto del articulo 2.2 del Cédigo Penal entonces vigente (a peticién
del tribunal sentenciador), y que fue aprobada en comisién con competencia
legislativa plena. En el primer caso, se sustituy6 la necesidad del perdén de la
parte ofendida por la condicién de que ésta «haya sido oida»; en el segundo, y
mediante una enmienda fruto de la «astucia o de la inadvertencia» (Requejo
Pagés, cit., p. 105), se suprimi6 el cardcter motivado del Real Decreto de conce-
sién. De este modo, «se terminé con casi 120 afios de indultos motivados y se
volvia {...} a las maneras propias de los tiempos de la real gana» (Requejo Pagés,
cit., p. 105). Diez afios después de la entrada en vigor de la Constitucién de 1978.

Este estado de cosas se prologaria hasta que la sentencia del Pleno de la Sala
Tercera del Tribunal Supremo de 20 de noviembre de 2013 concluyé que el con-
trol jurisdiccional de los indultos se proyecta sobre las razones de «justicia, equi-
dad o utilidad pablica» que, a su juicio, deben explicitarse en el Real Decreto de
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indulto por exigencia del articulo 11 de la Ley de 1870 (que, por cierto, se refiere
s6lo al indulto total, aunque el Tribunal ha prolongado esta exigencia también al
parcial) y han de guardar una «coherencia 16gica» «con lo actuado en el expe-
diente» que ha de formarse para el indulto, de modo «que cuando sea clara la
incongruencia o discordancia de la decisién elegida (basada en las expresadas
razones legales de «justicia, equidad o utilidad puablica»), con la realidad plas-
mada en el expediente y que constituye su presupuesto inexorable, tal decisién
resultard viciada por infringir el ordenamiento juridico y mds concretamente el
principio de interdiccién de la arbitrariedad de los poderes pablicos — art. 9°.3
de la Constitucién —».

La prdctica posterior, se ha escrito, «viene cumpliendo con férmulas rituarias
tal exigencia» de motivacién (M. Carlén Ruiz, «Los indultos —a juicio— ante la
Sala Tercera del Supremo», Teoriz y Derecho, n.° 30, 2021, p. 130), pero la puerta
del control judicial de las razones del indulto sigue abierta para los legitimados
activamente para recurrir. Esa legitimacién activa, como es bien conocido, fue
denegada en su momento por la Sala Tercera al PP, a VOX y a Ciudadanos, que
recurrieron contra los Decretos de 23 de junio de 2021 por los que se indulté par-
cialmente a los lideres del procés condenados por la sentencia de la Sala de lo Penal
del Tribunal Supremo de 14 de octubre de 2019.

La ley de 1870 fue también reformada en 2015, en aras de la transparencia,
para imponer al Gobierno, mediante la comparecencia ante el Congreso de los
Diputados de un alto cargo del Ministerio de Justicia, la presentacién de infor-
mes semestrales «sobre la concesién y denegacién de indultos».

Los datos disponibles (https://civio.es/el-indultometro) confirman que en los
tltimos quince afios ha descendido notablemente el ntimero de indultos concedi-
dos por el Gobierno espafiol, al igual que el de solicitudes de perdén. Los Gobier-
nos de F. Gonzilez concedieron un total de 5.944 indultos; los de J.M. Aznar,
5.948; los de J.L. Rodriguez Zapatero, 3.381; los de M. Rajoy, 898 y los de P.
Sédnchez, 171. Se ha pasado de una media de mas de 700 indultos al afio (1996-
2004) a menos de 25 (2018-2024).

Particularmente polémicos fueron los indultos que se concedieron en el afio
2000 a las personas condenadas por insumisién, mds de 1300. Una controversia
que tuvo que ver con el eventual cardcter de indulto general del Gobierno (pro-
hibido en el articulo 62.i CE) del perdén otorgado a la prictica totalidad de los
condenados por el delito de negativa al cumplimiento del servicio militar obliga-
torio. La condicién general, en la prictica, de aquel indulto parece dificilmente
cuestionable: se concedié a un grupo (mds o menos) considerable de personas que
se calificaban, y esto es lo relevante, por una misma circunstancia, es decir, la con-
dena por idéntico delito.

En opinién de F. Rubio Llorente («La gracia de Aznar», E/ Pais, 11 de
diciembre de 2000) la «inadecuacién constitucional de la forma utilizada» para
otorgar el perdén no era discutible: «Tanto si, en una interpretacién literal, se
entiende que lo tnico que la Constitucién prohibe a las Cortes es que autorice la
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concesién gubernamental de indultos generales, no que por si mismas los conce-
dan, como si de su silencio se concluye que no les impide otorgar amnistias,
debieron ser las Cortes, no el Gobierno, quienes libraran a los insumisos de sus
condenas».

Aungue lo deseable serfa que se elaborara una nueva ley de indulto, que sus-
tituyera a la de 1870, no parece que eso vaya a suceder. Ningiin Gobierno, hasta
hoy, ha elaborado un proyecto en ese sentido. El interés por afrontar una materia
naturalmente conflictiva por las implicaciones de la concesién de no pocos indul-
tos es inexistente. El rédito politico de una nueva regulacién del derecho de gra-
cia en este concreto aspecto es dificilmente imaginable y ésta ya parece una buena
razén para que ninguna mayoria se comprometa con la sustitucién de una ley
cuya provisionalidad se ha prolongado ya durante casi 155 afios.

La voluntad de reforma parece cosa de la oposicién: del CDS, cuya proposi-
cién de ley llevé a la Ley 1/1988, a la que ya me he referido, y del PSOE en 2016,
con una proposicién que caducé con la disolucién de 2019 y de la que nunca mds
se supo cuando el Partido Socialista pasé a formar parte de la mayoria de gobierno.
Mis paradéjico ain: si la desaparicién de la obligacién de motivar el Decreto de
indulto (articulo 30 de la Ley de 1870) se debe a una enmienda socialista a la pro-
posicién del CDS; la iniciativa del PSOE de 2016 pretendia recuperar aquella
obligacién y limitar adicionalmente la discrecionalidad gubernamental en la
concesién de indultos. Claro que en 1988 Felipe Gonzilez presidia el Gobierno
de Espafia y en 2016 el Grupo Socialista, autor de la proposicién de ley, formaba
parte de la oposicién. De 2019 en adelante, ya se ha dicho, nunca mds se supo.

Ha de reconocerse, en todo caso, que la practica de los indultos por parte de
los Gobiernos ha disminuido radicalmente en los tltimos afios. Hemos pasado de
casi 13.000 perdones en los primeros veinticinco afios de vigencia de la Consti-
tucién (Gobiernos de UCD, PSOE y PP), a menos de 4.500 en los dltimos veinte
afios. En concreto, durante el tltimo sexenio se han concedido menos de 200
indultos. Podria asi concluirse que el cardcter excepcional del indulto parece
haberse consolidado, después de muchos afios de abuso. En la misma linea, el
control jurisdiccional de los indultos, al que el Tribunal Supremo se abrié en
2013, ha contribuido en buena medida a una cierta normalizacién constitucional
de esta institucién, aunque no han sido escasos en todos estos afios los escindalos
provocados por indultos de uno y otro signo.

3. En su opinion ;cudl es la interpretacion que debe darse a la exclusion de indultos
generales en el art. 62 de la Constitucidn?

CESAR AGUADO RENEDO

La exclusién del indulto general en la Constitucién puede decirse que fue
meramente accidental: resultado de una enmienda que, sencillamente, como
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exponia la justificacién de quien la presentaba, pretendia traer al texto constitu-
cional de 1978 el mismo régimen que el de la Constitucién republicana de 1931
para la amnistia y para el indulto general. Lo relativo a la primera fracasé y lo
relativo al segundo triunfd, explicitdindose su prohibicién. La razén sustantiva
era, segiin la enmienda aludida, la proliferacién que de tales indultos habia tenido
lugar en el régimen subsiguiente a la guerra civil. Razén que no resultaba espe-
cialmente fundada en relacién con la amnistia cuya explicitacién constitucional
propugnaba quien presentaba la enmienda, toda vez que en un sistema parlamen-
tario lo propio es que los indultos generales también sean aprobados por el Par-
lamento mediante ley (v. gr., los sistemas de Portugal, Colombia). Y, en cambio,
la interpretacién de que su prohibicién se explicitara conduce 16gicamente a
entender que respecto de ésta no hubo tal voluntad prohibitiva de los constitu-
yentes y que, en consecuencia, trasladaron al legislador la posibilidad de no uti-
lizarla (como ha venido sucediendo hasta la fecha) o de hacerlo llegado el caso.

Por otro lado, su exclusién comporta la limitacién de los responsables poli-
ticos que en cada momento puedan decidir sobre la concesién de la gracia, impo-
sibilitdndolos para beneficiar a conjuntos indeterminados, y en principio amplios,
de individuos. Como prohibicién tiene un alcance prictico limitado, porque el
Ejecutivo puede sortearla aplicando el indulto particular a multitud de sujetos
concretos, tal y como sucedié en el caso antes aludido del millar largo de indul-
tados a finales del afio 2000.

ANA CARMONA CONTRERAS

Como ya se ha indicado anteriormente, a través del indulto se exonera al con-
denado del cumplimiento de la pena, si bien la responsabilidad juridica en la que
incurri6 y fue determinada de acuerdo con la ley por los tribunales de justicia
queda inalterada. No se pone en duda ni se cuestiona la actuacién jurisdiccional en
el caso determinado, sino que se confiere prioridad a la voluntad de perdonar. Tal
acto volitivo, que incorpora una consustancial discrecionalidad politica, se basa en
consideraciones que apelan a la utilidad pablica, la equidad la justicia y, en Gltimo
término, puede obedecer a razones de pura conveniencia politica. En cualquier
caso, esta manifestacién de clemencia, aunque aparece reconocida constitucional-
mente y ha de ejercerse de acuerdo con la ley, no deja de incorporar un intrinseco
cardcter excepcional. As{ es porque incorpora un elemento discordante en la 16gica
del Estado de Derecho, ya que vacia de contenido una de las manifestaciones que
son propias del ejercicio de la potestad jurisdiccional, a la que no solo le compete
juzgar sino también ejecutar lo juzgado (articulo 117.3 CE). Sobre la base de tal
planteamiento de fondo cobra pleno sentido la necesidad de que esta manifesta-
cién del derecho de gracia quede circunscrita a supuestos individuales definidos zd
personane: se perdona la condena impuesta a un sujeto concreto, por la comisién de
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determinados actos antijuridicos, segiin ha quedado probado en sede judicial y por
los motivos expuestos en el Real Decreto aprobado por el Consejo de ministros.

En los indultos generales esa previa y fundamental dimensién subjetiva sin-
gularizada viene eclipsada, puesto que el perdén concedido tiene como objeto
directo las condenas impuestas por la comisién de los delitos contemplados. El
elemento determinante no es, por lo tanto, de indole subjetiva —exonerar del
cumplimiento de la pena a una persona condenada—. Muy al contrario, la pers-
pectiva del indulto experimenta una radical inversién, situando en primer tér-
mino los delitos. Sus beneficiarios, pues, no quedan predeterminados a priori.
Estos se perfilan como meramente determinables, produciéndose su identifica-
cién con caricter ex post una vez adoptada la decisién y, como es inevitable, pres-
cindiendo de las circunstancias en las que se encuentran sus beneficiarios.
Actuando de este modo, es indudable que la inmisién del Ejecutivo en la activi-
dad jurisdiccional amplia sustancial y desproporcionadamente su radio de accién,
dejando expedita la via para los abusos y extralimitaciones (sic la arbicrariedad).

En funcién de lo expuesto, cabe considerar que es precisamente esta percep-
cién sustancialmente negativa, as{ como sus perniciosas consecuencias en clave
sistémica, la que subyace a la prohibicién expresa de los indultos generales en la
actual Constitucién. A este respecto, resulta pertinente recordar la existencia de
precedentes en nuestra historia constitucional contrarios a esta practica. Asi, en
la non nata Constitucién de 1856 (articulo 52.10) se introdujo por primera vez
una prevision especifica en este sentido. Habrd que esperar, sin embargo, hasta la
segunda Republica para volver a constatar una actitud similar, estableciendo el
articulo 102 de la Constitucién de 1931, entre otras disposiciones en materia de
gracia, que «no se concederdn indultos generales». Por su parte, una aproxima-
ci6n en clave matizada es la adoptada por la Constitucién de 1869, admitiendo la
posibilidad tanto de indultos generales como de amnistias, pero vinculando su
efectiva activacién a la existencia de una ley especial previa que las autorizase
(articulo 73.6). Sobre la base de tal configuracién resulta evidente que la compe-
tencia para el indulto general recae en la voluntad del legislador, llamado a san-
cionar su existencia y también sus elementos configuradores. De este modo, la
funcién del Gobierno se reduce drdsticamente, limitindose al desempefio de una
funcién puramente ejecutiva.

ALICIA GIL GIL

En las Constituciones de 1945 y de 1869 el derecho de gracia era todavia pre-
rrogativa real, pero de acuerdo con la concepcién de la Monarquia como poder cons-
tituido, ya se disponia que, al contrario que para los indultos particulares, el Rey
necesitaba estar autorizado por una ley especial para conceder amnistias e indultos
generales (arts. 9 y 74 respectivamente). En la Constitucién de 1876 no se mencio-
nan ni los indultos generales ni la amnistfa. En la de 1931 se establece que las
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amnistias solo podran ser acordadas por el Parlamento. No se concederdn indultos
generales. El Tribunal Supremo otorgari los individuales a propuesta del sentencia-
dor, del Fiscal, de la Junta de Prisiones o a peticién de parte (art. 102).

Como vemos las amnistias se han contemplado histéricamente tanto al lado
de la admisién expresa de los indultos generales, como de su prohibicién. No
puede afirmarse, por tanto, que la prohibicién de uno implica la de la otra, como
se ha defendido, sino que mds bien lo relevante es qué 6rgano y mediante qué ins-
trumento puede otorgarlos. Cuando se le concedia al Rey tal prerrogativa, la
Constitucién establecfa la necesidad de una Ley del Parlamento tanto para las
amnistias como para los indultos generales, dado que ambos tienen una dimen-
sién colectiva que afecta a la vigencia de la ley de manera distinta a un indulto
particular. Cuando la prerrogativa de indulto se concede al Tribunal Supremo y
el Parlamento tiene en exclusiva la potestad de gracias generales parece que ya no
tiene sentido el indulto general. En la Constitucién del 78 se establece en su
art. 62 que «Corresponde al Rey: (...) Ejercer el derecho de gracia con arreglo a
la ley, que no podrd autorizar indultos generales». Una parte de la doctrina, en la
que destaca Gimbernat (2019, el mismo 2024:75), ha argumentado que, si el
indulto general estd prohibido, con mayor motivo tiene que estarlo la amnistfa,
por constituir una medida de gracia mucho mds amplia (argumento ad minori ad
maius). Este, por cierto, fue también el argumento de los Servicios Juridicos del
Congreso, para rechazar la admisién a trdmite de la «Proposicién de Ley Orga-
nica y Resolucién del Conflicto Politico entre Catalufia y el Estado espafiol» en
2021. Sin embargo, al ser institutos distintos que emanan de poderes diferentes
(Quintero 2023, Silva 2023.), el argumento no me parece correcto. Gimbernat
ha respondido, a su vez, a esta observacién, que si los indultos generales no estu-
vieran prohibidos por la Constitucién emanarfan de una ley, y por tanto del
Poder legislativo, igual que las amnistias. Pero en realidad no sabemos c6mo se
regularfa la concesién de indultos generales si estos no estuvieran prohibidos en
la Constitucién. Una ley que regulara tanto los indultos particulares como los
generales podria otorgar tal potestad al gobierno a través del Decreto ley, igual
que lo hace la Ley de 1870 con los indultos particulares. Afiade Gimbernat que
el argumento para prohibir los indultos generales radica en que, al contrario que
los individuales, afectan indiscriminadamente y sin fundamento a una generali-
dad de delincuentes, mientras que los particulares tienen una justificacién razo-
nable y se deben otorgar en atencién a las circunstancias y méritos del penado.
Los indultos generales introducirian el caos valorativo y la arbitrariedad, nos
dice, recordando el uso que de este instrumento se hizo durante las monarquias
absolutas y durante el franquismo (aunque me gustarfa recordar, porque ademds
ilustra bien la diferencia ente indulto y amnistia, el Decreto 2940/1975, de 25
de noviembre, por el que se concede indulto general con motivo de la proclama-
cién de Su Majestad don Juan Carlos de Borb6n como Rey de Espaifia). Efectiva-
mente, el propio predimbulo de la Ley de indulto de 1870 establece: «El indulto
no debe concederse sino con pleno conocimiento de los hechos y de todas sus
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circunstancias, y después de un estudio detenido sobre las consecuencias que haya
de producir, bajo el aspecto de la justicia, de la equidad o de la conveniencia
social. Por esto se prohiben en absoluto y se declara la nulidad de los que se con-
cedan en términos generales y sin determinar la pena que se remite. Los indultos
de este modo concedidos llevardn en si mismos la prueba mds incontrovertible de
la ligereza o de la irreflexién con que habfan sido otorgados.»

Sin embargo, estos argumentos no convencen para rechazar la constituciona-
lidad de amnistfas que no sean arbitrarias, es decir, que no sean «un indulto
general encubierto», sino que efectivamente respondan a una necesidad de renun-
ciar a la verificacién de la responsabilidad penal para lograr objetivos mds impor-
tantes (como lo fue la amnistia del 77 en relacién con la transicién democrética).
Como hemos visto, el Constituyente de 1931 as{ lo entendié. Y el de 1978 dejé
la puerta abierta también a esta posibilidad. Y es que a pesar de que el indulto y
la amnistia sigan englobdndose por tradicién en el llamado «derecho de gracia»,
la evolucién de este instituto desde su concepcién como derecho del monarca
hasta la actualidad, depurdndolos de toda arbitrariedad, los ha convertido en dos
causas de extincién de la responsabilidad penal (y también de la pretensién de
verificacién de tal responsabilidad en el caso de la amnistia) de fundamento y
efectos distintos. Hoy, esta racionalizacién y depuracién de ambos instrumentos
los ha convertido en cosas muy distintas.

ENRIQUE LINDE PANIAGUA

La prohibicién de los indultos generales prevista en el articulo 62.i no figu-
raba en el texto del Anteproyecto de Constitucién publicado el 5 de enero de
1978. Se debe aclarar en primer término que el indulto general y la amnistia nada
tienen que ver, con independencia de que se hayan tratado por los autores como
modalidades de «clemencia» o de «perdén». La amnistia es una manifestacién de
la potestad legislativa de las Cortes Generales, que representan al soberano; es
decir, que representan al pueblo espafiol (art. 66.1 de la Constitucién). La amnis-
tia, cuando tiene por objeto la extincién de la responsabilidad penal, se concede
mediante ley, que en el caso de Espafia tiene que tener la forma de ley orgdnica. La
forma orgédnica de la ley de amnistia se debe a los efectos que produce sobre el
Cédigo penal que tiene forma de ley orgdnica; pues la amnistia consiste en una
derogacion vetroactiva, singular y transitoria de delitos, penas y demds efectos previstos en el
Cidigo penal, que puede extender sus efectos a otros dmbitos sancionadores: admi-
nistrativos y contables. La forma de ley que tiene la amnistia en Espafia la compar-
ten la inmensa mayoria de los ordenamientos juridicos de los Estados democraticos
(a salvo la forma de ley «orgdnica» que es exclusiva de nuestro sistema constitu-
cional). Por el contrario, el indulto general (ahora prohibido en Espafia, pero
vigente en otros estados democréticos) y el indulto particular han estado en la
6rbita de las potestades del Gobierno tanto en Espafia como en la inmensa mayoria
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de los Estados democrdticos. En Espafia los indultos particulares se otorgan por
Real Decreto tramitado en el Ministerio de Justicia, acordado por el Gobierno, y
sancionado por el Rey con el refrendo del ministro de Justicia; de acuerdo con la
Ley de indulto particular de 1870 (art. 62.i de la Constitucién). Tan solo esta dife-
rencia sustancial entre amnistfa e indulto, una en el 4mbito de las potestades del
representante del soberano, las Cortes Generales, y otro en el dmbito de las potes-
tades del Gobierno, debiera haber disuadido a los que equiparan la amnistia al
indulto ya sea particular o general. Y sus efectos son igualmente diferentes. Mien-
tras que la amnistia extingue la responsabilidad penal, los indultos tienen por
objeto las penas o sanciones impuestas que aminoran o liquidan.

La elaboracién del articulo 62.i de la Constitucién, que prohibe los indultos
generales, arroja luz sobre las causas de dicha prohibicién. El Anteproyecto de
Constitucién, publicado el 5 enero de 1978, contenfa un precepto que permitia
la concesién de indultos generales. Fue el Grupo Mixto del Congreso, que lide-
raba el Partido Socialista Popular, el que propuso la prohibicién del indulto
general del que a lo largo de la historia se habfa hecho un uso inapropiado. El
Grupo Mixto enmendé dicho precepto en la linea de los mejores autores del
siglo XIX y principios del XX, que se debe a mi pluma, consecuencia de que yo
habfa postulado la abolicién del indulto general en mi tesis doctoral defendida en
la universidad de Bolonia en 1975, publicada parcialmente por la editorial Tucar
en 1976, con el titulo Amnistia ¢ indulto en Espaiia. La propuesta de prohibicién
de los indultos generales tenfa como causa principal que los mismos otorgaban
un poder al Gobierno que a nuestro juicio solo podia corresponder al represen-
tante del soberano, al Parlamento. Es decir, la prohibicién del indulto general
lejos de limitar las competencias de las Cortes Generales reforzaba la preeminen-
cia del Parlamento sobre el Gobierno; consecuente con la configuracién de nues-
tro sistema constitucional como una monarquia parlamentaria.

A lo largo de la tramitacién de la Constitucién en las Cortes Generales ningtn
diputado o senador cuestion6 la potestad del Parlamento para conceder amnistias.
El hecho es que tras las elecciones generales de 15 de junio de 1977 las Cortes cons-
tituyentes dictaron, el 15 de octubre de 1977, una ley de amnist{a, estando vigen-
tes las Leyes Fundamentales franquistas que no hacfan referencia alguna a esta
potestad y modalidad legislativa. Y aunque dicha amnistia es anterior a la entrada
en vigor de la Constitucion de 1978 careceria de la mds elemental 16gica juridica
que los diputados elegidos en las elecciones democraticas de 15 de junio de 1977,
que elaboraron la Constitucién de 1978, usaran una modalidad legislativa que se
proponian erradicar del ordenamiento constitucional que estaban elaborando.

ALBERTO LOPEZ BASAGUREN

Como he sefialado en la respuesta a la primera pregunta, considero que el
ejercicio de la prerrogativa de gracia en un sistema democritico desarrollado
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requiere plena justificacion en el caso concreto, en la que se ponga de relieve en
qué sentido se trata de un caso de injusticia material que justifica derogar las con-
secuencias de la aplicacién de la legislacion penal. Dicho esto, la exclusién de los
indultos generales es la consecuencia de esa necesidad de justificar la vulneracién
de la justicia material en el caso concreto, porque en ellos no hay forma de justi-
ficar los motivos que legitiman esa medida de gracia vinculados al caso concreto.
Indultos por el acceso al trono de un nuevo Monarca, por la visita del Papa, como
ha ocurrido en algin pais cercano, o por otros motivos de celebracién son —y
deben ser— excluidos del ejercicio de este poder. La exclusién de los indultos
generales no es incompatible con la aprobacién de indultos, simultineamente,
para una pluralidad o grupo de personas, siempre que se encuentren en una situa-
cién similar, de aplicacién de una misma disposicién penal en unas circunstancias
similares que provocan una situacién de similar injusticia material. Lo que
impide es que, por motivos independientes de las circunstancias del caso en rela-
cién con una determinada norma penal, se indulte colectivamente, de forma
generalizada.

Por otra parte, la prerrogativa o derecho de gracia solamente se menciona en
tres ocasiones en la Constitucién, pero en dos de ellas para excluirla de la inicia-
tiva legislativa popular (articulo 88) o para excluir su aplicacién a los delitos
cometidos por el presidente y los demds miembros del Gobierno (articulo 102).
El interés, a estos efectos, por tanto, se centra en lo establecido en el articulo 62,
letra i): el derecho de gracia se ejerce por el Rey «con arreglo a la ley». El signi-
ficado que tiene esta reserva de ley, dados los términos de la Constitucién, supone
que la ley debe regular el ejercicio de la prerrogativa de forma general y abstracta,
cuya aplicacién préctica se realizard por el Gobierno en el caso concreto. La exis-
tencia de esos dos momentos diferenciados —regulacién general y abstracta en la
ley y aplicacién gubernamental a cada caso concreto, de acuerdo con lo estable-
cido en ella— es lo que caracteriza el encaje de la prerrogativa de gracia en los
sistemas democrdticos actuales. No hay en este articulo ejercicio posible de la
prerrogativa de gracia por ley —es decir, ley singular—, sino aplicacién ordina-
ria —politico-administrativa— de acuerdo —«con arreglo»— a lo dispuesto en
la ley.

En la medida en que la Constitucién no establece ningin otro supuesto de
ejercicio de la prerrogativa de gracia —cosa que podfa haber hecho—, esta dispo-
sicién constitucional tiene, a mi juicio, otras consecuencias sistemadticas en la
interpretacién de la prerrogativa de gracia en nuestro sistema constitucional;
pero esto es algo que corresponde a la siguiente pregunta.

ALEJANDRO SAIZ ARNAIZ

La primera regulacién constitucional de los tipos de clemencia en Espafia llegd
de la mano de la Constitucién de1869 (con anterioridad, en 1856, lo hab{ia hecho
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el Acta Adicional de la Constitucién de 1845, que solo tuvo una vigencia de dos
meses). Como hemos visto en la respuesta a la anterior pregunta, aquel texto dife-
renciaba entre indultos, indultos generales y amnistfas. Los primeros los decidia
el Gobierno mediante Real Decreto con arreglo a la Ley Provisional estableciendo
reglas parva el ejercicio de la gracia del indulto; las amnistias y los indultos generales
necesitaban de una ley especial que los autorizara. La Constitucién de 1876 vol-
verfa a la férmula tradicional desde Céddiz, es decir, el Rey indulta «a los delin-
cuentes con arreglo a las leyes».

La Constitucién de 1931 continué el esfuerzo racionalizador iniciado sesenta
afios atrds. En efecto, de acuerdo con el articulo 102 del texto republicano las
amnistias solo se pueden acordar por el Parlamento; «no se concederdn indultos
generales» y el Tribunal Supremo (el Presidente de la Reptblica en los delitos de
extrema gravedad) «otorgard los individuales». En 1869 eran posibles los indul-
tos generales por ley; en 1931, los indultos generales estaban explicitamente pro-
hibidos.

La Constitucién de 1978 no parece tan clara como estos antecedentes de
1869 y 1931. En concreto, y en lo que ahora interesa, la letra i) del articulo 62
CE atribuye al Rey, con una férmula en parte tradicional, el ejercicio del «dere-
cho de gracia con arreglo a la ley», para afiadir inmediatamente que ésta «no
podrd autorizar indultos generales». Empezaré recordando lo obvio, a saber, que
en una monarquia parlamentaria como la nuestra esa atribucién formal al Rey ha
de leerse como una competencia gubernamental. Es decir, el derecho de gracia es
una facultad del Gobierno que éste ha de ejercer conformemente con la ley, que
no podrd autorizarle a conceder indultos generales.

En el debate en torno a la aprobacién de la Ley Orgdnica 1/2024, de 10 de
Junio, de amnistia para la normalizacion institucional, politica y social de Cataluiia (en
adelante, LOA), la disposicién constitucional ahora analizada se ha leido por los
contrarios a la compatibilidad de la amnistfa (en general) con la Constitucion,
como un argumento en defensa de su tesis: el articulo 62.i) CE, sostienen, pro-
hibe los indultos generales y si es as{ con mayor razén han de estar prohibidas las
amnistias (por todos, J. Tajadura Tejada, «Constitucién y amnistia», REDC,
n.° 131, 2024, pp. 101 ss.).

¢Prohibe el articulo 62.i) CE los indultos generales? A mi juicio, no es asi.
Lo que la Constitucién impide a la ley es que autorice al Gobierno a conceder
indultos generales, pero no que éstos puedan ser otorgados por el propio Parla-
mento. La Constitucién posibilita los indultos gubernamentales individuales, tal
y como se viene haciendo al menos desde 1870, y al tiempo que reconoce esa rea-
lidad pone un limite al ejercicio del derecho de gracia por el Ejecutivo impi-
diendo los indultos generales. Las Cortes Generales solo son destinatarias de la
prohibicién de autorizar al titular del derecho de gracia al que se refiere el
articulo 62.i) CE, esto es, al Gobierno, la concesién de indultos generales, pero de
esa disposicion constitucional no resulta ningdn limite para que aquéllas los con-
cedan en ejercicio de su potestad legislativa (F. Rubio Llorente, c/.).
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En otras palabras: «lo que tal vez quiera conseguir la prohibicién de los
indultos generales —expresada a continuacién de la atribucién al Rey del dere-
cho de gracia— es que el Poder Ejecutivo, al que hoy se asigna la concesién de
indultos, pueda decidir con cardcter general la concesién de gracia» (S. Mir Puig,
Derecho Penal. Parte general, Editorial Reppertor, Barcelona, 8* ed., 2006, p. 757.
En este sentido, también, B. Lozano Cutanda, «El indulto y la amnistia en la
Constitucién», en AA.VV., Estudios sobre la Constitucidn Espaiiola: Homenaje al pro-
Jesor Eduardo Garcia de Enterria, Civitas, Madrid, 1991, vol. 2, p. 1037 y 1046, y
R. Garcia Mahamut, E/ indulto. Un andlisis juridico-constitucional, Marcial Pons,
Madrid, 2004, p. 67).

La prohibicién de indultos generales decididos por el Gobierno es con-
gruente con la supresion, en la reforma de 1988, del inciso final del articulo 15.2
de la Ley Provisional de 1870. Esta disposicién, a la que ya me referido previa-
mente, imponia entonces, para hacer posible el indulto, el perdén del ofendido
cuando el reo hubiera sido condenado por un delito de los que solo se persiguen
a instancia de parte. En 1927 se habia incorporado al mencionado articulo 15.2
un inciso de acuerdo con el cual se exceptuaban de dicha exigencia «los casos de
indulto general». Aunque la Ley Provisional estaba expresamente concebida para
la concesién, por Decreto acordado en Consejo de Ministros, de indultos indivi-
duales, esta adicién parecia querer abrir la puerta, en plena Dictadura de Primo
de Rivera, a los indultos generales. La supresién de aquel inciso en 1988 despejé
cualquier duda que pudiera existir al respecto evitando interpretaciones que
pudieran llevar a entender que el Gobierno estaba autorizado por la Ley de 1870
a otorgar indultos generales.

4. Desde un punto de vista estrictamente tedrico ;considera que una amnistia podria
tener cabida en la Constitucion espaiiola de 19787 Si es asi, cen qué términos y
en qué condiciones, tanto formales como materiales?

CESAR AGUADO RENEDO

Esta encuesta trae causa fdctica, sin duda, de la enorme polémica suscitada
por la amnistia concedida en virtud de la Ley Orgdnica 1/2024, de 10 de junio, a
quienes intervinieron en el intento de declaracién independencia de Catalufia por
parte de responsables institucionales, integrantes de partidos nacionalistas. Desde
que se supo de tal intencidn, se generd una gran discusién acerca de la posibilidad
de tal forma de gracia en el sistema espafiol, habida cuenta de que el texto cons-
titucional no la especifica, pero tampoco la prohibe, frente a lo que sucede con los
indultos generales objeto de la respuesta anterior. En esa polémica han sefialado
sus respectivos argumentos los que estdn en contra y los que lo estdn favor de su
posibilidad. Me encuentro entre estos segundos, como se infiere claramente de la
premisa que abren estas mis respuestas. Las razones para ello las he expuesto
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recientemente en un articulo publicado en otra revista. Las clasifico en «meno-
res» y «mayores», segin su incidencia argumentativa. Entre las primeras apunto
los argumentos histéricos, la regulacién legal y la jurisprudencia constitucional
sobre la materia; entre las segundas, la interpretacién mds l6gica de la voluntas
constituentis, el panorama del Derecho comparado, el propio concepto de amnistia
en relacidén con sus efectos en el Estado constitucional de derecho y, muy en par-
ticular, el alcance de la libertad de configuracién del legislador en nuestro sis-
tema, tanto en relacién con lo que dispone la Constitucién como de acuerdo con
la doctrina del Tribunal Constitucional. En particular, digo en relacién con esto
altimo, porque la realidad muestra que el espafiol es «mds legislador» o —por
decirlo de un modo expresivo— mds potente que los legisladores de nuestro
entorno, y el supremo intérprete de la Constitucién asf lo viene confirmando con
muestras de una especial deferencia hacia él en supuestos capitales. La conclusién
es que, por lo que el constituyente espafiol opté en relacién con la amnistia como
forma de gracia en nuestro sistema, y as{ lo corrobora el texto constitucional, fue
por la inespecificidad de la amnistia, no por su inviabilidad. Habida cuenta de esa
inespecificidad, los términos y condiciones de la amnistia vienen dados tan sim-
ple como necesariamente por la naturaleza de la institucién que, segtn he reite-
rado, es una naturaleza excepcional. Tal cardcter exige de modo indefectible dos
requisitos para que su utilizacién pueda ser concebida como constitucionalmente
conforme, requisitos ambos inextricablemente correlativos: el primero, que la
finalidad perseguida con ella sea la de un bien comun o interés general de rele-
vancia superior al bien comin o interés general que supone el cumplimiento de
la ley en el caso de los ilicitos que se pretenden amnistiar; el segundo, que tal
superioridad del bien o interés comin ha de ser concluida como tal por una
mayoria parlamentaria clara. Me extiendo a continuacién sobre esta suerte de teo-
ria general de la amnistia que mantengo.

El primer requisito no ofrece especial dificultad de concepcién en abstracto,
porque los propios ordenamientos muestran excepciones a las consecuencias juri-
dicas de ilicitos en funcién de la ponderacién del legislador (inmunidad diplom4-
tica, regularizaciones fiscales, ...).

El segundo aparece mds singular en una cultura juridica tan formal como la
continental y, mds atn si cabe, la nacional (con independencia ahora del grado de
proyeccién real de tal cultura). Tampoco requiere de especial inteleccién, sin
embargo. La inespecificidad constitucional de la amnistia hace, en mi modesta
opinién, necesariamente indeterminada esta mayoria, contra el entendimiento
—no del todo comin pero bastante generalizado hasta ahora—, de que la ley
concedente de la misma ha de ser ley orgdnica, porque ésta exige la Gnica mayoria
cualificada prevista en nuestra fuente de fuentes fuera de la reforma constitucio-
nal y nombramientos de integrantes de érganos constitucionales: la mayorfa
absoluta del Congreso de los Diputados, ex art. 81.2 CE; exigencia ésta que se
explica en el caso porque su objeto viene a consistir esencialmente en desaplicar
a sus destinatarios la ley penal, que tiene tal cardcter ‘orgdnico’. Sucede, sin
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embargo, que este cardcter de la ley penal deriva de que «desarrolla» derechos y
libertades de los que el art. 81.1 CE sefiala, estableciendo sujetos, limites y con-
dicionamientos esenciales de los ilicitos tipificados por ella. Y no debiera ser
necesario recordar que el TC ha caracterizado la ley orgdnica de modo principal
como legislacion extraordinaria o «excepcional», en la medida en que «tiene una
funcién de garantia adicional que conduce a reducir su aplicacién a las normas
que establecen restricciones de esos derechos o libertades o las desarrollan de
modo directo, en cuanto regulan aspectos consustanciales a los mismos, exclu-
yendo por tanto aquellas otras que simplemente afectan a elementos no necesa-
rios sin incidir directamente sobre su dmbito y limites» (p. ej., STC 173/1998,
de 23 de julio, FJ 7 y las en ella citadas). Una ley de amnistfa, sin embargo, no
desarrolla tales derechos en relacién con los beneficiados, sino que los vuelve a su
condicién de derechos inherentes al sujeto, a los que les corresponde de por si en
plenitud si juridicamente no se considera que incurren en ilicito; y en esto es en
lo que consiste la amnistia: en determinar que, juridicamente, no se considera
cometido el ilicito por aquellos a los que beneficia. La definicién de la amnistia
como derogacién retroactiva, temporal y subjetivamente limitada, de la ley penal
es una férmula descriptiva de sus efectos, no determinante de su relacién formal
entre leyes. La ley que amnistia no deroga la ley penal, que permanece inc6lume
no solo para quienes no resultan beneficiados por ella, sino para estos mismos si
vuelven a cometer el mismo ilicito.

Lo que demanda la naturaleza de la ley de amnistia, excepcional por sus efec-
tos, es una mayorfa parlamentaria indudablemente clara. Una reforma constitu-
cional podria, claro estd, disponer una mayorfa cualificada (asf sucedié, p. ej., con
la reforma de la Constitucién italiana de 1992, que dispuso 2/3 de ambas Cima-
ras de su Parlamento tanto para aprobar el texto global de la ley como para cada
uno de sus articulos: salvo error, desde entonces no ha habido mds amnistfas);
pero hay otras Constituciones que no singularizaron mayoria alguna en relacién
con la amnistfa. En mi modesto sentir, no necesariamente es mds coherente iden-
tificar la mayorfa clara que requiere sin duda la concesién del beneficio amnis-
tiante con una mayorfa fija extraordinariamente cualificada (si fuera 2/3,
equivaldria a la requerida por la Constitucion espafiola para su modificacién en
las partes mds protegidas y aun para su modificacién total, a salvo del resto de
requisitos de tal procedimiento que hace de extraordinaria dificultad su prictica
exitosa). Me parece bastante mds adecuada, por mds préctica o til, una nocién de
claridad que suponga un ntimero suficientemente amplio de parlamentarios que
la apoyen, por contraposicién al niimero de los que se opongan a ella, lo que per-
mite un margen de actuacién mds operativo, de la pluralidad parlamentaria y su
consiguiente proyeccién en la amnistia en juego en cada caso. Esta concepcion de
mayoria clara (que reconozco inspirada en la conocida como «Ley de la claridad»
canadiense para la eventual secesion territorial), comporta que la ausencia en la
votacién, la abstencién o el voto en blanco de una parte relevante de los parla-
mentarios, pueda permitir la aprobacién, o la denegacién, de una amnistia por
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una mayoria suficiente aunque no sea singularmente cualificada, conforme al
principio de que quienes ni apoyan ni se oponen, se avienen a lo que finalmente
resulte de la confrontacién entre los que mantienen una postura decidida en uno
y otro sentido, porque en el supuesto concreto, la amnistia en juego no sea espe-
cialmente trascendente o politicamente conveniente a juicio de quienes asi lo
entiendan como para decidir respaldarla o negarla su respaldo. (Por recordar un
ejemplo en este sentido, relevante cuando se contesta esta encuesta, la ley del con-
cierto econémico vasco actualmente vigente, Ley 12/2002, de 23 de mayo, fue
aprobada en el Congreso de los Diputados por 255 votos, de los 256 emitidos,
esto es, no emitieron su voto 94 Diputados). La cuestién de cudndo una mayoria
ha de considerarse suficientemente clara caso de que sea discutida habrd de resol-
verse jurisdiccionalmente y, en tanto su insuficiencia supondria la vulneracién
del mandato de la Constitucién que prohibe la arbitrariedad, la jurisdiccién com-
petente para ello habria de ser la constitucional. Jurisdiccién a la que no le es pre-
cisamente extraflo pronunciarse sobre la constitucionalidad de una norma, o de
una actuacién de los poderes publicos (en particular en el recurso de amparo
cuando se trata del poder judicial) en casos indefinidos por su propia naturaleza:
asi, cuando confirma como constitucional la proporcién de paridad en las listas
electorales en la férmula 60/40 que dispone el legislador, cuando concluye cons-
titucionalmente conforme la distinta pena en el rango diferencial que determina
el legislador por un mismo ilicito en funcién del sexo de quien lo comete, cuando
deduce el contenido esencial de un derecho fundamental, cuando define el alcance
de las bases o la legislacién bésica del Estado sobre una determinada competencia
o la correccidn constitucional de tipo de norma en el que se establecen tales bases
segtn el caso...; supuestos todos ellos en los que la fundamentacién del Alto Tri-
bunal podrd ser mds o menos acertada y/o compartida, pero cuya justificacién
practica resulta juridicamente incontestable por la elemental razén que enunciara
a mediados del siglo pasado el Juez de la Corte Suprema norteamericana Robert
H. Jackson en el caso Brown v. Allen: «We are not final because we are infallible, but
we are infallible only because we are final». La conclusién sobre la suficiencia, o no,
de una mayoria para la concreta amnistia de que se trate en el caso serfa otro
supuesto a afiadir a los aludidos.

ANA CARMONA CONTRERAS

La ausencia de previsiones constitucionales explicitas en torno a la amnistfa,
en mi opinién, no puede considerarse como sinénimo de la existencia de una
voluntad contraria a su admisibilidad. El hecho de que durante el debate consti-
tuyente se rechazaran ciertas enmiendas que tenfan como objeto la amnistfa, adu-
cido desde ciertos sectores doctrinales para rechazar su viabilidad en nuestro
ordenamiento, no resulta concluyente. En primer lugar, porque las enmiendas en
cuestién no dieron ocasién para llevar a cabo un debate sustancial o de fondo sobre
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la pertinencia de incorporar dicho instrumento de gracia a nuestro ordenamiento.
Y, en segundo, porque del rechazo cosechado por las mismas no se deriva una
voluntad constitucional negativa y su consecuente exclusién. La referencia a las
enmiendas en cuestién, por lo tanto, no conduce a conclusiones determinantes.

Otro de los argumentos esgrimidos para justificar la falta de encaje constitu-
cional de la amnistfa apela a la prohibicién de los indultos generales. Sostienen sus
defensores que, si se proscribe el perdén generalizado al margen de consideracio-
nes individuales (ad minus), otro tanto cabe concluir con respecto a la amnistfa (a
maiori). Esta aproximacién comparada a los instrumentos de gracia, empero, no es
juridicamente id6nea, puesto que indulto general y amnistia no son instrumentos
ni material ni sustancialmente parangonables. Ciertamente, comparten un sus-
trato de base que es comiin, puesto que ambos son expresién del derecho de gracia,
pero su concreta articulacién pone de manifiesto importantes diferencias. As{ se
desprende del hecho de que el indulto (perdén) limita sus efectos Ginicamente al
dmbito de la pena, exonerando de su cumplimiento al condenado. Todo ello, sin
que el probado cardcter antijuridico de las conductas juzgadas experimente nin-
guna modificacién. Se condona la pena, pero no se modifica la responsabilidad
verificada. Por el contrario, la amnistia proyecta sus efectos sobre un plano diverso,
dado que su aprobacién trae consigo el completo olvido de las conductas contrarias
a derecho cubiertas por la misma durante el arco temporal establecido, asi como la
cancelacién de la responsabilidad derivada de aquellas a favor de sus autores. En
conexion con su raiz etimoldégica, la amnistia equivale a un acto de amnesia juri-
dica total: es como si los actos amnistiados no se hubieran producido nunca, como
si sus consecuencias nunca hubieran visto la luz. Atendiendo a lo expuesto resulta,
pues, claro —y as{ lo ha declarado expresamente el Tribunal Constitucional (STC
147/1986, FJ 2)— que entre indulto y amnistia no se entabla una relacién de
indole cuantitativa que permita concluir que la prohibicién de los indultos gene-
rales conduce légicamente a la de la amnistia. Tratdindose de dos instrumentos
cualitativamente diversos, la comparacién pretendida no es viable.

Sustentar la admisibilidad constitucional de la amnistia, por el contrario,
exige tomar en consideracién argumentos de indole igualmente constitucional.
Entiéndase esta afirmacidén en apariencia redundante en relacién con aquellas
interpretaciones que concluyen afirmando la admisibilidad de la amnistia sobre
la base de la mencién que de la misma lleva a cabo una ley ordinaria, a saber, la
Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1882. En efecto, en su articulo 666.4 se dis-
pone que tanto el indulto como la amnistia son cuestiones o excepciones que
serdn «objeto de previo pronunciamiento» en el curso del juicio oral. El plantea-
miento aplicado resulta errado, ya que se asienta sobre una errénea ordenacién de
las normas objeto de interpretacién, deduciendo la constitucionalidad de la
amnistfa sobre la base de su regulacién legal. Esta inversién del orden de los fac-
tores normativos a considerar no es admisible, puesto que pretende interpretar la
Constitucién a la luz de lo dispuesto en una ley, lo que no tiene cabida en un
ordenamiento juridico en el que aquella es la norma suprema.
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Una valoracién igualmente critica merece, a mi parecer, la defensa del encaje
constitucional de la amnistia a partir de la aceptacién de las denominadas «amnis-
tias fiscales». Nuevamente, vuelve a manifestarse un profundo desenfoque en la
identificacién del término de comparacién utilizado. Para llegar a tal conclusién
baste con sefialar que la amnistfa fiscal no es una manifestacién del derecho de
gracia mediante la que se cancela la responsabilidad derivada de la comisién de
actos antijuridicos en el 4rea tributaria. En realidad, a través del recurso a este
expediente, el legislador se limita a establecer una via que permite a quien no ha
atendido sus obligaciones y estd en una situacién de incumplimiento todavia no
declarada judicialmente, solventar tal situacién. Mds concretamente, quien se
encuentra en la misma y admite que ha incurrido en irregularidades susceptibles
de sancién juridica, dispone de la posibilidad de cumplir extempordneamente sus
obligaciones, eludiendo la accidén de la justicia. Asi pues, identificar la amnistia
fiscal con la amnistfa a secas es una operacién juridicamente rechazable, puesto
que los efectos de esta no concurren ni resultan extrapolables a aquella.

Llegados a este punto, considero que la justificacién de la viabilidad consti-
tucional de la amnistia deriva del silencio constitucional. No mediando una dis-
posicién expresa contraria a la misma, lo que procede es entender que su regulacién
resulta accesible al poder legislativo. La jurisprudencia del Tribunal Constitucio-
nal avala en clave genérica tal percepcién de fondo, puesto que ha afirmado la
posibilidad de que las Cortes Generales legislen «en principio sobre cualquier
materia sin necesidad de poseer un titulo especifico para ello» (STC 76/1983, FJ
4). As{ planteada la cuestidn, es posible concluir que la amnistia es una manifes-
tacién del derecho de gracia que se inserta en el dmbito del poder legislativo, con-
tando con un respaldo constitucional implicito.

Sentada la anterior premisa, a continuacién, corresponde adoptar una pers-
pectiva més especifica, centrada en discernir qué concretas condiciones formales
y procedimentales debe cumplir la amnistia en el ordenamiento constitucional
espafiol. Porque como cualquier otra ley, la de amnistia estd sometida a las dispo-
siciones constitucionales, debiendo respetarlas. En primer lugar, tratdndose de
un instrumento de naturaleza excepcional, puesto que «supone un reproche a los
tribunales que aplicaron la ley correctamente y que quedan desautorizados» (STC
147/1986, FJ 4), su activacién requiere la concurrencia de un contexto fictico en
consonancia con aquella. As{ sucede cuando se perfila una situacién en la que la
correcta aplicacién del derecho y la subsiguiente exigencia de responsabilidades
en sede jurisdiccional genera un conflicto que incide sustancialmente sobre la
concordia y la paz sociales. En tal circunstancia, el ordenamiento se enfrenta a
una transcendente disyuntiva, puesto que la superacién de la problemdtica detec-
tada requiere ignorar la ortodoxia jurisdiccional en la aplicacién de la ley, cance-
lando sus efectos. De este modo, queda servida la colisién frontal entre los efectos
derivados de la actuacién del Estado de Derecho y la necesidad material de supri-
mirlos en aras de la concordia. Concurriendo un contexto de estas caracteristicas,
el ejercicio del derecho de gracia funciona como respuesta reparadora, esto es,
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como un instrumento que viene a garantizar la estabilidad del sistema en su con-
junto. Desde tal perspectiva, compartimos la afirmacién de César Aguado (2001)
al considerar la amnistia como «un mal necesario», una suerte de «valvula de
seguridad».

Consecuencia de lo apenas expuesto es la afirmacién de la existencia de un
deber de motivacién expresa que recae sobre el legislador, quedando obligado a
exponer las excepcionales circunstancias que subyacen a la amnistia. La impor-
tancia del elemento fictico deviene esencial, puesto que este ha de configurarse
como un objetivo legitimo. Sobre la base de este requisito inicial, a continuacién,
se ha de razonar sobre la necesidad y adecuacién del recurso a la amnistia. Se trata
de justificar, en primer lugar, que el logro de la finalidad perseguida —recuperar
la concordia— requiere recurrir a dicho instrumento. Una vez cumplida tal exi-
gencia, a continuacion, es preciso demostrar la existencia de una relacién de ade-
cuacién entre el objetivo fijado y las medidas adoptadas para su consecucién. Se
trata, en definitivas cuentas, de poner en evidencia el nexo teleolégico concu-
rrente entre ambos vectores (contexto factico/normativa reguladora). En dltimo
término, superados los estadios precedentes se impone un ulterior deber, a saber,
argumentar sobre el respeto del principio de proporcionalidad en sentido estricto
de las disposiciones adoptadas. El sacrificio que experimentan los derechos fun-
damentales —esencialmente, la igualdad— y la verificacién de que el mismo es
constitucionalmente admisible as{ lo requiere.

ALICIA GIL GIL

Si, considero que la Constitucién espafiola no prohibe todo tipo de amnist{as.
Ni lo prohibe al prohibir los indultos generales, ni lo prohibe por omitir su pet-
misién expresa, ni comparto tampoco el argumento de que toda amnistia es con-
traria a la Constitucién porque este instrumento en todo caso supone la vulneracién
de los principios constitucionales de separacién de poderes (Ramos Tapia y Ruiz
Robledo), pues como bien se ha sefialado, otras democracias de nuestro entorno,
que sin duda respetan este y otros principios propios de las democracias constitu-
cionales, han admitido al mismo tiempo las amnistias. Y también se admite esta
institucién en la normativa europea, y en la jurisprudencia del Tribunal de Justi-
cia de la UE. Por otro lado, es cuestionable que la amnistia infrinja la separacién
de poderes, dado que es el Parlamento el que aprueba esa derogacién transitoria de
la ley. La cuestién, por tanto, no radica en si la institucién en si estd prohibida por
la Constitucién, que no creo que lo esté, sino en qué requisitos debe cumplir una
ley de amnistia para que se considere conforme con la Constitucion.

El propio Tribunal Supremo ha orillado en su cuestién de inconstitucionali-
dad (Auto de 24/07/2024) la discusién sobre si las amnistias son en general com-
patibles o no con la Constitucién espafiola, para centrarse en lo que considera més
relevante: si esta amnistia en particular lo es.
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El primer requisito, en mi opinién, es la exigencia de ley, y ademds de ley
orgénica. Tanto por razones formales como materiales. Por razones formales, por-
que frente al indulto, que solo impide la ejecucién de una pena ya impuesta, la
amnistia supone, como se ha dicho, una derogacién transitoria de la ley penal
para los delitos cometidos en un determinado dmbito, conflicto o situacién. Por
tanto, implica la afectacién al Cédigo penal, que es una ley orgédnica, y en conse-
cuencia debe acometerse por ley orgdnica. En sentido material, ademds, porque
en el momento en que implique la desproteccién penal de un bien juridico que
tiene la categorfa de derecho fundamental (por ejemplo, si se amnistian unas
lesiones, o unas injurias, etc.) se estd afectando, segiin la concepcién de gran parte
de la doctrina penalista, al Derecho fundamental en cuestién (Cerezo) (la integri-
dad fisica, el honor...) lo que exige el instrumento de ley orgénica.

La exigencia de ley orgdnica no solo busca una mayoria cualificada para la
regulacién de materias especialmente importantes, sino que ademds garantiza en
su tramitacién la suficiente publicidad, transparencia y el informe de los 6rganos
pertinentes. Por ello hay que advertir que no basta con la tramitacién de la ley
orgdnica, sino que debe realizarse de forma honesta y leal. Y esto no sucede si se
utiliza la trampa de acudir a una proposicién de ley para encubrir lo que en rea-
lidad es un proyecto de ley, eludiendo asf los trdimites propios de este, y, con ello,
los informes preceptivos de 6rganos constitucionales.

Como requisito de fondo es necesario un fundamento que justifique suficien-
temente la quiebra del principio de igualdad que supone dejar de aplicar la ley
penal, que sigue vigente para el resto de los ciudadanos. Como instituto propio
de la punibilidad, la amnistia debe tener un sustento politico-criminal basado en
razones de eficiencia, eficacia o efectividad de la ley penal. Es decir, la concesién
de la amnistia —Ila inaplicacién de la ley penal para crimenes que seguirdn siendo
perseguibles fuera de ese dmbito o conflicto concreto— debe concebirse como
una forma mejor de proteger los intereses lesionados (por ejemplo cuando se con-
diciona a la restauracién de los mismos y a la vuelta a la legalidad —amnistia fis-
cal de 1991—) o ser la tinica forma de superar el conflicto o de alcanzar intereses
superiores a aquellos que se pretenden con la aplicacién del Derecho penal (y que
son, en definitiva la proteccién de los bienes juridicos propios de las figuras delic-
tivas que ahora se dejardn de aplicar), como sucede, por ejemplo, cuando la amnis-
tia, condicionada siempre a la verdad, reparacién y garantias de no repeticidn, se
concede para conseguir la paz en una situacién de conflicto bélico.

Ademds, desde un punto de vista politico, una ley de tal envergadura debe
contar, como también ha sefialado la Comisién de Venecia, con amplios consen-
sos politicos y sociales. Recordemos que la Ley 46/1977, de 15 de octubre, de
Amnistfa fue aprobada con el 93,3%, de los votos del primer Parlamento demo-
crético tras 40 afios de dictadura (296 votos a favor, 2 en contra, 18 abstenciones
y un voto nulo).
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ENRIQUE LINDE PANIAGUA

La amnistfa estd prevista en el articulo 9.3 de la Constitucién espafiola que
establece: «la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables o
restrictivas de derechos individuales». Y como expresé el Tribunal Constitucional
en su sentencia de 30 de marzo de 1981 en su Fundamento Juridico 5° «E/ pro-
blema de la retroactividad e irvetroactividad de la Ley penal (en vealidad no solo de ella,
sino también de otvas disposiciones sancionadoras aunque solo a aquella y no a todas estas
van dirigidas las consideraciones presentes) viene vegulado por nuestra Constitucion en su
articiulo 9.3, donde se garantiza la irvetroactividad de las «disposiciones sancionadoras no
[Javorables o vestrictivas de devechos individuales». Interpretado «a contrario sensu» este pre-
cepro puede entenderse que la Constitucion garantiza también la vetroactividad de la Ley
penal favorable, principio que ya estaba vecogido y puntualmente vegulado en cuanto a su
alcance en el articulo 24 del Cidigo Penal que, lejos de oponerse a la Constituciin y haber
sido derogado por ella, vesulta fortalecido por la interpretacion del citado articulo 9.3 ».

El principio de retroactividad ha sido utilizado para establecer (para fortale-
cer dice imprecisamente la sentencia del Tribunal Constitucional antes referida)
en el nuevo Cédigo Penal de 1995 la retroactividad favorable, como es sabido, en
su articulo 2.2. Este precepto supone que cuando mediante ley orgdnica se
suprime un precepto penal o cuando se modifica un precepto penal atenuando la
penalidad de los delitos contemplados en el mismo, los condenados por los deli-
tos que se derogan o reforman, pueden quedar libres o ver atenuadas sus penas. El
precepto ha sido aplicado recientemente por los tribunales espafioles a propdsito
de la modificacién del Cédigo penal en lo relativo a la supresién del delito de
secesién y la modificacién del delito de malversacién, asi como consecuencia de
la conocida como Ley del s es si. Pero debe decirse de inmediato que la retroac-
tividad favorable que contiene el Cédigo penal no tiene autonomfa alguna: es
consecuencia directa de lo dispuesto en el articulo 9.3 de la Constitucién, que
introduce el principio general que el Cédigo penal no hace sino regular. Cada
reforma del Cédigo penal puede establecer la retroactividad favorable o no esta-
blecerla. Es decir, el legislador en virtud de lo establecido en el articulo 9.3 de la
Constitucién puede utilizar o no utilizar dicha potestad. Pues no es obligatorio
para el legislador, al reformar el Cédigo penal, eliminando delitos o atenuando
las penas de algunos de ellos, que aplique el principio de retroactividad que bene-
ficie a los condenados o procesados por los delitos eliminados o por las penas ate-
nuadas. Por el contrario, el legislador cuando reforma el Cédigo penal,
incrementando las penas de una serie de delitos, no puede aplicar dicha reforma
retroactivamente a los que estuvieran siendo procesados, o a los ya condenados
por los delitos reformados, por virtud de lo previsto en el articulo 9.3 de la Cons-
titucién. Tampoco puede el legislador, al establecer un nuevo delito en el Cédigo
penal, juzgar a los que cometieron los hechos o comportamientos determinantes
del nuevo delito con anterioridad a la entrada su entrada en vigor.
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La retroactividad favorable no es privativa del Cédigo penal, estd también pre-
vista en la legislacién administrativa general vigente y en la legislacién fiscal. En
efecto, tanto en virtud del articulo 109 de la Ley de Procedimiento Administrativo
Comin de las Administraciones Pdblicas, como en el articulo 219 de la Ley Gene-
ral Tributaria, la Administracién puede revocar las sanciones administrativas de
manera practicamente ilimitada. A mi juicio, esta potestad administrativa debiera
someterse a limites; pero lo cierto es que es otra manifestacién de lo dispuesto en el
articulo 9.3 de la Constitucién.

De ser cierta la argumentacién de los que sostienen que las leyes de amnistia
serfan inconstitucionales porque el indulto general estd prohibido expresamente
en la Constitucién, serfan igualmente inconstitucionales las leyes orgdnicas pena-
les que establecen efectos retroactivos favorables aplicables a los que estdn siendo
juzgados o a los que ya han sido juzgados y condenados. Y tampoco es infrecuente
que cuando se modifica el régimen juridico de un determinado tipo de régimen
juridico publificado, como por ejemplo el régimen juridico de los contratos de
compraventa de viviendas de proteccién publica, se aplique la retroactividad
favorable a las viviendas de proteccién pablica sometidas a un régimen anterior
mds estricto o menos favorable a los intereses de compradores y vendedores; pues
de no ser asi se podria incurrir por el legislador en un caso de desigualdad que
incurrirfa en arbitrariedad.

La amnistfa es una manifestacién de lo dispuesto en el articulo 9.3 de la
Constitucién. Y teniendo en cuenta que la ley de amnistia consiste en una dero-
gacion retroactiva singular y transitoria de determinados preceptos del Cédigo
penal, aprobado con forma de ley orgénica, las amnistfas en nuestro ordenamiento
juridico (lo que es una singularidad en el conjunto de estados democréticos)
deben otorgarse mediante ley orgdnica.

Aunque la amnistia no estuviera prevista en el articulo 9.3 de la Constitu-
cién, en la medida en que la Constitucién no la prohibe el Parlamento podria
otorgarla siempre que se dictara de acuerdo con los valores, principios o preceptos
de la propia Constitucién, del Derecho de la Unién Europea o de tratados inter-
nacionales aplicables al caso. Y esto porque en los regimenes democréticos las
prohibiciones deben ser expresas y explicitas para cumplir con los principios de
legalidad y seguridad juridicas. No es posible utilizar la analogia para extender
prohibiciones, infracciones o sanciones en el dmbito de los derechos o intereses de
los particulares. El Cédigo penal la prohibe en su articulo 4.1. Y, con mayor
razén, no se puede utilizar la analogia en el 4mbito de las potestades de las Cortes
Generales que representan al soberano.

El representante del soberano, las Cortes Generales, solo tiene como limites
de su potestad legislativa los establecidos en la Constitucidn, en el Derecho de la
Unidén Europea, en los tratados internacionales aplicables al caso y en los Estatu-
tos de Autonomia de las Comunidades Auténomas y leyes de transferencia de
competencias del Estado a las Comunidades Auténomas. Por el contrario, el
Gobierno y las Administraciones publicas estatales, autonémicas y locales solo
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tienen las competencias que les otorgan la Constitucién y las leyes. La doctrina
administrativista alemana del positive Bindung solo es aplicable a las Administra-
ciones publicas, en cuanto poderes vicarios de los ciudadanos. Ningin autor
medianamente serio ha tenido la ocurrencia de aplicar esta doctrina al Parla-
mento en un sistema parlamentario. Existe una mdxima inglesa que dice que el
Parlamento lo puede hacer todo menos convertir a un hombre en mujer. Entién-
dase en nuestros dias dicha médxima en el sentido de que el Parlamento britdnico
solo tiene los limites que provienen de la naturaleza de las cosas (sobre todo ahora
que el Reino Unido ha salido de la Unién Europea). El Parlamento espafiol, ade-
mds de los limites que provienen de la naturaleza de las cosas, también tiene las
limitaciones a que antes me he referido.

Desigualdad no permitida por la Constitucién serfa la de dejar fuera de la
aplicacion de la amnistia a personas que cumplieran los requisitos establecidos en
los dmbitos material y temporal de la Ley de amnistia. A este respecto conviene
tener en cuenta que la circunstancia de que la amnistia consista en la derogacién
retroactiva y transitoria de determinados delitos exige plantearse si el legislador
puede excluir de la aplicacién de la amnistia a las personas que hayan cometido
los mismos delitos y acciones al margen del procés. ;Se puede aplicar al caso la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional a la que antes me he referido?, esto es:
¢se puede aludir a que existe algiin «elemento diferenciador de relevancia juri-
dica» para no aplicar la derogacién transitoria de los delitos que contempla la Ley
orgéanica de amnistia al margen del procés? Pues en otro caso se podria estar incu-
rriendo en arbitrariedad por parte del legislador; prohibida por el articulo 9.3 de
la Constitucion.

ALBERTO LOPEZ BASAGUREN

La admisibilidad o no de la amnistia en la Constitucién ha sido objeto de un
debate hasta el fondo en el seno de la comunidad de juristas en Espafia. Y, como
resultado, siguen manteniéndose las dos posturas enfrentadas, sin que el debate
haya aportado nada decisivo que sirviese para llegar a una interpretacién comin
o compartida. Creo que ello se debe a que, tanto una como otra interpretacién se
asientan, en Gltima instancia, en argumentos indiciarios que no son incontesta-
bles y que se han demostrado incapaces de destruir los fundamentos de la inter-
pretacién contraria. En resumen —y a riesgo de caer en el simplismo—, las dos
posturas difieren en un punto fundamental. Quienes consideran que la amnistia
cabe plenamente en el sistema constitucional espafiol se asientan en que la Cons-
titucién no la excluye expresamente, por lo que, en la medida en que todo lo no
expresamente prohibido estd permitido, entrarfa dentro de la potestad legislativa
del Parlamento, de forma que, por ley, el Parlamento podria aprobar una amnis-
tia cuando y como considerase politicamente oportuno. Por el contrario, quienes
sostienen —entre quienes me encuentro— que la amnistia no es posible en el
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marco de nuestra Constitucién entienden que la prerrogativa de gracia es una
excepcion a la potestad exclusiva de los tribunales para juzgar y hacer cumplir lo
juzgado (articulo 117), por lo que requiere una expresa acogida en la Constitu-
cién; una expresa acogida que solo hace en el articulo 62, letra i) al referir al dere-
cho de gracia, ejercitable «con arreglo a la ley», excluyendo la posibilidad de
indultos generales. En resumen, para tener encaje en nuestro sistema constitucio-
nal, la amnistia tendria que haber sido expresamente prevista en la Constitucién,
como ocurre con los indultos, Gnica figura expresamente prevista al hacer referen-
cia a la prerrogativa de gracia.

Esta es la opinidn interpretativa que yo sostengo. Hay, en esta direccién, dos
argumentos afiadidos que, en mi opinién, refuerzan esta idea de forma impor-
tante. Por una parte, el comparado: las Constituciones de nuestro entorno que se
utilizaron como referencia en la elaboracién del texto constitucional recogen
expresamente la figura de la amnist{a junto a la de los indultos. La Constitucién
francesa atribuye al Presidente de la Republica «el derecho de gracia individual»
(articulo 17), mientras que expresamente prevé la amnistia entre las competen-
cias de la ley (Parlamento) en el dmbito penal (articulo 34). Igualmente, la Cons-
titucidn italiana prevé expresamente las dos figuras, amnistia e indulto (art. 79),
cuya concesion el texto originario (1948) atribuia al Presidente de la Republica
«de acuerdo con una ley de delegacién de las Cdmaras», habiendo sido reformado
(1992) de forma que, en la actualidad, la concesién tanto de la amnistia como del
indulto requiere ley aprobada por mayoria de dos tercios en cada una de las dos
Cédmaras «en cada uno de sus articulos y en la votacién final». La Constitucién
portuguesa establece la concesién de «amnistfa y perdones genéricos como una
competencia politica y legislativa de la Asamblea de la Republica (articulo 161,
letra f).

Mencién especial merece, en este dmbito comparativo, la regulacién en la
Constitucion alemana, texto fundamental de referencia en la elaboracién de nues-
tra Constitucién. En ella no se recoge expresamente la figura de la amnist{a; esta-
blece, inicamente, que el Presidente de la Reptblica federal «ejercerd el derecho
de gracia en cada caso particular» (articulo 60.2). Es necesario porque uno de los
argumentos que se ha utilizado para justificar la legitimidad constitucional de la
amnistia en Espafia ha sido el ejemplo alemdn. Se ha sefialado que, a pesar de no
haber referencia expresa a la amnistfa en la Constitucién, sin embargo, en Alema-
nia se habrfan aprobado distintas leyes de amnistia. Esto no es exactamente asi.
En Alemania se han aprobado lo que se denomina «leyes de impunidad» (Szrei-
[freibtsgeserz). Se aprobaron dos «leyes de impunidad» relacionadas con crimenes
bajo el nazismo (1949 y 1954), que responden a una lgica de cambio de régi-
men, y otras dos desvinculadas de aquel periodo politico (1968 y 1970). Estas
Gltimas son ejemplificativas de las caracteristicas de este tipo de leyes, que se con-
sideran ejercicio de la competencia (concurrente, articulo 74.1 de la Constitu-
cién) sobre el derecho penal. Son leyes cuyo objeto es complementar los efectos
de leyes —coetdneas— de derogacién o modificacién de determinados tipos
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delictivos, con la finalidad de dar plena efectividad a esas reformas penales,
borrando completamente los efectos de su previa existencia, incluyendo los que
la aplicacién retroactiva de la norma penal més favorable no hace desaparecer. El
§ 1 de la ley de impunidad de 1968, que precisa el 4mbito de aplicacién de la
misma, es ejemplificativo, en este sentido: «Para los delitos contemplados en las
disposiciones derogadas o sustituidas por la Octava Ley de Modificacién del
Derecho Penal, se concederd la exencién de pena de conformidad con las siguien-
tes disposiciones en la medida en que los delitos se cometieran antes del 1 de julio
de 1968. La exencién de pena abarcard las penas impuestas con efecto definitivo,
en la medida en que aln no se hayan ejecutado, asi como las penas previstas». La
Ley de impunidad de 1970 recoge un articulo 1 en todo similar. La diferencia
entre estas leyes de impunidad y lo que entre nosotros se entiende como ley de
amnistfa me parece evidente y significativa.

Junto al argumento comparativo, el argumento histérico refuerza esta consi-
deracién de que el acogimiento de la amnistia requiere su expresa recepcion en la
Constitucién. La Constitucion de 1931, otro de los grandes referentes en la ela-
boracién del texto de la Constitucién, sigue el mismo patrén al prever expresa-
mente, las amnistias —«que solo podran ser acordadas por el Parlamento»—, la
prohibicién de los indultos generales y los indultos individuales —cuyo otorga-
miento correspondfa al Tribunal Supremo o, en casos de extrema gravedad, el
Presidente de la Repiblica, previas determinadas formalidades— (articulo 102).
Se han utilizado otros argumentos, en defensa de una u otra posicién interpreta-
tiva —algunos, de muy poca consistencia, como el hecho de que, al margen de la
amnistia de 1977, ha habido ya distintas amnistias en la Espafia constitucional,
entre las que se refiere a las vulgarmente (politica y periodisticamente) conocidas
como «amnistias» fiscales—, pero creo que no tiene, a estas alturas, ningin sen-
tido entrar en cada uno de los argumentos esgrimidos, por colaterales o secunda-
rios. Lo que, a estas alturas del debate, siento necesidad de precisar, como ya he
hecho con anterioridad, es que hay un nimero importante de juristas, entre quie-
nes se encuentran personas a las que tengo una gran consideracién profesional,
que sostienen una opinién contraria a la que yo he defendido. Los argumentos
puestos en juego para sostener su opinién no me han convencido; pero no me
siento capaz de menospreciarlos. Conformamos, como decfa Peter Hiberle, una
sociedad abierta de intérpretes, respecto de la que hay que aceptar que no siempre
los argumentos en favor de una u otra posicién son indiscutibles y que, por tanto,
hay cuestiones llamadas a ser —y mantenerse— controvertidas.

ALEJANDRO SAIZ ARNAIZ

Desde finales del verano de 2023 se ha escrito mucho sobre el encaje de una
institucién como la amnistia en la Constitucién. Todas las razones a favor y en
contra expuestas por diferentes juristas, principalmente académicos, son
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seguramente bien conocidas por el lector. El debate ha sido intenso, podria decirse
que para lo bueno y para lo malo por cuanto se ha visto afectado por la polarizacién
y fractura que hoy vivimos en nuestro pafs. Quizd, también es cierto, no estamos
tan acostumbrados como en otros lugares a discutir, es decir, a «contender y alegar
razones contra el parecer de alguien» (DLE) y nos ha sorprendido la intensidad,
incluso la vehemencia, de lo que ha pasado en estos tltimos meses. Sea como fuere,
estamos llamados a seguir hablando en los préximos tiempos de amnistfa, y de la
LOA en particular, al hilo, ahora, de las decisiones de los tribunales llamados a
aplicarla y a resolver las cuestiones y recursos de inconstitucionalidad presentados
ante el Tribunal Constitucional, asi como las cuestiones prejudiciales elevadas al
Tribunal de Justicia.

Bastarfa con remitirse a algunos excelentes trabajos que se han publicado tlti-
mamente para tener una completa panordmica de las razones que sustentan tanto
la posibilidad constitucional de la amnistfa como su incompatibilidad con nuestro
vigente marco constitucional (pueden consultarse, entre otros, los de C. Aguado
Renedo, ciz.; J. Tajadura Tejada, ¢/t.; J. Garcia Roca, «La amnistia en la Constitu-
cién: los constitucionalistas divididos», REDC, n.° 131, 2024, pp. 13 y ss.; F. Bas-
tida Freijedo, «Amnistia y Constitucién», RGDC, n.° 40, 2024, pp. 2 y ss.; A.
Ruiz Robledo, «La amnistia en la Espafia constitucional», RGDC, n.° 40, 2024,
pp- 40 y ss.). Por mi parte, me voy a limitar a exponer las razones por las que
entiendo que una amnistia cabe en la Constitucién de 1978, intentando no repetir
demasiado (ni repetirme) lo que ya tantas veces se ha escrito.

Parto del entendimiento de que el silencio constitucional sobre la amnistia
no implica su impracticabilidad; dejo constancia de que en diversos Estados euro-
peos, como Alemania, Bélgica o Suecia, entre otros, el silencio constitucional no
ha impedido la aprobacién por sus Parlamentos de varias amnistfas, y asumo que
en los debates constituyentes no se rechazé expresamente su incorporacién (la
ponencia acordé «no constitucionalizar este tema») porque, como ha recordado
Requejo Pagés, «el debate sobre la gracia sencillamente no existié» (c7z., p. 101).
Seguramente nos hubiéramos ahorrado una parte de la polémica de los dltimos
meses si las Cortes hubieran deliberado y decidido entre 1977 y 1978 con la cla-
ridad con la que lo hicieron las Constituyentes de 1869 y 1931.

Empezaré respondiendo a un argumento que ya he apuntado en mi respuesta
a la pregunta precedente. Quienes entienden que la CE prohibe los indultos
generales (recuérdese que yo he mantenido que éstos son posibles si los concede
el legislador) sostienen que existen alin mds motivos para negar la compatibili-
dad de una amnistfa con la Constitucién por cuanto esta tltima es una medida de
gracia cuyos efectos exceden con mucho los del indulto. Prohibido lo menos, con
mayor raz6n ha de prohibirse lo mds. Aguado Renedo responde a esta afirmacién
recordando que, si bien amnistia e indulto participan «de la naturaleza general
de medidas de gracia, la naturaleza privativa de cada una, es decir, su cualidad
especifica, las hace insusceptibles de comparacién: ni por el érgano concedente y
su correspondiente modo normativo, ni por sus efectos» (cit., p. 58). Tal y como
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el Tribunal Constitucional declaré en su Sentencia 47/1986, «es erréneo razonar
sobre el indulto y la amnistia como figuras cuya diferencia es meramente cuanti-
tativa, pues se hallan entre si en una relacién de diferenciacién cualitativa» (EJ 2).

Cobo del Rosal y Vives Ant6n (Derecho Penal. Parte general, Tirant lo Blanch,
Valencia 1991, 3* ed., p. 745-746), quienes consideran que la Constitucién
«debiera también haber prohibido expresamente la amnistfa», afirman que care-
cerfa de sentido «prohibir lo menos (indultos generales), y permitir lo mds
(amnistias), de no ser porque éstas habria de concederlas el Parlamento en virtud de Ley,
y lo que limita la potestad de gracia tal vez no afecta al poder legislativo de las Cortes
Generales» (la cursiva se ha afiadido). En el mismo sentido, Mir Puig entiende que
«es dificil negar al Parlamento la posibilidad [amnist{a} de lo que en definitiva
puede verse como una forma de legislacién derogatoria, con efectos retroactivos y
temporales de normas penales que el propio Parlamento puede aprobar y derogar
definitivamente» (cit., p. 757).

La amnistia, en definitiva, es legislacion, «es parte de la ley y de la funcién
legislativa» (J. Garcia Roca, ciz., p. 29) que las Cortes monopolizan (articulo 66.2
CE) y éstas, «como titulares de la potestad legislativa del Estado pueden legislar
en principio sobre cualquier materia sin necesidad de poseer un titulo especi-
fico para ello, ... aunque} esta potestad tiene sus limites, derivados de la propia
Constitucién» (STC 76/1983, FJ 4). As{ lo imponen el pluralismo politico y la
libertad de configuracién del legislador. Una decisién como la amnistia solo
puede corresponder en un ordenamiento como el nuestro al Parlamento, «ntcleo
bésico de decisién politica y de ordenacidn de la comunidad estatal {...} el cual
ocupa un lugar central y preeminente en todo el sistema juridico-politico». Por
esta razén «la ley tiene como cometido la resolucién de las cuestiones que afectan
verdaderamente a todos los ciudadanos, fijando cudl sea el interés general (nacio-
nal o regional) en cada sector concreto» (L.M. Diez-Picazo, «Concepto de ley y
tipos de leyes», REDC, n.° 24, 1988, pp. 88-89).

Se argumenta también contra la amnistia alegando que la misma supone
vulneracién de la igualdad entre los espafioles (articulo 14 CE). En efecto, no es
exagerado afirmar que toda amnistia genera naturalmente desigualdad ya que
«comporta una suspension tempoval del principio de igual eficacia parva todos de las normas
penales basada en vazones que deben ser excepcionales» (la cita corresponde a la senten-
cia 272/1997, de 25 de julio, de la Corte Constitucional italiana, la cursiva estd
afiadida). Ahora bien, ya se sabe que no toda desigualdad, tal y como reconocié
tempranamente el Tribunal Constitucional, constituye necesariamente una dis-
criminacion; «la igualdad es s6lo violada si la desigualdad estd desprovista de una
justificacién objetiva y razonable, y la existencia de dicha justificacién debe apre-
ciarse en relacién a la finalidad y efectos de la medida considerada, debiendo darse
una relacién razonable de proporcionalidad entre los medios empleados y la fina-
lidad perseguida» (STC 22/1981, FJ 3). Y es aqui donde entran en juego el con-
texto en el que se aplica la amnistfa y las razones excepcionales que deben
explicarla.
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Ademds, y es importante subrayarlo, la igualdad (como trato igual a los
iguales) no deja de producir efectos en el contexto de una amnistia. De nuevo en
los términos de la Corte Constitucional italiana, «en presencia de una legitima
concesién de amnistia, e/ principio de igualdad —que en su aspecto formal es en
cierto modo suspendido como consecuencia de la propia amnistia— puede operar
unicamente en el interior del espacio delimitado por la opcidn suspensiva del legislador,
impidiendo, dentro de ese espacio, discriminaciones puramente arbitvarias, no reconducibles
a ninguna ratio aceptable. Por lo tanto, la irrazonabilidad de una exclusién puede
decidirse Gnicamente como resultado de un escrutinio riguroso que permita
negar la existencia de razones que la justifiquen» (sentencia 272/1997, la cursiva
no estd en el original). Y es en este concreto aspecto, y solo en él, donde la LOA
plantea, en mi opinién, un problema de constitucionalidad, tal y como intentaré
demostrar al responder a la préxima pregunta.

Se argumenta también contra el encaje constitucional de la amnistia que se
trata de una institucién que afecta a la idea de Estado de Derecho (que resulta dis-
ruptiva para éste, en opinién de C. Aguado Renedo, ciz., p. 65), en particular a la
separacién de poderes: el legislativo estarfa invadiendo funciones propias del poder
judicial y lo estaria haciendo, ademds, sin un soporte directo, inmediato, en la
Constitucién, que reserva exclusivamente a los tribunales el ejercicio de la potes-
tad jurisdiccional juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado (articulo 117.3 CE).

Las interferencias del Poder Legislativo en el Judicial, y el modo de evitarlas,
pueden expresarse de dos maneras (S. Mufioz Machado, La reserva de jurisdiccion,
La Ley, Madrid, 1989, pp. 32 y ss.). La primera tiene que ver con la regulacién
por aquél de lo relativo a la «organizacién, funcionamiento, competencias, régi-
men personal y responsabilidades de los jueces» y para preservar el espacio de la
jurisdiccién es oportuno que la Constitucidn reserve a la ley esos dmbitos tanto
en el plano formal como en el material. Los principios constitucionales se con-
vierten de este modo en «limite a las determinaciones legales». Corresponde as{
al legislador, en lo que ahora nos interesa, establecer las normas relativas a la
competencia jurisdiccional (STC 140/2018, de 20 de diciembre, FJ 3). Una
segunda manera de evitar las interferencias del legislador en la jurisdiccién «se
refiere a la prohibicién de que la ley asuma directamente la funcién de juzgar y
hacer ejecutar lo juzgado, que es el nicleo tipico de la funcién jurisdiccional»,
aunque como reconoce Mufloz Machado «no existe en este caso una predetermi-
nacién constitucional de las materias en las que no puede entrar el legislador, por
estar reservadas a la jurisdiccién. La determinacién de estos supuestos, [...] tiene
que hacerse no con cardcter general sino, todo lo mds, concretando supuestos
especificos en que determinadas operaciones legales rompen el nicleo tipico de la
funcidén jurisdiccional, arrebatdndole su ejercicio a los jueces» (ciz., p. 32).

Y no parece que ese sea el caso de una ley de amnistia, con la que el Parla-
mento ni juzga, ni absuelve. Lo que la ley hace, utilizando ahora las palabras de la
LOA, es «excepcionar la aplicacién de normas vigentes a los hechos acaecidos en
un determinado contexto». El legislador no enjuicia, ni tampoco declara la
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inocencia de ninguna persona. Una ley de amnistia no es autoaplicativa. «Cuando
la ley ocupa todo el espacio que media entre la regla abstracta y la aplicacién con-
creta, usurpa también el ejercicio de una funcién que le es ajena e impide que
pueda desarrollarse ante los jueces un contencioso —con todas las garantfas debi-
das en el Estado de Derecho— sobre los problemas aplicativos de la ley» (S. Mufioz
Machado, czz., pp. 64-65). ;Es esto lo que sucede con la LOA? Obviamente no. La
aplicacién concreta de la ley a cada caso, a cada persona, dependerd del resultado
de un procedimiento que tendrd lugar ante un tribunal y que se celebrard con las
mismas garantias que cualquier otra actuacién judicial (Titulo III, LOA).

Prescindiendo ahora de otros reproches que considero de menor entidad
(como, por ejemplo, la afectacién a la tutela judicial efectiva de las posibles vic-
timas de los hechos amnistiados), quedaria analizar la eventual tacha de arbitra-
riedad por parte del legislador al decidir la amnistia. Como se trata de una censura
que no puede formularse en abstracto contra la amnistia como tal, sino solo con-
tra una amnistia en concreto, como ha sucedido entre nosotros, haré alguna
reflexidn sobre el particular al responder a la siguiente pregunta.

Esta cuarta pregunta de la Encuesta alude también a las condiciones formales
que deberfa reunir una hipotética amnistia en Espafia. La mayoria de quienes han
intervenido en el debate sobre la amnist{a a los condenados por su implicacién en
el proceso independentista han entendido que una ley de este tipo deberfa de tener
la condicién de orgdnica. El argumento que se repite es que siendo la amnistia una
derogaci6n singular del Cédigo Penal, la naturaleza de la fuente que la aprobara
habria de ser la misma que la de este tltimo (en contra, C. Aguado Renedo, ciz.,
p. 85). Si, como creo, es efectivamente asi, me parece necesario precisar, tal y como
hace P. Guerrero Vézquez, que en la LOA no deberfan de tener naturaleza de orga-
nicas las disposiciones que amnistfan las infracciones administrativas, las conta-
bles y las que regulan el procedimiento («La amnistia del procés y su controvertido
encaje en la Constitucién», REDC, n.° 131, 2024, pp. 125 y ss.).

5. ¢Qué consideraciones le merece en concreto la ley de amnistin? ;Cumpliria los
requisitos o condiciones necesarios parva entender que se ajusta a la constitucion?
¢ Qué aspectos le parece que serian inconstitucionales o de dudosa constituciona-

lidad?
CESAR AGUADO RENEDO

Al igual que la pregunta anterior mi opinién sobre la amnistia concedida en
nuestro sistema ha sido expuesta por extenso en un articulo de reciente aparicién,
(no, sin embargo, de reciente redaccién, que tuvo lugar tiempo antes de que, por
los trdmites y tiempos de edicién propios de la publicacién periédica, haya visto
la luz). Aqui sintetizo esa opinién que, desde que la enuncié cuando la amnistia
apenas fue bosquejada como proyecto, en diversas intervenciones, publicas y

UNED. Teoria y Realidad Constitucional, nim. 54, 2024, ISSN 1139-5583, pp. 15-111



ENCUESTA SOBRE DERECHO DE GRACIA, AMNISTIA Y CONSTITUCION 69

cerradas, hasta hoy, no ha variado tras las numerosas lecturas sobre ella que he
podido llevar a cabo. Y esa opinién es netamente contraria a su constitucionali-
dad. La razén de tal posicién no es otra que la que deriva de la respuesta a la pre-
gunta anterior, obviamente l6gica en su orden de formulacidn respecto de esta:
que la gracia aprobada incumple las condiciones para poder ser considerada cons-
titucionalmente vilida. As{ sucede con su finalidad esencial que, aunque el
predmbulo de la ley reitera de modo insistente que consiste en la mejora y garan-
tfa de la convivencia democritica quebrantada con motivo del proceso indepen-
dentista, los hechos son claramente contumaces en negar tal finalidad como la
verdaderamente perseguida por la decisiéon de amnistiar, y evidencian que su
objeto real era lograr los apoyos necesarios para obtener la presidencia en el
Gobierno. Comenzando por la negativa a la posibilidad de la amnistia mantenida
por el Gobierno inmediatamente anterior del mismo candidato a la jefatura del
Ejecutivo, quien solo la patrociné una vez conocidos los resultados electorales (en
los que el programa del partido que lidera no incluyé la menor referencia a tal
posibilidad: en plena coherencia, por lo demds, con la negacién de su posibilidad
por significados miembros de su Gobierno anterior, como se acaba de recordar);
siguiendo por sus declaraciones publicas en el seno del principal érgano de su
partido; y terminando por los explicitos contenidos contraprestacionales de la
amnistfa por votos, que reflejan los acuerdos entre el partido del candidato y las
formaciones nacionalistas (cuyos programas electorales si propugnaban la amnis-
tfa en cuestion) protagonistas del proceso cataldn independentista, las circunstan-
cias de cuyos responsables mds significados involucrados en dicho proceso les
hacen los evidentes destinatarios naturales de la ley de amnistfa.

La finalidad real buscada con la amnistia tenfa una legitimidad politica tan
evidente como su cardcter de interés particular, interés que compartian los demds
candidatos electorales con sus respectivas fuerzas politicas, y por tanto del todo
inservible como motivo para hacer uso de una institucién cuya naturaleza excep-
cional exige un bien comin general de tal indole que se sobreponga a la apli-
caci6n de la ley como exigencia primaria del Estado de derecho. Y es meridiano
que en ningin caso puede ser considerado ese tipo de bien la determinacién del
responsable del poder ejecutivo nacional cuando resulte complicada por la arit-
mética resultante de comicios electorales, situacion ésta contemplada como ordi-
naria, o por mejor decir, como que va de suyo en cualquier sistema politico
parlamentario (art. 99 en el caso de la Constitucién espafiola).

La desnaturalizacién que supone el empleo de la institucién de la amnistia
como el primer supuesto habido hasta la fecha en nuestro régimen constitucional,
constituye un paradigma de uso arbitrario de la misma, taxativamente vedado
por la pieza que culmina el Titulo Preliminar de la Constitucién, el inciso final
de su dltimo precepto.

En cuanto a la tercera cuestién por la que se inquiere, la conclusién sobre la
inconstitucionalidad de la ley de amnistia resulta, segtn se puede apreciar, escueta
y taxativa como corresponde al caso en nuestro modesto juicio. Es un juicio —dato
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este fundamental— sobre la ley como tal ley, esto es, considerada como cuerpo
normativo, sin entrar en contenidos concretos que, en otra ley de amnistfa, acaso
algunos de ellos pudieran ser conformes con la Constitucién pero que, formando
parte de la L.O. 1/2024, quedan indefectiblemente envueltos en su inconstitucio-
nalidad. A mi parecer, no procede el andlisis particular de los contenidos de la ley,
no sélo porque abordarlos comporta como condicién de partida la validez de un
tipo de ley cuya naturaleza impide # radice su empleo para un interés particular,
sino ademds porque introducirse en ellos supone propiciar tantos problemas
interpretativos como incisos tienen sus preceptos, maxime cuando la polarizacién
que ha generado ha sido tan extrema y ha dado visos ya de haberse trasladado al
dmbito de los jueces y fiscales (por recordar ejemplos notorios de diferencias evi-
denciadas, en relacién con dos de los principales delitos pretendidamente amnis-
tiados, el de terrorismo y el de malversacién). No se trata, naturalmente, de que
el intérprete mds cualificado de la Constitucién soslaye lo que debe abordar, sino
de que responda estrictamente a lo que el supuesto requiere, porque el TC es un
6rgano jurisdiccional, no un érgano académico (por imprescindible que sea la
integracién de académicos prestigiosos hoy si se quiere hacer de él un 6rgano
reconocidamente competente) ni consultivo.

ANA CARMONA CONTRERAS

Atendiendo a las exigencias expuestas en el apartado precedente deviene
imprescindible focalizar la atencién en el contenido del Predimbulo de la LO
1/2024, ya que es en el mismo donde se explicitan las causas que se hallan en la
base de la respuesta normativa aprobada. De cara a explorar la constitucionalidad
de la ley son esas causas las que concentrardn la atencidn valorativa. Identificado
el marco en el que se desarrollard nuestra tarea, sin embargo, no resulta posible
eludir la referencia al que se configura como fundamental (y no expresado formal-
mente) motivo sobre el que se sustenta la ley de amnistia: la necesidad del candi-
dato Sdnchez de obtener el apoyo de las fuerzas independentistas catalanas para
superar la votacion en la sesién de investidura y revalidar as{ su condicién de pre-
sidente del Gobierno. A pesar de que, durante la campafia electoral, se negd
explicitamente que fuera a recurrirse a este instrumento de gracia, lo cierto es que
a la luz de los resultados cosechados y las exigencias de la aritmética parlamenta-
ria esa premisa cambio radicalmente de signo. Recabar los votos de los diputados
secesionistas exigi6 la aceptacién de la amnistia a los responsables del procés por
parte del candidato Sdnchez. Serd a partir de tal necesidad que viene a construirse,
guardando un sepulcral silencio al respecto, la argumentacién incorporada al
Predmbulo de la ley en torno a sus causas justificadoras.

Pasando ya al andlisis del contenido del Predmbulo, en primer lugar, mani-
fiesto una abierta discrepancia sobre la consideracién de esta ley como singular,
seglin afirma aquel expresamente. La jurisprudencia del Tribunal Constitucional,
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en linea con la construccién doctrinal imperante, reserva tal consideracién a tex-
tos formalmente legislativos, pero que incorporan un cuyo contenido de natura-
leza administrativa. Asimismo, otro de los signos de identidad de estas leyes es
su cardcter autoaplicativo, dado que no requieren actos de ejecucién para su
puesta en prictica, lo que genera graves problemas desde la perspectiva del dere-
cho fundamental a la tutela judicial efectiva. Ninguna de las caracteristicas
nucleares enunciadas concurre en la LO 1/2024, por lo que la consideracién como
singular, desde una perspectiva conceptual ortodoxa, no procede.

Solventada esta cuestién preliminar, a continuacién, lo que corresponde es
determinar si la respuesta legislativa responde a un objetivo legitimo, atendiendo
a los motivos alegados por el legislador. Desde tal aproximacion, el titulo que
acompafia a la ley pone en evidencia la finalidad que sustenta la amnistfa: «la nor-
malizacién institucional, politica y social en Catalufia». El andlisis del contenido
del Predmbulo permite identificar afirmaciones que desarrollan la premisa apun-
tada y que se orientan a apuntalar la necesidad de la medida de gracia. Asi, «la
desafeccién de una parte sustancial de la sociedad catalana hacia las instituciones
estatales, reavivada por las consecuencias penales de la accién penal». La amnistia
se perfila como «el dGnico instrumento apto para superar el conflicto». En las
actuales circunstancias, sigue razonando el legislador, los instrumentos utilizados
anteriormente para aliviar las consecuencias negativas derivadas de los procesos
judiciales —indultos y reformas penales, suprimiendo el delito de sedicién y
modificando el de malversacién— han agotado su virtualidad, por lo que la
amnistfa es «el Gnico instrumento apto para superar el conflicto». Como ulterior
argumento de refuerzo se afirma que esta es «la mejor via para abordar, desde la
politica, un conflicto politico», garantizando «la convivencia dentro del Estado
de Derecho».

La construccién argumental expuesta se concentra, por lo tanto, no solo en
explicitar la necesidad del objetivo perseguido con la amnistfa sino también en
justificar su adecuacion, estimando que esta es la tinica herramienta apta para la
consecucién de aquel. El planteamiento expuesto pone de manifiesto una argu-
mentacién en clave eminentemente voluntarista, lo que puede ser susceptible de
critica de cara a afirmar la ausencia de una base sustancial y materialmente efec-
tiva. No obstante, resulta imprescindible recordar, como ha puesto de manifiesto
la Comisién de Venecia en el informe elaborado al hilo de la proposicién de Ley de
amnistia en Espafia, que el legislador cuenta con un amplio margen de apreciacién
a la hora de adoptar sus decisiones en este ambito. Consecuentemente, su control
jurisdiccional experimenta una drastica reduccién, porque no corresponde al Tri-
bunal Constitucional suplantar al representante de la voluntad popular en su natu-
ral tarea de traducir en leyes las opciones politicas mayoritarias sino, antes bien,
garantizar que los margenes de la Norma Suprema son respetados.

En la verificacién de las concretas medidas aprobadas, esto es, en la especifica
articulacién de la amnistia, ocupa un lugar central determinar si estas respetan la
proporcionalidad en sentido estricto. En este sentido, el primer referente a
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considerar nos sitia ante el derecho fundamental de igualdad ante la ley, esto es,
es preciso determinar si la exoneracién completa de responsabilidad juridica deci-
dida con respecto a unas determinadas conductas llevadas a cabo en el contexto
factico identificado (el marco de las consultas celebradas en Catalufia el 9 de
noviembre de 2014 y el 1 de octubre de 2017) y en el plazo temporal acotado por
el legislador (del 1 de noviembre de 2011 al 13 de noviembre de 2023) no gene-
ran una discriminacién prohibida por el articulo 14 CE. Pero no solo se trata de
la necesidad de respetar el referido derecho fundamental (vertiente subjetiva),
dado que la amnistia requiere ser examinada también desde la perspectiva del
respeto de algunos de los principios esenciales del Estado de Derecho. Se ha de
acreditar que aquella no ha incurrido en la arbitrariedad proscrita por el
articulo 9.3 CE, ni tampoco lesiona otro principio igualmente basilar recogido en
el mismo precepto: la seguridad juridica. As{ definido el marco analitico, la pri-
mera tarea a desarrollar en sede de control de constitucionalidad es la de constatar
si las medidas adoptadas son necesarias y aparecen basadas en criterios de razona-
bilidad. Como es sabido, esta labor de fiscalizacién se limita a una verificacién
externa, encaminada a determinar si la normativa producida mantiene una rela-
cién de correspondencia (conexién de sentido) con el presupuesto del que traen
causa. En el desarrollo de esta actividad de contraste nuevamente emerge la idea
del amplio margen de apreciacién que asiste al legislador, de tal manera que la
labor del Tribunal Constitucional se limita a constatar que no se produce un des-
equilibrio patente, excesivo e irrazonable entre la accién propuesta y los efectos
que la misma proyecta sobre los derechos afectados. O si se prefiere invertir la
perspectiva analitica, el Tribunal limita la declaracién de inconstitucionalidad a
aquellos supuestos en los que se detecta que se ha incurrido en abuso y lesion fla-
grante de lo establecido por la Constitucién, dando lugar a un trato discrimina-
torio en cuya base se halla una previsién arbitraria. Por su parte, el control relativo
al respeto del principio de seguridad juridica estd llamado a verificar que los
poderes puablicos, y de modo sefialado el legislador, ha cumplido con el deber de
definir taxativa y claramente los supuestos de hecho objeto de regulacién, as{
como las consecuencias que su infraccién traen consigo. Debe ser as{ en aras del
cumplimiento de las exigencias capitales configuradoras de tal principio: la pre-
visibilidad y la determinacién normativa (STC 273/1990, FJ 9).

Es en este terreno donde, en mi opinién, se constatan las dificultades mds
serias para avalar la constitucionalidad de la ley. En efecto, de la lectura de su
articulo 1.1, dedicado a establecer el «dmbito objetivo», esto es, las conductas
exoneradas de responsabilidad juridica, se desprende la existencia de una actitud
legislativa excesivamente amplia e indeterminada. La identificacién de los
supuestos a los que se aplica la amnistia adolece de la necesaria precisién, mos-
trando una configuracién abierta y una vaguedad conceptual que suscita impor-
tantes reservas en relacién con la seguridad juridica. La profusa utilizacién de
cldusulas abiertas a la hora de definir el dmbito objetivo de aplicacién de la amnis-
tia da lugar a la inclusién de determinadas conductas y actuaciones que no

UNED. Teoria y Realidad Constitucional, nim. 54, 2024, ISSN 1139-5583, pp. 15-111



ENCUESTA SOBRE DERECHO DE GRACIA, AMNISTIA Y CONSTITUCION 73

muestran una relacién directa e inmediata con el contexto fdctico cubierto por la
amnistia, a saber, los actos preparatorios de las dos consultas independentistas,
las condenas impuestas por el Tribunal Supremo tras la celebracién de la convo-
cada el 1 de octubre de 2017, asi como la exigencia de responsabilidad juridica
por las reacciones posteriores generadas por aquéllas. El amplisimo abanico de
actividades genéricamente identificadas incurre en un exceso obvio que proyecta
sus efectos nocivos sobre la seguridad juridica, abriendo la puerta a amnistiar
actos cuya relacion (conexién causal) con el sustrato fictico acotado es muy
dudosa, cuando no inexistente. Este modo legislativo de proceder va a generar
importantes dudas aplicativas, puesto que los tribunales de justicia no cuentan
con un elenco especifico, tasado y concreto de actuaciones llamadas a ser amnis-
tiadas. La apertura resefiada, pues, augura una conflictividad jurisdiccional con-
siderable en donde la determinacién del respeto del principio de proporcionalidad
—y en Gltima instancia, también del de arbitrariedad— se afirma como elemento
clave.

Otro tanto cabe afirmar con respecto a las exclusiones introducidas en el
texto de la ley (articulo 2), cuya pretensién obvia no es otra que reducir posibles
espacios en los que la aplicacién de sus previsiones pueda ser puesta en cuestién
por parte del poder judicial. En este sentido, la tramitacién de la ley ha sido muy
elocuente, puesto que el listado de exclusiones iba creciendo a medida que se iban
produciendo sucesivas actuaciones jurisdiccionales. El caso mds claro viene de la
mano de la reactivacién de la causa seguida en la Audiencia Nacional contra
Tsunami Democratic, en la que se ha incluido al expresidente Puigdemont,
imputdndole la comisién de un delito de terrorismo. Ha sido esta decisién adop-
tada por el juez Garcia Castellén la que estd en la base de la inclusién de dicho
delito en el texto de la ley. Una decision legislativa que dio lugar a importantes
criticas y que condujo a la necesidad de matizar qué concretas actuaciones rela-
cionadas con la actividad terrorista no serdn susceptibles de ser amnistiadas. Los
esfuerzos realizados, situando en primer término las pretendidas exigencias deri-
vadas de la normativa europea en materia de terrorismo (ya incorporadas a nues-
tro Cédigo Penal tras la correspondiente implementacién de la directiva en
cuestién), sin embargo, no resultan suficientes para neutralizar las dudas de cons-
titucionalidad que, desde la perspectiva de la seguridad juridica y el principio de
taxatividad penal, trae aparejada esta decision legislativa. Tampoco, para despe-
jar las incégnitas relativas a su adecuacién a las exigencias europeas. A una con-
clusién similar se llega por lo que respecta a los delitos de malversacién, en cuyo
caso, se dejan al margen aquellos que, aunque no hubieran generado enriqueci-
miento personal, hubieran lesionado los intereses financieros de la Unién Euro-
pea. Este aspecto concreto y el anteriormente aludido (terrorismo), serdn objeto
de atencidn especifica en la siguiente respuesta.

Por su parte, el tratamiento del d&mbito temporal es otro de los contenidos
legales que generan importantes incégnitas desde la perspectiva de la proporcio-
nalidad. El hecho a resaltar es que es excesivamente amplio, como ya indicé la
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Comisién de Venecia, recomendando su limitacién. Sin embargo, lejos de seguir
tal pauta reductiva, en el texto definitivo de la LO 1/2024 dicho lapso temporal
se ha ampliado ulteriormente (la fecha de inicio pasa de ser el 1 de enero de 2012,
segin contemplaba la proposicién originaria, al 1 de noviembre de 2011), sin
que se acompafie de una debida justificacién.

Al hilo de lo expuesto, cabe concluir que el modo de proceder del legislador
en relacién con las cuestiones referidas muestra importantes déficits de adecua-
ci6n a diversas exigencias constitucionales, al poner de manifiesto una regulacién
que incorpora significativos espacios en los que la proporcionalidad no es respe-
tada y en los que la quiebra del principio de igualdad ante la ley no cuenta con la
necesaria justificacién que permite no solo neutralizar tratos discriminatorios
constitucionalmente vetados sino también y al mismo tiempo, esquivar la arbi-
trariedad. Asimismo, la falta de rigor en la definicién de las conductas cubiertas
por la amnist{a muestra otro importante flanco de debilidad que apunta directa-
mente a la constitucionalidad de la operacién legislativa, cuestionando muy
seriamente una vez mas el principio de seguridad juridica.

ALICIA GIL GIL

La Ley Orgénica 1/2024, de 10 de junio, de amnistfa para la normalizacién
institucional, politica y social en Catalufia (en adelante LOA), adolece de defectos
graves desde su forma de tramitacién hasta su contenido y su Predmbulo. El pri-
mer déficit radica, como ya se ha dicho, en utilizar para una ley tan importante la
proposicién de ley, en una tramitacién con prisas que no permitié ni recabar los
informes, ni concitar los amplios consensos, ni politicos ni sociales (la mayoria de
la poblacién estaba en contra segin diversas encuestas) necesarios para una
medida de este calado. No insistiré mds en esto, que ya destacé en su informe la
Comisién de Venecia, salvo para poner el foco en que la urgencia nada tenfa que
ver con la supuesta finalidad reconciliatoria de la norma, sino con obtener los
votos necesarios para una investidura, que ptblicamente se habfan condicionado
precisamente a la garantia de impunidad. Este proceder apresurado hace dudar de
sus verdaderas motivaciones y pone en duda su legitimidad.

También llama poderosamente la atencién el «relato» que el legislador ha
elegido para explicar el contexto en el que se promulga esta ley. Con independen-
cia de que efectivamente la sentencia del Tribunal Constitucional sobre el Esta-
tuto de autonomia cataldn (STC 31/2010, de 28 de junio) generara malestar en
una amplia parte de la sociedad catalana, situarlo como «precedente» y explica-
cién del posterior proceso independentista parece una incorrecta simplificacién de
los motivos (que incluirfan, entre otros, la no consecucién de un pacto fiscal en
2012, hacer frente al descontento popular por la crisis econémica y la corrupcién,
etc.) que llevaron a los politicos catalanes a una poco pensada huida hacia adelante,
de la que luego no pudieron escapar sin ser tachados de traidores (Garcia). Pero,
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ademds, llama la atencidén este relato porque no parece un proceder leal con el Tri-
bunal Constitucional. Como tampoco parece muy leal con el Poder Judicial afir-
mar que fue la «tensién institucional» la que «dio lugar a la intervencién de la
Justicia» o que son las consecuencias penales las que reavivan la desafeccién de la
sociedad (asi lo denuncia también el TS en su cuestién de inconstitucionalidad).
Ya decia con mayor prudencia y acierto la Ley de Indulto de 1870 en su Exposi-
cién de Motivos que «Es altamente necesario que el indulto, aun en los casos en
que mds justificado sea, no quebrante el prestigio de que deben gozar siempre los
Tribunales, y sin el cual se harfa imposible su misién social». Con mayor motivo
aun la amnistia.

Enlazamos, con ello, con el mayor déficit de la LOA: su falta de motivacién
en un interés general superior. Por mucho que lo reitere en el Predmbulo, el
legislador no logra convencer de que la finalidad de la ley sea acabar con la desa-
feccién de una parte sustancial de la sociedad catalana y conseguir, mediante la
renuncia al ejercicio del ius puniendi, la convivencia democrdtica; o, en una frase
mas grandilocuente: «garantizar la convivencia dentro del Estado de Derecho, y
generar un contexto social, politico e institucional que fomente la estabilidad
econémica y el progreso cultural y social tanto de Catalufia como del conjunto de
Espafia, sirviendo al mismo tiempo de base para la superacién de un conflicto
politico».

Aun reconociendo que en el pasado ha faltado didlogo entre el gobierno cen-
tral y el autonémico, por culpa de ambas partes, que las cosas podian haberse
hecho mejor a nivel politico e incluso que la estricta aplicacién de la ley llevé a
penas excesivas para los lideres del procés (lo que ya fue resuelto mediante el
indulto), la falta de voluntad de convivencia democritica ha sido manifestada
desde los inicios de aquella negociacién de investidura por amnistia, realizada
bajo la jactancia del «hbo tornarem a fer», y viene demostrada por el secuestro cons-
tante del Parlamento nacional al que asistimos, y que no es sino la crénica de una
extorsioén anunciada. Y es que la ley no solo contempla una amnistfa absoluta e
incondicionada (cosa que ya no se lleva nada en el panorama internacional) sino
que se concede a pesar de la insistencia de los amnistiados en negar la legitimidad
de las instituciones y de las leyes espafiolas (de hecho, la Mesa del Parlament cata-
ldn admiti6 a trdmite el 20 de febrero de 2024 una iniciativa legislativa popular
sobre la declaracién de la independencia de Catalufia, cuya tramitacién tuvo que
ser suspendida, de nuevo, por el TC). Esto cuestiona gravemente la veracidad de
las supuestas intenciones de la ley.

La LOA y los problemas y polémicas que su aplicacién estd generando, no
solo no ha logrado devolver el apego a las instituciones nacionales de los catalanes
desafectos, sino que ha generado un amplio malestar en una mayoria de los espa-
floles. Las desavenencias entre el Poder Ejecutivo, el Legislativo y el Judicial
sobre c6mo debe aplicarse debilitan ademds notablemente la confianza de los ciu-
dadanos en las instituciones.
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Tampoco convence el preimbulo cuando insiste en que la ley no infringe el
principio de igualdad. Se agarra para ello el texto al argumento de que «el prin-
cipio de igualdad no implica la necesidad de dar un alcance universal a los efectos
de la amnistia, sino a que no existan discriminaciones entre personas que se
encuentren comprendidas en el supuesto habilitante de la norma (en este caso, los
actos determinantes de distintos tipos de responsabilidad en relacién con el pro-
ceso independentista). Y ello porque, como ha dejado claro el mdximo intérprete
de la Constitucidn, el principio de igualdad debe aplicarse cuando exista «iden-
tidad sustancial de las situaciones juridicas», sin que se pueda «trabar compara-
cién {...} entre situaciones juridicas que en origen no han sido equiparadas por
las propias normas que las crean» (sentencia 194/1999, de 25 de octubre), aten-
diendo para ello al principio de justificacién y razonabilidad (sentencias 62/1982,
de 15 de octubre; 112/1996, de 24 de junio; 102/1999, de 31 de mayo)». Sin
embargo, de lo que aqui se trata es de la igualdad en la aplicacién de la ley penal.
Lo explica claramente el TS en su cuestién de inconstitucionalidad. Si el presu-
puesto de la aplicacién de una sancién penal es la comisién de un delito sin la
concurrencia de las eximentes previstas también con cardcter general en la ley, lo
que hay que explicar es qué motivos justifican que a igual comportamiento no
siga la misma consecuencia. Una ley de amnistia que comprendiera los delitos
cometidos con la intencién de restaurar el Califato, o con la de conseguir la inde-
pendencia del Pais Vasco, podrian también sin duda disefiarse sin generar discri-
minaciones entre las personas que se encuentren comprendidas en el supuesto
habilitante, pero esto no salvarfa que la discriminacién existiera respecto precisa-
mente de las personas no elegidas en ese supuesto. De tal manera que, dado que
la amnistia siempre va a suponer una desigualdad respecto del resto de sujetos
que siguen sometidos al Cédigo penal, lo que se necesita es, precisamente, una
justificacién objetiva de tal trato desigual que radique en la consecucién de un
interés general preponderante. Y aqui es donde no convence el legislador cuando
intenta hacer pasar la finalidad de conseguir los votos para la investidura por la
de «garantizar la convivencia» y «superar el conflicto politico».

Y es que, como también reconoce el predimbulo, el contexto juridico y
politico no tiene nada que ver con el de 1977. Los politicos catalanes gozaban
de un marco en el que perfectamente podian acudir a las vias legalmente pre-
vistas para encauzar sus pretensiones. Fue precisamente la incapacidad de alcan-
zar sus objetivos por dichas vias legales lo que los llevé a optar por las delictivas.
Pero ni ha cambiado el marco constitucional y juridico en relacién con el
vigente en septiembre-octubre de 2017, ni las intenciones de los independen-
tistas. Pretender, por tanto, que el mero perdén del delito va a traerlos a un
marco juridico que ya despreciaron por no permitirles alcanzar sus fines, senci-
llamente no tendria ninguna 16gica (mdxime cuando se reconoce que «ya se han
superado los momentos mds acusados de la crisis...»). Por ello, las leyes de
amnistia, ademds de ser condicionadas a la prestacién de una serie de obligacio-
nes por parte de los amnistiados, suelen ir acompafiados de reformas
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legislativas que permiten su integraciéon en el sistema a partir de una «tabla
rasa» (se entenderia asi, por ejemplo, una medida de esta naturaleza si Espafia
estuviera realmente transitando hacia un modelo federal o confederal, etc.).
Dado que no es el caso que se tenga que integrar a nadie, ni que se haya dise-
flado un nuevo marco juridico sobre otro considerado caduco (no se cuenta con
consensos suficientes para que tal cosa esté siquiera en la agenda politica), no se
ve que exista realmente la finalidad que se expresa. Y, como sefiala en su informe
el CGPJ, cuando no existe una justificacién racional para la seleccién de la
situacién juridica que se usa como pardmetro diferenciador y supuesto habili-
tante, se incurre en arbitrariedad y discriminacidn.

Llega a la misma conclusién el TS en su cuestién de inconstitucionalidad.
Afirma que, a falta de un fundamento transicional, la LOA debe clasificarse en
la categoria de amnistias de mero cardcter gracial, que enlazan con su origen
absolutista y que son muy cuestionadas. Sin querer tachar a la categoria entera
de inconstitucional (pues puede servir para fines de naturaleza muy diversa como
el aligeramiento de la poblacién penitenciaria, situaciones de naturaleza extraor-
dinaria como grandes catdstrofes en cuyo contexto se produjeron los delitos per-
donados, o incluso lograr la plataforma politica y social necesaria para fomentar
el didlogo tras un golpe de Estado fallido), recuerda que incluso estas deben jus-
tificar la seleccién de su supuesto de hecho de manera que no se infrinja el prin-
cipio de igualdad, lo que en su opinién no sucede cuando los seleccionados lo
son por su ideologia y concluye que no puede atisbarse en el presente caso la
existencia de un fin discernible y legitimo; articulado en términos no inconsis-
tentes con su finalidad; y proporcional a los objetivos que persigue. Al contrario,
afirma que la ley se articula en términos claramente inconsistentes con la finali-
dad que se afirma perseguir, para empezar porque no se exige ningin compro-
miso con la legalidad y se concede a pesar de que los beneficiarios manifiestan
que lo volverdn a hacer.

En mi opinidn, en contra de las pretensiones grandilocuentes del preimbulo,
la justicia y la igualdad no son la finalidad de una ley de amnist{a, salvo en aque-
llos casos en que se hace frente a un derecho injusto, propio de un pasado dicta-
torial, como sucedi6 en cierta medida con la amnistia del 77 (SSTC 63/1983, de
20 de julio, 147/1986, de 25 de noviembre). En una democracia, la amnistfa no
es imposible, pero sabiendo que con ella se sacrifican la justicia y la igualdad en
aras de la mejor proteccién de los propios bienes juridicos, o de la consecucién de
un interés general superior, lo que en este caso no se ve.

Aparte de lo dicho, luego el propio contenido de la Ley presenta muchos
defectos en los que no nos podemos detener. Pero, por citar solo algunos, a pesar
de la farragosa y repetitiva redaccién, en la que unos supuestos se superponen a
otros, quedan indeterminados los delitos amnistiables, puesto que se definen no
por su tipicidad, ni siquiera en todos los casos por su finalidad, sino por come-
terse en el «marco» de las consultas ilegales, o en el «contexto» del proceso inde-
pendentista, o incluso ser actos «materialmente conexos» con los anteriores. Ni
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siquiera el marco temporal estd claro, al incluirse, contra toda l6gica, delitos cuya
ejecucion termine después de promulgada la ley, con tal de que hubiese empe-
zado antes (art. 1.3). Todo ello ha llevado al CGP]J a sefialar la inseguridad juri-
dica que comporta y las dificultades de aplicacién prictica que conllevar.

Por otro lado, necesitan amplia explicacién las muiltiples excepciones inclui-
das en el art. 2, que parecen estar mds pensadas en hacer un traje a medida evi-
tando la fiscalizacién de Europa que en buscar una solucién general a un problema
real. Asi, llama la atencién que las excepciones no estén nombradas conforme a la
calificacién penal que reciben en nuestro ordenamiento, lo cual serfa lo lGgico,
sino como las denomina la jurisprudencia o los convenios internacionales que
obligan a su persecucién y castigo (y por tanto, en principio, impedirfan su
amnistfa). Sucede esto, por ejemplo, con la excepcién a los «actos tipificados
como delitos de torturas o de tratos inhumanos o degradantes con arreglo al
articulo 3 del Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales, a excepcién de aquellos tratos que no superen un
umbral minimo de gravedad», lo que supone una gran complicacién. Los tribu-
nales tendrdn que analizar los hechos denunciados y realizar con ellos una doble
subsuncién, para comprobar que encajan en alguno de los tipos penales de nues-
tro c6digo penal y a la vez en las definiciones que la jurisprudencia europea da a
las conductas violatorias del art. 3 del citado Convenio. Y ello porque la defini-
cién de estas prohibiciones en la jurisprudencia del TEDH no concuerda con los
delitos de tortura y tratos inhumanos y degradantes de nuestro CP (para empezar
en el derecho europeo uno y otro concepto se diferencian por la gravedad, mien-
tras que en el CP lo hacen por las finalidades, inexistentes en la definicién euro-
pea, que tampoco exige que en la tortura el autor sea funcionario) —ni tampoco
con la definicién de la Convencién contra la tortura, por cierto—; no han sido
pocas las veces que calificaciones nacionales distintas, como por ejemplo de homi-
cidio imprudente, por no encajar los hechos en su definicién nacional de tortura,
han sido tildadas como tales, en cambio, por el TEDH, que ha adoptado un con-
cepto cada vez mds expansivo, en una jurisprudencia, por otra parte, no siempre
clara (Maculdn). Tampoco se entiende la excepcién a la excepcion, dado que los
actos que no resulten «idéneos para humillar o degradar», no son actos degradan-
tes. Pareciera que el legislador reconoce que en los delitos contra la integridad
moral de nuestro Cédigo penal ha introducido conductas tipicas que no alcanzan
el umbral de gravedad exigido por la jurisprudencia europea. Pero, por otra parte,
desconoce que, esa misma jurisprudencia ha afirmado que cualquier uso de la
fuerza fisica por parte de los agentes del orden contra un individuo, cuando no sea
estrictamente necesario debido a su conducta, cualquiera que sea el impacto sobre
la persona en cuestidn, constituye una infraccién del art 3 (TEDH, Bouyid v.
Bélgica, 28 sept. 2015). Y también olvida el legislador que el TEDH exige la
investigacion eficaz y la obtencién de pruebas para poder determinar si la actua-
cién era proporcional o no, constatacién de la que dependerd la superacién del
umbral minimo de gravedad (STEDH, 7 marzo 2017, V.K c. Rusia). Por tanto,
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esta regulacién puede causar numerosos problemas y no cierra la puerta a posibles
reclamaciones ante el TEDH.

Lo mismo sucede con la referencia, dentro de los delitos de terrorismo, a la
Directiva (UE) 2017/541 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de marzo
de 2017, en lugar de al CP, donde su regulacién, precisamente por las finalidades
terroristas previstas, es mds amplia. Esta decisién del legislador obligard de nuevo
a una doble subsuncién muy compleja. Pero, ademds, hay otro concepto adicional
por el que se definen los actos de terrorismo amnistiables que afiade todavia
mayor dificultad. As{, no solo se amnistian los delitos de terrorismo que respon-
dan al concepto ampliado del CP espafiol pero no se encuadren en la Directiva,
sin que sepamos el motivo juridico para ello (si se debiera a que el legislador,
—jcon razén!—, encontrara excesiva la regulacién espafiola, deberfa derogarla
con cardcter general), sino que se amnistian también los de la propia Directiva
siempre que no «hayan causado de forma intencionada graves violaciones de
derechos humanos», (jtriple subsuncién a realizar por el juez o tribunal!), lo que
incluirfa como amnistiables la mera integracién, direccién o colaboracién con
organizacién terrorista, pero también los dafios, estragos, tenencia de armas y
explosivos, delitos informdticos con fines terroristas, etc., o incluso los delitos de
terrorismo que hubieran causado la muerte u otros resultados de lesién de dere-
chos humanos pero de manera no intencionada (imprudentemente —o incluso
con dolo eventual, si se interpreta de manera restrictiva el término intencion,
como hace en su informe el CGPJ—) o incluso los que se hubieran quedado en
grado de tentativa, si, como parece, la exigencia «hayan causado» se refiere a la
efectiva produccién de un resultado. Esta limitacién parece ya infringir las obli-
gaciones impuestas por el art. 15 de la Directiva 541/2017/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 15 de marzo de 2017.

Esta excepcién por la que solo quedan fuera de la amnistia los delitos de
terrorismo que a su vez hayan «causado» intencionadamente «graves violaciones
de derechos humanos», proviene de nuevo de las obligaciones de investigacién y
persecucién establecidas por el TEDH vy otros érganos de proteccién de los dere-
chos humanos, pero incluye una terminologia que, aunque cldsica en dicho
dmbito, es ajena al Derecho penal, y goza de una enorme indeterminacién (Pas-
tor, Maculan). El legislador parece, ademads, por la apostilla que sigue, querer
limitarlas a los atentados dolosos contra el derecho a la vida y la prohibicién de
la tortura y los tratos inhumanos o degradantes, pero tal concepto tampoco coin-
cide con los establecido por la jurisprudencia de los 6rganos de DDHH, que por
otro lado van ampliando el concepto, sin que se sepa a ciencia cierta qué catego-
rfas delictivas implican esa obligacién de investigar y perseguir y cudl es el
motivo o la fuente de tal obligacién (Malarino). Toda esta incertidumbre se
recoge ahora en la LOA y se le traslada al juez espafiol.

Los delitos de terrorismo finalmente amnistiables mds bien parecen querer
blindar a determinados sujetos concretos de posibles acusaciones de integracién en
organizacion terrorista o de desérdenes piblicos graves y estragos —otra cosa es si
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calificar estas conductas como terrorismo resulta acertado o no, personalmente creo
que no es acertado, pero estimo que incluso en esto no podemos culpar en exclu-
siva a un juez con mayor o menor empeflo, sino a nuestros politicos, que en 2015
y en un «Pacto de Estado» aprobaron una legislacién antiterrorista desmesurada,
cuyo peligro de expansién ya denuncié profusamente en la época la doctrina—. Si
se quiere enmendar aquel exceso es el legislador el que deberfa corregir con cardc-
ter general el Cédigo penal. Lo que pretende la LOA, en cambio, puede, por un
lado, infringir la normativa europea, y por otro provocar unas desigualdades inex-
plicables en relacién con la legislacién espafiola vigente, que solo serfan soluciona-
bles con una interpretacién restrictiva por parte de la jurisprudencia, en contra,
por cierto, de su tendencia habitual hasta el momento (Gil Gil).

La inclusién de los delitos de terrorismo en la LOA pone de manifiesto, ade-
mds, la discriminacién que supone esta ley, y su ausencia de fundamento, al
observarse c6mo se han tratado hechos muy similares a los aqui amnistiados rea-
lizados en otros contextos (por ejemplo quema de cajeros por lanzamiento de céc-
teles molotov, realizados no en el marco del proceso independentista cataldn, sino
en el de la kale borroka del pais vasco STS 20/05/2015; depésito de elementos para
la confeccién de aparatos explosivos e incendiarios en el mismo contexto —algu-
nas de las penas ain se estin cumpliendo— STS 16/05/2023). No cabe duda de
que esta deriva de nuestra legislaciéon y nuestra jurisprudencia hacia una perma-
nente expansién del delito de terrorismo mds alld de los delitos de la «banda
armada», e incluso sin esta, es preocupante. Pero no puede decirse que sea desco-
nocida, ni imprevisible.

Tampoco encuentra justificacién posible que el legislador considere amnis-
tiables los delitos cometidos por motivos discriminatorios basados en la ideologia
o la nacién, mientras declara inamnistiables los cometidos por cualquier otro
motivo discriminatorio, siendo todos ellos equivalentes a la hora de establecer la
circunstancia agravante del art. 22.3 CP o como delito de odio en el 510 CP (Ley
Orgénica 6/2022, de 12 de julio). De esta manera, los delitos cometidos por ser
la victima, por ejemplo, de ideologfa no independentista, podrin amnistiarse,
frente a aquellos en que la victima ha sido discriminada por cualquier otro
motivo. La seleccién choca con las propias decisiones del legislador espafiol de
ampliar la proteccién antidiscriminatoria, y parece, por tanto, a la vista de nues-
tra legislacién y de la falta de explicacién, discriminatoria. Mdxime cuando los
delitos por motivos discriminatorios basados en la ideologfa se amnistian solo si
se han realizado en favor del procés (marco general de toda la amnistfa), pero no si
han sido en contra. Ademds, es dudoso que esta seleccién de fines discriminato-
rios cumpla con las obligaciones establecidas en el Protocolo ndmero 12 de la
Convencién Europea de Derechos Humanos (que incluye, entre otras, razones de
opiniones politicas o de otro cardcter, origen nacional o social, pertenencia a una
minoria nacional, nacimiento o cualquier otra situacién).

Llama la atencién también que se amnistien los delitos econémicos, salvo
que afecten a intereses de la Unién Europea, lo que de nuevo responde al intento
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de evitar una fiscalizacién externa, esta vez por infracciéon de la Directiva
2017/1371 del Parlamento Europeo y del Consejo de 5 de julio de 2017, sobre la
lucha contra el fraude que afecta a los intereses financieros de la Unidn a través
del derecho penal; o que para dejar fuera de la amnistia los delitos contra la inde-
pendencia del Estado y la defensa nacional se exija «tanto una amenaza efectiva y
real como un uso efectivo de la fuerza en contra de la integridad territorial o la
independencia politica de Espafia», cuando ninguno de esos delitos lo exige en su
tipificacién actual en el CP, con lo que en realidad todos quedan amnistiados.

La cldusula g) pretende cumplir con las exigencias del Derecho penal interna-
cional, al excluir de la amnistia los crimenes internacionales, pero precisamente
aqui, donde era necesaria una referencia a la regulacién internacional, el legislador
no la hace, pudiendo quedar comprendidos en la amnistfa crimenes internacionales
que no estdn recogidos en el Titulo XXIV del Libro II del Cédigo Penal. Afortu-
nadamente en el contexto al que la amnistia se aplica no se ha cometido ninguno de
estos delitos, por lo que la omisién resultard irrelevante en la practica.

En definitiva, poca relacién parece tener que ver lo que se deja dentro o fuera
con un supuesto interés general superior, sino mas bien con conseguir o aparentar
una huida de la fiscalizacién internacional. Pero nunca hay que olvidar los peli-
gros de legislar con urgencia y para un caso concreto, pues tal proceder suele
comportar la tacha de desigualdad, los reclamos de ampliacién y serias dificulta-
des en la aplicacién prictica (por las que, ademds, con frecuencia, como estamos
viendo, el dmbito politico suele arremeter contra el poder judicial, en actitudes
poco responsables).

ENRIQUE LINDE PANIAGUA

Si no fuéramos observadores atentos de lo sucedido en Espafia en los Gltimos
afios, y no conociéramos el contexto en que se ha elaborado la Ley orgdnica de
amnistia de 2024, la lectura de su predimbulo nos llevarfa a concluir que estiba-
mos ante una ley que tiene motivos y finalidades muy loables; esas que deben per-
seguir los gobernantes cuando ejercen la potestad legislativa, y que suelen figurar
en el frontispicio de las constituciones mds relevantes de nuestra historia. La
Constitucién de Cddiz de 1812 dice en su predmbulo que su finalidad es la de:
«Llenar debidamente el grande objeto de promover la glovia, la prosperidad y el bien de
toda la Nacidn» . La Constitucion de 1869 tenfa por finalidad: «afianzar la justicia,
la libertad y la seguridad, y proveer el bien de cuantos vivan en Espaiia». Y la Consti-
tucién de 1978 super6 a todas las anteriores mediante un predimbulo que rompia
radicalmente con la dictadura y proclamaba solemnemente algunos principios
que deben tenerse en cuenta por los poderes pablicos y especialmente por las Cor-
tes Generales que representan al pueblo soberano. El preimbulo de la Constitu-
cién espaflola de 1978 dice asi:
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«La Naciin espaiiola, deseando establecer la justicia, la libertad y la seguridad y pro-
mover el bien de cuantos la integran, en uso de su soberania, proclama su voluntad de:

Garantizar la convivencia democrdtica dentro de la Constitucion y de las leyes conforme
a un orden econdmico y social justo.

Consolidar un Estado de Derecho que asegure el imperio de la ley como expresion de la
voluntad popular.

Proteger a todos los espaiioles y pueblos de Espaiia en el ejercicio de los derechos humanos,
sus culturas y tradiciones, lenguas e instituciones.

Promover el progreso de la cultura y de la economia para asegurar a todos una digna
calidad de vida.

Establecer una sociedad democrdtica avanzada, y

Colaborar en el fortalecimiento de unas relaciones pacificas y de eficaz cooperacion entre
todos los pueblos de la Tierva».

El predmbulo de la Ley orgdnica de amnistia que analizamos, en su segundo
pérrafo, dice que la misma: «persigue la consecucion de un interés general, como puede
ser la necesidad de superar y encauzar conflictos politicos y sociales arraigados, en la bils-
queda de la mejora de la convivencia y la cobesion social, asi como de una integracion de
las diversas sensibilidades politicas». 1deas estas que se reiteran con matices a lo
largo del predmbulo de la Ley de amnistia y que podrian considerarse compati-
bles con el texto del Predmbulo y con el articulo primero, ambos de la Constitu-
cién espaflola.

Pero sucede que conocemos el contexto en que se ha producido la Ley orga-
nica de amnistia, por lo que practicaremos aqui la doctrina del levantamiento del
velo que, aunque ha sido utilizada fundamentalmente en derecho de sociedades,
no debe ser ajena al Derecho puiblico. Y si levantamos el velo, e indagamos las
motivaciones y finalidad verdaderas de la Ley orgdnica de amnistia, a través de
hechos incontrovertibles, dificilmente se puede concluir que los motivos y finali-
dades que figuran en el preimbulo de la Ley de amnistia se correspondan con los
motivos y finalidad reales de dicha ley orgdnica.

El presidente del Gobierno, ministros y otros miembros relevantes del
PSOE manifestaron con reiteracidn, antes de las elecciones generales celebradas
el 23 de julio de 2023, que la amnist{a era inconstitucional y que no la iban a
conceder a los independentistas del procés. Estas manifestaciones gubernamen-
tales se oponen frontalmente al contenido del preimbulo de la ley orgdnica de
amnistia. Antes del 23 de julio de 2013 el presidente del Gobierno y sus minis-
tros consideraban bien juzgados a los independentistas, y que Puigdemont y
los demds implicados en el procés debian ser juzgados por las conductas delicti-
vas que habfan protagonizado. Es bien conocido y demostrado que este cambio
copernicano del presidente del Gobierno y de sus ministros se debe a las exi-
gencias de los independentistas catalanes.

La asuncién por el presidente del Gobierno de las tesis de los independentis-
tas se ha pretendido justificar responsabilizando al partido popular de la existen-
cia del que los independentistas denominan «conflicto». Este tendrfa su origen
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en el recurso de inconstitucionalidad que permiti6 al Tribunal Constitucional la
declaracién en 2010 de inconstitucionalidad de una frase de su predmbulo y de
algunos pocos preceptos del Estatuto de Catalufia. Y no menos responsabilidad se
atribuye por Pedro Sdnchez al PP por la aplicacién del articulo 155 de la Consti-
tucién, pese a que el PSOE en la oposicién apoyd la aplicacién de dicho articulo con
el voto favorable de los senadores socialistas. Sin embargo, por mucho que pueda
manipularse la historia, lo sucedido en Catalufia entre 2012 y 2017 fue una suce-
si6n de graves vulneraciones por las instituciones de la Comunidad Auténoma
catalana (que son instituciones del Estado espafiol), del propio Estatuto de Auto-
nomia, de la Constitucién y de las resoluciones de los jueces y tribunales (un
ejemplo claro de Estado contra el Estado). Este panorama en que se aprecian nota-
bles contradicciones en las posiciones del PSOE se aclar6 el dia siguiente al 23 de
julio de 2023, fecha en que se celebraron las elecciones generales convocadas por
Pedro Sinchez, antes de la finalizacién ordinaria de la legislatura, en que el PSOE
obtuvo menos votos y escafios que el PP en el Congreso de los Diputados y en el
Senado.

En efecto, la noche del 23 de julio de 2023 Pedro Sdnchez comprobé que
habfa perdido las elecciones generales y decidié seguir gobernando a toda costa.
Y para gobernar necesitaba superar los votos de los 171 diputados que sumaban
el PP, UPN y Vox, y que para ello tenfa que contar con el resto de los votos de
los diputados, populistas e independentistas, para alcanzar 178 escafios (el voto
de CC se sum6 finalmente a los 177). Y decidié de inmediato que, para conseguir
los votos de los independentistas catalanes, tenfa que ceder a sus reivindicaciones,
entre ellas la de conceder una amplia amnistfa a los préfugos, condenados, proce-
sados o investigados relacionados con el procés. La compra de votos por privilegios
ha sido una constante en los afios de gobierno de Pedro Sdnchez, siendo sus hitos
los indultos a los independentistas la supresién del delito de sedicién y atenua-
cién del delito de malversacién.

Pedro Sdnchez y los suyos pretendieron confundir a los espafioles en su con-
junto construyendo un espeso velo que evitara ver los auténticos motivos y finali-
dad de la amnistia; discurso que se ha prolongado e incrementado hasta nuestros
dias hasta convencer a muchos ciudadanos espafioles. Pero, no hay modo de ocultar,
por muy opaco que sea el velo, las motivaciones y la finalidad de la amnistfa. El
acuerdo entre Pedro Sinchez y Junts puede calificarse de ammnistia-compraventa de los
votos parlamentarios de Junst por Pedro Sanchez, para permanecer en la Moncloa,
a cambio de la concesién de una amnistia a los implicados en el procés. También se
puede calificar la amnistia concedida como auto amnistiz de Puigdemont y los suyos,
pues fueron los autores principales de la misma. Y puede también calificarse la
amnistia concedida de amnistia claudicacion de los diputados socialistas del Con-
greso de los Diputados que, conocedores del origen y finalidad de la amnistfa, han
incumplido con sus obligaciones de cumplir la Constitucién. Lo que han tramado
Pedro Sdnchez y Puigdemont, con la ayuda de los diputados socialistas y otros
diputados del Congreso, se puede describir como hizo J. Locke hace ya algunos
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siglos: «Otro mal mds secreto, pero mds peligroso para el Estado, existe cuando los hombres se
atribuyen a si mismos y a los de su propia secta alguna prerrogativa peculiar, encubierta con
palabras especiosas y engafiosas, pero, en realidad opuesta a los derechos civiles de la comuni-
dad. Por ejemplo, no encontraremos ninguna secta que enseite expresa 'y abiertamente que los
hombres no estdan obligados a cumplir sus promesas. .. Tales afirmaciones, propuestas asi, des-
nuda y claramente pronto atvaerian sobre ellos el 0jo y la mano del magistrado, y despertarian
la vigilancia del Estado para evitar la propagacion de tan peligroso mal.» Mds contun-
dente, si cabe, fue Paulo al escribir: «Contra legem facit, qui id facit quod lex probibet,
in fraudem vero, qui salvis verbis legis sententiam eius civcumuverit».

La construccién del discurso de Pedro Sdnchez que se ha volcado en el predm-
bulo de la Ley de amnistia falta a la verdad mds elemental: es un trampantojo
juridico. Sin embargo, parece que ha sido comprado por muchos: por los diputa-
dos del PSOE y demds partidos politicos que apoyan con sus votos a Pedro Sin-
chez, por numerosos militantes del PSOE y de los partidos independentistas y
populistas y por ciudadanos anénimos que, aunque no se manifiestan en las calles,
coinciden con el argumentario del presidente del Gobierno que dirfa que «habia
que hacer de la necesidad virtud», para justificar las verdaderas razones que expli-
can el cambio radical de pasar de manifestar que la amnistia es inconstitucional a
elaborar con los independentistas una ley de amnistia. Un lider autonémico del
PSOE, presidente de la Comunidad Aut6noma de Castilla-La Mancha, replicé de
inmediato las manifestaciones de Pedro Sinchez, sin citarlo expresamente,
diciendo que en el cambio de criterio habfa mucho de necesidad y poco de virtud.
A lo largo de la tramitacién de la Ley de amnistia Pedro Sanchez ha utilizado
otros argumentos para justificar la amnistia acordada con Junts y ERC: como el
de que tiene por finalidad impedir que gobierne PP y Vox; que la amnist{a posi-
bilita un gobierno de progreso, y otras variantes de estas justificaciones.

La Ley organica de amnistia omite la imposicién de condicién alguna a los
que se beneficien de ella. Los redactores de la misma, que coinciden con algunos
de sus beneficiarios, no podian aceptar condicién alguna porque sostienen reite-
radamente: que no cometieron delito alguno y que volverdn a incurrir en las con-
ductas delictivas que niegan sean delictivas. Y lo cierto es que pueden expresarse
en este sentido porque suprimido el delito de sedicién por el PSOE y sus aliados,
desarmado el Estado para perseguir ese tipo de conductas, los independentistas
podrian volver a repetir la vulneracién de la Constitucién sin incurrir en delito
alguno: es «la politica» dicen tanto los lideres del PSOE como los independentis-
tas catalanes y vascos para los que la politica es un espacio de impunidad.

La ausencia de condicionalidad es una prueba irrefutable de que los indepen-
dentistas ni han vuelto ni piensan volver a la senda constitucional, salvo en la
medida en que favorezca sus pretensiones. Asi, por ejemplo, ahora con un
Gobierno débil pretenden que se convoque un referéndum de autodeterminacién
de acuerdo con el articulo 92 de la Constitucion, e incluso que se produzca una
transferencia al Parlamento cataldn de la potestad para convocarlo: referéndum en
que, segtn los independentistas, solo deben participar los ciudadanos espafioles
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empadronados en los ayuntamientos de las cuatro provincias catalanas. Algunos
comentaristas confunden la lealtad constitucional, virtud que nunca han practi-
cado los independentistas, con sus continuas artimafias legales.

Hemos levantado el velo de acuerdo con el principio espiritualista que rige
el Derecho espafiol que considera que la naturaleza de las leyes, instituciones o
contratos no es la que dicen ser, sino la que es en realidad. El levantamiento del
velo permite sostener que estamos ante un caso de utilizacién de una modalidad
de ley, legal y legitima, para una finalidad ilegitima.

El poder legislativo en un sistema constitucional, en un Estado Democratico
de Derecho, no puede ejercerse para fines diferentes a los previstos en la Consti-
tucion, o para contravenir los valores, principios y preceptos constitucionales. Y
la venta de los votos parlamentarios de Junts a Pedro Sdnchez a cambio de que los
independentistas (condenados, préfugos, procesados e investigados) obtengan
una amnistia, no se funda en ningtn precepto ni en ningtn valor o principio
constitucionales, e incurre en arbitrariedad cuya interdiccidn estd garantizada por
la Constitucién en su articulo 9.3.

De andlisis del contexto que antes he analizado se deduce la vulneracién por
el presidente del Gobierno y por la mayoria parlamentaria que lo sustenta del
apartado 1 del articulo 9 de la Constitucién: «Los ciudadanos y los poderes piiblicos
estan sujetos a la Constitucion y al vesto del ordenamiento juridico». Y no cabe duda de
que la mera interlocucién entre el presidente del Gobierno, directamente o
mediante intermediario, con un préfugo de la Justicia supone el mds absoluto
desprecio al ejercicio de la funcién jurisdiccional de acuerdo con la Constitucién
y las leyes: leyes, como el Cédigo penal, que tienen su origen en proyectos del
Gobierno y que son aprobadas por las Cortes Generales.

Mientras que el Tribunal Supremo, de acuerdo con las leyes estaba tratando
de juzgar a un préfugo de la Justicia, el Gobierno de la Nacién estaba pactando
con dicho préfugo para su conveniencia particular, situdndolo en el escalén mds
alto de la dignidad politica como interlocutor principal del presidente del
Gobierno y de la mayorfa parlamentaria que lo respalda, amnistidndolo y asu-
miendo su argumentario, que incluye entre otros disparates-delictivos la califica-
cién del Tribunal Supremo de nido de prevaricadores. El Gobierno y la mayoria
parlamentaria que lo sustenta en vez de considerarse vinculados a la Constitucién
y a las leyes se han convertido en prdfugos del Estado de Derecho. Una parte del
Estado (Gobierno y mayorfa parlamentaria del Congreso) se ha posicionado en
contra de otra parte del Estado (los jueces): e/ Estado contra el Estado. Solo que esta
tltima parte del Estado, los jueces, estdn cumpliendo la Constitucién y las leyes,
mientras que el Gobierno y la mayorfa parlamentaria que lo sustenta vulneran
groseramente la Constitucién y las leyes. Esta conducta del presidente del
Gobierno y de la mayorfa parlamentaria que lo sustenta no tiene precedente ni en
la historia de Espaifia ni en la historia de Europa.

Pudiera haberse argumentado que, aunque el origen de la Ley orgdnica de
amnistia estuviera viciado, la tramitacién parlamentaria podria haber sanado el
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vicio originario: asumiendo el Congreso de los Diputados la exposicién de motivos
de la proposicién de ley, sus causas y finalidad, que sanaria las deficiencias origina-
rias, al ser aprobada por la mayoria absoluta del Congreso de los Diputados tras ser
devuelta por el Senado. Es decir, la amnistfa a su paso por el Congreso habria
mutado. Pero tal mutacién no se ha producido porque el Grupo parlamentario del
PSOE en el Congreso no ha elaborado la proposicién de ley orgdnica de amnistia,
ni las enmiendas introducidas a lo largo de su tramitacién. Al contrario, a lo largo
de la tramitacién de la proposicién de ley de amnistia el préfugo Puigdemont ha
evidenciado que era él el que decidia su contenido, por encima de lo que pudiera
pensar el presidente del Gobierno, sus ministros o sus diputados. Los que han
votado favorablemente la proposicién de ley orgdnica de amnistia no han hecho
sino obedecer los dictados de un préfugo de la justicia. La imposible mutacién de
la proposicién de ley orgdnica de amnistia ha sido asumida implicitamente por el
informe de la Comisién de Venecia, que ha hecho oidos sordos y ojos ciegos a la
causa y finalidad de la proposicién de ley orgdnica de amnistia. Y no serfa extrafio
que fuera la posicién que podrian adoptar algunos de los jueces encargados de apli-
car la ley de amnistia. Y, probablemente, de manera implicita, esta mutacién
pudiera ser el fundamento implicito en que se base el Tribunal Constitucional
para considerar que no se trata de una Ley orgdnica de amnistia pactada por Pedro
Sénchez y Puigdemont para satisfacer sus mutuos intereses sino una amnistia que,
como ha llegado a decir en un arrebato euférico el ministro de Justicia, serd: «un
ejemplo para el mundo». Pero la intervencién permanente del ministro de Justicia
y las manifestaciones y sucesivas enmiendas al texto de la proposicién de ley
impuestas por Puigdemont desvirtdan la pretensién de que se haya producido la
mutacién de la proposicion de ley convertida en ley; al contario los hechos vuelven
a confirmar el cardcter de amnistia-compraventa, de auto-amnistia y de amnis-
tia-claudicacién de los diputados socialistas y sus socios en el Congreso de los
Diputados.

Cuando escribo estas lineas lo que habfa previsto en mi trabajo La amnistia y
el indulto en la encrucijada (enero, 2024) se ha producido. La mayorfa de los jueces
estdn aplicando la amnist{a sin plantearse si se trata de una ley compatible con los
valores, principios y preceptos constitucionales o con los valores, principios y
preceptos de los Tratados de la Unién Europea. El Fiscal General del Estado que
debiera llamarse Fiscal General del Gobierno ha ordenado a los fiscales que sos-
tengan ante los tribunales competentes la plena aplicabilidad de la Ley de amnis-
tia. La colonizacién de poderes e instituciones por los partidos politicos es ya el
problema mds grave que aqueja a nuestro régimen politico.

ALBERTO LOPEZ BASAGUREN

Ya he sefialado que, en mi opinién, la amnistfa no tiene encaje en la Consti-
tucién. Dicho esto, hay algunas cuestiones en la ley que me parecen censurables.
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No me siento capaz de entrar a enjuiciar si la delimitacién de los delitos objeto
de amnistia estd adecuadamente configurada desde el punto de vista del Derecho
penal. Mds alld de ello, me parece que en la exposicién de motivos se hace un
relato, en ocasiones, engafioso, en la medida en que hace afirmaciones dirigidas a
aparentar la solidez de la admisibilidad de la constitucionalidad de la amnistia en
Espafia recurriendo a argumentos que no tienen que ver con ello o, en otras oca-
siones, dando un significado del que carecen a distintas referencias, normativas o
jurisprudenciales. En este sentido, creo que la exposicién de motivos, en estos
aspectos, es profundamente reprochable. Al presentar la normalidad de la amnis-
tia en significativos paises de nuestro entorno juridico y en la historia espafiola,
oculta que, a diferencia de la espafiola, las Constituciones de esos paises —o la
republicana de 1931— prevén expresamente la amnistia, junto a los indultos. La
referencia a Alemania es equivoca, como ya he dicho. Con la misma pretension,
se hace referencia a la amnistfa de 1977, cuando su aprobacién anterior a la pro-
mulgacién de la Constitucién nada demuestra sobre la constitucionalidad de la
amnistia una vez que ésta entré en vigor. Se olvida el hecho trascendental de que
se aprob6 en el contexto de un cambio de régimen, situacién en la que nunca se
ha discutido la legitimidad de una medida similar. Que la nueva Constitucién no
admita la amnistia no supone la inconstitucionalidad de aquella. Fue expresién
del rechazo a determinados elementos del régimen anterior con ocasién de una
refundacién politica (SSTC 76 y 147/1986). Incurre en inexactitud al invocar la
argumentacién contenida en la STC 147/1986, que se limita a enjuiciar una ley
de 1984, que ampliaba algunos efectos de la amnistia de 1977. El TC la consi-
dera constitucional, precisamente, por no ser una nueva ley de amnistia. Solo en
el sentido de ser una concrecion de la de 1977 afirma el TC que el legislador no
tenfa «restriccién constitucional directa» para determinar su alcance, como se
cita en el predmbulo. Es incorrecto el significado que se atribuye a la referencia a
la amnistia en el Derecho de la UE y en el Internacional y de sus efectos en nues-
tro Derecho. No se trata de convenios dirigidos a incorporar la amnistia a los sis-
temas juridicos nacionales, por lo que solo indican que la amnistfa tiene cabida
en el derecho europeo e internacional en el caso de que la figura exista en el pais
correspondiente. Lo mismo ocurre con las referencias a la Recomendacién del
Comité de ministros del Consejo de Europa (sobre la independencia judicial), a
la Opinién de la Comisién de Venecia (sobre un proyecto de amnistia en Georgia)
y a la Sentencia del TEDH Margus c. Croacia (sobre la amnistia en relacién con la
guerra en Croacia), que se refieren, estrictamente, a la aceptabilidad y los limites
de la amnistfa en el dmbito internacional, lo que es irrelevante para demostrar la
constitucionalidad de la amnistia en Espafia. El legislador se ha hecho trampas a
s{ mismo para dar la apariencia de que su producto era intachable.

Dicho esto, hay que afirmar que, si la amnistia es constitucional, es un poder
derogatorio absoluto, en los términos que establezca el legislador que la pro-
mulga. Lo que quiere decir que amnistiar la comisién de determinados delitos
vinculados a las circunstancias que el legislador considera necesario amnistiar no
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puede suponer un atentado al principio de igualdad respecto a otras personas que
hayan cometido el mismo delito, pero desvinculado de las circunstancias que fun-
damentan la decisién de amnistiar. Por eso es tan importante precisar muy bien
el vinculo entre comisién del delito y circunstancias de su comisién que delimi-
tan la amnistfa.

En este sentido, se estd planteando el problema respecto a la aplicabilidad de
la amnistia a los delitos de malversacién que se cometieron durante el procés para
hacer posible la realizacién de los actos que lo integraban. Asf, la voluntad del
legislador al determinar los delitos amnistiados —guste o no— es clara respecto
al hecho de qué delitos de malversacién se amnistian: cuando la utilizacién de
caudales publicos estuvo dirigida a financiar, sufragar o facilitar la realizacién de
cualesquiera de las conductas precisadas en relacién con el procés. A la luz de esta
delimitacién de los delitos objeto de amnistfa me llama la atencién la posicién
del TS sefialando que no son actos objeto de la amnistia, sobre la base de una
construccién de lo que significa enriquecimiento realmente sorprendente. Hay
que tener en cuenta que, en esta direccion, la Sala de lo Penal del TS ya inutilizé
la reforma del delito de malversacién realizada por la Ley Orgdnica 14/2022, a
través del ATS 1228/2023, de 13 de febrero, de la Sala 2*. Dentro de los limites
que establece el Derecho internacional, no hay delito que no pueda ser objeto de
una amnistia, porque, si se admite en un sistema juridico, es un poder derogato-
rio absoluto.

Finalmente, es llamativo de esta Ley de amnistia el marco en el que surge: la
negociacion para la investidura del presidente del Gobierno. En los pafses de nues-
tro entorno en los que se han aprobado amnistias mds significativas, esas amnist{as
se enmarcan dentro de un proceso de negociacién directamente dirigido a la finali-
zacién de un conflicto politico o con la perspectiva del tiempo transcurrido desde
que un conflicto concluyd. Ese elemento es el que legitima la amnistia. Es el caso,
en Francia, de la amnistfa a los miembros de la OAS (Acuerdo de Evian) o de las
sucesivas amnistias aprobadas en Francia en relacién con el conflicto por la auto-
determinacién de Nueva-Caledonia (1988 y 1990) tras los acuerdos de Ouvea y de
Matignon; o es el caso, en el RU, de la reciente Northern Ireland Troubles (Legacy
and Reconciliation) Act 2023, de amnistia sobre los hechos en Irlanda del Norte
que, por otra parte, es objeto de una gran polémica. En la Ley de amnistia por los
hechos del procés estd ausente una legitimacién similar.

ALEJANDRO SAIZ ARNAIZ

En la discusién politica y académica alrededor de la amnistia, tanto la arbi-
trariedad del legislador como la vulneracién del articulo 14 CE han formado
parte de las principales criticas dirigidas contra la proposicion de ley socialista y,
a la postre, contra la LOA. Por las razones que enunciaré telegrdficamente en las
lineas que siguen, no las comparto.

UNED. Teoria y Realidad Constitucional, nim. 54, 2024, ISSN 1139-5583, pp. 15-111



ENCUESTA SOBRE DERECHO DE GRACIA, AMNISTIA Y CONSTITUCION 89

Dicho en pocas palabras, la arbitrariedad traerfa causa, se dice, de la razén
tltima, auténtica, de la amnistfa, que no seria otra, mds alld de cuanto resulta del
predmbulo de la LOA, que el mantenimiento en el poder del actual presidente
del Gobierno, al intercambiar los siete votos de los diputados del grupo de Junts,
para hacer posible su investidura, por el perdén a los implicados en el procés. La
aprobacién de la LOA, afiaden algunos, serfa un claro ejemplo de desviacién de
poder protagonizado por el legislativo (M. Atienza, «La falacia de la amnistia»,
en AA.VV., La amnistia en Espaiia. Constitucion y Estado de Derecho, Colex, Madrid,
2024, p. 214). Me limitaré ahora a afirmar que, al margen de las muchas dificul-
tades que plantea la extensién de esta dltima categoria al legislador democratico
(C. Chinchilla, La desviacion de poder, Civitas, Cizur Menor, 2° ed., 2004, passim;
en contra del control causal de la ley, L.M. Diez-Picazo, cit., p. 74), podria tam-
bién discutirse si «la simple oportunidad de formar una mayorfa parlamentaria
de investidura vale como fundamento constitucional para una ley de amnistia»,
algo que quizéd no deberfa descartarse de entrada a la luz de los articulos 1.1 y 6
de la Constitucién «y de la propia comprension de nuestra democracia como no
‘militante’» (Blog de Francisco Velasco, «Amnistia, interdiccién constitucional de
la arbitrariedad y elecciones catalanas», 15 de mayo de 2024).

Es cierto, no obstante, que el altisimo precio que en términos de afectacién
a principios y valores constitucionales supone una medida de gracia como ésta,
que ha de limitarse, en expresion de Jiménez de Asia, a «los asuntos politicos de
interés general» (en Requejo Pagés, ciz., p. 96), obliga al legislador a un singular
esfuerzo de justificacion de la amnistia, es decir, de la finalidad, de la «conveniencia
publica que se pretende conseguir» (T. Quadra-Salcedo Ferndndez del Castillo,
«Preservar la democracia en discrepancias, enfrentamientos y tensiones», E/ Cro-
nista del Estado Social y Democrdtico de Derecho, nims. 108-109, 2023, p. 148).

En sustento de la tesis de la arbitrariedad del legislador, que aqui se estd
resumiendo, se afirma que el argumento de la reconciliacién no tiene «credibili-
dad empirica» (C. Paz-Ares, Las falacias de la amnistia, Almacén de Derecho-Co-
mares, 2024, passim), algo absolutamente cierto si se atiende a la mayorfa de las
manifestaciones de los lideres politicos independentistas y de los diputados y
senadores de estos partidos en el procedimiento legislativo, pero que se contra-
dice con el sentido del voto favorable de estos dltimos al texto de la LOA, cuyo
predmbulo estd plagado de referencias que evidencian sin margen para la duda
que la voluntad de las Cortes Generales (en la que aquellos diputados y senadores
se integran) al aprobar la ley no es otra que la de mejorar la convivencia y la cohe-
sién social y hacer posible la integracién de las diversas sensibilidades politicas.
Soy bien consciente, no obstante, de que la respuesta a esta critica, en la que pare-
cen converger la mayoria de quienes sostienen la inconstitucionalidad de la LOA,
exigirfa mucho mds que el breve apunte que acabo de hacer en las lineas prece-
dentes.

Para avalar la irrazonabilidad del legislador se ha sostenido ademds que el
proceso de elaboracién de la LOA ha padecido de «falta de autenticidad», de

UNED. Teorfa y Realidad Constitucional, nim. 54, 2024, ISSN 1139-5583, pp. 15-111



90 ENCUESTA SOBRE DERECHO DE GRACIA, AMNISTIA Y CONSTITUCION

«falta de confiabilidad» (Paz-Ares, cit.), lo que reforzaria la conjetura de desvia-
ci6n de poder. Es cierto que el recorrido de la LOA en ambas Cdmaras no pasard
a los anales de nuestro mejor parlamentarismo, pero hace ya demasiado tiempo
que las Cortes Generales han dejado de ocupar la centralidad que les corresponde
en nuestro sistema politico. Quizd podria decirse que el izer de la LOA nos ha
situado ejemplarmente ante el espejo de nuestra deteriorada forma de gobierno
(partitocracia, lotizacién, falta de transparencia, desaparicién de los érganos de
control, utilizacién interesada de la institucién parlamentaria, ausencia de verda-
dera deliberacién, entre otros déficits), aunque no creo que se hayan quebrantado
formalmente las reglas que ordenan la produccién normativa y mucho menos ain
que ese quebranto (de haberse producido) pueda tener relevancia constitucional.
Por otra parte, no acierto a ver el impacto que la baja calidad de nuestro proceso
politico democratico puede tener en el control de constitucionalidad de la ley.

No voy a detenerme mds en la respuesta a las tachas de arbitrariedad y de dis-
criminacién que se vierten mayoritariamente contra la LOA; lo haré, por el con-
trario, para analizar un aspecto que practicamente no ha sido objeto de interés
por parte de quienes han seguido la elaboracién de la Ley y han estudiado su con-
tenido. Me refiero, en concreto, a la eventual incompatibilidad con la interdiccion pre-
sente en el articulo 9.3 CE de la exclusion del dmbito objetivo de aplicacion de la ley de los
actos determinantes de vesponsabilidad que se realizaron «en el contexto del denomi-
nado proceso independentista cataldn» (articulo 1.1 LOA) pero con la intencidn de
oponerse a la independencia de Cataluiia (véase, sobre el particular, F. Bastida Frei-
jedo, cit., pp. 33-35).

En la cuestién de inconstitucionalidad elevada al Tribunal Constitucional
por la Sala Segunda del Tribunal Supremo, mediante Auto de fecha 24 de julio,
se apunta de pasada esta posible tacha de inconstitucionalidad cuando se alude a
la discriminacién que la amnistia «introduce en favor de los golpistas abierta-
mente contraria al derecho a la igualdad ante la ley que contempla el articulo 14
de la Constitucién [...} ;Qué razén atendible, en estas circunstancias, justifica la
decisién y explica el motivo por el cual la amnistia no es extensible a otros delin-
cuentes que actuaran animados por propésitos distintos, e incluso opuestos?». A
mi juicio, la confusién entre quienes actuaron animados por otros propdsitos (res-
pecto de los que el trato diferenciado que resulta de la LOA no plantea, a mi pare-
cer, ninglin problema) y quienes lo hicieron por propdsitos opuestos a los que
fundamentan la amnistfa, hace perder entidad a esta objecién tal y como la for-
mula el Tribunal Supremo que, ademds, no la desarrolla.

En forma de pregunta, la duda de constitucionalidad de la que trataré en las
siguientes pdginas podria plantearse del siguiente modo: ;Es razonable que el
legislador, al aprobar una ley que pretende, en aras del interés general, resolver
«una tensién politica, social e institucional», declare amnistiados ciertos actos
siempre que la intencionalidad con la que se hubieran llevado a cabo hubiese sido
(simplifico) la de «reivindicar, promover o procurar la secesién o independencia
de Catalufia» y excluya con su silencio de los beneficios de la amnistia los actos

UNED. Teoria y Realidad Constitucional, nim. 54, 2024, ISSN 1139-5583, pp. 15-111



ENCUESTA SOBRE DERECHO DE GRACIA, AMNISTIA Y CONSTITUCION 91

determinantes de responsabilidad penal, administrativa o contable, cuando el
propésito con el que aquellos se realizaron hubiera sido justamente el contrario,
es decir, el de oponerse a la independencia catalana? ;Es contradictorio con el fin
que se propone la ley el tratamiento que la misma da a unos y otros actos diferen-
cidndolos por la orientacién ideolégica con la que se ejecutaron? Creo que si.

Y, como para responder a estas preguntas habrd que acudir de nuevo a la
interdiccién de la arbitrariedad de los poderes ptiblicos recordaré brevemente que
la proyeccién del principio a la actividad normativa de las Cortes Generales fue
objeto de una bien conocida polémica doctrinal hace ya treinta y cinco afios. Para
Rubio Llorente, el referido principio estarfa incluido en el de igualdad ante la ley
del articulo 14 CE, mientras que para Garcia de Enterria la quiebra de la igual-
dad podria ser un supuesto de arbitrariedad, pero no el Ginico ya que arbitrario es
lo opuesto a razonable «y juridicamente lo opuesto polarmente a la justicia». Una
idea, ésta de la arbitrariedad del legislador, desconocida en el Derecho de la
Unién Europea (no aparece en el Reglamento 2020/2092 sobre un régimen de
condicionalidad para la proteccién del presupuesto de la Unién) y en el dmbito
del Consejo de Europa (véase la Rule of Law Checklist).

En Espaiia, el Tribunal Constitucional aclaré tempranamente que «la nocién
de arbitrariedad no puede ser utilizada por la jurisdiccién constitucional sin
introducir muchas correcciones y matizaciones en la construccién que de ella ha
hecho la doctrina del Derecho Administrativo, pues no es la misma la situacién
en la que el legislador se encuentra respecto de la Constitucién que aquella en la
que se halla el Gobierno como titular del poder reglamentario en relacién con la
Ley» (STC 66/1985, de 23 de mayo, FJ 1).

De la jurisprudencia en esta materia, de la que se podrian poner muchos mds
ejemplos, es posible formular algunas conclusiones relevantes. La prohibicién
constitucional del ejercicio arbitrario del poder pdblico ha de manejarse con
«prudencia» cuando se pretenda proyectar sobre la produccién normativa del
legislador. Dos razones avalan esta idea: el cardcter indeterminado de este princi-
pio y la presuncién de constitucionalidad caracteristica de la actividad legislativa
del parlamento democrético. Ademds, el Tribunal Constitucional solo puede eva-
luar la validez de ley y no su oportunidad, por lo que el desacuerdo politico no
puede ser nunca pardmetro en el juicio de constitucionalidad. En consecuencia,
la interdiccién de arbitrariedad como medida de la validez de la ley se concreta
en un doble plano: la prohibicién de discriminacién normativa, es decir, en la ley,
y la ausencia de explicacién racional, de razones justificativas de la norma, evi-
tando el «andlisis a fondo de todas las motivaciones posibles de la norma y de
todas sus eventuales consecuencias» STC 108/1986, de 29 de julio, FJ 18). Hasta
aqui el resumen de la lectura que para el legislador ha hecho el Tribunal Consti-
tucional del principio presente en el articulo 9.3 CE.

¢Puede desde esta jurisprudencia predicarse un comportamiento irrazonable
de las Cortes Generales que aprobaron la LOA al excluir de los beneficios de la
amnistia a quien actuaron motivados por su oposicién a la independencia de
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Catalufia? Mi andlisis se cefiird al entendimiento de la arbitrariedad que podria-
mos denominar deferente, es decir, al que se concreta en la ausencia de justifica-
cién y, en su caso, en la discriminacién. Las dificultades del control de
constitucionalidad mds alld de estos dos dmbitos, como sugieren no pocos criticos
de la amnistfa, son, a mi juicio, una razén fundamental que avala la tesis que aqu{
se propone.

Del contenido de la LOA resultan particularmente relevantes, a nuestros
efectos, el predmbulo y el primero de sus articulos. El esfuerzo del legislador en
el largo predmbulo por justificar la conveniencia de la amnistia no puede consi-
derarse fuera de lugar; antes bien, tal y como he avanzado al comienzo de la res-
puesta a esta pregunta, parece necesario para explicitar las razones una decisién
politica de esta naturaleza excepcional. Aunque el Tribunal Constitucional sos-
tuvo en su momento que «el legislador democritico no tiene el deber de expresar
los motivos que le llevan a adoptar una determinada decisién en ejercicio de su
libertad de configuracién» (STC 49/2008, de 9 de abril, FJ 5), el caso de la
amnistia serfa el perfecto ejemplo de lo exagerado de semejante afirmacién. En
una ley de amnistia el preimbulo cumple una funcién adicional a la meramente
interpretativa, «sirve para explicitar el presupuesto habilitante de la ley y, mds
tarde, para poder controlar su vazonabilidad, su cavdcter no arbitrario» (Bastida, cit.,
p- 26, la cursiva no se encuentra en el original).

La lectura del predimbulo no deja ningtn espacio a la duda en cuanto a la jus-
tificacién de esta medida de gracia. Se nos recuerda que, con cardcter general, la
amnistia es un «medio adecuado para abordar circunstancias politicas excepcio-
nales» con el propésito de alcanzar «un interés general, como puede ser la nece-
sidad de superar y encauzar conflictos politicos y sociales arraigados, en la
basqueda de la mejora de la convivencia y la cohesién social, asi como de una
integracién de las diversas sensibilidades politicas». La opcién del legislador por
la amnistia como «instrumento de politica», en palabras de G. Zagrebelsky, es
muy clara (Amnistia, indulto e grazia. Profili costituzionali, Giuffré, Mildn, 1974,
pp- 91 y ss.).

El logro de ese interés general se repite en no menos de seis ocasiones en el
predmbulo como finalidad que la amnistia persigue. Se trata, mds en concreto,
con expresiones que se reproducen insistentemente, de revertir una situacién de
«tensién politica, social e institucional»; de «establecer las bases para garantizar
la convivencia de cara al futuro»; de superar un conflicto politico; de la consecu-
cién de «un interés superior: la convivencia democratica»; de la apuesta «por un
futuro de entendimiento, didlogo y negociacién entre las distintas sensibilidades
politicas, ideolégicas y nacionales»; de «procurar la normalizacién institucional»
y de «sentar una sélidas bases» para «continuar mitigando las consecuencias de
un conflicto que jamds debi6 producirse». La ley, se dice, tiene una «justificacién
objetiva y razonable» y para acreditarlo se repiten las ideas de superacién de una
situacion de «alta tensién politica», de avanzar en el camino del didlogo politico
y social, de refuerzo y mejora de la convivencia, de avance hacia la plena
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normalizacién de la sociedad, y de resolucién del conflicto politico mediante la
discusién politica.

La voluntad del legislador reflejada en el texto de la ley es incuestionable,
como lo es que todas y cada una de las razones que se ponen sobre la mesa para
preservar el interés general a cuyo servicio se pone la amnistfa son perfectamente
constitucionales. Nada que objetar a este respecto.

Ahora bien, es importante notar que lz amnistia no se refiere a todos los actos
«que acreditan una tension politica, social e institucional», sino a los «actos objeto de la
presente ley» que acreditan la referida tension. Y los actos objeto de la presente ley,
los hechos enmarcados en el «proceso independentista», al que alude al menos en
catorce ocasiones su texto, vienen identificados por su intencionalidad o motiva-
cién de apoyo a la independencia (articulo 1 LOA). Si, como sostengo, eso es asi,
quedarfan fuera de la amnistia las actividades susceptibles de sancién contrarias a
la celebracién de la consulta y del referéndum o a la reivindicacién, promocién y
consecucion de la independencia.

Cualquier incertidumbre que pudiera existir al respecto se despeja aproxi-
madndose al contenido del articulo 1 LOA, del que resulta que el &mbito objetivo
de la ley estd predeterminado por la motivacién de los actos que se amnistian [a
salvo de lo dispuesto por la letra e) del primer pérrafo de este articulo, que
extiende la amnistfa a las acciones policiales dirigidas a dificultar o impedir la
realizacién de los actos determinantes de responsabilidad penal o administrativa
comprendidos en esta disposicion}:

— los cometidos con la intencion de reivindicar, promover o procurar la secesion o
independencia de Catalunya (articulo 1.1.a LOA);

— los cometidos con la intencidn de convocar, promover o procurar la celebraciin
de las consultas de 2014 y 2017 (articulo 1.1.b LOA);

— los de desobediencia, desérdenes publicos, atentado contra la autoridad. ..
que hubieran sido ejecutados con el propdsito de permitir la celebracidn de las
consultas. .. (articulo 1.1.c LOA);

— los de desobediencia, desérdenes publicos, atentado contra la autoridad. ..
ejecutados con el propdsito de mostrar apoyo a los objetivos y fines descritos en las
letras precedentes o a los encausados o condenados por la ejecucidn...
(articulo 1.1.d LOA);

— los cometidos con el propdsito de favorecer o facilitar cualesquiera de las accio-
nes determinantes de responsabilidad penal, administrativa o contable contempla-
das en los apartados anteriores (articulo 1.1.f LOA). (Todas las cursivas se
han afiadido).

La conclusién parece evidente: quedan fuera del dmbito objetivo de aplica-
cién de la LOA los «actos determinantes de responsabilidad penal, administra-
tiva o contable» cometidos con la intencién de oponerse a la reivindicacién de
independencia o a la celebracién de las consultas. ;Se trata de una decisién
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arbitraria? (Es el contenido de la LOA discriminatorio por motivos ideolégicos?
La respuesta es, en ambos casos, y en mi opinién, afirmativa.

Es bien conocida la finalidad que busca la LOA a la luz del predimbulo que se
ha analizado anteriormente. El interés general cuya consecucién persigue la ley,
;puede alcanzarse excluyendo del perdén a una de las partes del conflicto? ;Se
puede revertir la tensién politica y social beneficiando a aquellas personas cuyos
actos estuvieron ideolégicamente orientados en una determinada direccion y no a
quienes actuaron por razones ideolégicas opuestas? ;Se supera asi un conflicto
politico? Ese trato diferenciado (1éase discriminatorio), ¢ «establece las bases para
garantizar la convivencia de cara al futuro»? ;Se mitigan de este modo las conse-
cuencias del conflicto? ;Se construye as{ un futuro de entendimiento? La respuesta
a cada una de estas preguntas es, para quien esto escribe, negativa. Y este es el fun-
damento de la censura de arbitrariedad: /z finalidad perfectamente constitucional que
la LOA persigue a la luz de su predmbulo es incongruente con el contenido de la propia ley,
en concreto con la definicion de su dmbito objetivo, mdxime en el silencio del legislador, que
no da ninguna explicacion (si es que alguna pudiera darse de manera razonable) para jus-
tificar una amnistia que podyiamos calificar de selectiva en términos ideoldgicos.

Se manifiesta asi la doble cara de la arbitrariedad: por un lado, existe una
contradiccién en la LOA, que persigue una finalidad, en aras del interés general,
incompatible con la exclusién de su aplicacién a ciertas categorfas de actos por
motivos ideolégicos. Por otro, los autores de estos actos son tratados de manera
radicalmente distinta, sin justificacién posible, a quienes los hubieran realizado
por razones ideol4gicas opuestas a las suyas (en un sentido muy similar, con esta
doble expresion de la arbitrariedad del legislador, STC 49/1988, de 22 de marzo,
FJ 13).

En conclusién, podriamos decir que la amnistia que se propone ambiciona
unos beneficios sociales plenamente constitucionales, pero es incoherente al dise-
flar un itinerario irrazonable para su consecucién por las exclusiones que resultan
de su dmbito de aplicacién, que no se justifican en ningtin momento (suponiendo
que esta operacion fuera posible en términos constitucionales) y que se fundan en
razones ideoldgicas. La incoherencia y la ausencia de justificacién ocasionan arbi-
trariedad del legislador y discriminacién normativa que se proyectard sobre los
autores de unos actos (amnistiables) y los de otros (no amnistiables) en el momento
de la aplicacién de la ley.

Se ha escrito, con criterio que comparto, que el tnico limite de la amnistfa
en un Estado de Derecho «es la interdiccién de la arbitrariedad de los poderes
publicos del art. 9.3 de la Constitucién», de manera que fuera de ese dmbito
«todo debe llevarse al terreno politico» (Quadra-Salcedo Ferndndez del Castillo,
cit., pp. 147 y 149). Una afirmacién que ha de leerse sin descuidar la relevancia
de los limites que pueden venir del Derecho internacional o supranacional, o de
los que puedan resultar de la veste formal de esta decision legislativa.

La arbitrariedad (con este u otro nombre) ha sido precisamente el canon que
han empleado los 6rganos de la justicia constitucional de paises de nuestro
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entorno cultural que han enjuiciado la validez de leyes de amnistfa. As{ lo han
hecho el Tribunal Constitucional Federal alemdn y la Corte Constitucional ita-
liana, la que mds sentencias ha dictado en esta materia y la que mds ha doctrina
ha elaborado sobre los limites de su control. Asi, por ejemplo, ha afirmado que
corresponde al legislador «decidir las condiciones de la medida de clemencia», si
bien, la «ponderacién llevada a cabo por el Parlamento puede controlarse
mediante el juicio de constitucionalidad cuando se identifique una desigualdad
normativa calificable como absoluta, intrinsecamente irrazonable o no avalada
por una justificacién razonable» (Sentencia 298/2000, de 18 de julio).

Arbitrariedad y discriminacién, anudada la segunda a la primera, aparecen
también como los pardmetros del juicio de validez de la LOA que podri sustan-
ciarse ante el Tribunal Constitucional espafiol, en su caso, mediante el recurso de
inconstitucionalidad y la cuestién de inconstitucionalidad. Se tratard de contro-
lar, como ya sabemos, si la exclusién del dmbito objetivo cubierto por la amnistia
de los actos realizados con la intencién de oponerse a las consultas de 2014 y
2017 o a la secesién de Catalufia es arbitraria por incompatible o incongruente
con la finalidad de pacificacién y convivencia reiteradamente proclamada por el
parlamento en el predmbulo de la ley. Si la referida exclusién se entiende como
una decisién irrazonable, la consecuencia es obligada: existe una discriminacién
normativa.

El control de la interdiccién de la arbitrariedad del legislador es un control
externo o negativo: el TC debe evaluar si la opcién plasmada en la ley es plena-
mente irrazonable o ayuna de justificacién, sin que le esté dado «reemplazar la
discrecionalidad del legislador» (STC 203/2013, de 5 de diciembre, FJ 6). La res-
puesta en este caso es, en mi opinion, clara: aunque todas las razones que se dan
en el predmbulo para justificar la amnistia son neutras ideolégicamente, todos los
actos sobre los que ésta se proyecta (articulo 1 LOA) tienen un sesgo ideolégico
evidente que condiciona su aplicacién. En realidad, podria decirse que no se
explica por qué ciertos actos quedan fuera de la clemencia ya que cada una de las
razones que se dan para ésta apuntan precisamente en el sentido contrario, es
decir, en favor de una amnistfa no condicionada ideolégicamente. La contradic-
cién, la incoherencia entre la justificacién que el preimbulo ofrece para la amnis-
tia, y el dmbito objetivo de la ley, anunciado en el mismo predmbulo y concretado
en su articulo 1, es patente.

La citada incoherencia provoca, tal y como ya se ha repetido en varias ocasio-
nes en estas paginas, una desigualdad inaceptable constitucionalmente. Es irrazo-
nable pretender superar tensiones, garantizar la convivencia o promover el
entendimiento (por referirme a algunos de los objetivos a los que aspira la LOA),
limitando la amnist{a a los actos protagonizados por una de las partes. El fin cons-
titucional es licito, pero el medio que se pone a su servicio es incompatible con él
al punto de provocar discriminacion.

El Tribunal Constitucional se verd asi abocado a declarar la inconstituciona-
lidad de la LOA, aunque no necesariamente su nulidad. Tal y como se aclaré en
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la STC 45/1989, de 20 de febrero, la vinculacién entre inconstitucionalidad y
nulidad no es siempre necesaria; esa conexién «quiebra, entre otros casos, en
aquellos en los que la razén de la inconstitucionalidad del precepto reside, no en
determinacién textual alguna de este, sino en su omisién» (F] 11).

Traida al supuesto que aqui se estd analizando podria decirse que en ausencia
de razones que puedan explicar en términos constitucionalmente aceptables el
trato diferente que unos y otros actos reciben a efectos de la amnistfa, serfa incons-
titucional el articulo 1 LOA en tanto que excluye de los beneficios de la medida
de gracia a los autores de los actos realizados con intencién de oponerse a la sece-
si6n de Catalufia con las mismas condiciones y limites con los que son amnistia-
dos los actos en apoyo de la independencia. Estariamos as{ en presencia de una
sentencia aditiva, de la que ya se conocen algunos ejemplos en nuestra jurispru-
dencia constitucional (por todas, la STC 222/1992, de 11 de diciembre). En defi-
nitiva: El articulo 1 de la Ley Orgdnica de amnistia para la normalizacién
institucional, politica y social de Catalufia es inconstitucional en la medida en
que excluye del beneficio de la amnistfa los actos a los que se refiere dicha dispo-
sicién que hubieran sido realizados con la intencién de oponerse a la independen-
cia de Catalufia o a la celebracién de las consultas aludidas en aquélla.

No se me ocultan las muchas y complejas dificultades tedricas que semejante
decisién plantea en un dmbito material como éste (un ejemplo de pronuncia-
miento aditivo en un juicio de constitucionalidad de una ley de amnistia en Italia
se encuentra en la Sentencia de la Corte Constitucional 272/1997, de 25 de julio).
Sin embargo, las ventajas practicas no son menos relevantes. Se preserva la finali-
dad querida por el legislador en aras del interés general y se corrige una omisién
incorporando a la disposicién objeto del juicio de validez la #nica norma constitu-
cionalmente posible, es decir, no se sustituye la discrecionalidad del legislador. Ade-
mds, se evitan efectos no deseados sobre las situaciones previstas en el articulo 1
LOA que son conformes con la Constitucién (en otros términos: no se expulsan
del ordenamiento normas que no son inconstitucionales) y se eluden también
efectos perjudiciales para decisiones favorables a la amnistia que no fueran firmes
en el momento de la declaracién de inconstitucionalidad de la ley.

6. A su juicio, la amnistia en general, y la actual ley de amnistia en particular
¢ podrian ser contrarias al Derecho originario y/o derivado de la Unidn Europea?
¢ Y a los estdndares internacionales mds velevantes en la materia?

CESAR AGUADO RENEDO

Tengo dudas en relacién con el primer interrogante. No tanto desde la pers-
pectiva material, porque, por las mismas razones que entiendo inconstitucional la
ley —hace un uso de la amnistia que no se corresponde con su naturaleza, por lo
que resulta sin duda arbitraria y, por ende, contraria al Estado de derecho, que es
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fundamento de la UE ex art. 2 de su Tratado— me parece que no se aviene, como
tal ley (es decir, dejando a un lado sus contenidos concretos, en particular, p. ej.,
la responsabilidad contable que pudiera generarse por afectacién, aun minima, de
fondos comunitarios en cualquier actividad del procés) al ordenamiento de la UE.
Pero no tengo claro que el TJUE —instancia que se presupone habria de ser la que
se pronunciara sobre la cuestién— resuelva sobre una medida estatal de cardcter
tan interno y tan excepcional como es una amnistia, que ha supuesto una polariza-
cién extrema de la clase politica y, en general, de la sociedad espafiola.

Mis alld de la UE, los estdndares internacionales sobre la materia que nos son
mas relevantes juridico-culturalmente, son los del Consejo de Europa, del que la
Comisién de Venecia ha devenido en nuestro pais 6rgano reconocido en punto a
pareceres juridicos. Sobre la amnistia que nos ocupa se ha pronunciado en su Opi-
ni6n de 18 de marzo de 2024 y, aun con toda la morigeracién que suele
caracte-rizar los pronunciamientos de tal Comisién, ha efectuado una
interpretacién pegada a la gramaticalidad del texto legal que no aparece
especialmente favorable a la ley espafiola objeto de su atencién.

Con todo, y como se acaba de decir, la amnistia es una de las decisiones esta-
tales mds internas que pueden darse: supone una decisién politica que, de enten-
derse la institucién rectamente, el Parlamento adopta por una mayoria
suficientemente clara que se sobrepone a decisiones (ya adoptadas o por adop-
tarse) judiciales y que niega la validez de estas en relacién con ilicitos efectuados
en un determinado contexto, con la finalidad de mantener la viabilidad del sis-
tema en unos términos aceptables, porque el desenvolvimiento normal del Estado
de derecho resultarfa insuficiente para ello. En principio, este planteamiento no
aceptaria obligaciones internacionales contraidas en materia politica o econ6mi-
co-comercial, y solo cuando afecte en grado relevante a derechos humanos garan-
tizados por tratados o acuerdos que el Estado del concedente de la gracia se ha
comprometido a salvaguardar, puede devenir su control por sujetos internaciona-
les previstos en aquellos. Quiero decir que, frente a lo que sucede con otras accio-
nes del Estado, la legitimidad o ilegitimidad juridico-constitucional, politica y
social de la gracia en general y en su forma de amnistia en particular, es princi-
palmente cuestién interna antes que internacional. Una conclusién algo hipoté-
tica (frente a mi nivel de conviccién en lo relativo a las demds respuestas) y que
no pude dejar de generar desinimo referida a un Estado como el nuestro que
—como también he indicado en una encuesta anterior de esta misma revista
recientemente— depende mds de Europa en no pocos sentidos que los sistemas
mds consolidados de nuestro entorno.

ANA CARMONA CONTRERAS

Desde una perspectiva general, la primera idea a subrayar es que el Derecho de
la Unién no regula la institucion de la amnistia en cuanto tal. As{ ha sido puesto de
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manifiesto por parte del Tribunal de Justicia en el Asunto AB (2021), afirmando
que tanto la aprobacién como la revocacién de tal medida de gracia se consideran
«asuntos internos de los Estados miembros». El alcance de tal consideracién de par-
tida, sin embargo, es objeto de una sustancial modulacién con respecto a un con-
creto sector del ordenamiento europeo —el Espacio de Libertad, Seguridad y
Justicia—, asi como a uno de sus instrumentos articuladores esenciales en materia
de cooperacién judicial penal, la orden europea de detencién y entrega (Eurorden).
Es con relacién a esta Gltima que encontramos una referencia expresa a la amnistia
en su normativa reguladora —Ila Decisién Marco 2002/584/JAl—, ya que al enu-
merar los motivos que pueden dar lugar a la no ejecucién obligatoria de la orden de
detencién europea se incluye el siguiente: «cuando el delito en que se base la orden
de detencién europea esté cubierto por la amnistia en el Estado miembro de ejecu-
cién si éste tuviere competencia para perseguir dicho delito segtn su propio Dere-
cho penal» (articulo 3.1). Para los supuestos en que dicha prevision resulte aplicable,
el Tribunal de Justicia afirma su competencia para discernir la compatibilidad
entre la amnistfa concedida por el ordenamiento nacional y lo dispuesto por la
Decisién Marco (Asunto AB). A tal efecto, el Tribunal de Luxemburgo toma en
consideracién dos elementos relevantes: por un lado, que la amnistia responda
«preferentemente a objetivos de politica criminal» y, por otro, que la misma sea
susceptible de «interpretarse de conformidad con los objetivos de prevencién de la
impunidad en el espacio europeo y de lucha contra la delincuencia» (Asunto X,
2021). Consecuentemente, toda amnistfa aprobada por un Estado miembro queda
constrefiida por el deber de respeto de los requisitos identificados.

Pero no solo, porque, asimismo, la exoneracién de responsabilidad juridica
que se deriva de la activacién de dicho instrumento debe atender a la existencia
de ulteriores condicionamientos especificos derivados del marco europeo. En este
sentido, resulta obligado traer a colacién, en primer lugar, lo dispuesto por el
articulo 325 TFUE, cuyo apartado 1 dispone: «La Unién y los Estados miembros
combatirdn el fraude y toda actividad ilegal que afecte a los intereses financieros
de la Unién mediante medidas adoptadas en virtud de lo dispuesto en el presente
articulo, que deberdn tener un efecto disuasorio y ser capaces de ofrecer una pro-
teccion eficaz en los Estados miembros y en las instituciones, érganos y organis-
mos de la Unién». Por su parte, en su apartado 2, dicho precepto prevé que los
Estados «adoptardn para combatir el fraude que afecte a los intereses financieros
de la Unién las mismas medidas que para combatir el fraude que afecte a sus pro-
pios intereses financieros». Desarrollando tales previsiones, la Directiva
2017/1371, de lucha contra el fraude de los intereses financieros de la Unién a
través del Derecho Penal va a asumir una postura didfana, estableciendo que
«(L)os Estados miembros adoptardn las medidas necesarias para garantizar que la
malversacién, cuando se cometa intencionadamente, constituya una infraccién
penal» (articulo 4.3). Adicionalmente, se especifica que «por lo que se refiere a las
personas fisicas, los Estados miembros se asegurardn de que las infracciones pena-
les a que se refieren los articulos 3 (fraude), 4 (blanqueo de capitales, corrupcién
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y malversacién) y 5 (induccién, complicidad y tentativa) sean punibles con san-
ciones penales efectivas, proporcionadas y disuasorias» (articulo 7.1).

Las prolijas citas normativas realizadas se justifican atendiendo al tenor lite-
ral de lo dispuesto en el articulo 2 e) de la LO 1/2024, en donde se excluyen de
su dmbito de aplicacién «(L)os actos tipificados como delitos que afectaran a los
intereses financieros de la Unién Europea». Una previsién que viene a funcionar
como cldusula de salvaguardia de lo dispuesto en el articulo 1 a), en el que tras
afirmar la inclusién en su dmbito de aplicacién de «(L)os actos cometidos con la
intencién de reivindicar, promover o procurar la secesién o independencia de
Catalufia, asf como los que hubieran contribuido a la consecucién de tales propd-
sitos», se concreta que estos incluyen, entre otros, «los actos tipificados como
delitos //...// de malversacién, Gnicamente cuando estén dirigidos a financiar,
sufragar o facilitar la realizacién de cualesquiera de las conductas descritas en el
primer pdrrafo de esta letra, directamente o a través de cualquier entidad puablica
o privada, siempre que no haya existido propésito de enriquecimiento». De la
accién combinada de las previsiones referidas se deduce, por lo tanto, que lo esta-
blecido en el articulo 1.a) deviene inaplicable en el supuesto de que las actuacio-
nes definidas afecten a los intereses financieros de la Unién (articulo 2.e).

Calibrar la efectiva compatibilidad de la regulacién aludida con el Derecho
de la Unién exige una atenta labor de atencién tanto a la normativa aplicable
como a la interpretacién que de la misma ha llevado a cabo el Tribunal de Justi-
cia de la Unidn. A este respecto, la sentencia adoptada en el Asunto Exro Box Pro-
motion (2021) ofrece importantes criterios a tener presentes en el supuesto que nos
ocupa. Empezando por la premisa de la que parte el iter argumental desarrollado:
«La obligacién de luchar eficazmente contra la corrupcién y en particular, la
corrupcién de alto nivel, ..., no se limita Gnicamente a los casos de competencias
que afectan a los intereses financieros de la Unién» (apartado 189). Consecuente-
mente, y para que tal deber sea efectivo, se pone de manifiesto que los Estados
deben «garantizar que sus normas de Derecho penal y de procedimiento penal
permitan una represion efectiva de los delitos de fraude que afecten a los intereses
financieros de la Unién y de corrupcién en general» (apartado 193, la cursiva es
nuestra). Sobre la base de esta exigencia, aun reconociendo que «las sanciones
previstas y los procedimientos penales establecidos para luchar contra dichos
delitos estdin comprendidos en la competencia de ese Estado miembro, dicha
competencia estd limitada no solo por los principios de proporcionalidad y de
equivalencia, sino también por el principio de efectividad //...// Esta exigencia de
efectividad se extiende necesariamente tanto a las acciones penales y a las sancio-
nes de los delitos de fraude que afecten a los intereses financieros de la Unién y de
corrupcion en general como a la aplicacién de las penas impuestas, en la medida en
que, de no existiv una ejecucion efectiva de las sanciones, estas no pueden ser efectivas y
disuasorias» (apartado 193, las cursivas vuelven a ser nuestras).

Los pasajes jurisprudenciales reproducidos conducen a percibir la existencia
de serias dudas sobre la compatibilidad con el Derecho de la Unién de las
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previsiones incorporadas en la LO 1/2024, permitiendo amnistiar la malversa-
cién vinculada a actividades relacionadas con el procés. El hecho de que se exclu-
yan las que produjesen un beneficio patrimonial a sus autores no muestra
relevancia alguna desde la perspectiva del marco europeo, ya que la Directiva
exige intencionalidad en su comisién, no voluntad de apropiacién personal.
Igualmente, la previsién que deja al margen de la gracia concedida a las activida-
des que incidan en los intereses financieros de la Unién no resulta suficiente per
se, ya que requiere ser entendida en el contexto de referencia expuesto, teniendo
en cuenta la asuncién de un concepto extensivo en torno al radio de accién com-
prendido en la lucha contra la corrupcion y el fraude del que se desprenden
importantes exigencias para los Estados miembros.

A modo de cierre, y para completar el cuadro europeo, considero pertinente
traer a colacion la propuesta de reforma de la Directiva de lucha contra la corrup-
ci6n (2023/0135 COD). Esta estaba siendo tramitada en el Parlamento Europeo
en la pasada legislatura sin que llegara a aprobarse antes de la convocatoria de las
elecciones en la primavera de 2024. Es muy significativo para el tema que nos
ocupa el hecho de que la misma incorporaba la siguiente disposicién: «Los Esta-
dos miembros adoptardn las medidas necesarias para prohibir cualquier indulto o
amnistfa en beneficio de personas que hayan sido consideradas responsables de
cualquiera de las infracciones penales de los articulos 7 a 14», quedando com-
prendida entre estas la corrupcidn, el fraude y la malversacién, entre otros. Por el
directo impacto que dicha previsién proyecta sobre la consideracién de la Ley de
amnistia en clave europea, es preciso seguir muy atentamente la suerte que dicha
iniciativa de reforma corre en el nuevo Parlamento Europeo, determindndose si
de ser aprobada la nueva Directiva se mantiene la disposicién sefialada o, por el
contrario, se suprime.

Un segundo foco problemdtico desde la perspectiva europea nos remite a
otra de las exclusiones contempladas por el articulo 2 LO 1/2024 y que aparece
recogida en su apartado c): «Los actos que por su finalidad puedan ser calificados
como terrorismo, segtn la Directiva (UE) 2017/541 del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 15 de marzo de 2017, relativa a la lucha contra el terrorismo y, a
su vez, hayan causado de forma intencionada graves violaciones de derechos
humanos, en particular las reguladas en los articulos 2 y 3 del Convenio Europeo
para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales,
y en el derecho internacional humanitario». La primera apreciacién que se deriva
de la lectura de este precepto es el juicio critico que merece la mencién de una
norma de la Unién —Ila Directiva 2017/541—, configurdndola como tnico refe-
rente considerado en materia de delitos de terrorismo. Este modo de proceder se
muestra desprovisto de toda 16gica juridica, puesto que dicha Directiva fue objeto
de la correspondiente transposicién en nuestro ordenamiento juridico (Ley Orga-
nica 1/2019), quedando incorporados sus contenidos en el Cédigo Penal.

Hecha esta observacién previa, un examen en términos materiales de la
exclusién referida nos lleva a manifestar la existencia de puntos problemdticos
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por lo que a su compatibilidad con lo dispuesto en sede europea se refiere. La
voluntad legislativa de exonerar los delitos de terrorismo vinculados al procés debe
ser evaluada a partir de la previsién recogida en el articulo 83.1 del TFUE, en
donde se atribuye al Parlamento Europeo y al Consejo la facultad de «establecer,
mediante directivas adoptadas con arreglo al procedimiento legislativo ordinario,
normas minimas relativas a la definicién de las infracciones penales y de las san-
ciones en dmbitos delictivos que sean de especial gravedad y tengan una dimen-
sién transfronteriza derivada del cardcter o de las repercusiones de dichas
infracciones o de una necesidad particular de combatirlas segin criterios comu-
nes». En la enumeracién de los dmbitos delictivos comprendidos por tal disposi-
cién se incluye el terrorismo. Expresion de la habilitacién prevista es la ya aludida
Directiva 2017/51, cuyo articulado se inicia afirmando que «establece normas
minimas relativas a la definicién de las infracciones penales y las sanciones en el
dmbito de los delitos de terrorismo, los delitos relacionados con un grupo terro-
rista y los delitos relacionados con actividades terroristas, asi como medidas de
proteccién, apoyo y asistencia a las victimas del terrorismo» (articulo 1, la cursiva
es nuestra). Asimismo, contiene una previsioén especialmente relevante a los efec-
tos del tema que nos ocupa en la que se afirma la obligacién de los Estados miem-
bros de adoptar «las medidas necesarias para garantizar que los delitos
enumerados en los articulos 3 a 12 y 14 sean castigados con sanciones penales efi-
caces, proporcionadas y disuasorias» (articulo 15.1).

Identificados los referentes normativos europeos, la acusada inconcrecién
que denota el contenido del articulo 2 ¢) de la LO 1/24, recurriendo a expresiones
extremadamente genéricas —«actos que por su finalidad puedan ser calificados
como terrorismo» y «graves violaciones de los derechos humanos»—, plantea
serios interrogantes en torno al respeto de principios fundamentales como son la
taxatividad de las infracciones penales, en el primer caso, y la seguridad juridica,
en el segundo. Desde una aproximacién mds concreta, es preciso reseflar que la
aplicacién de la referida exclusién se ha activado en los procesos que se estdn sus-
tanciando ante la Audiencia Nacional y en los que se estd juzgando a distintas
personas integrantes de los Comités de Defensa de la Reptblica por hechos sub-
sumibles en el concepto de participacién en grupo terrorista que recoge la Direc-
tiva europea 2017/541 y de pertenencia o participacién en organizacién terrorista
de nuestro Cédigo Penal. El problema detectado (que ya ha sido sefialado por la
Audiencia Nacional en la cuestion prejudicial elevada al TJUE) reside en el hecho
de que mientras que para la Directiva (y nuestro Cédigo Penal) la sola participa-
cién constituye un ilicito penal, para la ley de amnistia no. Asf sucede porque a
la «mera» pertenencia se suma, como requisito adicional, que se hayan producido
«de forma intencionada graves violaciones de derechos humanos». Unicamente
en tal caso se cierra el paso, impidiendo la aplicacién de la amnistia. Al hilo del
planteamiento expuesto, la normativa espafiola introduce una distincién no pre-
vista por su referente europeo, lo que conduce a la aparicién de una inédita diso-
ciaciéon de los efectos derivados de la actividad terrorista: la que causa
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intencionadamente graves violaciones de derechos humanos y la que, por el con-
trario, no las provoca.

Finaliza este escrutinio de la LO 1/2024 en clave europea con la alusién a la
previsién que incorpora el articulo 4, disponiendo que «(S)in perjuicio de lo dis-
puesto //...// en el articulo 267 del Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea, tras la entrada en vigor de esta ley: b) El érgano judicial que esté cono-
ciendo de la causa procederd a dejar sin efecto las 6rdenes de busca y captura e
ingreso en prisién de las personas a las que resulte de aplicacién esta amnistia, as{
como las 6rdenes nacionales, europeas e internacionales de detencién». Esta dis-
posicién, al suprimir radicalmente la facultad de apreciacién de los jueces sobre
el mantenimiento o retirada de las 6rdenes de detencién y entrega pendientes de
ejecucion, choca de modo frontal con la configuracién que de dicho instrumento
lleva a cabo la normativa europea y su interpretacién por parte de la Corte de
Luxemburgo. Dado que la emisién de una euroorden corresponde a la autoridad
judicial su revocacién solo puede provenir de esta, sin que resulte accesible a
otros poderes del Estado. Por lo tanto, decretar por voluntad unilateral del legis-
lador el levantamiento de las 6rdenes europeas de detencién y entrega pendientes
de ejecucién en el momento de entrar en vigor la amnistia carece de asidero en el
ordenamiento europeo y constituye una flagrante vulneracién del mismo.

ALICIA GIL GIL

Como he comentado en el apartado anterior, la redaccién legal es bastante
deficiente, y, en el papel, es apta para dar lugar al incumplimiento de ciertas obli-
gaciones estatales.

Hay que distinguir varios planos. Como hemos ido sefialando, la ley admite
en teorfa la posibilidad de amnistiar conductas cuya ausencia de persecucién
supone una infraccién de las obligaciones estatales. Pero que llegue a consta-
tarse esta infraccién dependerd de qué 6rgano examine, dado que no todas las
instancias que hemos ido citando van a examinar la propia ley, sino que a algu-
nos de estos organismos solo llegardn quejas individuales alegando que el cas-
tigo o el no castigo infringe derechos fundamentales. En este sentido, es mds
dificil, por ejemplo —aunque no imposible— que la aplicacién de la ley dé
lugar a una condena del TEDH. Hay que recordar, como ya hemos dicho, su
constante y estricta jurisprudencia sobre la inaministiablilidad de las infraccio-
nes al art. 3 (tortura y tratos inhumanos y degradantes), su concepto extenso de
tratos inhumanos cuando se refiere a actuaciones policiales, el concepto inde-
terminado de «graves violaciones de derechos humanos», sobre el que solo
tenemos una aproximacién ejemplificativa y su interpretacién sumamente
rigurosa del conflicto y de las condiciones que permitirfan una amnistia de tales
«graves violaciones» (asi, consider6 que la amnistfa kosovar de 1997 violaba el
Convenio Europeo de Derechos Humanos —Margus$ v Croacia 13/11/2012—).
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Pero, en todo caso, salvo que algiin damnificado por una actuacién policial
recurra, en principio no creo que los hechos a los que se acabe aplicando la
amnistia puedan llegar al TEDH.

Sin embargo, la posible afectacién a esos derechos conforme a la jurispruden-
cia internacional ya deberfa ser examinada por el propio TC que ha de analizar la
constitucionalidad de la ley en su conjunto.

Mis evidente me parece el incumplimiento de las obligaciones de perseguir
los delitos de terrorismo. La Directiva (UE) 2017/541 del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 15 de marzo de 2017 obliga a los Estados miembros a castigar los
delitos de terrorismo enumerados y su tentativa con sanciones penales eficaces
(art. 15). Por lo tanto, la amnistia de alguno de los delitos de terrorismo contem-
plados en la Directiva podria suponer un incumplimiento de las obligaciones
estatales. Asi, al incluir la LOA el delito de integracién en organizacién terro-
rista, u otros comprendidos en la Directiva europea, Espafia estarfa infringiendo
sus obligaciones internacionales. Y como he dicho, no me gusta dicha calificacién
para las conductas que estamos analizando, pero desde luego no se puede decir
que no fuera previsible.

En cuanto a la posibilidad de acudir al Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, tengo que admitir que no es mi campo de especializacién, pero insig-
nes juristas han destacado que los delitos de malversacién cometidos en el pro-
¢és pueden afectar, aun de manera no directa, a los intereses financieros de la
Unién Europea (Lozano Ibifiez, Roldan Barbero), ademds de su incompatibili-
dad con el derecho a la tutela judicial efectiva proclamado en el art. 2 del Tra-
tado de la Unidén o con el principio de igualdad recogido en el art. 20 de la
Carta de Derechos Fundamentales de los ciudadanos de la UE, y otros princi-
pios de la Unidn, como la independencia judicial (Lozano Ibdfiez, Mangas Mar-
tin, Quintero Olivares).

Tanto la Audiencia Nacional (Auto 5/09/2024) como el Tribunal Superior
de Justicia de Catalufia (Auto 9/07/2024) y el Tribunal de Cuentas (Auto 1/2024
de 29/07/2024) han decidido presentar cuestiones prejudiciales ante el Tribunal
de Justicia de la Unién Europea. El Tribunal de Cuentas, en relacién con el trato
previsto para «responsabilidad civil extracontractual por dafios al patrimonio
publico» derivada de los gastos relacionados con el procés, entre otros argumentos
en los que no nos podemos detener, cuestiona que la LOA respete el Tratado Fun-
dacional de la Unién por suponer una infraccién de los deberes de combatir el
fraude. Al respecto alude a que la jurisprudencia TJUE viene realizando una
«interpretacién amplia» del concepto de «proteccién de los intereses financieros
de la Unién Europea», que incluye cualquier tipo de actuacién ilegal que causara
dafio al patrimonio publico, e incluye tanto el perjuicio actual como el perjuicio
potencial al presupuesto de la UE. También considera que la LOA afecta a los
principios de igualdad y de no discriminacién, consagrados en los articulos 20 y
21 de la Carta DFUE, y articulo 2 del TUE, y al principio del Estado de Derecho
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(articulos 2 y 19.1, 2° del TUE, articulo 47 de la Carta DFUE y articulo 6 del
CEDH).

La Audiencia Nacional, por su parte, ha cuestionado la inclusién del delito
de integracién en organizacién terrorista en el 4mbito de la amnistia, as{ como
otros delitos de terrorismo con la condicién de que no «hayan causado de forma
intencionada graves violaciones de derechos humanos», por suponer el terrorismo
un ataque a los valores fundamentales de la Unién, vulnerando asi el TUE, el
TFUE vy la Carta DFUE vy por infringir su amnistia la Directiva 2017/541 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de marzo de 2017, relativa a la lucha
contra el terrorismo y otras normas comunitarias, ademds de vulnerarse los prin-
cipios de igualdad y de seguridad juridica.

El TSJC ha anunciado su intencién de presentar cuestion de inconstituciona-
lidad y cuestiones prejudiciales ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea.
En su opinién es preciso dilucidar la adecuacién de la LOA a principios y valores
protegidos constitucionalmente como la seguridad juridica e interdiccién de la
arbitrariedad de los poderes publicos (art. 9.3 CE), la igualdad de todos los ciu-
dadanos ante la ley (art. 14 CE) y exclusividad en el ejercicio de la potestad juris-
diccional (art. 117.3 CE), as{ como su compatibilidad con el art. 2 del TUE
—principios de separacién de poderes y de igualdad ante la Ley—, del art. 325
TFUE y de la art. 4.3 de la Directiva 2017/1371, por desproteccién de los inte-
reses financieros de la UE.

ENRIQUE LINDE PANIAGUA

El articulo 2 del TUE establece los principios y valores en que se funda-
menta la Unidn, valores que son comunes a los Estados miembros. El respeto
del Estado de Derecho es uno de dichos valores. La referencia al Estado de Dere-
cho debe identificarse con «Estado Democritico de Derecho», pues en otro caso
se estaria diciendo bien poco y diferenciador por el mencionado precepto en
relacién con las decenas de Estados que se autocalifican de Estados de Derecho
por el solo hecho de que se rijan por el Derecho vigente en dichos paises, aun
cuando no cumplan dichos Estados los mds elementales requisitos previstos en
el mencionado articulo 2 del TUE y en la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Unién Europea. El régimen dictatorial de Francisco Franco consideraba
que habfa instaurado un Estado de Derecho. Y esta pretension la tienen Estados
como Rusia, China y otras tantas dictaduras existentes en la actualidad que se
proclaman Estados de Derecho; aunque éstos no sean mds que decorados de car-
tén piedra. Para que un Estado se pueda calificar de democrético exige que con-
curran legalidad y legitimidad. Y si bien la Ley orgédnica de amnistia cumple
los requisitos legales comunes a las leyes orgédnicas, en dicha ley la legitimidad
estd ausente como he acreditado al levantar el velo con el que Pedro Sanchez y
sus secuaces han cubierto las causas y finalidad de la amnistia. De manera que
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si consideramos que la Unién Europea defiende la vigencia del Estado democrd-
tico de Derecho la Ley orgédnica 1/2024 de amnistia no cumpliria los principios y
valores del articulo 2 del TUE, de manera que la Comisién Europea podria acti-
var la aplicacién a Espafia del articulo 7 del TUE. Pero, a mi juicio las posibi-
lidades de que dicha activacién se produzca son remotas. Otro tanto puede
decirse de las cuestiones de inconstitucionalidad y recursos de inconstituciona-
lidad que se han interpuesto por tribunales espafioles, por el Partido Popular y
por Comunidades Auténomas. El Tribunal Constitucional espafiol funciona
como un mini-parlamento integrado por magistrados pro-gubernamentales y
magistrados pro-oposicién. Los primeros son mayoria en la actualidad por lo
que se puede garantizar que la Ley de amnistia saldrd indemne de su revisién
por el Tribunal Constitucional. Hace unos dfas el presidente del Tribunal
Constitucional exigia respeto para dicho tribunal, olvidando que el respeto hay
que merecerlo y esto no parece concurrir en un tribunal que solo raramente
cumple con la misién que la Constitucién le atribuye.

Debe tenerse también en cuenta que el legislador espafiol, al dictar una ley
de amnistia, no puede derogar normas de Derecho de la Unién Europea que
hayan incidido en el Cédigo penal o en otras leyes administrativas sancionadoras.
Esto es, el legislador espafiol puede derogar retroactiva y transitoriamente nor-
mas en el marco de su competencia legislativa, pero no puede derogar retroactiva
y transitoriamente normas espaflolas que son transposicién de normas del Dere-
cho de la Unién Europea, particularmente las normas obligatorias de las Directi-
vas y Decisiones de la Unién. Y, en todo caso, debe tenerse en cuenta que la
interpretacion de las Directivas y demds normas comunitarias corresponde al Tri-
bunal de Justicia de la Unién Europea: es decir que la interpretacién de qué nor-
mas de una Directiva son o no obligatorias y cudl es el margen de apreciacién que
tienen los Estados miembros corresponde al Tribunal de Justicia de la Unién
Europea. Por lo que se refiere a los reglamentos, decisiones y demds normas obli-
gatorias de la Uniodn, salvo que dejen algunos margenes de apreciacion a los Esta-
dos miembros, no pueden ser derogadas con cardcter retroactivo transitorio por el
legislador espafiol al dictar una ley orgdnica de amnistia. Pues bien, no cabe duda
de que la normativa de la Unién Europea en materia de terrorismo y de malver-
saci6n podria estar siendo vulnerada por la Ley de amnistia, por lo que los jueces
y tribunales espafioles podrian plantear al Tribunal de Justicia de la Unién Euro-
pea las correspondientes cuestiones prejudiciales, tal y como estdn haciéndolo.

Por lo que se refiere a otros tratados internacionales que contengan preceptos
que puedan ser vulnerados por la ley orgdnica de amnistia, no existiendo tribunales
internacionales que garanticen su cumplimiento, serfan los tribunales espafioles los
que deberfan verificar si precepto o preceptos de la ley orgdnica de amnistia vulne-
ran precepto o preceptos de tratados internacionales que afecten al dmbito material
o temporal de la amnistfa. Por lo demds, no creo que pueda hablarse de estindares
internacionales en lo que respecta al régimen juridico de la amnistfa.
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ALBERTO LOPEZ BASAGUREN

La amnistia es, desde el punto de vista del Derecho internacional y del de la
UE, una cuestién interna de cada Estado. En el 4mbito internacional, la amnistia
es una institucién reconocida en muchos de esos Estados, como ya se ha visto. Es
lo que recoge la Opinién de la Comisidn de Venecia, de marzo de 2024, sobre las exi-
gencias juridicas de las leyes de amnistia, con especial referencia a la Ley Orgédnica
de la amnistia en Espafia. Por tanto, la aceptacién de la figura de la amnist{a, en sf,
no plantea problema alguno desde estas dos perspectivas. Es una cuestiéon pura-
mente interna. Los problemas podrian plantearse en relacién con el procedimiento
seguido para su aprobacidn, en la medida en que podria contrariar exigencias deri-
vadas del Estado de Derecho o incluir contenidos que el Derecho internacional
rechaza como objeto posible de amnistia o, en el dmbito de la UE, que alguno de
esos contenidos fuese contrarios al Derecho de la Unién. Desde el punto de vista
de los estdndares del Derecho internacional, la Opinidn de la Comisidn de Venecia
sobre la proposicién de ley de amnistfa por los hechos del procés, tal y como estaba
en aquel momento de la tramitacién, muestra los problemas que presenta desde el
punto de vista de las exigencias del Estado de Derecho en una forma que comparto
plenamente. Desde este punto de vista, las cuestiones mds graves en relacién con
la calidad de nuestro sistema democrético son las relativas al procedimiento utili-
zado, al combinar, por una parte, su presentacién como proposicién de ley y, por
otra, su tramitacién por el procedimiento de urgencia. La presentacién como pro-
posicién de ley choca con el hecho de que se trataba de un acuerdo asumido por el
presidente del Gobierno para hacer posible su investidura, lo que parece que exi-
gfa la asuncién por parte del Gobierno de la responsabilidad de la iniciativa legis-
lativa; mdxime cuando, finalmente, la proposicién fue presentada solamente por el
grupo parlamentario socialista. La tramitacién de la iniciativa en el Congreso por
el procedimiento de urgencia suponia reducir todos los trimites a la mitad de
plazo. Ambas circunstancias son criticadas por la Comisién de Venecia. Ambas
ponen, en mi opinién, de manifiesto la concepcién imperante en nuestro sistema
politico sobre la centralidad del Parlamento y la importancia del debate politico.
Una préctica que también se puso en juego por parte de sus promotores durante la
tramitacion de lo que se conoci6é como plan lbarretxe en el Parlamento Vasco y la
de las llamadas leyes de desconexion en el Parlamento de Catalufia, especialmente en
septiembre de 2017; lo que pone de relieve hasta qué punto esa forma de ejercicio
del poder por la mayoria parlamentaria, precisamente en asuntos de trascendencia
del todo especial, estd arraigado en las fuerzas politicas en Espafia. En conexién
con estos dos elementos, la Comisidn de Venecia plantea el problema de la mayoria
requerida para la aprobacién de la ley de amnistia, considerando que deberfa ser
aprobada con una mayoria superior a la absoluta. Ciertamente, esa es una cuestion
dificil de encarar juridicamente, porque las leyes en las que es exigible una mayo-
rfa cualificada las explicita la Constitucién. En mi opinién, en cualquier caso, pone
de relieve los problemas que derivan del hecho de interpretar que la amnistia es
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posible a pesar de no estar expresamente prevista en la Constitucién. Este hecho es
el que hace que la aprobacién de una ley de amnistia se mueva en un terreno inse-
guro respecto a la forma juridica necesaria para ello. Se ha optado por aprobarla
como Ley Orgdnica, aunque, sorprendentemente en mi opinién, en la exposicién
de motivos de la ley no se explica la razén de esta opcién formal, especialmente
cuando la regulacién de la concesién de indultos se realiza por ley ordinaria. (Es
una ley relativa al desarrollo de los derechos y libertades fundamentales en los tér-
minos en que el TC ha interpretado esta disposicioén constitucional? Esa es una
cuestién que correspondia determinar a la Constitucidn... en el supuesto de que
hubiese acogido expresamente la amnistia como potestad del Parlamento. Y, en
ese caso, habrfa determinado la forma juridica que debfa adoptar; o, en su caso,
podria haber establecido, como se ha visto que hace la Constitucién italiana, una
mayoria cualificada especial. Es evidente que ha fracasado la recomendacion de la
Comisidn de Venecia en el sentido de que las autoridades y las fuerzas politicas se
tomaran el tiempo necesario para entablar un didlogo significativo en un espiritu
de cooperacién leal con el fin de lograr la reconciliacién social y politica, asi como
la recomendacién de que, aunque la Constitucién no lo prevea, intentasen alcanzar
una mayorfa cualificada superior a la mayorfa absoluta de los miembros del Con-
greso que se requiere para la aprobacién de una ley orgdnica. Juridicamente, este
fracaso no tiene consecuencias; pero quizds la imagen del sistema democritico
espaflol se esté deteriorando en algunos dmbitos europeos, porque asi se va dete-
riorando la calidad del sistema democratico.

Respecto a la supuesta incompatibilidad de la ley de amnistia con el Derecho
de la UE no veo grandes problemas, con una excepcién que sefialaré. La figura, en
s{ misma, no choca con la concepcién del Estado de Derecho imperante en el UE en
la medida en que muchos de los Estados miembro lo prevén expresamente en sus
Constituciones. Es un asunto puramente de Derecho interno. Mds alld de esta cues-
tién, se han planteado dos hipotéticos problemas. En primer lugar, la hipotética
existencia de delitos de terrorismo en el contexto del procés. En este sentido, a la luz
de lo que se conoce hasta ahora, no vislumbro la existencia de delitos de terrorismo;
adn mds, cuando los delitos de este tipo que plantearfan problemas por la obliga-
ci6n de excluirlos de la amnistia son los que en el dmbito internacional se conside-
ran graves violaciones de los derechos humanos. En este sentido, creo que la Ley
Organica de amnistia se atiene al estindar internacional y de la UE.

Alguna duda puede plantear, en relacién con la UE, la cuestién relativa a los
delitos de malversacién de caudales piblicos, en el supuesto de que los recursos
publicos utilizados para el desarrollo del procés hubiesen podido afectar a los inte-
reses financieros de la Unidn, en relacién con lo establecido en la Directiva anti-
fraude (Directiva 2017/1371), pues las propuestas para aproximar legislaciones
en materia de delito de malversacién no han prosperado por el momento. En este
caso, lo que hubiera procedido, en mi opinidn, si el Tribunal competente entiende
que pueden haberse utilizado fondos que entran en el 4mbito de la Directiva, es
plantear una cuestién prejudicial al TJUE de acuerdo con el articulo 267 TFUE.
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ALEJANDRO SAIZ ARNAIZ

En la discusién sobre la amnist{a se ha aludido frecuentemente a los posibles
controles que sobre la misma podrian resultar de la actuacién del Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos (TEDH) y del Tribunal de Justicia (T]). Se ha llegado
incluso a sugerir que serfan estos Tribunales, aplicando el Convenio de Roma, de
1950 (CEDH), en el primer caso, y el Derecho de la Unién, originario y derivado,
en el segundo, los que pondrian en evidencia a la LOA por sus problemas de com-
patibilidad con uno y otro. ;Europa nos salvard?

La eventual intervencién del TEDH plantea un problema de legitimacién
activa. Solo otro Estado parte del Convenio o un particular o grupo de particula-
res que se consideren victimas de la vulneracién de alguno de los derechos que
aquél garantiza, pueden recurrir a Estrasburgo en las condiciones establecidas por
los articulos 33-35 CEDH. Lo primero, resulta impensable: cuesta mucho ima-
ginar a otro Estado europeo demandando a Espafia por entender que ciertos con-
tenidos de la LOA son incompatibles con uno o mds derechos presentes en el
Convenio. [A titulo informativo dejo constancia de que en enero del presente afio
Irlanda demand al Reino Unido ante el TEDH tras la aprobacién por el Parla-
mento britdnico de la Northern Ireland Troubles (Legacy and Reconciliation) Act
2023. El objeto de la demanda tiene que ver con las disposiciones de esta Ley que
pueden suponer amnistia para los autores de hechos contrarios a los articulos 2
(derecho a la vida) y 3 (prohibicién de tortura y tratos inhumanos o degradantes),
un perdén muy problemdtico a la luz de los precedentes del Tribunal de Estras-
burgo}.

Por lo que se refiere a las demandas individuales, lo normal es que éstas se
plantearan por personas a las que, por alguna razén, el tribunal llamado por la
LOA a aplicarles la amnistia, no lo hiciera. En otras palabras, los recurrentes al
TEDH serfan potenciales beneficiarios de la amnistia. En estos casos, es imagina-
ble que la disposicién convencional alegada fuera el articulo 6, es decir, que se
cuestionara desde las garantias del proceso equitativo, el procedimiento y/o la
resolucién final denegatoria de la aplicacién de la amnistia. Ya se sabe que, al
margen de otros requisitos de admisibilidad, el Convenio exige «agotar las vias
de recurso internas», lo que en nuestro pafs significa, en la mayorfa de las ocasio-
nes, pasar en amparo por el Tribunal Constitucional. Tardaremos tiempo en
saber si se plantean demandas contra Espafia por personas a las que se hayan
negado los beneficios de la amnist{a.

Podria pensarse también como hipdtesis de demanda, y siempre desde el pre-
supuesto del agotamiento de los recursos nacionales, en la planteada por la vic-
tima de un delito cuyo autor (o investigado como posible responsable) fuera
amnistiado. En este supuesto, se dirfa, el perdén le impidié «acceder a un tribu-
nal» (articulo 6.1 CEDH) en el que pudieran ventilarse las responsabilidades cri-
minales de su victimario y, en el caso de que éste hubiera sido ya condenado
penalmente, se le privé de un (pretendido) derecho a la pena ajena (que, por
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cierto, no forma parte del derecho a la tutela judicial efectiva ex articulo 24 CE;
véase STC 157/1990, de 18 de octubre, EJ 4). Pero ni uno ni otro derecho estdn
garantizados por el CEDH, cuyo articulo 6.1, tal y como ha recordado el TEDH,
se refiere inicamente a los derechos de una persona contra la que existe una acu-
sacién penal (Harris, O’Boyle and Warbrick, Law of the European Convention on
Human Rights, OUP, Oxford, 2023, 5* ed., p. 402). En una demanda inadmitida
por la Comisién Europea de Derechos Humanos (Dujardin and others v. France, de
2 de septiembre de 1991), en la que los familiares de las victimas de los delitos
amnistiados alegaron el articulo 6.1, la Comisién aclaré que «el derecho de acceso
a un tribunal establecido en el articulo 6.1 del Convenio, no incluye el derecho a
promover la acusacién penal» (en idéntico sentido, STEDH Brecknell v. the UK,
de 27 de noviembre de 2007, § 66).

En el caso del Derecho de la Unién Europea (DUE), el control de la compa-
tibilidad de la amnistia con el mismo podria venir de un recurso por incumpli-
miento o de una cuestién prejudicial. El primero es tan inimaginable como la
demanda interestatal a la que me he referido mds arriba. No parece que la LOA
haya generado una contradiccién tan flagrante con el DUE como para que alguno
de los legitimados activamente para este recurso lleve a Espafia, tras el procedi-
miento previo, ante el Tribunal de Justicia. E1 Capitulo sobre la situacion del Estado
de Derecho en Espafia del Informe de sobre la situacién del Estado de Derecho 2024, ela-
borado por la Comisién Europea [SWD(2024) 809 final, 24 de julio de 20241, no
evidencia preocupacién por la LOA, aunque reconoce que «estd analizando» la
informacién que solicitd a las autoridades espafiolas y se hace eco de la controver-
sia generada por la Ley y de la preocupacién expresada por algunas partes sobre
su posible impacto en la lucha general contra la corrupcién (p. 33).

En cuanto a las cuestiones prejudiciales, de las que meses atrds se llegé a
anunciar una avalancha, se han presentado tres por el momento, una de la Seccién
de Enjuiciamiento del Tribunal de Cuentas, otra del Tribunal Superior de Justi-
cia de Catalufia y una mds de la Audiencia Nacional. El objeto de las prejudicia-
les tiene que ver esencialmente con tres dmbitos sustantivos: Estado Derecho (en
distintos aspectos), proteccién de los intereses financieros de la Unién y la lucha
contra el terrorismo. No consta a estas alturas (septiembre de 2024) que ningtn
tribunal espafiol haya inaplicado directamente la LOA por entenderla contraria al
DUE, tal y como (sorprendentemente, me atreveria a decir) se propuso por algu-
nos comentaristas.

Dejando ahora de lado el contenido de las prejudiciales alld donde existen
puntos de conexién especificos entre la LOA y el Derecho derivado de la UE, es
decir, en lo relativo a los actos que por su finalidad puedan ser calificados como
terrorismo (con las precisiones que establece la propia LOA en su articulo 2.c) y
a los actos tipificados como delitos que afectaran a los intereses financieros de la
Unién (articulo 2.e LOA), en los que la respuesta del TJ, si admite a tramite las
prejudiciales, serd necesariamente técnica, me pronunciaré muy brevemente
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sobre los eventuales problemas de compatibilidad entre la LOA y el principio del
Estado de Derecho.

En primer lugar se tratarfa de saber si una amnistia aprobada por el Parla-
mento, «cae per se», es decir, al margen de su contenido relacionado con el DUE
al que me acabo de referir, «dentro del dmbito de aplicacién del Derecho UE por
su impacto general en principios transversales como la independencia judicial,
y/o el principio de separacién de poderes como elementos del Estado de Derecho»
(S. Iglesias and D. Sarmiento, «On amnesties and supranational judicial dialo-
gue», EU Law Live, 8 de febrero de 2024). Si se aceptara que el Estado de Dere-
cho (los contenidos de este principio), es un pardimetro auténomo de control en la
UE mids alld de cualquier conexién especifica con competencias de la propia
Unién «esta novedad incorporard al terreno del Derecho Europeo un nuevo sector
del Derecho extremamente sensible», como son las amnistfas votadas por parla-
mentos democriticos, «transformando el orden constitucional de la Unién» (S.
Iglesias and D. Sarmiento, ciz.) y convirtiéndose seguramente en un semillero de
conflictos con los Estados, en concreto con sus legislativos que se verfan en parte
«desposeidos» de una competencia de alto valor simbdlico como lo es el derecho
de gracia.

Si el Tribunal de Justicia respondiera a las prejudiciales en los concretos
aspectos en los que se cuestiona la LOA por su incompatibilidad con el Estado de
Derecho, la medida del control no podria situarse, a tenor de los precedentes
hasta ahora conocidos, fuera de los articulos 19.1 TUE y 47 de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la UE. En cuanto al articulo 2 TUE, en el que se
enuncia el valor del Estado de Derecho, y una vez aclarado que dicha disposicién
«no constituye una mera enunciacién de orientaciones o de intenciones de natu-
raleza politica, sino que contiene valores que, [...}, forman parte de la propia
identidad de la Unién como ordenamiento juridico comun, valores que se concre-
tan en principios que comportan obligaciones juridicamente vinculantes para los
Estados miembros» (SSTJ C-156/21 y 157/21, de 16 de febrero de 2022, Hun-
gria c. Parlamento y Consejo, y Polonia c. Parlamento y Consejo, respectivamente, §
232y § 264) el control del Tribunal de Justicia deberfa ser deferente con el legis-
lador democrético nacional. En otros términos, las «obligaciones juridicamente
vinculantes» derivadas del valor del Estado de Derecho no podrian conformar un
pardmetro exorbitante y alejado de las tradiciones constitucionales comunes a los
Estados miembros en la materia.
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